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ABSTRACT

Las sentencias interpretativas o manipulativas cada vez ocupan un espacio mas
importante en el control constitucional ecuatoriano, tal es asi, que desde la promulgacion de la
Constitucion de la Republica (2008), la Corte Constitucional ha evitado —en ciertos casos—
expedir sentencias estimatorias que declaran la inconstitucionalidad de las normas
impugnadas, y mas bien, a través de operaciones interpretativas, ha “reparado” dichas
inconstitucionalidades, ya sea: estableciendo la interpretacion constitucionalmente valida de
las posibles interpretaciones que puede tener la disposicion cuestionada; afiadiendo,
suprimiendo o sustituyendo palabras y frases del texto normativo para generar un sentido
interpretativo constitucional; o, exhortando al 6rgano con potestad legislativa para que creé,
reforme o remplace la disposicién o disposiciones bajo las prevenciones dispuestas por la
Corte Constitucional en la sentencia. En ese orden, la Corte Constitucional ya no fungird como

legislador negativo —en palabras del maestro Kelsen— sino, como legislador positivo.

Por lo expuesto, esta disertacion tiene por objeto: identificar las razones que originaron
a las sentencias interpretativas o manipulativas desde la experiencia de los 6rganos de control
constitucional europeos, principalmente, de la Corte Constitucional italiana; establecer desde
la doctrina en qué circunstancias este tipo de sentencias son aplicables y cuales son sus
caracteristicas y efectos; y, finalmente, determinar su aplicacion en el Ecuador en funcion del
cambio constitucional, de los principios del control constitucional previstos en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y, de las sentencias de la

Corte Constitucional que han procurado preservar la obra del legislador.

Palabras clave: Sentencias constitucionales, sentencias interpretativas o

manipulativas, Corte Constitucional, control constitucional.
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INTRODUCCION

El mecanismo que tutelara los derechos, garantizara la supremacia constitucional y, por
consiguiente, propendera la unidad y validez del ordenamiento juridico, es el control de
constitucionalidad. En Ecuador, este control es realizado por la Corte Constitucional, érgano
especializado y extrajudicial que resolvera la validez constitucional de las leyes, actos

normativos y demas actos de los poderes publicos.

De conformidad a los canones clasicos del control constitucional, la Corte
Constitucional podra expedir sentencias estimatorias o desestimatorias. En el primer caso, se
declarara la inconstitucionalidad de la norma impugnada, por lo que serd inmediatamente
expulsada del ordenamiento juridico; y, en el segundo, se rechazara la acusacion de

inconstitucionalidad.

Prima facie, la sentencia estimatoria pareceria que resuelve de una vez la
incompatibilidad de la norma impugnada con la Constitucién; no obstante, entre los afios
cincuenta y sesenta se evidencio en Europa los efectos perniciosos de la declaratoria de
inconstitucionalidad, como son: vacios normativos; inseguridad juridica; mayores
inconstitucionalidades; violacién a otros derechos; tensiones politicas entre el érgano de
control constitucional y la Legislatura; ingobernabilidad; y, el cuestionamiento de la
legitimidad democréatica de la Corte o Tribunal Constitucional por la academia, jueces

ordinarios y ciudadania en general.

En aras de superar la inconstitucionalidad, conservar la obra del legislador y evitar los
efectos negativos de la declaratoria, los 6rganos de control constitucional de Europa, en
especial, la Corte Constitucional italiana, optaron por decisiones mas flexibles, estas fueron las

sentencias interpretativas o manipulativas.

Las sentencias interpretativas o0 manipulativas divorcian definitivamente la idea de que
la Corte o Tribunal Constitucional es un legislador negativo; mas bien, convierten a este
organo de control en un juez creador de derecho (activismo judicial), puesto que la

Magistratura, a efectos de generar en la disposicion impugnada un nuevo sentido interpretativo
IX



que sea conforme a la Constitucién y que garantice la plena vigencia de los derechos:
establecera la interpretacion constitucionalmente valida de las posibles interpretaciones que
pueda tener la disposicion (Sentencia interpretativa); afiadira (sentencia aditiva), eliminara
(sentencia reductora) o sustituira (sentencia sustitutiva) palabras o frases de su texto
normativo; o, exhortard a la Legislatura para que creé, reforme o remplace la disposicion o
disposiciones inconstitucionales bajo los lineamientos y plazos dispuestos por la Corte

Constitucional en la sentencia (sentencia exhortativa).

Si bien es cierto, las sentencias interpretativas o manipulativas emergieron hace mas de
cincuenta afios en Europa, en Ecuador, toman fuerza a partir de la vigente Constitucién de la
Republica (2008), esto se debe al cambio del Estado Social de Derecho por el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia; a la instauracion de una Corte Constitucional como
6rgano méximo de control e interpretacion constitucional; al neoconstitucionalismo como
vision de la ciencia juridica del nuevo Estado; y, otros aspectos que seran desarrollados en esta

investigacion.

Esta disertacion sera un aporte al derecho constitucional ecuatoriano, tomando en
consideracién que los pocos trabajos que han estudiado las sentencias interpretativas o
manipulativas lo han hecho de manera superficial o se han limitado a una de estas; a diferencia
de esta investigacion en la que existe un analisis desde la experiencia de los 6rganos de control
constitucional europeos que permite dilucidar el origen de estas sentencias; por otra parte, el
estudio doctrinario coadyuvara a identificar las caracteristicas, usos y efectos de cada una de
estas; y finalmente, como parte medular de esta disertacion, examinaremos las sentencias
interpretativas o manipulativas en el Estado Constitucional de Derechos y Justicia, prestando
particular atencién al cambio constitucional, a las disposiciones de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional como base normativa del control

constitucional en el Ecuador, y a las principales sentencias de la Corte Constitucional.

En el presente trabajo se emplearon los metodos deductivo, inductivo, histérico,
analitico y todos aquellos propios de la hermenéutica juridica contenidos en fuentes: legales,

doctrinarias y jurisprudenciales.



En el Primer Capitulo de esta disertacion analizaré la supremacia constitucional y el
control constitucional —como instituciones del Derecho— con el objeto de establecer el &mbito
en el que se desarrollara la presente disertacion; por otro lado, con motivo de determinar cual
es el sistema de control constitucional en el Ecuador, examinaremos los diferentes sistemas o
modelos de control constitucional; para finalmente, circunscribirnos al estudio del control
constitucional ecuatoriano en funcion de la Constitucion de la Republica, Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y la doctrina ecuatoriana especializada en

la materia.

En el Segundo Capitulo, desde la experiencia de la Corte Constitucional italiana,
explicaremos los motivos que la impulsaron a expedir sentencias interpretativas o
manipulativas para superar la inconstitucionalidad vy evitar los efectos perniciosos de la
declaratoria de inconstitucionalidad, por consiguiente, analizaremos la rica tipologia de
sentencias interpretativas o manipulativas que cre6 dicha Magistratura; pero también,
examinaremos las principales sentencias “atipicas” del Tribunal Constitucional Federal

Aleman y del Consejo Constitucional Francés.

En el Tercer Capitulo, explicaremos las caracteristicas, usos y efectos de las sentencias
interpretativas, aditivas, reductoras, sustitutivas, estipulativas y exhortativas desde el &mbito
doctrinario, esto nos permitira identificar en qué casos la reparacion de la inconstitucionalidad
lo hace exclusivamente la Corte Constitucional y en qué circunstancias se propendera a la
ayuda de la Legislatura u érgano con potestad legislativa; por otra parte, analizaremos las
doctrinas de interpretacidén que utilizard la Magistratura para dotar con un sentido y alcance
diferente a la norma impugnada, Y, la Teoria de la deferencia razonada, como presupuesto del
respeto y cordialidad que le debe la Corte Constitucional a la Legislatura en el control

constitucional.

En el Cuarto Capitulo, analizaremos la modulacion de las sentencias constitucionales a
partir del cambio constitucional en el Ecuador, para ello, estableceremos el fundamento que
actualmente tiene la Corte Constitucional para emitir sentencias interpretativas o

manipulativas, tomando particular atencion a los principios del control constitucional y la
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modulacion de los efectos de las sentencias constitucionales previstos en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; finalmente, examinaremos las principales
sentencias interpretativas o manipulativas de la Corte Constitucional, con el objeto de
identificar los argumentos que ha esgrimido la Magistratura para preservar el derecho, no

declarar la inconstitucionalidad y respetar la voluntad del legislador.

En el Quinto Capitulo, se expondran las conclusiones como resultado de este trabajo
de investigacion, y las recomendaciones que se espera que sean acogidas por la Corte

Constitucional, Asamblea Nacional y otros actores del foro ecuatoriano.

En definitiva, esta disertacion lo que busca es evitar que las sentencias interpretativas o
manipulativas sean deslegitimadas por el activismo que puede tener la Corte Constitucional,
considerando que el cambio constitucional permite que sean utilizadas para garantizar la
supremacia constitucional, la efectivizacion de los derechos y preservar la obra del legislador;
sin embargo, la experiencia ecuatoriana no ha sido agradable por varios factores, los mismos
que seran identificados en este trabajo, particularmente, cuando se revisen las sentencias de la

Corte Constitucional.
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CAPITULO |
SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

1.1. Antecedentes de la supremacia constitucional y del control de
constitucionalidad

Para entender la supremacia constitucional y el control de constitucionalidad, es
necesario remitirnos a los antecedentes historicos que fueron los mecanismos de construccién
de los distintos sistemas de control de constitucionalidad. Bajo lo dicho, Héctor Fix-Zamudio
y Salvador Valencia Carmona, manifiestan que la defensa de la Constitucidn y supremacia de
la misma, no sélo responde a una légica de especulacion académica, sino, a un analisis de la
realidad politica de cada pais; tal es asi, que no es suficiente un texto constitucional que
contenga principios, valores y normas para un momento determinado, Sino, que debe

responder a un contexto historico para su efectiva aplicacion.?

Como primera parte de este analisis es justo recordar que en la antigua Grecia
existieron instituciones precarias que establecieron la supremacia constitucional y el control de
constitucionalidad: por un lado, la “nomoi” y la “psefistama”; y por otro, la “Graphe
Paranomon”. En el primer caso, las “nomoi” fueron los principios que definieron a la
“civitas”, principios, de naturaleza inalterable frente a las “psefistama”, siendo estas ultimas,
normas con caracter de ley o decreto, y por ende, de jerarquia normativa inferior.? La “Graphe
Paranomoén” del siglo V a.C., es uno de los primeros intentos de control de
constitucionalidad.® Los ciudadanos atenienses, mediante la interposicion de una “accion

criminal por inconstitucionalidad”, determinaban si la Ley Fundamental merecia proteccion

1 Cfr. Héctor Fix- Zamudio y Salvador Valencia Carmona. Derecho Constitucional Mexicano y
comparado. México, Editorial Porrda, 1999. p. 169.

2 Santiago Velazquez. Manual de Derecho Procesal Constitucional Ecuatoriano. Guayaquil. Edino.
2010. p. 29.

8 Segundo Linares Quintana. Tratado de la ciencia del Derecho Constitucional Argentino y
Comparado. Buenos Aires, Editorial Alfa, 1953. pp. 30-35.
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frente a iniciativas de reforma o derogacion; de esta manera, se garantizaba su eficacia y
estabilidad.*

Ya en la Edad Media se pueden identificar dos antecedentes: la Carta Magna que los
Barones impusieron al Rey Juan Sin Tierra y los fueros de Aragdn. Estos dos hechos lograron
equilibrar el poder y la libertad, ya sea con la presion de los sectores sociales frente a los
gobernantes o con convenios. En el caso inglés, la Carta Magna garantizd varios derechos
frente al poder autoritario, una de las disposiciones protegio a las personas de no ser arrestadas
ni desposeidas de sus bienes sin la preexistencia de un juicio entre sus pares y conforme a las
leyes vigentes.® En lo relativo a los fueros de Aragdn, existe otro referente de la doctrina de la

i3]

supremacia constitucional, el denominado “Justicia”, funcionario que tuvo por encargo la
proteccion de la supremacia de los fueros o leyes fundamentales, fungiendo como garantizador
de los derechos personales frente a las decisiones y arbitrariedades de las autoridades; de esta
manera, “El Justicia” era un punto medio entre los vasallos y el rey, asi se lograba que no se

viole la Ley Fundamental y que el Monarca se someta a la misma.®

Finalmente —para concluir esta descripcién histérica—, quienes formularan la doctrina
de la supremacia constitucional son: Sir Edward Coke, Presidente del Tribunal Superior de

Inglaterra; y, el Chief Justice Marshall de Estados Unidos.

Sir Edward Coke en dos ocasiones defendié y garantiz6 la vigencia y respeto de las
leyes fundamentales. La primera oportunidad fue en 1610, cuando sustancio el caso del Doctor
Thomas Bonham, quien fue sancionado por ejercer la profesion sin la autorizacién del Colegio
Real de Médicos. Este Colegio de profesionales fue juez y parte dentro del proceso
disciplinario en contra de Bonham, contraviniendo uno de los principios del Common Law
“aliquis non debt ese judex in propia causa” (nadie puede ser juez y parte en una misma

causa). Bajo este principio, el Estatuto del Colegio Real de Médicos fue declarado invalido por

4 Gil Barragan Romero. El control de constitucionalidad. Quito, Editorial Legales S.A., 2003. pp. 66 y
67.
5 [dem.
¢ Luis Fernando Torres. El Control de Constitucionalidad en el Ecuador. Quito, Editorial PUCE, 1987.
pp. 17 y 18.
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el Juez Coke; garantizando asi, la supremacia de las leyes fundamentales.” La segunda vez que
Sir Edward Coke hizo prevalecer la supremacia de las leyes fundamentales fue en 1612,
cuando el Arzobispo de Canterbury, interpuso una queja respecto a la influencia que tenia el
rey frente a los jueces, ya que el monarca designaba a estos, e incluso, se arrogaba funciones
propias de cualquier juzgador. El juez inglés decidio que el rey no se encuentra subordinado a
ningtn hombre, pero si lo esta frente a Dios y al Derecho.®

Los fallos de Sir Edward Coke influyeron en la expedicion del “Agreement of the
people” de 1647, en el que se encuentra la idea de ordenar todo derecho bajo la inspiracién de
normas fundamentales; y, en 1653, con el “Instrument of government”, elaborado por el
Consejo de Oficiales del Ejército de Cronwell, que dispone la separacion del poder

constituyente y el poder legislativo.®

Donde se pondra de manifiesto la doctrina de la supremacia y el control de
constitucionalidad es en la sentencia dictada por el Juez Marshall para resolver el caso
Marbury Vs. Madison, sentencia que serd explicada en los parrafos subsiguientes cuando se

analice el sistema difuso o americano de control de constitucionalidad.

1.2. Doctrina de la supremacia constitucional

Antes de explicar en qué consiste la supremacia constitucional stricto sensu, es
necesario desarrollar ciertos aspectos del Estado de Derecho y del Estado Constitucional, esto
nos permitira entender qué valor tiene en la actualidad la Constitucion en la vida juridica,

social y politica del Estado.

Pues bien, el Estado de Derecho del siglo XIX y XX es la expresion maxima de
oposicidn frente a los regimenes arbitrarios y absolutistas; sus principios limitaran la actividad

estatal frente a los ciudadanos.® Otto Mayer signa que la ley en el Estado de Derecho tiene un

" Ibidem. p.20.

8 [dem.

% [dem

10 Gustavo Zagrebelsky. El Derecho ductil. Madrid, Editorial Trotta, 102 ed., 2011.p. 21.



papel trascendental, porque al ser una elaboracion de origen parlamentario representativo,
expresa la voluntad general del soberano, teniendo como principales postulados: (1) la
supremacia de la ley sobre la administracion publica; (2) la subordinacion de la ley, y sélo de
la ley, frente a los derechos de los ciudadanos; v, (3) presencia de jueces independientes con
competencia exclusiva para aplicar la ley.!! En ese orden de cosas, podemos decir que el
Estado de Derecho es una suerte de antesala del modelo tipico de Estado de nuestro siglo, es

decir: el Estado Constitucional. 12

La transicion del Estado de Derecho al Estado Constitucional tiene como basamento el
ideario ciudadano después de la segunda guerra mundial, como son los casos de Alemania,
Austria e Italia;*® en América, podemos signar la guerra civil que vivié México en la segunda
década del siglo XX, 1* en el caso ecuatoriano, de alguna manera en la Presidencia de Don
Isidro Ayora —que fue progresista y de amplio caracter social- se daré origen a los albores del
Estado Constitucional, basta leer el articulo 161 de la Constitucién de 1929, en el que se
consagra la supremacia constitucional,* vy, el articulo 162 que dispuso la subordinacion de los
servidores publicos a la misma.'® Estos hechos determinaran a futuro la expedicion de
Constituciones que refundaran y daran nacimiento a algunos Estados; y, por ende, un nuevo
orden normativo. Es por esto que el constitucionalismo en la actualidad representa una

renovacion del Derecho, tal es asi, que la ley al fin en el Estado Constitucional se somete a una

11 Cfr. Otto Mayer. Derecho Administrativo Aleman. Buenos Aires, Depalma, 1982. pp.72 y ss.
12 Gustavo Zagrebelsky. Ob. Cit. p. 21.
13 El advenimiento del Estado Constitucional en estos paises trajo varios cambios estructurales e
institucionales, como es el caso de las Cortes y Tribunales Constitucionales que seran los garantes de la
supremacia constitucional a través del control de constitucionalidad. En el siguiente Capitulo de esta
disertacién analizaremos la experiencia italiana, principalmente, la rica tipologia de sentencias
constitucionales que ha expedido su Magistratura para superar la inconstitucionalidad de las normas
contrarias a la Constitucion.
14 Julio César Trujillo. Constitucionalismo Contemporaneo. Quito, Corporaciéon Editora Nacional,
2013. p. 183.
15 Constitucion Politica del Ecuador (1929): “Articulo 161.- La Constitucion es la Ley Suprema de la
Republica. Por tanto, no tendran valor alguno las leyes, decretos, reglamentos, drdenes, disposiciones,
pactos o tratados publicos, que se opusieren a ella o alteraren, de cualquier modo, sus
prescripciones.”
16 Ibidem: “Articulo 162.- La obligacién primordial de toda autoridad, sea del orden que fuere, es
ajustar sus actos a la Constitucién, cumpliendo y haciendo cumplir sus disposiciones, en lo que le
corresponda; pero no podrd negarse a cumplir o aplicar las leyes, invocando que son
inconstitucionales.”
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relacion de adecuacion y, por lo tanto, de subordinacion frente a un nivel de Derecho superior
establecido en la Constitucion.!’

Actualmente, la doctrina de la supremacia constitucional va mas alld de establecer los
limites al poder puablico y la conformidad de las normas infra constitucionales con la
Constitucion. Asi lo explica Riccardo Guastini, ya que la concepcion contemporanea de la
Constitucion es la de organizar la sociedad civil, generar normas programaticas y la aplicacion
directa de la Constitucion por cualquier juez o servidor publico'® —doctrina alemana

denominada como Drittwirkung-.°

Con motivo de explicar en qué consiste el Estado Constitucional y evidenciar la
supremacia de la Constitucién en el nuevo modelo de Estado, nos remitiremos al articulo 1 de
la Constitucion de la Republica que define al Ecuador como un Estado Constitucional de

Derechos y Justicia.?°

El primer elemento que caracteriza al Estado ecuatoriano es el Constitucional, puesto
que la Constitucion es material, organica y procedimental. Es material al proteger los derechos
con particular importancia ya que estos a su vez son el fin del Estado, mas no su finalidad; es
organica, al determinar las Funciones y 6rganos que forman parte del Estado, asi como sus
competencias y atribuciones; y, es procedimental, porque establece los mecanismos de
participaciéon ciudadana para procurar que los debates publicos sean informados y reglados

para la toma de decisiones y elaboracion de normas.?*

17 Cfr. Gustavo Zagrebelsky. Ob. Cit. p. 34.
18 |a Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 426 establece la aplicacion directa de la
Norma Fundamental y los tratados internacionales.
19 Cfr. Riccardo Guastini. Teoria e interpretacion constitucional. Madrid, Editorial Trotta, 2008. pp.
48-49.
20 para Manuel Aragén Reyes, la Unica forma de identificar la supremacia constitucional es revisando
el propio texto constitucional. VVéase: Manuel Aragon Reyes. Constitucion y control de poder:
Introduccion a una teoria constitucional del control. Bogota, Universidad Externado de Colombia,
1999. p. 15.
21 Ramiro Avila. “Ecuador, estado constitucional de derechos y justicia” en Ruptura, No. 52. Quito,
2011. p. 60.
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El segundo elemento es el de Derechos, este nos permite dilucidar al Estado en dos
perspectivas: la primera, el pluralismo juridico, es decir, el Derecho propio de cada comunidad
pueblo y nacionalidad indigena;?? y la segunda, es la importancia de los derechos reconocidos

en la Constitucion.?®

Y, como tercer elemento al hablar de un Estado de Justicia, podemos decir que es el
resultado del quehacer estatal que esta condicionado por la Constitucion y los derechos en ella

reconocidos; de esta manera, se llega a una organizacion social y politica justa. 2*

Ahora bien, la supremacia constitucional tradicionalmente es entendida como el
principio basico de todo sistema juridico. Doctrina que Hans Kelsen la supo explicar con
claridad cuando afirmé que existe una jerarquia normativa indispensable y, que el fundamento
de validez y unidad de todo el ordenamiento juridico se encuentra en las disposiciones de
caracter constitucional. 2 Lo dicho por el maestro vienés lo podemos hallar en el articulo 424

de la Constitucion:

Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y actos del poder publico deberan mantener conformidad con

las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

Para el profesor Julio César Trujillo, el fundamento para que exista la supremacia
constitucional radica en tres supuestos: (1) porque asi lo acordo el pueblo a través del poder
constituyente; (2) porque ella misma lo manifiesta; o, (3) porque recoge principios y valores

(ue por su importancia requieren una garantia de no desconocimiento.®

22 para profundizar sobre el pluralismo juridico véase: André Benavides. “Los pueblos indigenas desde
el ordenamiento juridico ecuatoriano” en Debate Constitucional. Quito, Cevallos Editora Juridica,
2011. pp. 79-82.
23 Ramiro Avila. Ob. Cit. pp. 68 y 69.
24 [dem.,
%5 fdem.
26 Julio César Trujillo. Teoria del Estado en el Ecuador. Quito, Universidad Andina Simén Bolivar/
Corporacion Editora Nacional, 2006, p. 143. Cit. por Juan Francisco Guerrero. “Aproximacion al
control abstracto en Ecuador. La accion de inconstitucionalidad” en Apuntes de Derecho Procesal
Constitucional. Quito, Corte Constitucional para el periodo de transicion, Tomo Ill, 2012. p. 103.
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Debemos signar que la supremacia constitucional es material y formal. La supremacia
material significa que la Constitucion es el origen de la actividad juridica desarrollada en el
Estado,?’ es por esto, que establecera las competencias de los 6rganos del poder publico y los
derechos protegidos en ella; como consecuencia de aquello, todos los actos normativos y
administrativos deberan subordinarse a los principios y valores constitucionales. Por otro lado,
la supremacia formal, como bien explica el profesor Rafael Oyarte, tiene dos aspectos: 2
primero, la Constitucion no puede ser expedida ni modificada con facilidad, sino, que necesita
de un procedimiento diferente, mas lento y formal que el requerido para otro acto normativo;
2%y segundo, la misma Constitucion determina los procedimientos que se debe seguir para la

creacion, modificacion y derogacion de las principales normas juridicas.

Por lo expuesto, podemos colegir que la supremacia de la Constitucion en el Estado
Constitucional ya no se circunscribe a limitar el poder del Estado y reconocer derechos, sino,
que procurard garantizar la proteccion, promocion y ejercicio efectivo de estos, por lo que la
Constitucion para hacer valer su supremacia debera garantizar:3°(1) que ninguna norma
juridica restrinja el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales;®!(2)
mecanismos jurisdiccionales que protejan los derechos; (3) la aplicacion directa de la
Constitucion;**(4) la interpretacion de las leyes conforme a la Constitucion;®(5) la fuerza

2! Rafael Oyarte, “La Supremacia Constitucional” en Derecho Constitucional para Fortalecer la

Democracia Ecuatoriana, Quito, Tribunal Constitucional- Fundacion Konrad Adenauer, 1999. pp. 77-

79.

28 [dem.

29 por ejemplo, la doctrina al hablar de la reforma constitucional, ha distinguido entre la que es y no es

sustancial. La reforma sustancial tendra la intervencién directa del mismo poder constituyente, como

fue en el 2008 para expedir la vigente Constitucion de la Republica; la reforma no sustancial

(enmiendas constitucionales), es confiada al 6rgano legislativo, obviamente que el proceso es diferente

al que puede seguir una ley orgénica u ordinaria para su creacion. Véase: Julio César Trujillo.

Constitucionalismo...Ob. Cit. pp. 81-85

%0 Miguel Carbonell. “El neoconstitucionalismo: significado y niveles de andlisis” en El canon

neoconstitucional. Madrid, Editorial Trotta e Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM, 2010.

pp. 153 y ss. Cit. por Salim Zaidan. Neoconstitucionalismo- Teoria y Préactica en el Ecuador. Quito,

Cevallos Editora Juridica, 2012. pp. 43y ss.

8 Articulo 11 numeral 4 de la Constitucion de la Republica.

82 Articulo 426 ibidem.

% Articulo 76 numeral 5 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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vinculante y rigidez de la Constitucion;3* y, otros postulados que permiten que la Constitucion

se realice en el juego democratico.

1.3. Control de constitucionalidad

Alfonso Celotto —haciendo una analogia—, considera que el Estado Constitucional es un
engranaje amplio y complejo, cuyas piezas representan una diversidad de érganos que tienen
tareas y funciones distintas entre si; sin embargo, para el autor antes signado, la Corte
Constitucional no forma parte del sistema, sino, que vigilard su funcionamiento y, cuando
considere necesario, lo “aceitara” (control de constitucionalidad) para que posea una correcta
marcha.®® Por lo expuesto, la Corte Constitucional, tendrd por encargo garantizar el respeto
hacia la Constitucion y los derechos contenidos en ella, frente a las decisiones, actos
normativos y administrativos emanados por los 6rganos con potestad estatal y, en el evento

que violenten la Constitucion, expulsarlos del ordenamiento juridico.

Carlos Bernal Pulido, concibe a la constitucionalidad como la necesidad de que las
normas juridicas no se opongan a la Constitucion; y por otro lado, como garantia y proteccion
de los derechos.® De acuerdo al articulo 74 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (LOGJCC), la constitucionalidad es la finalidad de garantizar la unidad
y coherencia del ordenamiento juridico, a través de la identificacion y eliminacion de
incompatibilidades entre las normas que integran el ordenamiento juridico y la Constitucion,
este ejercicio de identificacion y eliminacion es el control de constitucionalidad, mecanismo
contra mayoritario —politicamente hablando— que tiene por objeto impedir que los derechos y
libertades de los individuos, en especial, de las minorias, queden en manos de la politica de
turno.®” Para complementar lo dicho, Manuel Aragon Reyes, ¥ sefiala que el control de

constitucionalidad, es el elemento que dota de operatividad a la Constitucion, puesto que se

% Articulo 424 de la Constitucion de la Republica.

$Cfr. Alfonso Celotto. El Derecho Juzga a la Politica: La Corte Constitucional de Italia. Buenos
Aires, Ediar, 2005. p. 1.

% Cfr. Carlos Bernal Pulido. EI Derecho de los derechos. Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2005. p. 29.

37 [dem.

%8 Cfr. Manuel Aragén Reyes. Ob. Cit. p.15.



“realizard” al desplegar su fuerza normativa, evitando de esta manera ser un mero programa

retérico.®®

Es claro que el Estado a través de la magistratura especializada sera el encargado de
ejercer el control de constitucionalidad por el poder que tiene para mantener y aplicar el
ordenamiento juridico, cuya armonia y coherencia depende de la observancia de la
Constitucion. Este poder sera de caracter judicial y no exclusivamente politico, por lo que
hablamos de una jurisdiccidn constitucional, ya sea en el modelo difuso, concentrado o mixto
de control de constitucionalidad.*® La naturaleza de la jurisdiccion constitucional —en cada
pais— depende del concepto que se tenga de la Constitucion, tanto en la proteccion de los
derechos como en su efectividad;** por otro lado, el argentino Néstor Pedro Sagiiés, indica
que los elementos indispensables para el buen funcionamiento del control de
constitucionalidad son: una Constitucion rigida y 6rganos estatales que desarrollen el control
con facultad decisoria dentro de los plazos determinados; 4 por mi parte, incluird también a la
probidad de los jueces, puesto que la aceptacion de la Magistratura dependera por la calidad de

sus sentencias.

Ahora bien, la justicia constitucional desde su formulacion en el Federalista No. 78 y
en la sentencia del Juez Marshall fue altamente criticada por los sectores politicos y
académicos conservadores respecto a su legitimidad democréatica que se pone de manifiesto al
momento de ejercer el control de constitucionalidad.** Varias han sido las justificaciones de
esta oposicion, pero la principal gira en torno a su valor antidemocratico que se contrapone a

la soberania popular, asumiendo que la Corte o Tribunal Constitucional, integrados por jueces

% Para Manuel Aragén Reyes, el control constitucional puede ser institucional y no institucional,
siendo los casos mas representativos los siguientes: social, en el que la sociedad civil fiscalizara las
actuaciones de los poderes publicos; politico, que es de naturaleza voluntaria y de caracter subjetivo
del detentador del poder, generalmente realizado por el érgano legislativo; y, judicial, que es realizado
por el 6rgano con potestad jurisdiccional, siendo un control objetivo. VVéase: Manuel Aragén Reyes.
Ob. Cit. p. 64 y 65.
40 Néstor Pedro Saglés. Justicia Constitucional y control de la ley en América Latina. Quito,
Corporacion Editora Nacional, 2002.pp. 170-171.
41 Cfr. Riccardo Guastini. Ob. Cit. pp. 48-50.
42 Cfr. Néstor Pedro Saguiés. Derecho procesal constitucional. Buenos Aires. Ed. Astrea, 1989. p. 30.
4 Rodrigo Uprimmy. “Reflexiones sobre Constitucion, economia y justicia constitucional” en
Genealogia de la justicia constitucional ecuatoriana, No. 1, Quito, 2011.pp. 85y 86.
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que no han sido elegidos por el pueblo, invaliden leyes y actos de los representantes de los
poderes del Estado, entendiéndose asi, que la voluntad de los jueces constitucionales se
imponga sobre las mayorias electorales, esto doctrinariamente es: “La dificultad contra
mayoritaria”.*

El principal argumento de quienes defienden el control de constitucionalidad es la
creacion de este por el poder constituyente originario, que es la expresion méxima de la
soberania popular, en detrimento del poder constituido, que a la final a través de sus actos
normativos sera cuestionado.*® Holmes —complementando lo dicho— explica que la democracia
para que pueda perdurar y ser funcional no debe tocar temas que definen el proceso
democratico, proceso que se va a desarrollar con las reglas que se han dispuesto en los pactos
constituyentes que son imperativos y de cumplimiento obligatorio para los representantes de
los Poderes del Estado y los ciudadanos; de esta manera, se blinda la continuidad del juego
democratico y se respetara lo dispuesto en los procesos constituyentes.*® Ronald Dworkin,
declara que en este proceso y juego democratico existen presupuestos fundamentales, como
son los derechos, los mismos que deben ser respetados y, que de ninguna manera, pueden ser
limitados, suprimidos o suspendidos por decision de la mayoria coyuntural.*” En ese sentido,
podemos manifestar que la democracia no puede ser entendida como el gobierno de las
mayorias. Si aceptamos este presupuesto, estariamos anulando la democracia constitucional de
la que habla Ferrajoli, ya que existen decisiones que pueden ser legitimas, porque han sido
aprobadas por una amplia voluntad mayoritaria, pero inconstitucionales por contradecir la

Carta Magna y los derechos en ella garantizados.*®

Luigi Ferrajoli signa que los Tribunales y Cortes Constitucionales pueden carecer de
legitimidad democratica formal, ya que no son elegidos en procesos de eleccion popular, pero
lo que si es cierto es que tienen legitimidad democrética sustancial, la que les permite asegurar

los derechos fundamentales y proteger la continuidad e imparcialidad del proceso

4 Cfr. Luis Fernando Torres. La legitimidad de la Justicia Constitucional. Quito, Libreria Juridica

Cevallos, 2003. p. 9.

45 Rodrigo Uprimmy. Ob. Cit. p. 86.

4 Cfr. lbidem. p. 89.

47 Cfr. lbidem. p. 90.

48 André Benavides. “Hiper presidencialismo” en Ratio Decidendi, No. 2, Quito, Agosto, 2011. p. 1.
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democratico.*® Complementando esto, el maestro Hernan Salgado indica que la Justicia
Constitucional fortalece la democracia cuando se tiene el cuidado para conseguir que las leyes
se subordinen y armonicen con la Constitucion, siendo una manifestacion de defensa de los

derechos y libertades, y proteccion de minorias y grupos vulnerables.

Prima facie el debate expuesto en los parrafos precedentes se genera en funcion de la
competencia que tiene la Corte o Tribunal Constitucional para invalidar actos normativos al
fungir como “legislador negativo™; sin embargo, en la academia este debate ya ha sido
superado en gran medida; no obstante, en la actualidad, se ha presentado una nueva discusién
respecto a la actividad paralegislativa y de legislador positivo que puede ejercer la
Magistratura con las denominadas sentencias interpretativas o manipulativas que seran

explicadas en los capitulos subsiguientes.>*

1.4. Modelos de control de constitucionalidad

1.4.1. Control de Constitucionalidad difuso o americano: modo y modalidad

El ejemplo mas claro del modelo de control de constitucionalidad difuso es el de
Estados Unidos. Su particularidad es el control que puede ejercer cualquier juez,
independientemente de la materia, ya sea civil, penal, laboral, etc.? Su origen y fundamento
inicia con el caso Marbury Vs. Madison, en el que se puso en cuestionamiento la validez
constitucional de una clausula de la Ley sobre la organizacion judicial que facultaba a la Corte

Suprema expedir originariamente ‘“mandamientos”, como el que pidi6 Marbury a Madison

49 Cfr. Luigi Ferrajoli. Derecho y razén. Madrid, Editorial Trotta, 1989. pp. 855- 860.
% Cfr. Hernan Salgado. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacion Editora
Nacional, 2004. p. 22.
5t L_a Corte Constitucional a través de operaciones interpretativas subsanara las inconstitucionalidad de
las normas impugnadas, ya sea: estableciendo la interpretacion constitucionalmente vélida de las
posibles interpretaciones que puede tener la disposicion cuestionada (sentencia interpretativa);
afiadiendo (sentencia aditiva), suprimiendo (sentencia reductora) o sustituyendo (sentencia sustitutiva)
palabras y frases del texto normativo para generar un sentido interpretativo constitucional; o,
exhortando al 6rgano con potestad legislativa para que creé, reforme o remplace la disposicién o
disposiciones bajo las prevenciones dispuestas por la Corte Constitucional en la sentencia (sentencia
exhortativa).
52 Néstor Pedro Sagués. Justicia Constitucional... Ob. Cit. p. 172,
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cuando fue nombrado Juez de Paz por el Presidente Adams antes de entregar el poder a
Jefferson. El Juez Marshall denegd el pedido de “mandamiento”, pues declaré que era
inconstitucional dicha clausula; por cuanto la ley no puede ampliar los casos de jurisdiccion
originaria determinados por la Constitucion, que son Gnicamente dos: cuando un embajador o
ministro es parte, o cuando lo es un Estado de la Union.>® Miguel Carbonell indica que los
problemas que resolvid el juez Marshall para llegar a esa conclusion fueron: (1) ¢Tiene el
promovente derecho al nombramiento que solicita?; (2) si tiene tal derecho y ese derecho ha
sido negado ¢las leyes de su pais le ofrecen un remedio?; y (3) si le ofrecen un remedio, ¢ese

remedio es un mandamus que expida la Corte?

Respecto a la primera pregunta, el juez Marshall en su sentencia manifiesta que
Marbury efectivamente tiene el derecho para ser parte de los jueces de paz que el ex
Presidente Adams designo, ya que su nombramiento ha sido ejercitado en el momento en el
que la autoridad nominadora ha suscrito dicho documento con su firma, siendo esta, la orden

expresa para la fijacion del nombramiento. >

Tomando en cuenta que Marbury tiene ese derecho, queda responder ¢existe algln
mecanismo para subsanar la vulneracion de este derecho? La respuesta es afirmativa, la ley
que establece los Tribunales judiciales en Estados Unidos autoriza a la Suprema Corte la

expedicion de los “mandamus” a favor de los funcionarios publicos. >

Finalmente, cuando todos los elementos indican que Marbury habia ganado el caso y se
le reconoceria su derecho, el juez Marshall sefiala que la ley que otorga a la Suprema Corte la
autorizacion para conferir el “mandamus” es contraria a la Constitucién, ya que no se
encuentra esta facultad prescrita en ninguna de sus disposiciones, y por lo tanto, ninguna ley
comun puede repugnar la Constitucion, porque si fuera asi, cualquier acto normativo expedido

por el legislativo podria modificar la Constitucidn, y en ese sentido, las Constituciones, que

53 Gonzalez Calderon citado por Luis Fernando Torres. La Legitimidad... Ob. Cit. p. 24.
5 Cfr. Miguel Carbonell. Derechos humanos: origen y desarrollo. Quito, Cevallos Editora Juridica,
2013. p. 303.
% |bidem. pp. 303 y 304.
% lbidem. p. 305.
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son legitimadas por los ciudadanos, son intentos absurdos e improvisados de querer limitar el
poder. > De esta manera el juez Marshall establecié —en funcion de todos los argumentos
esgrimidos— el deber de los jueces de inaplicar una norma cuando esta sea contraria a la
Constitucién, sustentando su resolucion en la clausula segunda del Articulo VI de la

Constitucion de los Estados Unidos, que garantiza la Supremacia de la Norma Fundamental.*®

El constitucionalista ecuatoriano Hernan Salgado, indica que este modelo de control de
constitucionalidad se lo realiza en el curso del proceso judicial, cuando una de las partes
procesales ha alegado la inconstitucionalidad de una ley o una disposicion normativa que
quiere aplicarse, es decir, el juez sub judice resolverad la inconstitucionalidad para el caso
concreto, a diferencia del control concentrado que se lo efectta en abstraccion. ° El modo por
el cual el juez conocera sobre la presunta inconstitucionalidad es la de excepcién o incidente;
de esta manera, el actor o demandado, advertirdn al juez o tribunal que cierta disposicion

normativa que se pretende aplicar, es contraria a la Constitucion.

Haciendo referencia al modo de accionar el control de constitucionalidad, Néstor Pedro
Sagués, sefiala que la declaratoria de inconstitucionalidad es accesorio al proceso principal, ya
que la resolucidn tiene efectos inter partes; es decir, la modalidad es para el caso concreto, a

diferencia del control concentrado de constitucionalidad que es erga omnes.5!

1.4.2. Control de Constitucionalidad concentrado o austriaco: modo y modalidad

Quién desarrollara el control de constitucionalidad concentrado es el maestro Hans
Kelsen en el siglo XX, modelo que es una alternativa al control de constitucionalidad difuso
de Estados Unidos, puesto que este Ultimo modelo para el maestro vienés muestra varias
deficiencias: primero, no se soluciona de una vez la declaratoria de inconstitucionalidad, ya

que se resuelve para el caso concreto, generando asi inseguridad juridica; segundo, al facultar

57 lbidem. p. 306.
5 [dem
% Cfr. Hernan Salgado. Ob. Cit. p. 27.
5 fdem.
61 Cfr. Néstor Pedro Saguiés. Justicia Constitucional... Ob. Cit. p. 187.
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a todos los jueces el control de constitucionalidad determina la existencia de diversas
resoluciones.®? La alternativa que propone Hans Kelsen es la de concentrar el control de
constitucionalidad en un 6rgano especializado en justicia constitucional (Corte Constitucional
o Tribunal Constitucional), consiguiendo de esta manera resolver con efectos generales la

inconstitucionalidad de la norma, permitiendo alcanzar asi la unidad jurisprudencial.5®

La modalidad en este sistema es de caracter abstracto, ya que el acto normativo o
administrativo de los poderes publicos no se limita a su interpretacion al caso concreto, sino,
de manera general. Tal es asi, que la declaratoria de inconstitucionalidad tiene como
consecuencia la expulsién del ordenamiento juridico de la disposicién impugnada. Néstor
Pedro Saglés, manifiesta que existen dos modos —dependiendo de la jurisdiccion
constitucional— para ejercitar la impugnacion de inconstitucionalidad, uno puede ser a través
de la accion de inconstitucionalidad, que vendria a ser de caracter abstracto; y, otro, a través
de la consulta de constitucionalidad, como un incidente dentro del caso concreto.®*

El imaginario del juez constitucional como legislador negativo nace en funcion del
control concentrado de constitucionalidad propuesto por el maestro Kelsen. EI monopolio
que tendran las Cortes y Tribunales Constitucionales sera el de expulsar del ordenamiento
juridico todas las disposiciones que contravengan la Constitucion, a diferencia del judicial
review norteamericano, donde sélo se deja de aplicar la norma inconstitucional, sin invalidarla
definitivamente del ordenamiento juridico, subsistiendo asi la violacion a la Constitucion.®®
Roberto Gargarella, indica que el modelo de control de constitucionalidad austriaco tiene un
organo positivo que serd el encargado de expedir las leyes (Parlamento) y otro de carécter
negativo que las derogard mediante la declaratoria de inconstitucionalidad (Tribunal
Constitucional).®® No se puede sefialar que el control de constitucionalidad concentrado es

animado por una actitud de desconfianza al Parlamento; por el contrario, este tiene un deseo

62 Cfr. Hernan Salgado. Ob. Cit. p. 27.
63 fdem.
64 Cfr. Néstor Pedro Sagués. Justicia Constitucional... Ob. Cit. p. 190.
% Francisco Fernandez Segado. La justicia Constitucional. México D.F., UNAM, 2009. p. 22.
6 Cfr. Roberto Gargarella. La justicia frente al gobierno. Barcelona, Editorial Ariel S.A., 1996. pp.
112-113.
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de reforzarlo y legitimarlo;®” las sentencias interpretativas o manipulativas son un buen
ejemplo de aquello, ya que promueven la deferencia razonada que se deben la Corte

Constitucional y la Legislatura.®®

1.4.3. Control de constitucionalidad mixto

En varios paises, en especial latinoamericanos, existen modelos de control de
constitucionalidad que combinan los dos controles: difuso y concentrado. Por un lado, habra
un 6rgano especializado que realizara el control de constitucionalidad abstracto de las leyes, y
en un segundo plano, habran jueces ordinarios que efectuaran por via incidental un control

concreto.

Para efectos de esta disertacion, explicaré de manera sucinta varios modelos mixtos

que han sido propuestos y desarrollados por el profesor Néstor Pedro Sagiiés:®°

1.4.3.1.Control judicial difuso con control concentrado en un drgano no especializado

El control de constitucionalidad en este sistema por regla general esta a cargo de los
jueces ordinarios (difuso); pero, existen ciertos casos que deben ser sustanciados por un
organo no especializado que provenga de la misma Funcion Judicial, como es la Corte

Suprema de Justicia, que también resolvera otras materias de su competencia.

Para ejemplificar este sistema de control de constitucionalidad podemos citar varias
experiencias latinoamericanas, como es la de México de 1994, afio en el que una reforma
constitucional determind que la Corte Suprema sea la competente para sustanciar acciones
declarativas de inconstitucionalidad de caracter abstracto; como segundo ejemplo, en

Republica Dominicana, la Constitucién de 1994 faculté al Presidente de la Republica, a uno de

¢ Francisco Fernandez Segado. Ob. Cit. p. 23.
% La Teoria de la deferencia razonada sera explicada en el Capitulo Il de esta disertacion cuando
tratemos doctrinariamente las sentencias interpretativas o manipulativas.
89 Cfr. Néstor Pedro Saguiés. Justicia Constitucional... Ob. Cit. pp.170-200
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los presidentes de las Camaras del Congreso Nacional y a la parte interesada, a iniciar una

accion constitucional ante la Corte Suprema de Justicia respecto a la legitimidad de las leyes.”

1.4.3.2.Control judicial difuso con control concentrado en un érgano especializado

Este modelo mixto tiene algunos matices del explicado anteriormente: existen jueces
ordinarios que ejerceran el control concreto de constitucionalidad; pero, el control abstracto lo
realizard un 6rgano especializado, ya sea: una Corte o Tribunal Constitucional o una Sala
constitucional dentro de la Corte Suprema de Justicia; ya podemos hablar de especializacion,

pero no aun de un control de constitucionalidad concentrado en un 6rgano extrajudicial.

Para citar ejemplos podemos sefialar los casos de El Salvador y Venezuela. En El
Salvador la Constitucion en su articulo 185 establece que el control difuso lo deben realizar
los jueces ordinarios,” y el articulo 183 determina que el control concentrado esté a cargo de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia;’> en el caso Venezolano, la
Constitucion de 1999 mantiene un hibrido similar al de El Salvador,”® porque el control
concentrado de constitucionalidad es de competencia de la Sala Constitucional del Tribunal

Supremo de Justicia.”

1.4.3.3.Control judicial difuso con control concentrado especializado y extrajudicial

0 Cfr. Ibidem. pp. 177-178.

™ Constitucion de la Republica de El Salvador: “Articulo. 185.- Dentro de la potestad de administrar
justicia, corresponde a los tribunales, en los casos en gque tengan que pronunciar sentencia, declarar
la inaplicabilidad de cualquier ley o disposicion de los otros Organos, contraria a los preceptos
constitucionales.”

2 |bidem: “Articulo 183.- La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional
serd el unico tribunal competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y
reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general y obligatorio, y podra hacerlo a peticién de
cualquier ciudadano.

73 Cfr. Néstor Pedro Sagués. Ob. Cit. 179-180.

4 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela: “Articulo 336.- Son atribuciones de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (...) 1. Declarar la nulidad total o parcial de las
leyes nacionales y demés actos con rango de ley de la Asamblea Nacional, que colidan con esta
Constitucion.” En los numerales 2 y 3 ibidem, se indica el mismo control para actos normativos

municipales y decretos leyes emanados por el Ejecutivo.
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En este modelo coexiste un control de constitucionalidad concentrado y extrajudicial, a
través de las Cortes o Tribunales Constitucionales. La particularidad de este sistema es el
control difuso que realizan los jueces en general, que se circunscribe en la inaplicacion y
suspension del proceso cuando existe una norma inconstitucional en el caso concreto; por otro
lado, las Cortes o Tribunales Constitucionales declararan en sentencia la inconstitucionalidad
de las normas, sentencia que tendra efectos abstractos y erga omnes; también actuaran como

tribunal de alzada en los casos de habeas data, habeas corpus, entre otros.

Sagliés, signa que este modelo fue aplicado en el Ecuador con la Constitucion de 1998

con sus particularidades.

1.4.3.4.Control judicial concentrado con control especializado extrajudicial

En este modelo los 6rganos competentes para efectuar el control de constitucionalidad
son: la Corte Suprema de Justicia y la Corte o Tribunal Constitucional.”® En el primer caso, la
Corte Suprema sera la competente para resolver los conflictos inter partes que se presentan a
su conocimiento (control concreto), inhabilitando definitivamente de esta facultad a los jueces
ordinarios; mientras que a la par, la Corte o Tribunal Constitucional, realizard el control

constitucional de las leyes y de los proyectos de ley (control abstracto). 7’

Un ejemplo se puede evidenciar en Chile de los afios ochenta, la Constitucién determind
en su articulo 80 la competencia de la Corte Suprema de Justicia para resolver los casos de
control concreto de constitucionalidad, pudiendo declarar inaplicables los preceptos que son

contrarios a la Constitucion;’® y, el articulo 82, establecié que el Tribunal Constitucional

> Cfr. Néstor Pedro Saguiés. Justicia Constitucional... Ob. Cit. p. 181.

76 [dem.

7 idem.

"8 Constitucion Politica de Chile: “Articulo 80.- La Corte Suprema, de oficio o a peticion de parte, en

las materias de que conozca, o que le fueren sometidas en recurso interpuesto en cualquier gestion que
se siga ante otro tribunal, podra declarar inaplicable para esos casos particulares todo precepto legal
contrario a la Constitucion. Este recurso podré deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo
ordenar la Corte la suspension del procedimiento.”
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efectuard un control abstracto basicamente preventivo de proyectos de ley y tratados

internacionales. "

1.5. Control de constitucionalidad en Ecuador

Después de haber analizado los diferentes modelos o sistemas de control de
constitucionalidad, es justo explicar como es en la actualidad el sistema de control de
constitucionalidad en el Ecuador. Grosso modo, podemos decir que es concentrado, ya que el
organo competente que declarara la inconstitucionalidad es la Corte Constitucional; y, los
modos por los que se efectuara dicho control son la accidn pablica de inconstitucionalidad y la
consulta de constitucionalidad, sin embargo, la Magistratura también podra ejercer un control
de oficio.

Como antecedente, debemos recordar que la Constitucion de 1998 establecié un
sistema mixto de control de constitucionalidad, en el que los jueces y tribunales de las
diferentes materias podian declarar inaplicables para el caso concreto los preceptos normativos
que eran contrarios a la Constitucion; y, posteriormente como cierre del sistema, el juez o
tribunal debia informar al Tribunal Constitucional sobre dicha declaratoria para que este ejerza
un control abstracto de constitucionalidad de dicho precepto normativo.® Esto cambi6 con la
Constitucion de 2008, siendo el control de constitucionalidad netamente concentrado en un

organo especializado extrajudicial.

La supremacia de la Constitucion sera garantizada por la Corte Constitucional —6rgano
méaximo de control e interpretacion de la Constitucion— a través de procesos constitucionales
de naturaleza jurisdiccional, en los que la Magistratura se pronunciara mediante sentencias de

caracter vinculante sobre la validez de las normas infra constitucionales y de los actos

" Ibidem: “ Articulo 82.- Son atribuciones del Tribunal Constitucional: 1°) Ejercer el control de la
constitucionalidad de las leyes organicas constitucionales antes de su promulgacion y de las leyes que
interpreten algun precepto de la Constitucion; 2°) Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad
que se susciten durante la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los
tratados sometidos a la aprobacion del Congreso (...)"

8 Articulos 274 y 276 numeral 1 de la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1998.
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administrativos con efectos generales.®! Doctrinariamente una de las caracteristicas del
sistema concentrado es la existencia de una Corte Constitucional de composicion especial;®? es
decir, que no esta incluida en la organizacion judicial ordinaria, y sea la Unica facultada para

declarar la inconstitucionalidad normativa.®

1.5.1. Control concreto de constitucionalidad: consulta de constitucionalidad

La Constitucion dispone a los jueces la aplicacion de sus preceptos de modo directo y
sin necesidad de que se encuentren desarrollados en otros actos normativos; 8 sin embargo, la
propia Constitucion en su articulo 428 establece que los jueces en cualquier proceso a peticion
de parte o de oficio, si tienen dudas razonables y motivadas respecto a la legitimidad de una
disposicion con la Constitucion o con los instrumentos internacionales de derechos humanos,
deberan suspender el proceso y elevar en consulta a la Corte Constitucional para que se

pronuncie.

El hecho de que se suspenda el proceso y se eleve en consulta a la Corte Constitucional
determina que efectivamente estemos hablando de un verdadero control concentrado de
constitucionalidad. La Corte Constitucional para el periodo de transicion en la Sentencia No.
004-10-SCN-CC ya se ha manifestado al respecto, y ha indicado que el control concreto de

constitucionalidad es una de las modificaciones mas relevantes que incorpora la vigente

81 Jorge Zavala Egas. Teoria y practica procesal constitucional. Guayaquil, Edilex S.A., 2011. pp. 102-
103.
8 A proposito de la designacién y composicion de la Corte Constitucional Ecuatoriana el profesor
Hernan Salgado Pesantes manifiesta que el Estado Constitucional de Derechos y Justicia se destruyé
con la autoproclamacion de la Corte Constitucional de Transicion, siendo esto una usurpacion de
funciones. Véase: Hernan Salgado. “;Guardianes o sepultureros de la Constitucion?” en La quiebra
del Estado Constitucional, Quito, Cevallos Editora Juridica, 2011. pp. 53-67.
8 Jorge Zavala Egas. Derecho Constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacién juridica.
Guayaquil, Edilex S. A., 2010.
8 Fabio Ortiz citando a Carlos Nino indica que en el caso de conflicto normativo entre la Constitucion
y la ley, y teniendo dos posibilidades: aplicar la Constitucién dejando de lado la ley; o, aplicar la ley a
pesar de lo dispuesto en la Constitucion, el juez debe preferir la Constitucion sobre la ley, siempre.
Véase: Fabian Pulido Ortiz. “Control Constitucional Abstracto, Concreto, Maximalista y Minimalista”,
Revista Prolegdémenos Derechos y valores. Bogota, Universidad Militar Nueva Granada, 2011. p.168.
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Constitucion, dejando atras el control mixto de la Constitucion de 1998.% Sobre la consulta de
constitucionalidad o cuestién de constitucionalidad —como la llaman en otros paises—

Humberto Sierra Porto sefiala: &

“La cuestion de constitucionalidad consiste en dar la posibilidad a que el juez que tiene ante si
una ley de dudosa constitucionalidad, bien sea a peticidn de parte o de oficio, pueda elevar al
Tribunal Constitucional una pregunta: ‘cuestion’ sobre la validez de la norma legal que debe
utilizar para dictar sentencia. En la ‘cuestion’ el control de constitucionalidad se realiza con
motivo y en el seno de un litigio o proceso ordinario; se trata de un control concreto en el que
el estudio de la constitucionalidad de la norma es condicionado por el proceso ordinario, es
decir, solamente puede examinarse la constitucionalidad de aquellos preceptos que sean

relevantes en el proceso.”

Requisito sine qua non para efectivizar el control concreto de constitucionalidad es la
duda razonable y motivada. La Corte Constitucional ha sefialado en la sentencia No. 001-13-
SCN-CC que el juez, cuando quiera realizar la consulta de constitucionalidad debera
efectuarla de conformidad a lo prescrito en el articulo 76 numeral 7 literal 1) de la
Constitucion; es decir, deberd motivar y justificar claramente que no existe posibilidad de
recurrir a una interpretacion de la disposicion conforme a la Constitucion. & Siendo los

presupuestos a cumplir por el juez los siguientes: %

a. Identificacion del enunciado normativo pertinente cuya constitucionalidad se consulta;
b. Identificacién de los principios o reglas constitucionales que se presumen infringidos; v,

c. Explicacion y fundamentacion de la relevancia de la norma puesta en duda, respecto de la
decision de un caso concreto.

8 Cfr. Sentencia No. 004-10-SCN-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 159 de 26
de marzo de 2010.
8 Cfr. Humberto Sierra Porto. “Criticas, ventajas y efectos del sistema de control de
constitucionalidad”, Genealogia de la justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corte Constitucional
para el periodo de transicion, 2012. p. 147.
8 Sentencia No. 001-13-SCN-CC, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 890
de 13 de febrero de 2013.
88 [dem.
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El articulo 143 de la LOGJCC establece los efectos que tendran los fallos pronunciados
por la Corte Constitucional en este tipo de control:

a. Erga omnes, en los casos en que la Corte Constitucional se pronuncie respecto de la

compatibilidad de la disposicion juridica en cuestion con las normas constitucionales.

b. Inter partes, en los casos en que la Corte Constitucional se pronuncie Unicamente

sobre la constitucionalidad de la aplicacion de la norma juridica.

Como comentario final de esta parte, es pertinente indicar que el plazo para resolver la
constitucionalidad de la norma es de no mayor a 45 dias, de acuerdo al articulo 428 de la
Constitucion; ahora, el Reglamento de sustanciacién de procesos de la Corte Constitucional ha
dispuesto que este plazo correrd desde la fase de impulsion judicial, es decir, después de
avocar conocimiento. El articulo 142 de la LOGJCC sefiala que si transcurrido el plazo la
Corte Constitucional no se pronuncia al respecto el proceso seguird sustancidndose. En la
préactica esto no es viable, ya que el juez proponente no podra seguir con el desarrollo de la
causa, si el proceso —con fojas originales— se encuentra en las oficinas de los jueces
constitucionales, y no cuenta con los elementos necesarios para emitir una sentencia en

derecho.

1.5.2. Control Abstracto de constitucionalidad

De acuerdo al articulo 74 de la LOGJCC, el control abstracto de constitucionalidad
tiene por finalidad garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de la
identificacion y eliminacion de incompatibilidades entre normas infra constitucionales y la

Constitucion.

Doctrinariamente el control abstracto es el mecanismo por el cual la Corte conocera

las acciones propuestas en contra de las presuntas disposiciones inconstitucionales, siendo la
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unica finalidad: la identificacion de la regularidad o irregularidad constitucional de la

disposicion impugnada y, en este tltimo evento, la expulsion del ordenamiento juridico.®®

La Corte Constitucional para el periodo de transicién en la Sentencia No. 005-12-SIN-
CC, sefiala sobre el control abstracto lo siguiente: %

“En base al control abstracto de constitucionalidad se busca que todos los actos normativos y
administrativos de caracter general guarden armonia con el texto constitucional; el principal
objetivo que persigue este control de constitucionalidad es garantizar la unidad y coherencia
del ordenamiento juridico y evitar que las normas promulgadas por el legislativo o por las
autoridades publicas que ejercen facultades normativas entren en contradiccién con la norma

suprema del Estado (...)”.

Parte de la academia manifiesta que este tipo de control de constitucionalidad no
necesariamente se lo efectla en abstraccion de todo supuesto de hecho, condiciones o
circunstancias, ya que existe la posibilidad de que los Tribunales y Cortes Constitucionales
puedan pronunciarse a través de sentencias interpretativas, en las que el Juez excluird una
forma de interpretacion al ser inconstitucional, pero confirmara la constitucionalidad de la

interpretacion que se ajuste a la Norma Fundamental %

Suscribiendo el criterio de Juan Francisco Guerrero podemos decir de manera general

que los &mbitos en los que la Corte Constitucional podra ejercer control abstracto son®:
a. Acciones de inconstitucionalidad

b. Objeciones de inconstitucionalidad presentadas por el Presidente de la Republica en

el proceso de formacion de leyes; v,

8 Cfr. Marco Morales Tobar. “Actualidad de la Justicia Constitucional en el Ecuador” en La Justicia
Constitucional en la Actualidad. Quito, Corporacién Editora Nacional, 2002. p. 123.
% Cfr. Sentencia No. 005-12-SIN-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 714 de 31
de mayo de 2012.
1 Cfr. Juan Francisco Guerrero. Ob. Cit. p. 120
9% Cfr. idem.
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c. La constitucionalidad de proyectos de reforma, enmiendas y cambios
constitucionales, como su convocatoria; los decretos de estado de excepcion; tratados

internacionales; y, estatutos de autonomia.

1.5.2.1.La accion publica de inconstitucionalidad

La accion publica de inconstitucionalidad es uno de los mecanismos que activaran la
jurisdiccion constitucional para garantizar la supremacia de la Constitucion frente a las
diferentes normas que componen el ordenamiento juridico del Estado, siendo su fundamento
para ser ejercida: los vicios materiales o de procedimiento que puede tener la presunta norma

inconstitucional. %

El articulo 75 numeral 1 de la LOGJCC establece los casos en los que se ejercera la
accion publica de inconstitucionalidad, siendo estos:

Enmiendas y reformas constitucionales.

o &

Resoluciones legislativas aprobatorias de tratados internacionales.

c. Leyes, decretos leyes de urgencia econémica y demas normas con fuerza de ley.

B

Actos normativos y administrativos con efectos generales.

Para efectos de esta disertacion explicaré la accion publica de inconstitucionalidad
limitandome al control a posteriori que recibiran las leyes, decretos leyes de urgencia
econdmica, normas con fuerza de ley, actos normativos de origen no parlamentario y actos
administrativos con efectos generales. Adelantdndonos al andlisis de las sentencias
interpretativas 0 manipulativas en esta investigacion, debemos advertir que no es posible

subsanar la inconstitucional de los actos previstos en los literales a y b del articulo 75 de la

% Rafael Oyarte. “La accion de inconstitucionalidad en el Ecuador” en Procesos Constitucionales en el
Ecuador. Quito, Corporacion Editora Nacional, 2005. p. 32y ss.
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LOGJCC con este tipo de sentencias, puesto que el control para estos casos es meramente

formal y procedimental. %

Existe un amplio debate en la academia respecto a las diferencias o coincidencias que
pueden tener los actos normativos (leyes, decretos leyes de urgencia econdémicas, otros) y los
actos administrativos con efectos generales. Como caracteristicas de los actos normativos
podemos indicar que estos gozan de generalidad, siendo aplicables a todos los sujetos cuya
conducta se subsume a los presupuestos previstos en la norma; como segunda caracteristica es
la universalidad, las consecuencias juridicas previstas en la norma se aplican a todos sin
distinciones especificas; la tercera caracteristica es la abstraccion, a diferencia de la
concrecion como ocurre en los actos administrativos; la cuarta caracteristica de los actos
normativos es su permanencia, no se agotan con el mero cumplimiento; y, finalmente, la no

ejecutoriedad, puesto que no necesita de actos de ejecucion para su aplicacion. %

Para definir a los actos administrativos con efectos generales voy a remitirme a dos
posiciones que existen en la doctrina: por un lado, estan los que sostienen que los actos
administrativos con efectos generales son una subespecie de actos administrativos y en
definitiva no forman parte del ordenamiento juridico, teniendo como particularidad la
pluralidad indeterminada de destinatarios; en un segundo grupo, estan lo que mantiene que
este tipo de actos administrativos si integran el ordenamiento juridico de un pais, no siendo
meramente aplicativos de este, sino innovadores del mismo, porque en el momento de
determinar el destinatario final al que se le creard, modificard o extinguird un derecho
subjetivo, es necesaria la expedicion de actos posteriores de naturaleza administrativa, no

extinguiéndose asi con su mera aplicacion. %

Para el profesor Julio Cesar Trujillo, el acto administrativo que viola derechos
constitucionales puede ser impugnado por varias vias dependiendo de sus efectos, sefiala que

para el caso de actos administrativo que tienen destinatarios singulares o un grupo

% Articulos 106y 110 numeral 3 de la LOGJCC.
% Resolucion No. 013-2004-TC, publicada en el R.O. No. 374 de 9 de julio de 2004.
% Juan Francisco Guerrero. Ob. Cit. pp. 125y 126. .
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determinado de personas, la accidn pertinente es la de proteccion; en cambio, para los actos

administrativos con efectos generales, sera la accion pablica de inconstitucionalidad.®’

La base legal, como los procedimientos para el ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad de leyes, normas con fuerza de ley, actos normativos no parlamentarios y
actos administrativos de efectos generales se encuentran en el Capitulo Il y Capitulo XII del
Titulo 111 de la LOGJCC. De la lectura de los capitulos antes signados, podemos indicar que el
procedimiento no se diferencia el uno del otro, tal es asi, que el articulo 140 ibidem, prescribe
que: “Los procesos de inconstitucionalidad de actos normativos [no parlamentarios y actos
administrativos con efectos generales] que se tramiten en la Corte Constitucional se sujetaran

a las reglas de procedimiento previstas en el Capitulo Il del Titulo Il de la presente ley.”

Varios autores, como Julio César Trujillo y Juan Francisco Guerrero, indican que la
legitimacion para interponer la accién publica de inconstitucionalidad es publica,
respondiendo de esta manera a los nuevos lineamientos constitucionales.®® Siendo los
legitimados: cualquier persona de manera individual o colectiva. La anterior Constitucion en
su articulo 278 dispuso que los legitimados para ejercer este tipo de accién fuesen ciertos
organismos, instituciones, autoridades y un grupo calificado de ciudadanos, reduciendo de esta
manera su acceso. La base normativa en la actualidad, la podemos encontrar en el articulo 439
de la Constitucidn, en el articulo 77 de la LOGJCC y en el articulo 56 del Reglamento para la
sustanciacion de procesos de competencia de la Corte Constitucional. Por otro lado, es
menester sefialar que dentro de este proceso constitucional pueden participar e intervenir
cualquier persona, siendo conocida esta intervencion como Amicus Curiae (Arts. 12 'y 85 de la
LOGJCC).

El proceso de control constitucional —por regla general— inicia con la interposicion de
una accion de inconstitucionalidad que tiene una caracteristica particular, ya que la pretension
del accionante no sera un derecho subjetivo propio, como es en el caso de la mayoria de

procesos judiciales, sino, como indica Quiroga Leon, es una “iniciativa legislativa negativa”,

7 Cfr. Julio César Trujillo. Constitucionalismo...Ob. Cit. p. 204.
% Cfr. lbidem. p.22.
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porque se buscara expulsar del ordenamiento juridico la norma que contradice la
Constitucion.®® Considero que no necesariamente la demanda de inconstitucionalidad es una
iniciativa legislativa negativa. La experiencia procesal constitucional ha indicado que la Corte
puede fungir como un drgano legislativo positivo cuando expide sentencias interpretativas,
aditivas o sustitutivas con el objeto de mantener la vigencia de la norma acusada como
inconstitucional. Bajo lo dicho, el accionante puede solicitar el reconocimiento de un derecho
o beneficio por el silencio del legislador, en ese caso, la “iniciativa legislativa” —como dice

Quiroga Ledn — sera positiva.

Como fue explicado en parrafos anteriores, la accion pablica de inconstitucionalidad
puede ser interpuesta por razones de forma o fondo; es asi, que la LOGJCC en su articulo 78
establece que por razones de fondo la demanda puede ser accionada en cualquier momento;
mientras, que por razones de forma, esta serd interpuesta hasta un afio después de la entrada en

vigencia de la supuesta norma inconstitucional.

El articulo 95 de la LOGJCC, establece que los efectos de las sentencias de control de
constitucionalidad tienen fuerza de cosa juzgada, siendo generales hacia el futuro —ex nunc—,
aunque, de manera excepcional, las sentencias se modularan para retrotraer —ex tunc— o diferir
los efectos; de esta manera, se preservara la fuerza normativa y supremacia de los preceptos
constitucionales y se evitard un vacio normativo que pueda vulnerar los derechos y garantias
constitucionales. Esta modulacion de los efectos en el tiempo, habilita a la Corte
Constitucional a expedir sentencias exhortativas, sentencias que permiten subsanar la
inconstitucionalidad a través de la ayuda del 6rgano legislativo, puesto que la Magistratura en
la sentencia establecerd los parametros que debe seguir el legislador para crear, reformar o

remplazar la disposicion o ley inconstitucional.

Asimismo, los efectos de las sentencias que se dicten sobre las acciones publicas de

inconstitucionalidad de acuerdo al articulo 96 de la LOGJCC son:

% Julio César Trujillo. Ob. Cit. pp. 207-208.
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1. Ninguna autoridad podra aplicar el contenido de la disposicion juridica declarada

inconstitucional por razones de fondo, mientras subsista el fundamento de la sentencia.

2. Cuando la sentencia que desecha la demanda de inconstitucionalidad ha estado precedida de
control integral, no se podran formular nuevas demandas de inconstitucionalidad contra el

precepto acusado, mientras subsista el fundamento de la sentencia.

3. Cuando la sentencia no ha estado precedida de un control integral, no se podran formular
nuevas demandas de inconstitucionalidad contra el precepto acusado con fundamento en los
cargos analizados en la sentencia, mientras subsista el fundamento del juicio de

constitucionalidad.

4. Las sentencias producen efectos generales hacia el futuro. De manera excepcional se podran
diferir o retrotraer los efectos de las sentencias, cuando sea indispensable para preservar la
fuerza normativa y superioridad jerarquica de las normas constitucionales, y la plena vigencia

de los derechos constitucionales.

El profesor Julio César Trujillo indica que no es sencillo que la Corte acepte la
demanda de inconstitucionalidad, ya que de conformidad a los principios y reglas del control
abstracto de constitucionalidad (Art. 76 LOGJCC) es deber de los magistrados, la preservacion

de las normas expedidas por los diferentes rganos con potestad normativa.®

Podemos decir que en aplicacién de estos principios y reglas del control abstracto, la
Corte Constitucional expedira las denominadas sentencias interpretativas o manipulativas
(interpretativas, aditivas, reductoras, sustitutivas y exhortativas) que evitan la expulsion del
ordenamiento juridico a las normas acusadas como inconstitucionales; garantizando de esta
manera, la preservacion del derecho, la seguridad juridica y evitando vacios normativos que

puedan causar ingobernabilidad.

100 por ejemplo, el articulo 76. 5 de la LOGJCC dispone la “interpretacion conforme”, que dara lugar a
la expedicién de una sentencia de constitucionalidad condicionada, que tendra por objeto generar una
interpretacion de la disposicion impugnada acorde a la Constitucion, evitando asi, la declaratoria de
inconstitucionalidad. Véase: Julio César Trujillo. Constitucionalismo...Ob. Cit. p.204
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Antes de explicar las sentencias interpretativas o manipulativas en el control de
constitucionalidad ecuatoriano, analizaré en los siguientes capitulos: el fundamento de estas
sentencias desde la experiencia procesal constitucional de Italia, Alemania y Francia; la
naturaleza y efectos desde la doctrina en funcion de su tipologia; para finalmente, estudiar las
principales sentencias “atipicas” que ha expedido nuestra Corte Constitucional en el nuevo

marco constitucional.
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CAPITULO 1l
ORIGEN DE LAS SENTENCIAS INTERPRETATIVAS O
MANIPULATIVAS

2.1. Fundamento de la Corte Constitucional Italiana para expedir

sentencias interpretativas o0 manipulativas

Después de la derrota de Mussolini y el fin de la segunda guerra mundial, el pueblo
italiano debia escoger entre la estructura e institucionalidad del Reino anterior al Fascismo o el
Estado que estaba renaciendo sobre preceptos democraticos renovados.'* Es asi, que en 1948
a través de una Asamblea Constituyente, se expidié la primera Constitucion italiana
(Costituzione della Repubblica Italiana) que trajo varias innovaciones, como: la rigidez y
supremacia que debe tener una Norma Fundamental; una diferente y mas articulada
distribucion de potestades entre las Funciones del Estado; la regionalizacion; un catalogo
amplio de garantias para proteger libertades fundamentales y derechos sociales: y, la Corte

Constitucional (Corte Constituzionale). 1%

La Asamblea Constituyente erigié un sistema propio de control de constitucionalidad:
el incidental concentrado. Este control es accionado por dos vias: la principal (in via
principale) en la que son legitimados el Estado y las Regiones a través de sus autoridades, y la
incidental (in via incidentale), en la que el juez a quo suspende la sustanciacién del proceso y
pone en conocimiento de la Corte Constitucional para determinar si la disposicion a ser

aplicada para el caso concreto es contraria a la Constitucion. 1%

101 presidencia del Consejo de Ministros. El Ordenamiento Constitucional y Administrativo en Italia.
Roma, Istituto Poligrafico dello Stato, 1971. pp. 5-7.

102 Alfonso Celotto. Ob. Cit. pp. 17- 24.

103 Alessandro Pizzorusso. La justicia constitucional italiana, entre el modelo difuso y modelo
concreto. Internet.
http://www.unioviedo.es/constitucional/fundamentos/cuarto/pdfs/Alessandro%20Pizzorusso.pdf
Acceso: (23/08/2014). pp. 240-247.
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De conformidad al articulo 134 de la Constitucion italiana la principal funcion de la
Corte es la de juzgar la constitucionalidad de leyes y actos con fuerza de ley del Estado y de
las Regiones.'® Celotto indica que los actos normativos que seran objeto de control son:
decretos legislativos encomendados por la Camara al Gobierno; los decretos ley enviados por
el Gobierno y sujetos a conversion en ley por la Camara; vy, las leyes de las provincias

auténomas y de las regiones.'®

Ahora bien, la Corte Constituzionale no comenzé a ejercer sus funciones
inmediatamente, tuvo un retraso de ocho afios respecto a la entrada en vigencia de la
Constitucidn, ya que no se definieron con prontitud las leyes necesarias para su ejercicio; por
otro lado, existié una desconfianza hacia este 6rgano y se presentaron dificultades entre los
partidos politicos para el nombramiento de los jueces constitucionales.'®® Por lo dicho, la
primera Corte Constitucional asumid varios desafios para institucionalizarse y ser aceptada
por las esferas politicas y sociales de Italia: el primero, la legitimacién de la justicia
constitucional dentro del nuevo marco juridico; el segundo, expulsar del ordenamiento juridico
los rezagos aun vigentes del fascismo; y, finalmente, consolidar su posicion como juez de
leyes frente a los jueces ordinarios y los miembros del Parlamento. %7 A efectos de contrastar
el dltimo desafio con el nuevo orden constitucional, debemos signar que la Transitoria
Séptima de la Constitucion italiana dispuso que mientras no entre en funcionamiento la Corte
Constitucional, el control se lo realizara de acuerdo a la regulacion anterior;% de esta manera,
temporalmente se habilitd a los jueces ordinarios a efectuar un control difuso, similar al
judicial review norteamericano, pero, con una Constitucion rigida, ya que no se aplicaria mas

el Estatuto Albertino, que era una suerte de norma fundamental —anterior a la Constitucion—

14Constitucion de la Republica de Italia: “Articulo 134.- La Corte Constitucional juzgara: sobre las
controversias acerca de la legitimidad constitucional de las leyes y de los actos con fuerza de ley del
Estado y de las Regiones (...)”

105 Cfr. Alfonso Celotto. Ob. Cit. pp. 54-58.

106 | jvio Paladin. Discorso del prof. Livio Paladin in occasione dei trent'anni della Corte
Costituzionale. Internet. http://www.cortecostituzionale.it/ActionPagina_964.do Acceso: (23/08/2014).
107 presidencia del Consejo de Ministros. Ob. Cit. pp. 5-7.

108 Constitucion de la Republica Italiana: “Disposicion Transitoria Séptima.- Mientras no sea dictada
la nueva ley organica judicial conforme a lo previsto en la Constitucion, seguirédn observandose las
normas del ordenamiento vigente. Mientras no entre en funcionamiento el Tribunal Constitucional, la
decision de las controversias a que se refiere el articulo 134 se efectuara de la forma y con los limites
de las disposiciones anteriores a la entrada en vigor de esta constitucion. ”
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que garantizo las relaciones entre la monarquia y los stbditos.}®® Como consecuencia de ese
retraso, la rica jurisprudencia de la Corte de Casacion (Corte Suprema di Cassazione)
interpreto las leyes bajo el paraguas de la nueva Constitucion, consolidando la Doctrina del
Diritto Vivente.!® Doctrina, que mas adelante limitara las decisiones de la justicia

constitucional.

El elemento que definio finalmente una buena relacion de la Corte Constituzzionale
con los jueces y el Parlamento es la sentencia constitucional que modula los efectos
temporales y/o conserva intacto —en la medida de lo posible— el texto de la disposicion
impugnada. Antes de explicar este tipo de sentencias “atipicas” es significativo indicar la
naturaleza y efectos de la sentencia constitucional —como tal- dentro del nuevo esquema
juridico italiano, este analisis nos permitird progresivamente dilucidar el trabajo que hizo la
Corte Constitucional y la doctrina para superar los efectos perjudiciales de la declaratoria de

inconstitucionalidad.

La Corte Constitucional y la academia en los afios 50 llegaron a concluir que el articulo
136 de la Constitucion italiana Unicamente prescribe los efectos que tendra la sentencia
estimatoria (accoglimento), que son: la eliminacion pura y simple de la ley y su eficacia erga
omnes. Bajo lo expuesto, nada se dice de la sentencia desestimatoria (rigetto), siendo este el

Unico articulo que determina una regulacion de la sentencia constitucional.!'! Piero

109 Augusto Cerri. “I quarant’anni de la giustizia constituzionale” en Rivista de Diritto Constituzional.
1997. p. 189.

110 Con motivo de comprender el Derecho Viviente la Corte Constitucional Colombiana ha indicando
gue si una disposicion tiene varios sentidos interpretativos, y alguno de estos resulta impugnado por
su presunta inconstitucionalidad, el juez constitucional con razén de determinar la verdadera
concepcion juridica y contenido normativo, debera tomar en consideracion la jurisprudencia y la
doctrina especializada que ha determinado una interpretacion consolidada al respecto; en ese orden de
cosas, el juez tiene el deber de asumir esa interpretacion como criterio valido del texto legal
impugnado, a menos que resulte arbitraria, irrazonable y contraria con la Constituciéon. Véase:
Sentencia  No. C-901/03  de la Corte  Constitucional Colombiana. Internet.
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-901-03.htm Acceso: (26/08/2014).

111 Constitucion de la Republica Italiana: “Articulo 136.- Cuando el Tribunal declare la
inconstitucionalidad de una disposicion legislativa o de un acto de fuerza de ley, la norma dejara de
surtir efecto desde el dia siguiente a la publicacion de la sentencia.
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Calamandrei al tratar de identificar el efecto de la sentencia desestimatoria, sefiala que tiene
efecto de cosa juzgada, siendo una suerte de interpretacion auténtica de la ley en la que se
ratificard su constitucionalidad; no obstante, para otro sector del foro, esta tesis restringe el
ejercicio de nuevas acciones para los casos futuros porque se le dotara de efectos generales

como si fuera una sentencia estimatoria®*?

Refutando la tesis de Calamandrei; Garbagnati y Azzariti, signan que la sentencia
desestimatoria no garantiza la legitimidad constitucional de la disposicion acusada; por el
contrario, abre la posibilidad de que en el futuro sea susceptible de ser impugnada en otras
situaciones y circunstancias, porque la mayor parte de juicios incidentales no son rechazados
por la constitucionalidad de la disposicion, sino por la falta de fundamentacién (non
fondatezza) del juez aquo para elevar a control de la Corte Constitucional .13 La excepcion de
los efectos de la sentencia desestimatoria se presentan exclusivamente en el juicio a quo, ya
que el juez queda impedido de seguir cuestionado la constitucionalidad del precepto en los
términos que lo hacia, tomando en cuenta que los efectos de la sentencia seran preclusivos

para el caso concreto. 14

Para complementar lo explicado, Alfonso Celotto se refiere en estos términos sobre las

sentencias desestimatorias:t®

“La sentencia desestimatoria no garantiza la constitucionalidad de la norma impugnada, es
decir no le otorga un caracter de legitimidad que le considere inatacable a futuro. Cuando la
Corte declara la falta de fundamento de la cuestion, ésta se eleva del mismo modo en que fue

presentada y configurada, asi como también dentro del contexto dado y de acuerdo con las

La resolucién del Tribunal se publicara y notificara a las Camaras y a los Consejos Regionales
interesados a fin de que, si lo consideran necesario, provean con arreglo a las formalidades previstas
por la Constitucion.”

112 Héctor Fix- Zamudio. La aportacion de Piero Calamandrei al Derecho Procesal Constitucional.
Internet. http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/24/pr/pr13.pdf  Acceso:(
27/08/2014).

113 Augusto Martin de la Vega. Sentencia desestimatoria y reversibilidad del pronunciamiento sobre
la constitucionalidad de la ley. una perspectiva desde el derecho comparado. Internet.
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2559/26.pdf Acceso. (28/08/2014).

14 [dem.
115 Alfonso Celotto. Ob. Cit. p. 73.
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tendencias expresadas (en términos técnicos se dice rebus sic statinbus): se trata de una

garantia solo respecto del caso especifico que lo ha determinado (...).”

Para confrontar esta parte, debemos volver a la idea de legitimacion de la Corte en el
nuevo marco constitucional, como se sabe, este 6rgano al comienzo de su labor dio preferencia
a las sentencias estimatorias, con el objeto de obligar al Poder Judicial a cumplirlas; hay que
considerar que esto se da en una época en la que los jueces no eran propensos a aplicar la
Constitucion. ¢ Este abuso de sentencias estimatorias trajo consigo efectos negativos a nivel
juridico y politico: por un lado, vacios normativos innecesarios e inseguridad juridica; por
otro, la credibilidad de la Corte Constitucional estaba siendo puesta en duda por jueces y
legisladores. !’

La solucion salomonica —por asi decirlo— para que la Corte Constitucional pueda
legitimarse en buena lid fue la expedicion de decisiones mas flexibles, como son las sentencias
interpretativas en un primer momento, y después, las manipulativas. Sentencias que no tenian
base legal, pero que a la larga se volvieron imprescindibles en la coyuntura existente. De esta
manera, se consiguio que los jueces constitucionales no actlen aisladamente, sino, que exista
la participacion de los jueces ordinarios (juicio incidental) y del Parlamento (superacion de la
inconstitucionalidad con sentencias bilaterales); ademas, se intentd preservar los intereses de
los ciudadanos en el Estado que se estaba construyendo y consolidando en instituciones

democréticas. 118

2.1.1. Modulacion de las sentencias constitucionales.
2.1.1.1. Sentencia interpretativa: estimatoria y desestimatoria.

Esta nueva tipologia de sentencias inicia con la sentencia interpretativa (sentenze

interpretative); sentencia, que nace de la fuerte influencia del Tribunal Constitucional Federal

116 Alfonso Celotto. Ob. Cit. pp. 75-78.

17 Tania Groppi. ;Hacia una justicia constitucional “dictil”? Tendencias recientes de las relaciones
entre Corte Constitucional y jueces comunes en la experiencia italiana. Internet.
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/107/art/art2.htm Acceso: (30/08/2014).

118 dem.
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Alemén y la Suprema Corte de Estados Unidos al aplicar estos la técnica de interpretacion
conforme a la Constitucion. 1*° Pues bien, la Corte Constituzzionale para preservar la obra del
legislador y evitar la declaratoria de inconstitucionalidad comenzé a determinar a traves de un
ejercicio hermenéutico cudl es la interpretacién compatible con Norma Fundamental respecto
de las diversas interpretaciones que se podian arrojar de la disposicién impugnada; asi, se
conseguia salvar la disposicion de ser expulsada del ordenamiento juridico, dejando inalterado
su texto, pero condicionando la manera en la que debia ser interpretada para no incurrir en la

inconstitucionalidad. 12°

Tres elementos hay que tomar en cuenta al momento de entender a las sentencias
interpretativas: el primero, la técnica interpretativa que utilizé el juez constitucional, que
puede ser correctiva (corrective) o adecuadora (adeguatrice); el segundo, la eficacia, ya sea
desestimatoria (sentenze interpretative de rigeto) o estimatoria (sentenze interpretative

accoglimento); v, tercero, la doctrina del derecho viviente.?

La técnica correctiva o correctora utilizada por la Corte Constituzionale tiene por
objeto salvar la legitimidad constitucional de la disposicion impugnada a través de la
identificacion de un sentido interpretativo que sea conforme a la Constitucion. En la
motivacién de la sentencia se establecera de qué manera debe ser interpretada la disposicion,
apartando la interpretacion que realizo el juez a quo que eventualmente podria conducir a un

fallo estimatorio.*?? Por otro lado, la técnica adecuadora, muy utilizada en el control de las

119 Virgilio Da Silva. La interpretacion conforme a la Constitucion. Entre la trivialidad y la
centralizacion judicial. Internet.
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/12/ard/ard1.htm Acceso: (30/08/2014).

120 Riccardo Guastini. La ‘constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico: el caso italiano. Internet.
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/22/11.pdf Acceso: (1/09/2014).

121 Alfonso Celotto. Ob. Cit. p. 80 y 81. y Di Antonio D’ Antena. Interpretazioni adeguatrici, diritto
vivente e sentenze interpretative della corte costituzionale. Internet.
http://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/06_11 09 DAtena.pdf Acceso:
(07/09/2014). pp. 8-13.

122 Riccardo Guastini. Estudios sobre la interpretacion juridica. México, UNAM, 1999. p.25. Véase
también: Roberto Romboli. La interpretacion de la ley a la luz de la Constitucion. La llamada
«interpretacion conforme» en las relaciones entre la Corte Costituzionale y los jueces ordinarios en
Italia. Internet.
http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CCcQFjAB&url=h
ttp%3A%2F%2Frevistas.pucp.edu.pe%2Findex.php%2Fderechopucp%?2Farticle%2Fdownload%2F29
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leyes fascistas o preconstitucionales inviste a la disposicion cuestionada de una interpretacion
constitucional que en principio no se arroja de esta, siendo una interpretacion bastante forzada,

pero que a la final, hace preservar la vigencia de la disposicion %

Respecto a la eficacia de la sentencia interpretativa, mucho dependera si esta es
desestimatoria o estimatoria. En el caso de ser desestimatoria o de rechazo, la interpretacion
propuesta por la Corte no tiene efectos generales y vinculantes sobre todos los operadores de
justicia, sino, Unicamente en el juez a quo que impulso la cuestion de constitucionalidad; sin
embargo, en la practica judicial, el juez puede reinterpretar la disposicion, al menos en el
significado no excluido por la Corte, de esta manera, se posibilita iniciar un nuevo juicio de
inconstitucionalidad sobre la misma disposicion.!* Este tipo de sentencias trajo varios
problemas con los jueces ordinarios y con la Corte de Casacion en los afios 60, porque estos
ultimos adujeron gue la Corte Constituzionale se estaba arrogando funciones de los jueces,
que son las de garantizar “el cumplimiento preciso y la interpretacion uniforme de la ley”, 1%
siendo —segln ellos— la Unica atribucion de la Corte: ejercer el control de constitucionalidad.
En ese orden de cosas, los jueces hicieron caso omiso a los pronunciamientos interpretativos
de la magistratura constitucional, lo que origind que la Corte expidiera sentencias
interpretativas estimatorias, a efectos de dotarlas de eficacia vinculante;'?® es asi “como

nacieron las sentencias(...) interpretativas estimatorias, las cuales pronuncian la

inconstitucionalidad de una disposicién si, y solo si, se extrae de una norma dada: de esta

29%2F2848&¢ei=ecALVM-
XxFuLhsASH34KgCg&usg=AFQjCNFIBYY1842M0O2SVpkNjwpbhSNg4uw&sig2=pIHGbCzJOU-
FV13G0tx95A&bvm=bv.74649129,d.cWc Acceso: (06/09/2014).

123 Ibidem. p. 43y ss.

124 Alfonso Celotto. Ob. Cit. p. 81.

125 Constitucion de la Republica Italiana: “Articulo 101.- La justicia se administrara en nombre del

pueblo Los jueces solo estaran sometidos a la ley.”

126 | a Corte Constitucional tuvo que realizar una suerte de prelacion de sentencias, en un primer

momento expedira una sentencia interpretativa desestimatoria, en el caso que los jueces ordinarios en

el curso del proceso a quo no se acogieran a la interpretacion sugerida por la Corte, esta se

pronunciaria con una sentencia interpretativa estimatoria, con el objeto de dotar a la interpretacion

efectos vinculantes. Este ejercicio de doble pronunciamiento fue conocido como doppia pronunzia.
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manera se elimina esta posible interpretacion con la eficacia propia de la sentencia

estimatoria (erga omnes y ex tunc).”*%'

En los afios 60 existio en Italia una “guerra” —por asi decirlo— entre la Corte
Constituzionale y la Corte di Cassazione respecto a la interpretacion de las leyes.'?® El hecho
de que la magistratura constitucional comenzara funciones ocho afios mas tarde trajo como
consecuencia que la Corte de Casacion consolide los sentidos interpretativos de las leyes en su
jurisprudencia, esto, como ya fue sefialado, es la doctrina del derecho viviente. La Corte
Constitucional, con motivo de guardar una buena relacién con el Poder Judicial dej6 de
realizar su propia interpretacion de las leyes, y por consiguiente, asumié como interpretacion
propia la que habia realizado la Corte de Casacion, siempre que esta no se alejara de los
preceptos constitucionales;'?° en ese sentido, la Corte Constitucional, con basamento en lo que
ya habia resuelto la Corte de Casacion legitimo —de alguna manera— las sentencias
interpretativas estimatorias para que sean aceptadas por los operadores de justicia,
consiguiendo finalmente los efectos erga omnes y eficacia vinculante que buscaban en las
sentencias interpretativas. Mas adelante, la evacuacion del trabajo atrasado de la Corte y la
falta de jurisprudencia de la Corte de Casacion sobre las nuevas leyes trajo como resultado que
la magistratura constitucional posea la autonomia sin condicionamientos de ninguna indole
que necesitaba para realizar el control de constitucionalidad;**° asi, se dio paso a las sentencias
aditivas, reductoras y sustitutivas que tienen como asiento las interpretativas estimatorias y el
derecho viviente.’3! Pizzorusso, por su parte, signa que toda sentencia interpretativa

estimatoria es estimatoria parcial o0 manipulativa.*?

127 Alfonso Celotto. Ob. Cit. p. 82.

128 Roberto Romboli. Ob. Cit. p. 143.

129 Augusto Martin de la Vega. La sentencia constitucional en Italia. Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 2003. pp.185 y ss.

139 Tania Groppi. Ob. Cit.

131 [dem.
132 Cfr. Francisco Eguiguren. Las sentencias interpretativas o manipulativas y su utilizacién por el
Tribunal Constitucional Peruano. Internet.

http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&gq=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CCYQFjAB&url=
http%3A%2F%2Fbiblio.juridicas.unam.mx%2Flibros%2F6%2F2559%2F20.pdf&ei=i19a6U4jzLbDQs
QT8s4CACQ&uUsg=AFQjCNEbOVPdP5e9xamUx9PhOcPHiugknQ&sig2=KjXpBks2ZbSpAB3dvfpPf
A&bvm=bv.70138588,d.cWc Acceso: (07/07/2014).
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2.1.1.2. Sentencias manipulativas.

Aceptada la facultad de la Corte Constitucional para intervenir en los sentidos
interpretativos de las disposiciones —dejando inalterado su texto—, abrio la posibilidad para que
la magistratura realice “operaciones” mas sofisticadas y complejas. Estas “operaciones” se
veran reflejadas en las sentencias manipulativas o normativas —en palabras de Guastini—

(manipolative). 1*3

Es asi, que la Corte ya no se limitd a ejercer un control negativo excluyendo textos o
interpretaciones inconstitucionales, sino que “(...) eligio funcionar positivamente,
interviniendo (...) sobre partes de la disposicion en cuestion o bien sobre normas textualmente
No previstas o, incluso, sustituyendo un fragmento de la norma en la disposicion. ”*3* En ese
orden de cosas, las sentencias manipulativas se convirtieron en la solucion a la declaratoria de
inconstitucionalidad respecto a las disposiciones que tienen un contenido normativo que dice
mas (Sentencias reductoras), o puede decir menos (Sentencias aditivas), o incluso, en algunos
casos, lo que no deberia (Sentencias sustitutivas). Todo dependera de la interpretacion que
resulte del precepto impugnado. No hay que olvidar, que una cuarta sentencia sera la que
supere la inconstitucionalidad presente o futura con la ayuda del legislador (Sentencias

bilaterales o exhortativas).

El fundamento para la emision de las sentencias manipulativas no versa
exclusivamente sobre aspectos técnico-juridicos, debemos considerar la parte politica y la
realidad que se presento en Italia. El hecho de que la Constitucion sea altamente programatica
estableci6 que el ordenamiento juridico deba sufrir cambios de avanzada, pues, como se sabe,
las leyes en su mayoria eran herencia del fascismo, por lo que la expedicion de nuevas leyes y
la reforma a las existentes eran necesarias; sin embargo, el Parlamento poco hizo para
armonizar el ordenamiento juridico pre constitucional con la Carta Magna; de esta manera, la
Corte Constitucional, supliendo el silencio del Poder Legislativo, tuvo que modificar el texto

de las disposiciones a efectos de generar una nueva interpretacion de la disposicion acusada

13 Alfonso Celotto. Ob. Cit. p. 83.
134 1dem.
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como inconstitucional, consiguiendo de esta forma mantener la vigencia de la disposicion en
el ordenamiento juridico, evitando vacios normativos, y lo mé&s importante, superar
desigualdades y resolviendo los problemas e intereses inmediatos de los ciudadanos que no
podian esperar el procedimiento parlamentario.'® La principal critica a las sentencias
manipulativas es la invasion de prerrogativas del érgano legislativo, pues la actuacion de la
Corte serd equiparable a la de un legislador positivo, porque el juez lo que haré es reconstruir

la ley para dotarla de legitimidad constitucional.**

a) Sentencia reductora

La primera sentencia manipulativa es la reductora (reduttiva). Esta sentencia es
aplicable sobre disposiciones bastante generales o excesivas en su redaccién, por lo que la
magistratura constitucional bajo el paraguas del principio de conservacion anulard una o mas
palabras, frases o incisos que vician a la disposicién; es decir, la Corte expulsard del
ordenamiento juridico la parte contradictoria y dejara intacto el resto del texto, de esta forma
se evita declarar la inconstitucionalidad total de la disposicién, preservando en la medida de lo
posible la obra del legislador.'® Grosso modo podriamos decir que la disposicion es
inconstitucional en la parte en que no prescinde, o, incluye o preveé algo que aplicado en cierto
supuesto es contrario a la Constitucion. Un ejemplo de esto es la sentencia No. 45 de 1957, en
la que la Corte Constitucional declaré la ilegitimidad del articulo 25 de Ley de Seguridad
Publica (Leggi di pubblica sicurezza) en la parte en que implica la obligacion de preaviso para
la celebracion de ceremonias o practicas religiosas en lugares abiertos al publico por ser

contraria al articulo 17 de la Constitucion.138

135 Riccardo Guastini. La ‘constitucionalizacién’... Ob. Cit. p. 163 y ss. Véase: Livio Paladin. Ob. Cit;
y, Tania Groppi. Ob. Cit.

136 [dem.

137 Alfonso Celotto. Ob. Cit. p. 83.

138 Sentencia No. 45 de 1957 “(...)dichiara la illegittimita costituzionale della norma contenuta
nell'art. 25 del T.U. delle leggi di pubblica sicurezza del 18 giugno 1931, n. 773, nella parte che
implica I'obbligo del preavviso per le funzioni, cerimonie o pratiche religiose in luoghi aperti al
pubblico, in riferimento all'art. 17 della Costituzione.” Veéase en:
http://www.giurcost.org/decisioni/1957/0045s-57.html Acceso: (16/09/2014).
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Ahora bien, la doctrina no se ha puesto de acuerdo si la sentencia reductora es
equiparable a la sentencia interpretativa estimatoria, pues, la primera, como se indicé en el
parrafo anterior, anulara la parte inconstitucional, como consecuencia de ello, la disposicion
inevitablemente adquirird otro sentido interpretativo, esta nueva norma es la que hace pensar
que se trata de una sentencia interpretativa estimatoria. Cerri sefiala que la sentencia
manipulativa es la categoria mas amplia de sentencias, pues abarcard la sentencia
interpretativa estimatoria y la estimatoria parcial,'*® aunque para autores como Celotto, la
sentencia reductora y la estimatoria parcial son un mismo tipo.1*° En cambio, para Pizorrusso,
la sentencia interpretativa es estimatoria parcial o manipulativa.'** Considero que la las
sentencias manipulativas por defecto son interpretativas, ya que el afadir, sustraer o sustituir
el texto obligatoriamente generard un diferente sentido interpretativo, uno, que si es
constitucional; por otro lado, suscribiendo la categorizacién de Celotto, la reductora y la de
estimacion parcial son un mismo tipo de sentencia, pues, estas anularan una parte de la

disposicion acusada como inconstitucional.

b) Sentencia aditiva

El segundo tipo de sentencia que expidié la Corte fue la aditiva (additive), providencia
que es totalmente diferente a la manipulativa reductora, porque la operacion que realizara el
juez no serd la de eliminar una parte del precepto, por el contrario, la disposicién volvera al
mundo juridico con una interpretacion constitucional al haberse afiadido en su texto algo que
no preveia.*? Estamos hablando de una omision relativa de inconstitucionalidad, en cuanto la

disposicion no establece, o no prevé, u omite, o excluye cierta situacién que le hace

139 Augusto Cerri. Corso di giustizia Constituzionale. Internet.
http://books.google.com.ec/books?id=0G8EVFc_SxUC&pg=PR4&hl=es&source=gbs_selected_pages
&cad=3#v=onepage&q&f=false Acceso: (15/09/2014). p. 117 y ss.

140 Alfonso Celotto. Ob. Cit. p. 83.

141 Alessandro Pizorrusso. “Las sentencias ‘manipulativas’ del Tribunal Constitucional italiano” en El
Tribunal Constitucional Instituto de Estudios Fiscales, 1981. pp. 286-288. Cit. por Francisco
Equiguren. Ob. Cit.

142 Luis Gonzales. Las sentencias atipicas del Tribunal Constitucional. Internet.
http://www.justiciayderecho.org/revista3d/articulos/18%20articul0%20-
%20Sentencias%20Atipicas%20del%20TC.pdf Acceso: (20/09/2014).p. 12.
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compatible con la Constitucion.**® Sin perjuicio de los fundamentos que seran desarrollados en
el subsiguiente Capitulo para definir la naturaleza y efectos de esta sentencia, es justo indicar
que la mayor parte de sentencias aditivas han sido utilizadas para subsanar desigualdades que
se presentan en las leyes, de esa manera se trata de resolver lo mas altos intereses y
necesidades de los ciudadanos. En Italia se ha podido identificar dos tipos de sentencias
aditivas: las de garantia (di garanzia) y las de prestacion (di prestazione).!* Las de garantia
tiene como efecto la adquisicion de cierta situacion juridica a favor de un grupo excluido;#
en el caso de la sentencia aditiva de prestacion, el Estado reconocera ciertos derechos de
caracter patrimonial o de acceso a ciertos servicios a las personas que han sido relegados o
limitados en su ejercicio.’*® En definitiva, tanto en la sentencia aditiva de garantia o de
prestacion lo que se tratara es de eliminar una desigualdad que se presenta contrastandola con

la Constitucion.

Las sentencias aditivas fueron criticadas por dos motivos: el primero, la Corte
Constitucional actia como legislador positivo al modificar las leyes, siendo esto una
atribucion del legislador; y, la segunda, respecto a las sentencias aditivas di prestazione, se ha
dicho que estas subsanan la inconstitucional, pero, eventualmente, por reconocer un derecho
patrimonial hace que el Estado utilice recursos publicos que no estan presupuestados, lo que
puede conllevar a una crisis economica o la inconstitucionalidad sobrevenida, porque el
articulo 81 de la Constitucion italiana prevé la obligacion del Parlamento al expedir o reformar

leyes determinar los mecanismos de financiamiento. 47

143 1bidem. p. 13.

144 Gaetano Silvestri. La Corte costituzionale italiana e la portata di una dichiarazione di illegittimita
costituzionale. Internet.
http://www.cortecostituzionale.it/documenti/relazioni_internazionali/Parigi201304_Silvestri.pdf
Acceso: (20/09/2014). pp. 4y 5.

15 [dem.

146 Tania Groppi. Ob. Cit.

147 Constitucion de la Republica Italiana: “Articulo 81.- (...)Cualquier otra ley que lleve aparejados
gastos nuevos o mayores debera indicar los medios para hacer frente a los mismos. ”

Idem. Véase: Alfonso Celotto. Ob. Cit. p. 85.
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Un ejemplo de sentencia aditiva es la No. 190 de 1970. El articulo 304 bis del Codigo
Penal italiano de 1930 prescribia que en el interrogatorio del procesado dentro de la etapa de
instruccion formal pudiese comparecer unicamente el Ministerio Puablico. La Corte
Constitucional ha determinado que dicha disposicién contraviene el articulo 24 de la
Constitucion, ya que limita las garantias de defensa del procesado al no poder ser asistido por
un Defensor. Es asi, que la sentencia declara la ilegitimidad constitucional en la parte que

excluye al defensor de asistir durante el interrogatorio del procesado. 48

¢) Sentencia sustitutiva

El tercer tipo de sentencia manipulativa es la sustitutiva (Sostitutive), sentencia que se
caracteriza por ser una mixtura entre la estimatoria stricto sensu y la aditiva, porque la Corte
en un primer momento declarara la inconstitucionalidad de la disposicién y, en una segunda
fase, llenara el vacio normativo con otra disposicion que se ajuste a la Constitucion.*® De
modo general podemos decir que la disposicién es inconstitucional en cuanto prevé o sefiala

algo, en lugar de otra cosa que es compatible con la Constitucion.*°

Prima facie la Corte Constitucional en la sentencia sustitutiva efectia una “operacion”
mas creativa. Los detractores de las sentencias manipulativas sefialan que la jurisdiccion
constitucional fungira de legislador positivo, dejando a un lado su naturaleza de legislador
negativo. Se apunta que las intervenciones que hace la Corte Constitucional con las sentencias
aditivas y sustitutivas invaden las competencias del Poder Legislativo, ejerciendo potestades
discrecionales que se contraponen al juego democratico del Parlamento. ! Vezio Crisafulli —
quien fue juez de la Corte Constitucional-—, defiende la emision de estas sentencias diciendo

que no se introducen libremente las disposiciones faltantes, pues, se lo hace “(...) no por

148 Sentencia No. 190 de 1970 “(...)dichiara l'illegittimita costituzionale dell'art. 304 bis, primo
comma, del codice di procedura penale, limitatamente alla parte in cui esclude il diritto del difensore
dell'imputato di assistere all'interrogatorio.” Véase en: http://www.giurcost.org/decisioni/1970/0190s-
70.html Acceso: (20/09/2014).

1499 Augusto Martin de la Vega. La sentencia... Ob. Cit. p. 222.

15 Roberto Romboli. Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa
Actual. Barcelona, Ariel, 1998. p. 114. Cit. por Luis Gonzales. Ob. Cit. p. 14.

151 Alfonso Celotto. Ob. Cit. p. 84-85.
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fantasia de la Corte, sino por analogia, por otras normas y principios contenidos en el

sistema "2

La primera sentencia sustitutiva se expidié cuando Crisafulli era juez de la Corte
Constitucional.*®® La sentencia No. 15 de 1969 declar6 la ilegitimidad constitucional del
articulo 313, inciso tercero, del Cédigo Penal italiano, relativo a la autorizacion del Ministro di
Grazia e Giustizia para hacer efectivo el ejercicio de la accion penal por el delito de vilipendio
a la Corte Constitucional. La Corte en el examen de constitucionalidad considerd que la
autorizacion era una facultad propia, motivo por el cual la autorizacion del Ministro era
contraria a la Constitucion. La resolucién indica que el articulo ibidem es inconstitucional
cuando faculta al Ministro a iniciar la accion, siendo lo correcto la misma Corte

Constitucional. 1

d) Sentencias exhortativas

Las sentencias interpretativas, aditivas, reductoras y sustitutivas han sido los
“mecanismos” por los cuales la Corte Constitucional ha reparado de manera unilateral la
inconstitucionalidad. La Corte, con motivo de respetar las prerrogativas de la legislatura
comenz6 a modular los efectos en el tiempo de sus decisiones, ya sea para el pasado con
sentencias de inconstitucionalidad sobrevenida, o para el futuro, con sentencias exhortativas
(bilaterales), en las Gltimas, la magistratura incita al Parlamento a coadyuvar en la reparacion
de la inconstitucionalidad mediante la promulgacion o modificacion de leyes siguiendo los
lineamientos que dispone la Corte Constitucional.

Como ya habiamos explicado en los primeros parrafos de este Capitulo, la sentencia
gue declara la inconstitucionalidad de acuerdo al articulo 136 de la Constitucién italiana anula

el precepto impugnado con efectos ex tunc. La Corte Constitucional con el objeto de limitar la

152 [dem.
153 [dem.

154 Sentencia No. 15 de 1969 “(...)dichiara la illegittimita costituzionale dell' art. 313, terzo comma,
del Codice penale, nei limiti in cui attribuisce il potere di dare l'autorizzazione a procedere per il
delitto di vilipendio della Corte costituzionale al Ministro di grazia e giustizia anziché alla Corte
stessa. Véase en: http://www.giurcost.org/decisioni/1969/0015s-69.html Acceso: (20/09/2014).
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retroactividad de la declaratoria de inconstitucionalidad ha expedido sentencias de
inconstitucionalidad sobrevenida, sentencias que establecen un determinado momento en el
que surte efecto la declaratoria de inconstitucionalidad, evitando lagunas normativas y efectos
perjudiciales que eventualmente se puedan presentar, la modulacion en este caso se aplica
generalmente para leyes preconstitucionales; > por otro lado, las que sentencias que modulan
los efectos hacia el futuro, procuran no declarar la inconstitucionalidad de manera inmediata,
sino que la aplazan para evitar discontinuidades, asi, la Corte Constitucional mantiene por un
lapso la vigencia de la disposicion; no obstante, esta misma regla se aplica cuando la
reparacion de inconstitucionalidad se la encarga al legislador (Sentencias exhortativas o
bilaterales).'® Las sentencias bilaterales pueden ser divididas en dos clases: las que constatan
la inconstitucionalidad y no la declaran; y, las que constatan la constitucionalidad, pero se

anuncia una futura inconstitucionalidad. °’

e) Sentencias aditivas de principio

Por ultimo, es justo explicar las sentencias aditivas de principio. Estas sentencias tienen
como fundamento respetar las facultades legislativas del Parlamento e impulsar una mejor
relacién con los operadores de justicia. Se trata de una decisién que declara la ilegitimidad
constitucional de la falta de prevision “que establezca un mecanismo idoneo para hacer
efectivos los derechos (...) dejando al legislador el poder de individualizar dichos mecanismos
en linea abstracta, y (...) habilitando al juez ordinario a descubrir la regla del caso concreto
en el principio expresado por la Corte.”*®® Para Alfonso Celotto, las sentencias aditivas de
principio presentan varias ventajas, como: no invadir competencias parlamentarias, dejando a
las Camaras el trabajo de elegir entre la pluralidad de soluciones posibles; y, consiente a los

jueces ordinarios la posibilidad de recuperar interpretativamente la regla del caso concreto,

155 1gnacio Villaverde y otros. Derechos Constitucional-Materiales de Practica. Oviedo, Universidad
de Oviedo-Servicio de Publicaciones, 1997. p. 238-239.
15 Augusto Martin de la Vega. La sentencia... Ob. Cit. p. 229-230.
157 [dem.
158 Alfonso Celotto. Ob. Cit. p. 86.
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desarrollando el principio dispuesto por la Corte, incluso antes que exista una intervencién de

la legislatura. >°

Con esto, hemos explicado el trabajo realizado por la Corte Constituzionale para
evitar que las disposiciones impugnadas sean expulsadas ordenamiento juridico a traves de la
modulacion de sus sentidos interpretativos. En un comienzo las sentencias interpretativas o
manipulativas fueron utilizadas para generar un vinculo de cordialidad con el Parlamento y los
jueces, ya que la magistratura constitucional al ser nueva en lItalia carecia de esa legitimidad
para expedir sus decisiones, pues, como se sabe, el trabajo de legislador negativo fue
altamente criticado por los sectores politicos y sociales lo que ocasion6 un desacuerdo
generalizado. Sin embargo, las sentencias intermedias con el tiempo se volvieron
imprescindibles en el control de constitucionalidad, pues ya no respondian a un tema
netamente politico o de oposicidn, sino, de garantizar los derechos, la supremacia de la
Constitucidn y evitar los efectos perniciosos de la declaratoria. Estas sentencias han influido
en los ordenamientos juridicos de otros paises, por ejemplo, al establecer los principios del
control de constitucionalidad (indubio pro legislatore, interpretacion conforme, etc.) y
también en las decisiones que han expedido los Tribunales y Cortes Constitucionales. En el
caso ecuatoriano las sentencias interpretativas o manipulativas estan siendo utilizadas con mas
frecuencia, y eso se debe al cambio del Estado Social de Derecho al Estado Constitucional de

Derechos y Justicia; y del positivismo al “neoconstitucionalismo”.

Con la necesidad de contrastar el trabajo efectuado por la Corte Constituzionale y tener
una vision mas amplia de cdmo en otros paises se evita la declaratoria de inconstitucionalidad
stricto sensu, explicaremos de manera sucinta en las siguientes paginas la experiencia del

Tribunal Constitucional Federal Aleméan y la del Consejo Constitucional Francés.

2.2. ElI  Tribunal Constitucional Federal Aleman: la interpretacion
conforme y las sentencias de mera incompatibilidad.

159 [dem.
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El Tribunal Constitucional Federal Aleman (Bundesverfassungsgericht), de acuerdo al
articulo 93 de la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana (Grundgesetz fir die
Bundesrepublik Deutschland)!® y el parrafo 13 de la Ley del Tribunal Constitucional Aleman
(Bundesverfassungsgericht) tiene como competencias: el control abstracto y concreto de
constitucionalidad de la legislacion estatal o de los Estados Federados (Lander). %! En el caso
del control abstracto, este puede ser accionado por solicitud del Gobierno Estatal, uno de los
Gobiernos Federados o por la tercera parte de los miembros de la Camara Baja del Parlamento
Aleméan (Bundestag); el control concreto, se lo puede hacer a través de un procedimiento

similar a la consulta de constitucionalidad de nuestro sistema de control constitucional. 162

Para efectos de esta disertacion nos interesa establecer cuales son los tipos de
sentencias que puede emitir el Tribunal Constitucional Federal Aleman al realizar el control
constitucional de las leyes. Si bien es cierto, en un primer momento el Tribunal Constitucional
tuvo Unicamente dos posibilidades: declarar la conformidad o la incompatibilidad de la ley
respecto a la Ley Fundamental, en el Gltimo caso, tendrd como consecuencia la declaratoria
de la nulidad, es decir, la expulsion definitiva del ordenamiento juridico. De acuerdo al
articulo 31 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal, la nulidad tendré efectos erga omnes
y fuerza de ley, es decir: de cumplimiento obligatorio y vinculante para autoridades y jueces

jurisdiccionales. 63

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, introdujo a mediados

del siglo pasado una nueva categoria de sentencias intermedias, fundamentandose en que la

160 |_ey Fundamental de la Republica Federal Alemana (Version en espafiol). Internet. https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80206000.pdf Acceso: ( 16/06/2014)

161 Jaime Concheiro del Rio. La revision de los actos nulos por inconstitucionalidad de las leyes.

Internet. http://app.vlex.com/#vid/47097494 Acceso: (10 de junio de 2014). pp. 75-80.

162 | ey Fundamental de la Republica Federal Alemana: “Art. 100. 1.- Si un tribunal considera que es
inconstitucional una ley de cuya validez depende el fallo, se suspendera el proceso y se recabara,
cuando se trate de la violacion de la Constitucion de un Land, la decision sera del tribunal del Land
competente en asuntos constitucionales, y el Tribunal Constitucional Federal cuando se trate de la
violacion de la presente Ley Fundamental.”

163 Javier Diaz Revorio. Interpretacion de la Constitucion y Justicia Constitucional. México, Editorial
Porrda, 2009. pp. 116-120.
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declaratoria de incompatibilidad no necesariamente tendrd& como consecuencia la nulidad,
reconociendo que en determinados casos, la norma declarada incompatible no tiene efectos
generales, sino, que limitard a determinados supuestos. Esta es una nueva tendencia que hara
frente a la idea de legislador negativo, tal como la jueza Rupp- Von Brinneck ha manifestado
al generar varias técnicas decisorias, bajo el fundamento que el Tribunal Constitucional no
puede limitarse a ofrecer Unicamente ideales tedrico constitucionales, pues tuvo que buscar
soluciones para evitar la declaratoria de nulidad de las leyes y sus efectos perjudiciales a nivel

politico, social y econdmico. 64

Entre las sentencias intermedias podemos destacar: las de nulidad parcial
(Teilnichtigkeit), que tiene por objeto declarar la nulidad de una parte del precepto impugnado
dejando vigente y aplicable lo conforme a la Constitucion; las sentencias de interpretacion
conforme (Verfassungskonforme Auslegung), que son influencia del sistema de control
constitucional americano (Interpretation in harmony with the constitution)!®® en las que el
ultimo recurso de la declaratoria de incompatibilidad es la nulidad, puesto que un precepto no
puede ser anulado, siempre que se lo interprete de acuerdo a la Norma Fundamental, es por
esto que el Tribunal Constitucional Federal Aleman ha indicado dos limites al momento de
usar este tipo de sentencia: el sentido literal de la ley y la intencién o finalidad que el
legislador persigui6 de modo inequivoco con su regulacion; % y, por ultimo, las sentencias de
mera incompatibilidad o apelativas (Appellentscheidungen), que utilizan una serie de
técnicas, para que el legislador modifique las leyes incompatibles fijando alternativas o los

principios que ha de seguir, e incluso los plazos, para la nueva regulacion.®’

Respecto de las Gltimas, la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman
ha generado cuatro posibilidades para su utilizacion dependiendo del caso, por lo que

164 Jaime Concheiro del Rio. Ob. Cit. p. 75-76,

165 Francisco Fernandez Segado. El Tribunal Constitucional espafiol como legislador positivo. Internet.
http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CBWQFjAA&url=
http%3A%2F%2Frevistas.pucp.edu.pe%2Findex.php%2Fpensamientoconstitucional%2Farticle%2Fdo
wnload%2F3063%2F2910&ei=LgCjU6S6IfGOsASIXIGYBQ&uUsg=AFQjCNFQIigqEnM-
LmflZ8NDUGzQSsY_m69Q&bvm=bv.69411363,d.cWc Acceso: ( 19/06/2014). p. 5.

166 [dem. p. 24

167 Javier Diaz Revorio. Ob. Cit. p. 123.
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mencionaré las sentencias expuestas por Checa Gonzélez, citado por Jaime Concheiro del Rio:
168

a) Sentencias admonitorias sin sefialamiento de plazo: el Tribunal Constitucional
advierte al legislador que la ley serd declarada inconstitucional si no la reforma

dentro de un periodo razonable.

b) Sentencias admonitorias con plazo para el legislador: ElI Tribunal
Constitucional establece la fecha en la que la ley resultara inconstitucional si el

legislador no la reforma

c) Sentencia de simple inconstitucionalidad con efectos retroactivos: la
disposicion inconstitucional resulta inaplicable en tanto el legislador no lo
complete con otras medidas. Los efectos ex tunc de la sentencia no alcanzan a las

situaciones administrativas firmes de caracter no penal.

d) Sentencias de simple inconstitucionalidad con efectos pro futuro: El Tribunal
Constitucional no aplica esta técnica de forma pura, sino que la completa mediante
medidas transitorias que eviten un vacio legislativo. En algunas resoluciones se
concede un periodo en el que la disposicién inconstitucional puede seguir
aplicandose con efectos definitivos; en otras se expresan criterios materiales

directamente aplicables con caracter transitorio.

En ese orden de cosas podemos signar que la tipologia de sentencias del Tribunal
Constitucional Federal Alem&n no se encuentra alejada a la emitida por la Corte
Constitucional Italiana, puesto que las sentencias de nulidad parcial vienen a ser las de
estimacion parcial o reductoras; las de interpretacion conforme a las interpretativas; y las de
mera incompatibilidad a las bilaterales y aditivas de principio. Esta construccion de sentencias
intermedias o atipicas sera el fundamento para que se repliquen en otras jurisdicciones,

especialmente las latinoamericanas.

168 Jaime Concheiro del Rio. Ob. Cit. p. 76.
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2.3. El Consejo Constitucional Francés: la conformidad bajo reserva

neutralizante, constructiva o directiva

La Constitucion Francesa (Constitution Francaise) de 1958 de Charles de Gaulle
instituy0d el Consejo Constitucional (Conseil Constitutionnel), 6rgano colegiado que tiene
como principal competencia realizar el control de constitucionalidad de las leyes orgénicas y
reglamentos emitidos por el Parlamento; sin embargo, esta no es su Unica facultad, ya que
también es instancia para conocer los asuntos contencioso electorales, el contencioso de las
relaciones entre los poderes publicos y ejercer control respecto a la recepcion de normas

internacionales en el ordenamiento juridico nacional. °°

El sistema de control de constitucionalidad en Francia tiene una particularidad
significativa, porque antes de las reformas del afio 2008 el examen de constitucionalidad
exclusivamente era preventivo (a priori), a diferencia de lo que pasa en ltalia 0 Alemania,
donde el control es a posteriori.!’”® En ese sentido, la critica verso sobre la imposibilidad de
impugnar a futuro su inconstitucionalidad, dando como resultado la expedicion de reglamentos
de desarrollo y actos administrativos manifiestamente inconstitucionales.>’* La reforma de
2008 habilito al Consejo de Estado, al Tribunal de Casacion y al Primer Ministro a impulsar

un control de constitucionalidad por excepcion, es decir, un control posterior. 172

El hecho de que el control de constitucionalidad en Francia se lo efectué en el iter
legislativo ha determinado una buena relacion entre el Parlamento y el Consejo
Constitucional, puesto que la declaratoria de inconstitucionalidad no se presenta una vez

promulgada la ley, sino en su propia construccion.

169 Maria del Carmen Camba. La justicia Constitucional en Francia. Una brecha en el muro. Internet.
http://www10.gencat.net/eapc_revistadret/revistes/revista.2007-03-
21.4603566696/La_justicia_constitucional a Franca. Una_bretxa en el mur/es Acceso:
(29/09/2014). p. 259.

170 [dem.

171 [dem.

172 Conseil Constitutionnel. Internet. http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/espanol/consejo-constitucional/presentacion-general/presentacion-general.25785.html
Acceso: (30/09/2014).
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El control puede ser catalogado como de reenvio. El Presidente de la Republica tiene
dos posibilidades: promulgar la ley sin las disposiciones que han sido declaradas
inconstitucionales por el Consejo, o remitirla al Parlamento para un segundo tratamiento en el
que se superen estas.!”® La alternativa de promulgar la ley excluyendo la parte contraria a la

Norma Fundamental presupone la declaratoria parcial de inconstitucionalidad.

El Consejo procurando asegurar la eficacia de sus fallos ha erigido formas intermedias
de decision, como es la declaracion de conformidad bajo reserva (sous reserve), siendo una
opcion a la declaratoria de inconstitucionalidad y a la declaratoria de mera conformidad,

considerando que el legislador eventualmente no volvera a pronunciarse sobre las mismas.*’

Luis Favoreu y otros autores han clasificado la declaracion de conformidad bajo
reserva en tres categorias: de interpretacion neutralizante, de interpretacion constructiva y de

interpretacion directiva.l”™

La declaracion de conformidad bajo reserva de interpretacion neutralizante tiene
por objeto admitir la constitucionalidad del precepto pero imponiendo una interpretacion
constitucionalmente valida o en su defecto descartando las interpretaciones que sean contrarias

a la Norma Fundamental. 17

Como segunda categoria se encuentra la declaracion de conformidad bajo reserva
de interpretacion constructiva. ElI Consejo Constitucional establecera requisitos adicionales
a los previstos por el Parlamento para admitir la constitucionalidad de la disposicién

impugnada. 177

178 Maria del Carmen Camba. Ob. Cit. p. 270.

174 Lina Escobar Martinez. La modulacién de sentencias. Una antigua practica europea. Internet.
http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CB4QFjAA&url=
http%3A%2F%2Fwww.javeriana.edu.co%2Fjuridicas%2Fpub_rev%2Fdocuments%2FEscobar4correq
._000.pdf&ei=9WNIVKKYEcSpgwTY oHAAg&uUsg=AFQjCNFQSZOR3f23ZxsrJj7Rp3g2xhShKg&
bvm=bv.79189006,d.eXY Acceso: (30/09/2014). p. 107 y 108.

175 [dem.

176 [dem.

177 {dem.
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Y, la tercera categoria es la declaracion de conformidad bajo reserva de
interpretacion directiva, en esta, el Consejo Constitucional realizar4 exhortaciones a los
jueces y a la administracion respecto a la aplicacion de la ley. La doctrina ha manifestado que
este tipo de decision es la interpretacion neutralizante pero “reforzada”, porque existe un

mandato especifico de adopcion. 178

Corolario, la experiencia procesal constitucional en Alemania y en Francia no distan
de la Italiana, sin embargo, la de Italia, sin lugar a dudas es en la que han proliferado las
decisiones intermedias. Varios son los factores por los que estos paises buscaron decisiones
mas flexibles a la declaratoria de inconstitucionalidad, ya sea por motivos politicos, sociales o
econdmicos. EI factor comun es que fueron expedidas después de la segunda guerra mundial,

esto se debe al garantismo que emergera en Europa.

En el siguiente Capitulo, explicaremos desde el foro las sentencias interpretativas o
manipulativas, destacando los conceptos y definiciones, asi como la clasificacion que han

dado los principales constitucionalistas a nivel latinoamericano y europeo.

178 [dem.
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CAPITULO 11

SENTENCIAS INTERPRETATIVAS O MANIPULATIVAS

3.1. ¢Qué son las sentencias interpretativas o manipulativas?

Para Humberto Nogueira Alcala, las sentencias constitucionales son actos procesales
que ponen fin a un proceso gque conoce un érgano colegiado que constituye la instancia
suprema en materia constitucional.1”® A diferencia de las sentencias que expiden los diferentes
organos jurisdiccionales, las sentencias constitucionales tienen una particularidad en especial,
porgue no se dirigen a satisfacer un interés privado, sino, que persiguen garantizar valores que

afectan directamente a los miembros de una sociedad. 18°

Para Angel Garrorena, la sentencia constitucional es: “(...) un acto procesal, decision
de un colegio de jueces que pone término a un proceso. Es una actividad dirigida a la
interpretacion e integracion creadora del Derecho, sin olvidar su dimension politica.” 8!
Aparte de las consecuencias o efectos politicos que puede tener la sentencia, esta, por su
naturaleza, adquiere la calidad de cosa juzgada formal y material, con efectos obligatorios y

vinculantes. 182

Clasicamente las sentencias que emite la Corte Constitucional en el proceso de control

son: estimatorias o desestimatorias. En el primer caso, las sentencias estimatorias acogen la

1% Humberto Nogueira Alcald. “Consideraciones sobre la tipologia y efectos de las sentencias
emanadas de tribunales o cortes constitucionales” en Jurisdiccion Constitucional en Colombia- La
Corte Constitucional 1992-2000, realidades y perspectivas. Bogota, Corte Constitucional y Fundacion
Konrad Adenauer, 2001. pp. 369-378.

180 Hernan Olano Garcia. Tipologia de nuestras sentencias constitucionales. Internet.
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/130lanoult.pdf. ~ Acceso:  (27/05/2014).
p.574

181 Angel Garrorena Morales. La sentencia constitucional. Internet.
http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&ved=0CC4QFjAD&url=
http%3A%2F%2Fepacio.uned.es%2Frevistasuned%2Findex.php%2Fderechopolitico%2Farticle%2Fdo
wnload%2F8115%2F7766&ei=Lb6Z2U6g2GpK-

SQTWrYKgCw&usg=AFQ]CNGG5904hIF6 TvCCUTebwbZ0XWqgrA&bvm=bv.68911936,d.cWc
Acceso: (28 de mayo de 2014). p. 7.

182 Articulos 95 y 96 de la LOGJCC.
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demanda de inconstitucionalidad, lo que conllevara a la expulsion del ordenamiento juridico
de la disposicion impugnada; en el segundo, la Corte Constitucional negara la demanda, lo que

significa que la disposicion aln tenga vigencia.

De manera muy excepcional, la Corte Constitucional con el objeto de conservar en la
medida de lo posible la vigencia y validez de las disposiciones infra constitucionales, expedira
sentencias interpretativas 0 manipulativas; justificando que la declaratoria de
inconstitucionalidad puede presentar efectos perniciosos, como: inseguridad juridica, vacios
normativos; y, en algunos casos, ingobernabilidad. 8% Patricio Zapata Larrain, indica que el
éxito de un control de constitucionalidad descansa en dos presupuestos: la capacidad para
identificar los vicios de inconstitucionalidad y la existencia de mecanismos eficaces para
neutralizar las disposiciones viciadas. En el segundo presupuesto se subsume esta tipologia de

sentencias, ya que brindan soluciones a la declaratoria de inconstitucionalidad.8*

Antes de explicar qué son las sentencias interpretativas o manipulativas es necesario
establecer lo que es norma y disposicion de acuerdo a lo que ha desarrollado la Teoria del

Derecho.

Por disposicion debe entenderse al enunciado linglistico de un precepto, siendo las
palabras y frases que lo integran (texto frio), mientras que la norma, es el sentido o sentidos

interpretativos que se pueden derivar de este.'®

El profesor Julio César Trujillo se refiere a esta diferenciacion en los siguientes
términos: “(...) dando a aquél, al término disposicion, el significado gramatical mediante el
cual el legislador manda, prohibe o permite algo, mientras que la norma seria lo mandado,

prohibido o permitido.” &

18Hernan Olano Garcia. Ob. Cit. p.576.
18 patricio Zapata Larrain. Justicia Constitucional. Teoria y practica en el Derecho chileno
comparado. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2008. p. 294.
185 Javier Diaz Revorio. Interpretacion de la Constitucion y Justicia Constitucional. México, Editorial
Porrda, 2009. pp.3-4.
186 Julio César Trujillo. Ob. Cit. p.213.

-52 -



¢Con qué objeto he considerado explicar esta diferenciacion? pues bien, cuando el juez
realiza el control de constitucionalidad de una disposicion lo primero que debera efectuar es
la interpretacion de esta, con el fin de determinar cuél es su contenido normativo (norma), ya
que de la disposicion pueden surgir dos 0 mas interpretaciones, unas constitucionales y otras
inconstitucionales. En el supuesto que exista una interpretacion Unica, y esta sea
inconstitucional, es inevitable la expulsion del ordenamiento juridico de la disposicién; sin
embargo, la Corte Constitucional pueda modular su contenido normativo con motivo de no
decléarala contraria a la Constitucion y garantizando su permanencia y validez. A partir del
contenido normativo la Corte Constitucional puede indicar de qué manera debe ser entendida
la disposicion (Sentencia interpretativa), o en su defecto, para que el contenido normativo sea
compatible con la Constitucion, modificard su texto afadiendo (Sentencia aditiva),
suprimiendo (Sentencia reductora) o sustituyendo frases o palabras (Sentencia sustitutiva).®’

Javier Vecina Cifuentes, apoyandose en Zagrebelsky y Pizzorusso sefiala que estas
sentencias intermedias tienen como finalidad restablecer el orden constitucional mediante la
transformacion del significado de la disposicién, ya sea: reduciendo o ampliando su alcance
normativo, declarando la nulidad de una o varias palabras o eliminando una de las
interpretaciones que se deriven de su texto.® Ahora, esta adecuacion con la Constitucion no
Unicamente se lo realiza a traves de una operacion ablatoria, sino también con la
reconstruccion. El uso de este tipo de sentencias hara que las disposiciones impugnadas de
inconstitucionales vuelvan al mundo juridico con un contenido y alcance normativo distinto al

que tenian en un principio.*e°

La interpretacion en el examen de constitucionalidad es totalmente diferente a la que

pueden realizar los legisladores para el desarrollo normativo de las leyes, o la que hara el

187 Javier Diaz Revorio. La interpretacion constitucional de la Ley. Lima, Editorial Palestra, 2003.
p.45.

188 Javier Vecina. Las sentencias aditivas del Tribunal Constitucional y el respeto al legislador.
México, Justicia 1993.p. 482.
189 [dem
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juzgador para sancionar una conducta si cumple las condiciones que prescribe el supuesto de

hecho. 1°°

La Teoria del Derecho contemporaneo ha identificado dos intérpretes cualificados de
la Constitucion: el legislador y la Corte Constitucional. En el Estado Constitucional el
legislador sobrepasa el poder discrecional de representante de la soberania popular para ser un
organo que en la mayoria de casos debera realizar y desarrollar los preceptos constitucionales
a través de las leyes que promulga.'®* Por otro lado, la Corte Constitucional no se limitara
Unicamente a establecer limites a las actuaciones de los poderes del Estado y garantizar el
respeto y vigencia de los derechos de los ciudadanos; sino, que realizara una labor creativa del
Derecho Constitucional, ya que interpretard los contenidos de los preceptos constitucionales
generales y ambiguos, adaptandolos a las diferentes circunstancias sociales (Interpretacion
mutativa), y en algunos casos modificando el ordenamiento infra constitucional. Al respecto,
Javier Diaz Revorio signa lo siguiente: “[En el Estado Constitucional] el legislador tiende a
pasar de creador a aplicador del Derecho, y el Tribunal Constitucional, de aplicador a

creador. ” 192

Si bien es cierto, hasta la actualidad existen varias criticas al papel de legislador
negativo que cumple la Corte o Tribunal Constitucional cuando expulsa del ordenamiento
juridico las leyes o disposiciones inconstitucionales; ahora, se presenta una nueva tension: la
actividad paralegislativa y de legislador positivo que puede ejercer la Corte Constitucional al

expedir sentencias interpretativas o manipulativas.’®® Los detractores de estos

1% Francisco Eguiguren. Ob. Cit. p. 323.
1 En el caso ecuatoriano podemos citar como ejemplo el numeral 6 del articulo 168 de la
Constitucion de la Republica, el que prescribe que la sustanciacion de los procesos en todas las
materias, instancias, etapas y diligencias se las llevara a cabo mediante el sistema oral. Esto ha
determinado que se trabaje en un proyecto de Codigo Orgéanico General de Procesos, el que reforma
todas las leyes adjetivas del ordenamiento juridico — que en la mayoria de casos existe una gran
actuacion procesal escrita-, con excepcion de las causas penales, que seran sustanciadas a través del
Cddigo Orgénico Integral Penal.
192 Javier Diaz Revorio. Interpretacion de la Constitucion ...Ob. Cit. pp. 1y 2.
193 Autores como Roberto Gargarella ven al control constitucional como una amenaza a la democracia,
ya que los jueces sobrepondrédn su autoridad sobre la voluntad politica de la comunidad —teoria de la
dificultad contra mayoritaria-. Complementando con lo dicho, Luis Prieto Sanchis menciona que el
derecho como tal, es una ficcién, siendo parte de esta ficcion, la democracia representativa que
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pronunciamientos intermedios, advierten sobre la invasion a las competencias propias del
legislador democrético por parte de los jueces constitucionales, generando asi, un gobierno
judicial 1%

Para Francisco José Eguiguren Praeli la emision de estas sentencias pone de manifiesto
una situacion similar a la que poseen los paises con un sistema juridico de common law, en el
que los jueces se encuentran facultados para crear virtuales normas juridicas, de alcance
general y eficacia erga omnes.'® En ese orden de cosas, Olano Garcia, fundamentandose en el

profesor Humberto Nogueira Alcala, manifiesta que: 1%

“(...) este tipo de sentencias constituyen la muestra mas clara del activismo judicial de los
tribunales constitucionales, lo que supera su concepcién tradicional de 6rganos que cumplen
una funcién de expulsion de normas del ordenamiento juridico y no creador de ellas. Este tipo

de sentencias son constitutivas, en la medida gue ellas innovan en el ordenamiento juridico.”

Ahora bien, respecto de estas decisiones intermedias, un problema que muchos han
encontrado en el campo procesal es su ubicacion en el sistema de fuentes, en especial las
interpretativas, pues, como sabemos, la Corte Constitucional generara la interpretacion de una
disposicion legal o infra constitucional de caracter vinculante, sin embargo, existen otros
organos del Estado que tienen competencias para interpretar la ley, en el caso ecuatoriano por
ejemplo se encuentran la propia Legislatura o la Corte Nacional de Justicia.’®” Entonces, qué
sucede cuando la Corte Constitucional y la Corte Nacional de Justicia han interpretado una

prescribe que el 6rgano legislativo es el real representante de la voluntad popular; y por lo tanto, la ley,
gue es producto del legislador, es la mayor manifestacion de esta legitimidad democréatica. Véase:
Roberto Gargarella. “Las amenazas del -constitucionalismo: constitucionalismo, derechos y
democracia”, Los derechos fundamentales. Buenos Aires, Editorial del Puerto, 2003. p.15. y. Luis
Prieto Sanchis. Justicia Constitucional y derechos fundamentales. Madrid, Editorial Trotta, 2003. pp.
137-174.
194 Rodrigo Escobar Gil. “La modulacion de las sentencias de control constitucional” en Jornadas
Internacionales de Derecho Constitucional. Quito, Tribunal Constitucional del Ecuador, 2007. pp.
235-238.
1% Francisco José Eguiguren Praeli. Ob. Cit. p. 325.
1% Hernan Olano Garcia. Ob. Cit. p. 576.
197 En el caso de vicios de inconstitucionalidad quién debe interpretar la disposicion es la Corte
Constitucional, pues, mal haria el legislador tratando de remediar sus vicios a través de la
interpretacion. VVéase: Patricio Zapata Larrain. Ob. Cit. p. 326.
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misma disposicion tomando en cuenta que las interpretaciones son totalmente contrarias. Este
problema no es nuevo, ya hace més de 30 afios se presentd en Italia entre la Corte
Constitucional y la Corte de Casacion.'®® La solucion a esta disyuntiva se funda en la posicion
que tiene la disposicion modulada o expulsada del ordenamiento juridico, por lo tanto, la
sentencia de la Corte Constitucional tendrd ese mismo valor normativo. En el caso que se
interprete la Constitucion, el dictamen tendré rango constitucional, pues se sabe que la Corte
Constitucional no puede derogarla o modificarla; sin embargo, esta subordinada a la
Constitucion ya que la justifica y legitima.'®® Para el caso que nos interesa, el profesor espariol
Diaz Revorio, indica que las sentencias que interpretan preceptos legales o los declara total o
parcialmente inconstitucionales tendréan el valor de ley, tanto en cuanto la sentencia complete

o suprima la misma. 2%°

Para un sector de la academia las sentencias interpretativas son una diferente tipologia
respecto a las manipulativas, pero, para autores como Olano Garcia y Eguiguren Praeli estas
tienen una misma naturaleza, por eso las han denominado como “sentencias interpretativas o
manipulativas”, ya que las manipulativas son consecuencia de las interpretativas estimatorias.
No existe hasta la actualidad una denominacion ni clasificacion estandarizada sobre estas

sentencias, mucho dependera de la experiencia procesal y la apreciacion de cada autor.

Partiendo de la clasificacion de los modelos unilaterales y bilaterales de reparacion de
inconstitucionalidad que propone Escobar Gil, desarrollaré en las paginas finales de este
Capitulo un organigrama que permita un mejor entendimiento de las sentencias interpretativas

0 manipulativas.

3.2. Las doctrinas de interpretacion y la Teoria de la “deferencia razonada”

1% Francisco Eguiguren Praeli Ob. Cit. p. 327.
19 Para tener una visién mas precisa de la naturaleza, efectos y alcance de la interpretacion de la
Constitucion en el Ecuador. Véase: Juan Montana Pinto. “La interpretacion constitucional, variaciones
de un tema inconcluso en Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Quito, Corte Constitucional
para el periodo de transicién, 2012. Tomo IIl. pp. 21-61.
200 Javier Diaz Revorio. Interpretacion de la Constitucion ...Ob. Cit. pp.32-33.
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De la revision de varios ensayos y textos que explican las sentencias interpretativas o
manipulativas ninguno de sus autores ha hecho referencia a una teoria o tesis como tal que
justifique la aplicacion de este tipo de sentencias, pues, como se sabe, el basamento se funda
en la experiencia procesal de cada jurisdiccion; sin embargo, me parece importante mencionar
y exponer dos topicos que de alguna manera nos darén luces de la interpretacion que realizara
el juez constitucional a efectos de neutralizar la incompatibilidad de la disposicién o norma
infra constitucional, y cdmo, desde la teoria politica y constitucional se ha generado una suerte
de cortesia entre la Corte Constitucional y los diferentes 6rganos de poder en el proceso de

control de constitucionalidad.

Por lo expuesto, me refiero a las “Doctrinas” de interpretacion —como las denomina el
profesor argentino Néstor Sagiiés— %' que son utilizadas para establecer el contenido

normativo de las disposiciones interpretadas, y, a la Teoria de la “deferencia razonada”.

3.2.1. Doctrinas de interpretacion: declarativa y correctora

De manera general podemos decir que la interpretacion es la operacion que tiene por
objeto atribuir un sentido y alcance a la prevision abstracta que ha dado el legislador.?°?> Ahora
bien, Riccardo Guastini en su libro Estudios sobre la interpretacién juridica sefiala que
existen dos tipos (Doctrinas) de interpretacion: la declarativa y la correctora. La primera es la
interpretacion literal del enunciado normativo, es decir, el significado prima facie que se
desprende de las palabras y reglas sintacticas. Finalmente, —la que nos interesa— la correctiva,
es por antonomasia la Doctrina antagonica de la declarativa, ya que trata de generar una
interpretacion que se aparte del sentido literal de la disposicion, creando un contenido

normativo con un sentido y alcance diferente.?%3

201 \/éase: Néstor Pedro Sagliés. “Las sentencias atipicas de la jurisdiccion constitucional y su valor
juridico” en Genealogia de la justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corte Constitucional, 2011.
pp. 111-132.
202 Sergio De La Garza. Derecho Financiero Mexicano. México, Editorial Porria, 2001. pp. 60-61.
203 Riccardo Guastini. Estudios sobre...Ob. Cit. México, UNAM, 1999. p.25
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De la interpretacion correctora se desprenden dos tipos de interpretaciones: la
extensiva y restrictiva. En el caso de la extensiva, lo que se pretende es que la interpretacion
primaria extienda su significado, incluyendo en su &mbito de aplicacion supuestos de hecho
que no se arrojan de la interpretacion literal, se afiade algo que no se conocia —por asi decirlo—
a traves de argumentos interpretativos como es la analogia (a simili) o tratando de superar
ventajas o desventajas que se pueden deducir de la interpretacién (a fortiori). Por otro lado, la
interpretacion restrictiva, excluira supuestos de hecho que segun la interpretacion literal

estarian dentro de él. 24

Pues bien, el profesor italiano Guastini manifiesta que existen también dos técnicas de
interpretacion dentro de la doctrina correctora, estas son la interpretacion sistematica y la
adecuadora. Es preciso traer a colacion en esta parte una aseveracion que Roberto Hoffmann
hace sobre la interpretacion, él considera que esta dependera de la jerarquia normativa en el
sistema de fuentes, por lo que toda disposicion debe ser interpretada en funcion del proceso

de creacion y de aplicacion de un orden superior.?%

La interpretacion cuando es sistematica no se la realiza de manera aislada, por el
contrario, dependiendo de la materia o situacion a ser analizada, se la contrastara con otras
fuentes del ordenamiento juridico que la regulan, se interpretara en su contexto.?%

Finalmente, la interpretacion adecuadora que es fundamento de las sentencias
interpretativas tiene por objeto establecer el contenido normativo de una disposicion
adaptandola al significado de un precepto de rango superior. Ejemplo paradigmatico es la de
una disposicién que tiene dos interpretaciones, una constitucional y otra contraria a la Norma
Fundamental, la operacion adecuadora aceptara la primera y rechazara la incompatible con el
contenido normativo de la Constitucion “(...) la interpretacion adecuadora puede producir

indistintamente resultados restrictivos o resultados extensivos.” %'

204 Ibidem. pp. 34-40

205 Roberto Hoffmann. Introduccion al Estudio del Derecho. México, Universidad Iberoamericana,
1998. pp. 235y 236.
206 Riccardo Guastini. Estudios sobre...Ob. Cit. p. 43.
207 [dem.
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Por lo expuesto, podemos sefialar que el juez constitucional en el proceso de control,
utilizara las doctrinas y técnicas signadas, a efectos de neutralizar la disposicion
inconstitucional y convertirla conforme a la Constitucion, evitando asi, la expulsion del
ordenamiento juridico, no obstante, en este ejercicio interpretativo podra ampliar o restringir

su significado modificando su texto (Sentencias aditivas y Sentencias reductoras).

3.2.2. Teoria de la deferencia razonada

La teoria de la deferencia razonada ha sido entendida bajo dos sentidos segun el
constitucionalista chileno Patricio Zapata Larrain: el primero, es el respeto y cortesia que se
deben permanente y reciprocamente los Poderes u 6rganos del Estado; segundo, es el
reconocimiento de las competencias y atribuciones que tienen cada uno de estos, a efectos de
garantizar su autonomia. 2® Cuando no existe tal cortesia se presentaran crisis y tensiones

institucionales que pondran en detrimento el desarrollo y realizacion de la Constitucion.

El caso que nos interesa es la relacion que tendrd Corte Constitucional con los 6rganos
cuyos actos juridicos van a ser controlados, pues, la Magistratura debera respetar el producto
del legislador o de la administracion, y estos, deberan respetar las prerrogativas y resoluciones
que tome la Corte Constitucional cuando controle legitimamente la constitucionalidad de sus
actos. 2% En ese orden de cosas, cuando el legislador ha excedido su &mbito de competencias
infringiendo los limites prescritos en la Constitucion, la Corte Constitucional estd facultada
para controlar los presuntos vicios de inconstitucionalidad; no obstante, como consecuencia de
la teoria de la deferencia razonada se ha puesto de manifiesto en la mayor parte de
jurisdicciones el principio “in dubio pro legislatore”, el que obliga a la Corte Constitucional a
presumir la legitimidad de los actos de los poderes publicos;?° sin embargo, esa presuncion

sera destruida “(...)cuando los sentenciadores llegan a la intima conviccion que la pugna

208 Patricio Zapata Larrain. Ob. Cit. p. 227.
209 |bidem. p. 228.
210 Ibidem. p. 243.
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entre la disposicion (...) y la Constitucion es clara, resultando imposible armonizarla con

ella.?!!

Ahora bien, por regla general cuando la Corte Constitucional ha encontrado una
inconstitucionalidad tiene dos opciones, expulsar del ordenamiento juridico la disposicion
impugnada, o, interpretar su contenido normativo para hacerla compatible con la Constitucion.
Volvemos a la idea de que el juez constitucional puede ser legislador positivo 0 negativo,
pues se arrogara, por asi decirlo, potestades del érgano legislativo: derogando, modificando o
creando disposiciones para superar la inconstitucionalidad.

De conformidad a los postulados de la teoria de la deferencia razonada varias
magistraturas han optado por una categoria diferente de sentencias que respetaran las
atribuciones que poseen los érganos legislativos, pues, la Corte Constitucional cuando
encuentre una disposicion contraria a la Constitucion no la invalidard o manipulard su
interpretacion, sino, que exhortara al legislador para que cambie la disposicion con un
sentido y alcance que se ajuste a los preceptos constitucionales de acuerdo a las
recomendaciones que da la propia Corte Constitucional. Estas sentencias son las exhortativas,

las que garantizaran que los 6rganos publicos guarden esa cortesia institucional.

3.3. Tipologia de las sentencias interpretativas o manipulativas y sus efectos
3.3.1. Modelo unilateral de reparacién de la inconstitucionalidad

De la experiencia procesal constitucional de varios paises se ha establecido dos modelos
por los que se puede evitar la expulsion de los preceptos acusados como inconstitucionales
del ordenamiento juridico, ya sea con la participacion exclusiva de la Corte Constitucional o
con la intervencion del o6rgano legislativo. Cada uno de estos modelos tiene sus propias
particularidades y fundamentos de acuerdo al tipo de sentencia que van utilizar para superar la

inconstitucionalidad. 212

211 Eugenio Valenzuela. Criterios de Hermenéutica Constitucional aplicados por el Tribunal
Constitucional. Santiago de Chile, Ediciones Tribunal Constitucional, 2005. p. 36.
212 Rodrigo Escobar Gil. Ob. Cit. 239-250.
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En el modelo unilateral la Corte Constitucional puede procurar las soluciones sin la
necesidad que intervengan otras instancias del Estado, en este modelo se encuentran las

sentencias: interpretativa, aditiva, reductora, sustitutiva y estipulativa. 2

3.3.1.1. Sentencia interpretativa o condicional

Es pertinente signar una advertencia antes de explicar las sentencias interpretativas, ya
que no hay que confundir este tipo de sentencias con los dictdmenes que interpretan la
Constitucidn, pues las primeras interpretaran, como dice el profesor Néstor Pedro Sagués, una
regla juridica sub constitucional para contrastarla con la Constitucién, mientras que en el
segundo, se crearan los contenidos materiales de la Norma Fundamental. 24 Juan Montafia
Pinto al respecto, sefiala tres motivos por los que se diferencia la interpretacion constitucional
de la interpretacion en el proceso de control de constitucionalidad: primero, la interpretacién
constitucional no se trata de un examen jurisdiccional de una ley bajo el tramite de las
acciones publicas de inconstitucionalidad, sino, se trata de atribuir de significado a un
precepto constitucional autbonomamente considerado, es decir, es un ejercicio tipicamente
normativo general; segundo, la interpretacion constitucional no tiene por objeto anular o
condicionar la vigencia de ningan acto normativo infra constitucional; vy, tercero, la
interpretacion a la Constitucion es una atribucién excepcional pensada para resolver
juridicamente graves crisis institucionales, a diferencia del control abstracto de

constitucionalidad, que es una facultad ordinaria. 2%°

Es asi, que en el proceso de control constitucional, el juez, a fin de confrontar la
disposicion impugnada, debera efectuar la interpretacion del texto de la disposicion, con el
objeto de generar el sentido o sentidos interpretativos a ser utilizados en el examen de
constitucionalidad. Pues bien, de este ejercicio interpretativo, no necesariamente habra como

resultado una Unica e inequivoca interpretacion; en la mayoria de casos se pueden presentar

213 |bidem.
214 Néstor Pedro Sagiiés. “Las sentencias atipicas...Ob. Cit. Quito, 2011, Corte Constitucional. p. 111.
215 Juan Montafia Pinto. Ob. Cit. p. 43.
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dos 0 més interpretaciones que pueden ser compatibles o no con la Constitucion. De esta
manera, la Corte Constitucional tiene en frente a la constitucionalidad y Ila
inconstitucionalidad en una misma situacion, y tendra que elegir si mantiene la disposicion
dentro del ordenamiento juridico bajo el esquema del contenido normativo constitucional, o
definitivamente la expulsard del ordenamiento juridico junto a su interpretacién o
interpretaciones.?!® Circunscribiéndonos al primer caso, la Corte Constitucional rechazara la
accion de inconstitucionalidad, siempre que la disposicion impugnada se interprete en el
sentido que ha determinado esta, excluyendo definitivamente las interpretaciones que son
contrarias a la Constitucion. 21" Pero, de ser el caso, si una disposicion no tiene ninguna
interpretacion conforme a la Constitucion, corresponde inevitablemente la expulsién del

ordenamiento juridico, siendo la Gltima ratio. 28

Uno de los principios maximos de la Logica es el de “no contradiccion”, principio que
indica que ante dos proposiciones contradictorias Unicamente caben dos alternativas: ambas
son falsas, o bien, s6lo una de ellas es verdadera. Asi, como la Légica no acepta que dos
proposiciones contradictorias sean ambas verdaderas, el Derecho no acepta que dos normas
(interpretaciones) contradictorias sean validas al mismo tiempo. 2*®* Una es constitucional, o

ambas son inconstitucionales.

El espafiol Javier Diaz Revorio, define a las sentencias interpretativas como: “(...)
aquellas cuyo fallo, dejando inalterado el texto de una disposicion legal, afirma explicita o
implicitamente que parte del contenido normativo, derivado conjunta o alternativamente de
dicho texto legal, es contrario a la Constitucion. Suscribiendo esta definicion, podemos signar
que la particularidad de las sentencias interpretativas es la vigencia del texto de la disposicion,
guedando intacto, sin modificacién alguna, a diferencia de lo que puede ocurrir con una
sentencia aditiva o reductora.??® Complementando lo dicho, Francisco Fernandez Segado,

sefiala que este tipo de decisiones acomodan las respuestas normativas que los poderes

216 Rodrigo Escobar Gil. Ob. Cit. pp. 241-247.
217 Javier Diaz Revorio. La interpretacion de la Constitucion...Ob. Cit. p. 36.
218 Humberto Nogueira Alcala. Ob. Cit. pp. 369-382
219 Patricio Zapata Larrain. Ob. Cit. p. 298.
220 Javier Diaz Revorio. La interpretacion de la Constitucién...Ob. Cit. p.36.
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pablicos y el legislador pueden brindar frente a los requerimientos sociales y a los principios y
valores constitucionales, los que no serdn interpretados de manera estéatica, sino flexible y

evolutiva.??!

Sin embargo, la primera critica que se presenta es la invasion a las competencias del
legislador, porque la disposicion después del examen de constitucionalidad no es similar a la
que expidio el legislador, Rodrigo Escobar Gil citando a Luis Aguiar De Luque indica que:
“no es lo mismo aplicar un precepto de dos o tres lineas que aplicar ese mismo precepto legal

adicionado con dos paginas de argumentada resolucion del Tribunal Constitucional.” ???

La doctrina y la justicia constitucional de varios paises han Ilegado a definir varios sub
tipos de sentencias interpretativas, que son: las sentencias interpretativas estimatorias (o
admisorias) y las sentencias interpretativas desestimatorias (0 de rechazo).??®> Se ha
considerado que cada una de estas tiene caracteristicas y particulares propias; no obstante,
Gustavo Zagrebelsky, citado por Herndn Olano Garcia, llega a concluir que estas son dos

caras de una misma moneda, y ya explicaremos porqué. 224

a) Sentencia interpretativa desestimatoria

El juez constitucional al expedir una sentencia interpretativa desestimatoria niega la
existencia de la inconstitucionalidad en la disposicion impugnada, justificando esta decision en
una interpretacion conforme a la Constitucion, sefialando obligatoriamente como debe ser
interpretada, de manera que no se contradiga con la Constitucién, a la vez que indica las
interpretaciones alternativas que no deben ser utilizadas. En el caso ecuatoriano, han sido

signadas como sentencias de constitucionalidad condicionada.

21Francisco  Fernandez  Segado. El control de las omisiones legislativas por el
Bundesverfassungsgericht. México, Editorial Porria, 2008. pp. 115-116.

222 Rodrigo Escobar Gil. Ob. Cit. p. 245.

223 Néstor Pedro Sagiiés. “Las sentencias atipicas... Ob. Cit. pp. 115-117.

224 Hernan Olano Garcia. Modulaciones en los fallos de la Corte Constitucional Colombiana. Internet.
http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=4&ved=0CDoQFjAD&url=
http%3A%2F%2Fwww.juridicas.unam.mx%2Fsisjur%2Fjusconst%2Fpdf%2F17-
230s.pdf&ei=Ky6yU87VLaXUsASgk4HYBQ&uUsg=AFQjCNGupTnoyWB UPleKwNid H6rvFuxg&
sig2=1LC1attOx7yf77p6RUTKbg&bvm=bv.69837884,d.cWc. Acceso: (30/06/2014).p. 11.
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http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&ved=0CDoQFjAD&url=http%3A%2F%2Fwww.juridicas.unam.mx%2Fsisjur%2Fjusconst%2Fpdf%2F17-230s.pdf&ei=Ky6yU87VLaXUsASqk4HYBQ&usg=AFQjCNGupTnoyWB_UPIeKwNid_H6rvFuxg&sig2=lLC1att0x7yf77p6RUTKbg&bvm=bv.69837884,d.cWc
http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&ved=0CDoQFjAD&url=http%3A%2F%2Fwww.juridicas.unam.mx%2Fsisjur%2Fjusconst%2Fpdf%2F17-230s.pdf&ei=Ky6yU87VLaXUsASqk4HYBQ&usg=AFQjCNGupTnoyWB_UPIeKwNid_H6rvFuxg&sig2=lLC1att0x7yf77p6RUTKbg&bvm=bv.69837884,d.cWc

b) Sentencia interpretativa estimatoria

A diferencia de una sentencia interpretativa desestimatoria, la interpretativa estimatoria
declara la inconstitucionalidad de ciertas interpretaciones de la disposicion, siendo estas,
expulsadas del ordenamiento juridico y quedando vigente la constitucional. 22 El profesor

Diaz Revorio, las categoriza como sentencias interpretativas de estimacion en sentido estricto.

Finalmente, para adherirnos a la afirmacion de Zagrebelsky, podemos concluir
signando que las dos sub clasificaciones son la cara de una monedad, por un lado estara la
interpretacion conforme a la Constitucion, y, por otro, la interpretacién contraria, poco o
mucho dependera si se dice que la disposicion es constitucional si se interpreta de esta manera,
0, que la aplicacion de las interpretaciones inconstitucionales van a viciar a la disposicion. En
todo caso, sea cual sea el pronunciamiento de la Corte Constitucional, en la sentencia se
indicara qué interpretacion debe ser aplicada por los operadores de justicia y funcionarios de la
administracion publica, por lo que estaran prohibidos de “(...) interpretar y aplicar aquella

forma declarada contraria a la Constitucién.” %%

3.3.1.2. Sentencia aditiva o integradora

La sentencia aditiva o integradora es una de las sentencias de reparacion unilateral de
inconstitucionalidad; quedard en manos de la Corte la permanencia en el ordenamiento
juridico de la disposicién impugnada. Pues bien, en la sentencia aditiva se vera reflejado el
activismo del que goza la Magistratura, puesto que el contenido normativo derivado de la
disposicion es en parte inconstitucional, y al afirmar dicha contradiccién, el juez constitucional

debera manipular el sentido interpretativo para hacerlo compatible con la Constitucion. 22

La Corte Constitucional al interpretar la disposicion puede concluir que el legislador al

expedir dicha disposicion ha provisto de regulacion a un tema especifico, pero lo ha hecho de

225 Humberto Nogueira Alcala. Ob. Cit. pp. 375-380.
226 César Landa Arroyo. Los procesos constitucionales en la jurisprudencia del tribunal
constitucional. Lima, Palestra Editores, 2010. p. 468.
221 Javier Diaz Revorio. La interpretacion de la Constitucion...Ob. Cit. p. 47.
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forma parcial, dejando de incluir en dicha regulacion algo que al amparo de la Constitucion no
podia quedar por fuera, siendo esto una omision relativa, como lo sefialan algunos autores
como Escobar Gil.??® De esta manera, la disposicion no es inconstitucional por lo que dice,
sino en cuanto no prevé o no incluye o excluye, siendo inconstitucional por defecto. ?2° La
sentencia aditiva estd compuesta por dos operaciones: la primera que es la declaratoria de
inconstitucionalidad de la omision (demolitoria o ablatoria) y la otra que es de reconstruccion
al innovar el texto normativo. 2° Respecto a la segunda operacion, la Corte Constitucional
puede incluir a la disposicion frases o palabras para que no sea contraria a la Constitucion; v,

como segunda posibilidad, que es la mas comun, la adhesion de un grupo excluido.

Para Herndn Alejandro Olano Garcia, las sentencias aditivas son: “aquellas que
declaran la ilegitimidad constitucional de la prevision omitida que deberia haber sido
prevista por la ley (omision legislativa relativa o vulneracion del principio de igualdad) para
que esta fuera constitucional.”?! Partiendo de la definicion que nos propone el profesor
colombiano podemos decir que en la mayoria de casos, la inconstitucionalidad por omisién se
presenta cuando existe discriminacion o trato desigual; pero, también hay una segunda
situacion segun Fernandez Segado, que es la violacion del principio de irretroactividad de las
normas y actos publicos. 232

En el primer caso, cuando existe violacién al principio de igualdad, el contenido
normativo de la disposicion impugnada da un tratamiento preferente a una categoria
determinada de personas y excluye a otro grupo de sujetos, estos ultimos, sin embargo, se
encontraran en una misma situacion de hecho respecto de los primeros. Esta omision otorga
un privilegio a favor de un grupo de personas, sin hacerlo extensivo a los deméas. Bajo lo

expuesto, la Corte Constitucional se ve obligada a completar la disposicion.?®® Esta dogmatica

228 Rodrigo Escobar Gil. Ob. Cit. 246.
229 Fabian Soto Cordero. “Sentencias constitucionales: tipos y efectos” en Apuntes de Derecho
Procesal Constitucional. Quito, Corte Constitucional para el periodo de transicion, 2012. Tomo IIl. p.
216. yJavier Diaz Revorio. La interpretacion de la Constitucion...Ob. Cit. p. 43.
230 Hernan Olano Garcia. Tipologia de nuestras sentencias...Ob. Cit. p. 579.
281 Hernan Olano Garcia. Modulaciones en los fallos...Ob. Cit. p.11.
282 Francisco Fernandez Segado. Ob. Cit. p.89.
233 [dem.
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ha sido referida como exclusion de beneficios en la jurisprudencia alemana, pues garantiza el

derecho a la igualdad y el derecho al debido proceso. 2%

Respecto de la segunda situacion, en el que se limita el principio de irretroactividad de
las normas y actos publicos, las sentencias aditivas se expiden cuando la inconstitucionalidad
se presenta debido a una regulacion insuficiente en una materia determinada, ya que el acto
normativo nuevo no establecid en sus disposiciones transitorias un régimen de excepcién para
aquellas personas que tenian derechos adquiridos o situaciones juridicas consolidadas a la luz
de la legislacion anterior. En ese sentido, el juez constitucional innova el ordenamiento
juridico existente, al introducir una disposicién transitoria a favor de los que han sido

excluidos.?3®

Bajo lo dicho en lineas anteriores, se debe indicar que el fundamento para que el juez
constitucional emita este tipo de decisiones son los principios: in dubio pro legislatore,
permanencia de disposiciones en el ordenamiento juridico y la declaratoria de
inconstitucionalidad como ultima ratio. 2 Autores como Franklin Moreno Millan hablan de
otros fundamentos que no son contrarios a los ya citados, que son: el caracter normativo de la
Constitucion, la efectividad de los principios y derechos consagrados en ella, y, la funcion
jurisdiccional de la Corte Constitucional. >’

El Derecho Procesal Constitucional ha establecido condiciones para utilizar este tipo
de decisiones, a fin de limitar su uso y los efectos perniciosos que podrian generar. EI primer
presupuesto versa sobre la imposibilidad de deducir de la disposicion varios contenidos
normativos, entre los cuales se podria escoger uno que no sea contrario a la Constitucion, es

decir, la Corte Constitucional no puede utilizar una sentencia interpretativa para hacer frente a

234 Al estudiar en el Capitulo IV de este trabajo la sentencia de control abstracto de constitucionalidad
de los articulos 168 y 178 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, nos
daremos cuenta como se aplico la dogmaética alemana para garantizar los derechos de los ciudadanos en
los procesos de tréansito.
2% Francisco Fernandez Segado. Ob. Cit. p. 89.
2% Fabian Soto Cordero. Ob. Cit. 215.
237 Franklin Moreno. La Jurisprudencia constitucional como fuente del derecho. Bogota, Editorial
Leyer, 2002. p. 65.
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la inconstitucionalidad, porque ya se han agotado todas las posibles interpretaciones; el
segundo limite se refiere a los efectos negativos de la declaratoria de inconstitucionalidad, ya
que el vacio juridico puede ser mas perjudicial que la situacion inconstitucional detectada; vy,
finalmente, cuando se utilice una sentencia aditiva se lo hard siempre que no existan posibles
alternativas normativas viables, porque se estaria ratificando la posibilidad de que el legislador

elija determinada opcion politica.?®

Es asi, que la Corte Constitucional evitara la expulsion del ordenamiento juridico de
una disposicién por no haber previsto una regulacion bajo el esquema constitucional,
reconstruyendo su contenido normativo para que tenga un alcance mas amplio a favor de todos

los sujetos que pueden participar en una determinada situacion.

3.3.1.3.Sentencias reductoras o sustractivas

Autores como Olano Garcia, Escobar Gil, Julio César Trujillo, Zambrano Pasquel,
entre otros, no incluyen como parte de la clasificacion de las sentencias interpretativas o
manipulativas a las sentencias reductoras. El primer argumento versa sobre el uso que pueden
brindar las sentencias interpretativas de estimacién, ya que la Corte Constitucional al realizar
el control de una disposicion, necesariamente establecerd su contenido normativo
(interpretacion), a efectos de determinar su compatibilidad con la Constitucién; en el caso que
este contenido normativo sea mayor al deseado por la Constitucion, el juez constitucional
podra modularlo para restringirlo o limitarlo en la parte que es excesiva; de esta manera, la
disposicion no ha cambiado absolutamente nada en lo concerniente al texto, mas bien, el
alcance de su contenido normativo ha sido disminuido, por lo que los operadores de justicia y
funcionarios publicos, aplicaran la disposicion, tal como la ha expedido textualmente el
legislador, pero con un significado diferente; por otro lado, como segundo argumento, se las
ha categorizado como sentencias de inconstitucionalidad parcial cuando se deja sin validez

una parte de la disposicion impugnada.

238 José Eguiguren Praeli. Ob. Cit. p. 484.
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Como se ha indicado anteriormente, las sentencias reductoras son consecuencia de las
de estimacion parcial. Para exponer esta situacion es justo indicar una clasificacion que
propone el espafiol Javier Diaz Revorio, porque la “operacion” reductora serd aplicable tanto

para la norma como para la disposicion. 2°

a) Sentencias de estimacion parcial respecto a la norma.

Para este caso, la disposicion es declarada parcialmente inconstitucional, pero, dicha
declaratoria no se ve expresado en una parte, palabra, frase o inciso del texto, mas bien, la
declaratoria versa sobre la norma de la disposicion; es asi, que la interpretacién, sera reducida
en su alcance y aplicacion a una que si se ajuste a los principios y valores constitucionales

(Sentencia interpretativa de estimacion).

b) Sentencias de estimacion parcial respecto del texto

Las sentencias reductoras o sustractivas buscan neutralizar la redaccion desmesurada
que el legislador ha prescrito en la disposicion, siendo esta demasia legislativa el elemento que
vicia a la norma como inconstitucional; entonces, la Corte Constitucional procurando
preservar la obra del legislador, no declarara la inconstitucionalidad de toda la disposicion,
sino, “en la parte en que...” o “en cuanto...” prevé o incluye “algo” contrario a la
Constitucion; es decir, invalidard las palabras, frases o incisos que generan la

incompatibilidad con los principios y valores constitucionales. 24°

El profesor Néstor Pedro Sagiiés defina a estas sentencias como las que “eliminan un
tramo de la norma subconstitucional, también para amalgarla con la Constitucién. Por
ejemplo, si se bota una prohibicion, una exclusién o un tope que la incompatibiliza con la ley
suprema.”’*** Complementando lo expuesto por el profesor argentino, podemos decir que esta

declaratoria de inconstitucionalidad, determina la eliminacion de determinadas situaciones,

2% Javier Diaz Revorio. Interpretacion de la Constitucion...Ob. Cit. p. 42
240 Fabian Soto Cordero. Ob. Cit. p. 221.
241 Néstor Pedro Saguiés. Las sentencias atipicas...Ob. Cit. p. 119.
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hechos, acontecimientos o conductas previstas en el texto de la disposicion que podian generar

beneficios, sanciones o deberes que no son compatibles con la Constitucion. 242

3.3.1.4. Sentencia Sustitutiva

Al igual que las sentencias interpretativas, aditivas y reductoras, las sentencias
sustitutivas se encuentran dentro del modelo unilateral de reparacion de la
inconstitucionalidad, la diferencia de estas con las tres primeras, radica sobre el poder
legisferante positivo més pronunciado que tendra la Corte para neutralizar la contradiccion de
las disposiciones infra constitucionales con la Constitucion. ?** Es asi, que las sentencias
sustitutivas son aquellas en las que el 6rgano de control declara la inconstitucionalidad de la
disposicion impugnada y, simultdneamente, incorpora una nueva regulacion que se ajuste a los
preceptos constitucionales. 2* Podemos decir que son una mixtura entre una sentencia de
estimacién y una sentencia aditiva, pues, como fue indicado, habra una operacion ablativa y de

manera subsiguiente una reconstructiva.
Humberto Nogueira Alcala las define de la siguiente manera:?4

“La caracteristica de [ las] sentencias sustitutivas radica en que el juez constitucional con su
decision crea normas que sustituyen las que declara inconstitucionales, ya porque el texto
original adquiere otro sentido con las palabras o parrafos que anuld; o ya porque el juez

constitucional introduce una nueva normativa,”

Este tipo de sentencias son utilizadas cuando el érgano legislativo ha “(...) previsto
una cosa y constitucionalmente ha debido prever otra.” **® La Corte Constitucional al
neutralizar la disposicién generara un vacio normativo que debe ser llenado automaticamente

por los reclamos sociales impostergables o, para efectivizar valores y derechos

242 Fabian Soto Cordero. Ob. Cit. p. 221
243 Néstor Pedro Sagtiés. Las sentencias atipicas...Ob. Cit. p. 120
244 César Landa Arroyo. Ob. Cit. p. 475.
245 Humberto Nogueira Alcala. Sentencias de los tribunales constitucionales y sus efectos en América
del Sur. México, Editorial Porria, 2004. p. 22.
24 Rodrigo Escobar Gil. Ob. Cit. p. 251.
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constitucionales que no pueden demorar en su “funcionamiento” —por asi decirlo— Esta
situacion es tan apremiante que no se la puede encomendar al drgano legislativo para que

emita la disposicion sustitutiva faltante.?*’

Si bien es cierto, la mayoria de sentencias atipicas han sido criticadas por su falta de
legitimidad democrética, con algunos reparos han sido acogidas las sentencias aditivas y
reductoras; sin embargo, eso no ocurre con las sustitutivas, porque la Corte Constitucional
practicamente esta ejerciendo facultades legislativas al “derogar” y crear normas, por eso se
recomienda el uso serio y mesurado de las mismas, ya que puede ser causal para que se
presente un conflicto institucional entre la Corte Constitucional y la Asamblea Nacional;?*®
aunque, mucho dependera de las relaciones previas entre estos 6rganos y la concepcion que se
tenga de la jurisdiccion constitucional en el pais, 2*° considero que la tension sera minima
cuando los jueces constitucionales han sido seleccionados por el 6rgano legislativo a través de
un sistema de cooptacion, como antiguamente ocurria en el Ecuador para algunas
magistraturas (Corte Suprema de Justicia); no obstante, como se presenta la designacion de
los jueces constitucionales en la actualidad y el momento politico, es poco probable que se

presente algun tipo de conflicto. 2%

Para finalizar la explicacién de este tipo de sentencias me parece importante abordar

dos usos beneficios que pueden tener las sentencias sustitutivas:

Primero, para Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Rubén Sanchez Gil la aplicacion de estas
sentencias no se limita a crear disposiciones nuevas, sino, que pueden “revivir’ las

previamente existentes a la impugnada que regulaba analogas situaciones. 2! En Colombia,

247 Néstor Pedro Sagties. Las sentencias atipicas...Ob. Cit. 120-123.
248 Rodrigo Escobar Gil. Ob. Cit. p. 252
249 Néstor Pedro Sagués. Las sentencias atipicas...Ob. Cit. p. 121.
20 Respecto a la designacion de los magistrados de la Corte Constitucional se recomienda revisar los
siguientes textos: Rafael Oyarte, “El sistema ecuatoriano de justicia constitucional y la Corte
Constitucional”, Ruptura, N° 54, Quito Cevallos Editora Juridica, 2010; y, Jorge Zavala Egas.
“Ecuador: “Poder presidencial total y jueces cooptados” en La quiebra del Estado Constitucional,
Quito, Cevallos Editora Juridica, 2011.
251 Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Rubén Sanchez Gil. Efectos y contenidos de las sentencias en accién
de inconstitucionalidad. México, UNAM, 2009.p. 69.
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por ejemplo, la Ley de aranceles judiciales entr6 nuevamente en vigencia cuando la Ley
reformatoria de la antes signada fue declarada inconstitucional por la Corte.?%2

Y segundo, las sentencias sustitutivas no se restringiran a afrontar temas complejos,
pues existe la posibilidad de que la Corte Constitucional las utilice para superar errores de

técnica legislativa, como es el caso de una equivoca remision a un articulo, numeral o literal.
253

3.3.1.5.Sentencias estipulativas

Si bien es cierto, la mayor parte de autores no han considerado a las sentencias
estipulativas dentro de la clasificacién de las interpretativas o manipulativas; la doctrina
peruana lo ha hecho, como es el caso de Francisco Eguiguren Praeli, para quien este tipo de
decisiones buscan establecer en la parte considerativa de la sentencia las variables

terminoldgicas o conceptuales de palabras, principios o instituciones, con el objeto de que el

252 Hay que identificar dos momentos respecto a la regulacién de los aranceles judiciales en Colombia:
primero, la Ley 1394 de 2010 estableci6 que el pago de los aranceles judiciales se lo efectué después
de haber culminado el proceso; a diferencia de la Ley 1653 de 2013 que estipulé el pago antes de
impulsar el ejercicio de la potestad jurisdiccional. En los dos casos se interpusieron acciones de
inconstitucionalidad respecto si violaba el acceso a la justica y otros aspectos relativos a la reserva de
ley en materia tributaria. La Corte Constitucional mediante sentencia C643/11 declar¢ la exequibilidad
de la Ley 1394 de 2010 en los siguientes términos: “(...) €S una regulacion que en si misma no genera
un vicio de constitucionalidad, por cuanto es plausible que el Legislador imponga ciertas restricciones
al principio de gratuidad de la justicia, desde luego dentro del marco de la Constitucion y de las
normas que se integran a ella.(...)“la existencia de aranceles judiciales no resulta per se incompatible
con la Constitucion, dado que corresponde a una suerte de excepcion al principio general de
gratuidad de la justicia que no afecta el acceso a esa funcion publica. “En el caso de la Ley 1653 de
2013 -que estipulé el pago del arancel antes de impulsar el procesos jurisdiccional- la Magistratura en
la sentencia C169/14 determind la inexequibilidad de dicha ley por violar varios principios
constitucionales, como el del acceso a la justicia. La Magistratura signo lo siguiente: “(...) se aprecia
que, al definir de este modo el arancel, como una condicion previa e indispensable para acceder a la
justicia en ciertos procesos, 0 para ejercer determinadas posiciones de defensa, se crea una
restriccion econdmica de acceso a la justicia y al ejercicio de facultades protegidas por el derecho de
defensa, que abarca comparativamente un mayor niimero de especies de procesos.” La Magistratura
con motivo de evitar los efectos perniciosos de la declaratoria de inexequibilidad de la Ley 1653 de
2013 dej6 en vigencia la Ley anterior, de esta manera se superd el vacio normativo que se iba a
presentar.

253 Rodrigo Escobar Gil. Ob. Cit. p. 253.
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Tribunal pueda referirse a estos, sin necesidad de desarrollarlos en el nuevo proceso
constitucional.?®* Podemos colegir que este ejercicio hermenéutico, trataria de consolidar la
interpretacion respecto a determinado tema, siendo a mi criterio una suerte de Derecho

viviente.

3.3.2. Modelo bilateral de reparacion de la inconstitucionalidad

La reparacion de la inconstitucionalidad no puede Unicamente ser realizada por la
Corte Constitucional, sino, que existe un tipo de sentencia (exhortativas) que permite la
participacién del érgano legislativo para realizar un trabajo conjunto. Considero que este tipo
de decisiones se encuentran investidas de mayor legitimidad que las de reparacion unilateral
de inconstitucionalidad, porque la Corte no se entrometerd de manera directa a la actividad
legislativa de la Asamblea Nacional u 6rgano con potestad normativa; por el contrario, a
través de recomendaciones el juez constitucional coadyuvara al legislador a expedir las leyes
0 disposiciones que superaran o que hardn frente a la futura o a la presunta
inconstitucionalidad. Este tipo de sentencias han sido denominadas como exhortativas, las que
tienen varias modalidades de acuerdo al trabajo bilateral que realizaran Corte Constitucional y

6rgano legislativo. 2°°

3.3.2.1.Sentencias Exhortativas.

Las sentencias exhortativas han sido conocidas también como sentencias apelativas o
sentencias con aviso, dependiendo de la experiencia procesal constitucional de cada
jurisdiccion. En este tipo de sentencias, la Corte declarara la inconstitucionalidad parcial o
total de un acto o disposicion normativa; pero, su particularidad radica en que la expulsién del
ordenamiento juridico no es de manera inmediata en algunos casos (efectos diferidos), sino,

que insta a través de indicaciones, sugerencias, recomendaciones o propuestas al 6rgano

2 Francisco José Eguiguren Praeli. Ob. Cit. p. 343.
2% | a Corte Constitucional Colombiana justifican la expedicion de este tipo de sentencias aduciendo
gue con estas se consigue un profundo respeto a la estructura del Estado y a la libertad de
configuracion politica del legislativo. VVéase: Rodrigo Escobar Gil. Ob. Cit. p. 256.
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legislativo para que un plazo razonable expida un acto normativo con un contenido conforme a

la Constitucion. 2°°

El profesor Julio César Trujillo las define en los siguientes términos:%>’

“Un nuevo tipo de sentencias son las que puede expedir la Corte pidiendo o exhortando al
6rgano normativo que expida una norma para llenar una laguna o vacio legal que quedaria por
la declaracidon de inconstitucionalidad de una norma, u ordenandole que arregle la norma para
compatibilizarla con la Constitucién, a veces previniéndole que si no lo hace, la norma sera

declarada inconstitucional, otras veces dandole plazo para el efecto, etc.”

Sin perjuicio de lo explicado en el Capitulo anterior, tres seran los fundamentos que
justifican la emision de este tipo de sentencias: el primero, respeto a la division de poderes,
porque a diferencia de las sentencias aditivas, reductoras y sustitutivas, el “producto” que
subsanara la inconstitucionalidad es obra del legislador y no del juez constitucional; segundo,
con motivo de esta relacion de coordinacion entre Corte Constitucional y érgano legislativo se
evita que futuras declaratorias de inconstitucionalidad se presenten por no aplicar las
directrices contenidas en la sentencia —algunos consideran que es un control preventivo de
constitucionalidad sui generis—; y, tercero, —a mi consideracion el mas importante— evita que
la declaratoria de inconstitucionalidad presente efectos mas perjudiciales que la misma
disposicion inconstitucional, porque hay situaciones que necesariamente deben ser reguladas,
y las sentencias exhortativas brindan esa posibilidad con una nueva regulacion o reforma por

parte de la legislatura. 28

Es oportuno desarrollar la clasificacion de las sentencias exhortativas con sus
respectivas modalidades, tomando en cuenta tres elementos que confluyen al momento de
emitir estas sentencias: la declaratoria de inconstitucionalidad, la exhortacion por parte de la

Corte, y, los efectos de la sentencia en el tiempo.

26 \/ictor Garcia. El precedente constitucional vinculante en el Perd. Lima, Editorial Adrus, 2009. p.
52.
27 Julio Cesar Trujillo. Ob. Cit. p. 213.
2%8 Néstor Pedro Saguiés. Las sentencias atipicas...Ob. Cit. p. 122.
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a) Sentencia exhortativa de delegacion

La Corte declara la inconstitucionalidad parcial o total de la ley, e indica a la
Legislatura los criterios y directrices que debera seguir para de superar el vacio normativo que
se presenta. En ese orden de cosas, la sentencia exhortativa funge como una norma base que

tendra que expedir el legislador.?*®

Ahora bien, los efectos nocivos o negativos de la declaratoria de inconstitucionalidad
deben ser minimos para emitir una sentencia de delegacion, tomando en cuenta que el vacio
normativo existird por un tiempo considerable hasta que se desarrolle todo el proceso
legislativo con la nueva disposicion o ley, a diferencia de lo que ocurre con una sentencia
sustitutiva, en la que automaticamente se llena el vacio por la situacion apremiante que se

presenta, pues se pueden violar, suspender o limitar derechos.

b) Sentencia exhortativa de inconstitucionalidad simple

Para este caso, la Corte Constitucional dentro del proceso de control constatara que la
disposicion impugnada es inconstitucional, pero, no la expulsard inmediatamente del
ordenamiento juridico (inconstitucionalidad diferida) por los efectos desfavorables que se
puedan presentar, sino, que insta al 6rgano legislativo para que emita una nueva regulacion
constitucional en cierto plazo.?®® De no acatar esta disposicion, la Corte Constitucional en una
nueva sentencia efectivizara la declaratoria de inconstitucionalidad, o de ser el caso, ipso jure
se entenderd como inconstitucional la disposicion impugnada por no haber sido modificada o

creada 261

c) Sentencia exhortativa por inconstitucionalidad endeble y precaria

29 |bidem. p. 123.
260 [dem.
261 Fabian Soto Cordero. Ob. Cit. p. 224.
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En estas sentencias no existe una declaratoria per se de inconstitucionalidad, sino, que
la Corte considerara que una disposicion es todavia constitucional pero pronto dejaré de serlo
por diferentes factores sociales, politicos, juridicos o econémicos, por lo que advierte al
organo legislativo una nueva regulacion bajo ciertas recomendaciones, esta sera la precaria; en
el caso de la endeble, existird una deficiencia en la regulacion, es asi, que la legislatura debera
reformar la disposicion para hacerla compatible con la Constitucion . 262

A modo de conclusion podemos identificar un aspecto negativo y un aspecto positivo
de las sentencias exhortativas, pues, en el caso de las sentencias de inconstitucionalidad simple
la violacién a la Constitucion esta presente y sigue generando efectos, lo que no estoy de
acuerdo, pues se debe buscar de alguna manera superar la inconstitucionalidad, ya sea con otro
tipo de sentencia manipulativa o con otra modalidad de exhortativa, e incluso, como Ultima
instancia, la declaratoria de inconstitucionalidad como tal, no se puede dejar abierta la
posibilidad para que se presente inseguridad juridica; y, como aspecto positivo, se busca el
respeto a la division de poderes y a las facultades propias de la Asamblea Nacional.

262 Néstor Pedro Sagués. Las sentencias atipicas...Ob. Cit. p. 123-124.
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3.3.3. Organigrama de clasificacion de las sentencias interpretativas o manipulativas
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CAPITULO IV

LAS SENTENCIAS INTERPRETATIVAS O MANIPULATIVAS EN EL
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD ECUATORIANO

4.1 Modulacion de Ilas sentencias constitucionales en el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia

Después de haber analizado las sentencias “atipicas” desde la experiencia procesal
constitucional de ltalia, Alemania y Francia, asi como la explicacion doctrinaria de las
mismas, es preciso que en esta disertacion se haga referencia a la modulacion de las sentencias
en el marco del control de constitucionalidad ecuatoriano, prestando particular atencién a los
principios del control abstracto y otras disposiciones previstas en nuestro ordenamiento
juridico que han servido como fundamento a la Magistratura para expedir sentencias

interpretativas o manipulativas.

A manera de introduccidon para abordar el tema que nos convoca, es necesario tomar en
cuenta ciertos aspectos relativos al control de constitucionalidad que efectuaba el ex Tribunal
Constitucional bajo la regulacion de la Constitucion Politica de 1998 y la Ley de Control
Constitucional de 1997.

En primer lugar, la Constitucion de 1998 en su articulo 272 se referia sobre la

declaratoria de inconstitucionalidad en estos términos:

“(...) La declaratoria de inconstitucionalidad causara ejecutoria y sera promulgada en el
Registro Oficial. Entrara en vigencia desde la fecha de su promulgacion y dejara sin efecto la
disposicidon o el acto declarado inconstitucional. La declaratoria no tendra efecto retroactivo, ni

respecto de ella habra recurso alguno.”

Podemos signar como efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad de acuerdo al
articulo ibidem: la ejecutoria de la declaracion, por lo que es irrecurrible; vigencia desde su

promulgacion en el Registro Oficial; y, la irretroactividad. Complementando esto, el articulo
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22 de la Ley de Control Constitucional, establece que los actos normativos declarados
inconstitucionales no podran ser invocados o aplicados por juez o autoridad alguna, aqui
podemos vislumbrar sus efectos erga omnes; por otra parte, en su inciso final dice: “Dicha
resolucién, no afectara las situaciones juridicas surgidas al amparo de tales normas y antes
de la declaratoria de su inconstitucionalidad.” EI hecho que no afecte las situaciones

anteriores ratifica una vez mas los efectos ex nunc de la declaratoria de inconstitucionalidad.

Como segundo aspecto, la Constitucion Politica de 1998 y la Ley de Control
Constitucional no establecieron en sus disposiciones la modulacion o manipulacion de los
sentidos interpretativos de los preceptos impugnados; sin embargo, el Tribunal Constitucional

en un ndmero reducido expidio resoluciones reductoras y exhortativas. 3

Y, en tercer lugar, Néstor Pedro Sagiés, indica que la legitimacion y el uso de las
sentencias interpretativas 0 manipulativas dependen del modelo constitucional y de la vision

de la ciencia juridica inmersa en él. 264

Entonces, bajo el presupuesto que expone el profesor argentino y los otros aspectos
signados, podemos aducir que la baja produccion de sentencias “atipicas” antes del 2008
responde al modelo constitucional inserto en la Carta Politica de 1998, en el que existi6 un
respeto obsesivo a las competencias de la legislatura que impedian la operativizacién de la
Constitucién para suplir el silencio del legislador y satisfacer las demandas sociales
impostergables.?®® Ejemplo de aquello es el articulo 284 de la Constitucion de 1998 que
establecié como facultad del Congreso Nacional la interpretacion de la Constitucion de modo

generalmente obligatorio, excluyendo asi, al drgano competente en materia de justicia

263 Como ejemplo de sentencia reductora podemos sefialar la Resolucion No. 044-1-97, publicada en el
Registro Oficial No. 105 de 10 de julio de 1997, en la que el Tribunal Constitucional declara como
inconstitucional el articulo 39 de la Ley de Contadores en la parte que dice: “En una misma provincia
no habra mas de un Colegio de Contadores.”. Como sentencia exhortativa se encuentra la Resolucion
No. 0019-2006-TC, publicada en el Registro Oficial No. 43 de 16 de marzo de 2007, que signa: “2.-
Exhortar al Congreso Nacional para que se corrija la errata en que se ha incurrido al eliminar de la
Codificacion de la Ley Organica de Régimen Municipal, las disposiciones especificas relativas a la
prestacion del servicio de alumbrado publico y las normas que son conexas con este y otros servicios.
264 Néstor Pedro Sagtiés. Las sentencias atipicas...Ob. Cit. pp. 120y 121.

265[dem.
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constitucional. A diferencia de lo que pasa en la actualidad, en la que la Corte Constitucional

es el drgano maximo de interpretacion constitucional.

En ese orden de cosas, la pregunta obligatoria es ¢por qué en la actualidad existe una
proliferacion importante de sentencias interpretativas o manipulativas? La respuesta a esta
disyuntiva se encuentra en lo prescrito por el profesor Sagiés, es decir: en el modelo

constitucional y vision de la ciencia juridica inmersa en él.

Por lo expuesto, el cambio constitucional abrié esta posibilidad al instituir al Ecuador
como un Estado Constitucional de Derechos y Justicia,?®® y al “neoconstitucionalismo” como

visién de la ciencia juridica.

Salim Zaidan, fundamentandose en Pozzolo y Carbonell, propone la siguiente

definicién del neoconstitucionalismo:2¢’

“Es una teoria del derecho que desde una perspectiva iusfilosofica antiiuspositivista parte de
una (...) novedosa propuesta de caracter organico que plantea una ‘nueva’ concepcion del
Estado constitucional en constituciones ‘garantistas’ caracterizadas por ‘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 grado de detalle de los postulados

constitucionales que recogen tales derechos.”

Zaidan, evaluando el grado de implementacion de los postulados del
neoconstitucionalismo en el Ecuador toma como referencia los pardmetros prescritos por
Riccardo Guastini en su obra “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico”, siendo
estos: (1) constitucionalizacion méas acentuada y rigida; (2) garantia jurisdiccional de la
Constitucion; (3) fuerza vinculante de la Constitucion; (4) “sobreinterpretacion” de la

Constitucion; (5) aplicacion directa de las normas constitucionales; e, (6) interpretacion

266 Supra. p. 6y 7.
267 Salim Zaidan. Neoconstitucionalismo- Teoria y Préctica en el Ecuador. Quito, Cevallos Editora
Juridica, 2012. p. 27.
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conforme de las leyes. 28 El autor signado, llega a concluir que estos postulados no son
nuevos en el Ecuador, puesto que varios ya se encontraban en la Constitucién de 1998, como:
la fuerza vinculante de la Constitucion, la aplicaciéon directa de la Constitucion y la no
restriccion del nicleo esencial de los derechos. 2% En el mismo sentido, el profesor Rafael
Oyarte, sefiala: “la Constitucion de 2008 perfecciona muchos de estos principios es verdad,
pero ello no implica que hayan sido una creacion de la constituyente de Montecristi ni que

sean una novedad en nuestro Derecho.”?"°

El neoconstitucionalismo propendera a una participacion mas activa de los juzgadores
(Activismo judicial), procurando en todo momento garantizar el respeto y la efectivizacion de
los derechos constitucionales y la supremacia constitucional.?’* El activismo judicial supone la
mutacion del juez como mero aplicador del derecho a creador de este, confiriéndole una
dindmica propia, que se aleja del silogismo hacia la construccion de un instrumental l6gico
que permita superar “(...) lagunas normativas, juzgar en equidad, realizar composiciones de
conflictos y aplicar los principios de derecho ”,22 pasando asi, del modelo de justicia legalista

liberal, al normativo tecnocratico.?’® Al respecto, Patricio Maraniello sefiala:?’

“Una parte de la doctrina considera que una sentencia es propia de un ejercicio activista de la
judicatura cuando el tribunal, ademas de solucionar el caso concreto traido a su juzgamiento,
envia sefiales innovadoras a los demas poderes, a los jueces inferiores y a la sociedad en
general, tendientes a generar un cambio en la legislaciéon o en la jurisprudencia o en las

costumbres (respectivamente).”

281hidem. p. 43-50.
291pidem.

210 Rafael Oyarte. Prélogo de la obra de Salim Zaidan: Neoconstitucionalismo- Teoria y Préactica en el
Ecuador. Quito, Cevallos Editora Juridica, 2012, p. 14.

211Consuelo Velasco. Andlisis comparativo del activismo judicial en Estados Unidos de América y
Ecuador. Internet. http://repositorio.puce.edu.ec/bitstream/22000/5903/1/T-PUCE-6061.pdf Acceso:
(10/10/2014).

212 | aureano GOmez Serrano. Hermenéutica Juridica. La interpretacion a la luz de la Constitucion.
Bogot4, Ediciones Doctrina'y Ley Ltda. 2008. p. 151.

213 Patricio Maraniello. El activismo judicial, una herramienta a la proteccién constitucional. Internet.
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/1/el-activismo-judicial-una-
herramienta-de-proteccion-constitucional.pdf Acceso: (10/10/2014).

274 [dem.
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Complementando lo expuesto, el constitucionalista Luis Fernando Torres, citado por

Salim Zaidan, manifiesta:2’®

“(...) bajo los principios de justicia y de verdad, lo que ahora es seguro mafiana puede
convertirse en inseguro, sin que, necesariamente, cambien las normas. Gracias al activismo
judicial se ha abierto el cauce para que los jueces construyan “su” justicia e impongan “su”

verdad, en lugar de aplicar el derecho prestablecido.”

Es de esta manera, como el juez acomoda la norma al caso concreto a través de
operaciones interpretativas que permiten extender su contenido normativo —yendo mas alla de
la legitima concretizacién del precepto—, o incluso, dejando de aplicar la norma por
considerarla injusta.2’® Esta innovacion del derecho es la que deslegitima al 6rgano legislativo,
porque propende confiar mas en los jueces que en los politicos. La Corte Constitucional de
Colombia, en la sentencia No. C-083/95, reafirmando la importancia del juez respecto al

legislador dijo:2"’

“Lo primero digno de destacarse en la teoria de Cossio, es que subraya el hecho innegable de
gue el juez constituye un momento esencial del derecho, puesto que la vocacion inherente a las

normas juridicas generales es la aplicacion. Mas facil se concibe un sistema juridico sin

legislador que sin jueces, puesto gue sin la posibilidad de proyectar la norma sobre el caso

concreto, el derecho deja de ser lo que es.” (Subrayado por fuera de texto).

Este activismo judicial se verd también reflejado en las sentencias interpretativas o
manipulativas, puesto que la Corte Constitucional pasara de ser “legislador negativo™ a ser
“legislador positivo”, cuando en las sentencias —de control de constitucionalidad— crea derecho
al afiadir o sustituir palabras o frases de la disposicion impugnada, con el unico objetivo de

generar un alcance y sentido normativo que sea conforme a la Constitucion.

2I5Luis Fernando Torres. Debate Constitucional. Quito, Editora Juridica Cevallos, 2010. p. 214.
2’%3alim Zaidan. Ob. Cit. p. 93.

27 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia  No. C-083/95. Internet.
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-083-95.htm Acceso: (14/10/2014).
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La Corte Constitucional para el periodo de transicion ha aceptado ese activismo
judicial en el control de constitucionalidad, tal es asi, que la sentencia No. 001-10-SIN-CC,
signa lo siguiente: “Por otro lado, (...) este activismo y la emision de sentencias aditivas,
trata[n] de efectivizar valores y derechos constitucionales que no admitan demora en su

funcionamiento.?’® (Subrayado por fuera de texto).

Esta sentencia tiene varios presupuestos importantes al momento de fundamentar y
argumentar el uso de las sentencias “atipicas”, siendo el principal: el principio de
conservacion de la ley. Este principio ha sido entendido como “(...) un axioma que exige al
juez constitucional “salvar”, hasta donde sea razonablemente posible, Ila
constitucionalidad de una ley impugnada en aras de afirmar la seguridad juridica y en
especial la gobernabilidad del Estado (...)”.2”*Asimismo, la Corte Constitucional indica
que el principio de conservacion de la ley y la interpretacion conforme se: “(...)
confirma[n] en la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (...) en sus
articulos 5, 76 numerales 3, 4, 5y 95 inciso primero (...). "?®° Es en estos articulos donde se
estipulara la modulacion de las sentencias constitucionales; como también, los principios
del control abstracto de constitucionalidad que permiten a la Magistratura la manipulacion

de los sentidos interpretativos de las disposiciones inconstitucionales.

Por otro lado, en reiteradas ocasiones la Magistratura en este fallo ha sefialado que el
control de constitucionalidad y la modulacion de los sentidos interpretativos tienen por
finalidad: pacificar los conflictos por graves crisis sociales y politicas; garantizar la
supremacia constitucional; y, efectivizar la vigencia de los derechos contenidos en la

Constitucion.?8!

En la siguiente seccion de este Capitulo identificaremos la base normativa que ha

permitido a la Corte Constitucional modular las sentencias constitucionales en el tiempo;

28 Sentencia No. 001-10-SIN-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 176 de 21 de
abril de 2010.

29[dem.

280[dem.

28 [dem.
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asi como la manipulacion de los contenidos normativos de las disposiciones que son objeto
de control de constitucionalidad.

4.1.1. Modulacién de las sentencias constitucionales de conformidad a la Ley Orgéanica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

4.1.1.1. Modulacién de los efectos en el tiempo

El articulo 95 de la LOGJCC establece que la sentencia que se dicte en ejercicio del
control abstracto de constitucionalidad tiene efectos de cosa juzgada y surte efectos hacia el
futuro; no obstante, de manera excepcional, se podran diferir o retrotraer los efectos de la
sentencia cuando sea necesario preservar la vigencia de los derechos y garantizar la fuerza
normativa y superioridad jerarquica de las normas constitucionales, siempre que no se

afecte a la seguridad juridica y al interés general.

Por otro lado, el articulo 96 numeral 1 ibidem, estipula que: “ninguna autoridad
podra aplicar el contenido de la disposicion juridica declarada inconstitucional por
razones de fondo, mientras subsista el fundamento de la sentencia. ”; es decir, la sentencia

que declara la inconstitucionalidad tiene efectos erga omnes.

Pues bien, tres efectos podemos identificar que tiene la sentencia que declara la
inconstitucionalidad: cosa juzgada; efectos erga omnes; y, en el tiempo: ex nunc, ex tunc y
diferimiento.

Los dos primeros efectos guardan compatibilidad con lo que prescribia la
Constitucién Politica de 1998, pero, en el caso de los efectos en el tiempo no, ya que el

articulo 272 estableci6 categéricamente la irretroactividad. 282

282 Sobre los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad en el Ecuador antes del 2008 véase:
Rafael Oyarte. “La accion de inconstitucionalidad... Ob. Cit. p. 41-46.
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El legislador de la época, cuando promulgd la LOGJCC hizo énfasis en la
modulacion de los efectos en el tiempo de la sentencia, tal es asi, que en algunos casos
existe redundancia normativa, como es el caso del articulo 95, que en sus dos incisos
faculta a la Corte Constitucional el diferimiento de los efectos de la sentencia. Los articulos

5, 96 numeral 4 y 130 también lo hacen.

La Corte Constitucional para el periodo de transicion, en la sentencia No. 0031-09-
SEP-CC, fundamentando la modulacion de los efectos en el tiempo de las sentencias
constitucionales ha indicado que esto responde a una ldgica en la que el juez —del Estado
Constitucional- debe pasar de “ser un juez supeditado a la regla vigente y sometido a
métodos de interpretacion exclusivamente exegéticos, (...) a ser el guardian de los
contenidos axiolégicos previstos en la Constitucion?%, por lo que “debe abandonar
aquellas estructuras administrativistas propias del Estado Liberal de Derecho y que se

plasmaban generalmente en sentencias tipicas estimatorias 2%

Por sentencias tipicas estimatorias —en palabras de la Magistratura— deben entenderse
las que conceden la accidn en caso de garantias y las que declaran la inconstitucionalidad sin

efectos modulatorios.

En el campo doctrinario, Alejandro Martinez Caballero se refiere a la modulacion de

las sentencias constitucionales en el tiempo en estos términos:2&

“(...) un Juez constitucional no puede dejar de considerar las consecuencias de sus decisiones,
y eso explica que deba también modular los efectos temporales de las mismas. Por ejemplo, las

sentencias de constitucionalidad temporal, en donde la Corte Constitucional constata la

28 Sentencia No. 0031-09-SEP-CC de 21 de diciembre de 2009, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 98 de 30 de diciembre de 2009.
284]dem.

8 Alejandro Martinez Caballero. “Tipos de sentencias en el control de constitucionalidad de las
leyes: La experiencia colombiana” en Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, Nro.
316, 2000. p. 87-90.
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inconstitucionalidad de una regulacién pero no la expulsa inmediatamente por los graves

efectos de ese vacio juridico.”

Pues bien, para diferenciar en el ambito temporal la modulacion de las sentencias
constitucionales debemos remitirnos a la clasificacion que ha realizado el Derecho Procesal

Constitucional, siendo esta: ex nunc, ex tunc y diferimiento.

En el primer caso, la modulacion ex nunc genera los efectos de la sentencia desde el
momento que es promulgada. Expulsando del ordenamiento juridico la disposicién impugnada
inmediatamente; no se modifican situaciones juridicas ni derechos adquiridos. 2¢ Gilberto

Blanco, considera que es el mismo efecto que tienen las leyes cuando entran en vigencia: 2%

“(...) es la analogia mas evidente con la entrada en vigencia de las leyes, pues el fundamento
es de idéntica naturaleza: poner en conocimiento (...) los mandatos que segun el caso, la ley y

la sentencia contienen y que sélo resulta posible luego de que se profieran.”

En cambio, la modulacion ex tunc o retroactiva hace que el fallo rija hacia el pasado,
retrotrayendo las cosas al estado anterior a la promulgacion de la ley acusada.?®® Por regla
general, esta modulacién es utilizada cuando el érgano legislativo ha inobservado el
procedimiento de formacion de leyes previstos en la Constituciéon y leyes pertinentes. Se
entiende como si la norma nunca hubiese existido. La retroactividad puede traer como
consecuencia inestabilidad juridica, ya que se pueden afectar “situaciones juridicas, derechos
adquiridos y efectos juridicos ya producidos.”?3°

El profesor Hernan Salgado indica como excepciones generales al principio de
irretroactividad: las leyes interpretativas, el interés superior de orden puablico y la
favorabilidad en materia penal. Considero que las ultimas dos excepciones son aplicables para

28 Juan Manuel Ojeda y Diego Zambrano. “Modulacién de los efectos de las sentencias- La Corte
Constitucional colombiana y los efectos temporales de sus sentencias” en Boletin 31 del Instituto de
Estudios Constitucionales. Bogota, Universidad Sergio Arboleda, 2012. p. 45.

287 Gilberto Blanco. De la interpretacion legal a la interpretacion constitucional. Bogota, Grupo
Editorial Ibafiez, 2010. p. 264.

288 [dem.

289 [dem.
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el caso de retrotraer los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad.?®® EI Tribunal
Constitucional espafiol en sentencia de 25 de noviembre de 1991 indico que “La
retroactividad obedece o bien a razones humanitarias o de politica criminal. ?°'En ese

sentido, la razoén humanitaria seria una excepcion mas a las ya sefialadas.

Por otro lado, la modulacion diferida tiene por objeto no expulsar del ordenamiento
juridico la norma declarada inconstitucional inmediatamente, sino, que difiere el efecto de la
sentencia por determinado plazo hasta que el organo legislativo promulgue una nueva
regulacion, con motivo de evitar los efectos perjudiciales de la declaratoria de
inconstitucionalidad.?®? La modulacion diferida sera utilizada por la Magistratura para expedir

sentencias exhortativas.

La Corte Constitucional colombiana en las sentencias Nos. C-113/93, C-109/95y C-
221/97, determind que el uso de la modulacion diferida responde a una necesidad de no
empeorar la situaciéon legal respecto a la de inconstitucionalidad —cuando se configure un
vacio normativo—; y, por otro lado, como medio para no vulnerar la libertad politica de

configuracion del legislativo.?®

4.1.1.2. Principios del control abstracto de constitucionalidad como fundamento de las
sentencias interpretativas o manipulativas

El ex-Juez de la Corte Constitucional colombiana, Alejandro Martinez Caballero, en su
articulo “Tipo de sentencias en el control constitucional de las leyes: La experiencia
colombiana”, analiz6 varios fallos —de los afios 1992 a 1995- emitidos por la Magistratura, y

Ilegd a concluir que los fundamentos tedricos y practicos de las sentencias interpretativas son:
294

1. Necesidad de garantizar la supremacia constitucional.

2% Hernan Salgado. Introduccion al Estudio del Derecho. Quito, Editora Nacional, 2005.pp. 105-106
21 Gilberto Blanco. Ob. Cit. p. 121.

2921hidem. p. 46.

293 Gilberto Blanco. Ob. Cit. p. 265-268.

2% Alejandro Martinez Caballero. Ob. Cit. p. 86 y ss.
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Respetar la libertad de configuracion del Legislador.
Garantizar el principio democratico.
Generar certeza juridica.

Promover el principio de conservacion del derecho.

o a ~ D

Preservar la integridad de la Constitucion y mantener en el ordenamiento hasta
donde sea posible las normas legales impugnadas.
7. Visualizacion de las consecuencias de las decisiones.

8. Modulacion de los efectos temporales de las sentencias.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional peruano en la sentencia que resolvio el
expediente No. 0002-2003-Al/TC, fundamento su decision en varios principios del control de
constitucionalidad, siendo estos: in dubio pro legislatore, presuncién de constitucionalidad y
la declaratoria de inconstitucionalidad como ultima ratio. En estos términos el Tribunal

motivo su decision:2%°

“Las sentencias interpretativas(...) se justifican por la regencia de una serie de principios que
informan el proceso de inconstitucionalidad, como el in dubio pro legislatore, el democratico,
y la presuncién de constitucionalidad de la ley; del mismo modo, la declaracion de invalidez

constitucional siempre debe ser la Gltima ratio a la que este Tribunal(...) acuda.”

Ahora bien, en nuestro sistema de control de constitucionalidad, el articulo 76 de la
LOGJCC establece que “El control abstracto de constitucionalidad se regira por los
principios generales del control constitucional previsto por la Constitucion y las normas
constitucionales, la jurisprudencia y la doctrina (...)”. Si bien es cierto, el articulo 76 incluye
como fuentes del derecho —para el ejercicio del control de constitucionalidad— a la
jurisprudencia y a la doctrina,?®® también ha establecido principios que no se alejan de los

propuestos por la academia y la jurisprudencia de otros paises.

2% Tribunal Constitucional de Perl. Sentencia No. 0002-2003-Al/TC.  Internet.
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00002-2003-Al.html Acceso: (19/10/2014).

2%\/olviendo a la jurisprudencia y a la doctrina, debemos recordar lo que paso en Italia de los afios 60,
la Magistratura de ese pais utilizo la jurisprudencia de la Corte de Casacion y la doctrina especializada
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Los principios que seran analizados de conformidad a lo prescrito en varios numerales
del articulo 76 de la LOGIJCC son: conservacion del derecho, presuncion de
constitucionalidad, in dubio pro legislatore, interpretacion conforme y declaratoria de

inconstitucionalidad como ultima ratio.

a) Principio de conservacion del derecho

Grosso modo, podriamos sefalar que el principio rector que “neutraliza” o evita la
declaratoria de inconstitucionalidad es el principio de conservacion del derecho, el mismo que
se perfecciona con otros principios, como es el de la declaratoria de inconstitucionalidad como

ultima ratio y el de interpretacion conforme.

Un concepto claro del principio de conservacion nos ofrece la Corte Constitucional

colombiana en la sentencia No. C-466/97, que dice lo siguiente: 27

“(...) los tribunales constitucionales deben siempre buscar preservar al maximo las
disposiciones emanadas por el legislador, en virtud del respeto al principio democratico. Por
ello, si una disposicién admite una interpretacion acorde con la Carta, es deber de esta Corte

declararla exequible de manera condicionada, y no retirarla del ordenamiento.”

En el campo doctrinario, Gilberto Blanco, indica que: “(...) los Tribunales de ese ramo
deben procurar que la norma revisada prevalezca y no que perezca, sin forzar una
interpretacion determinada, pero, procurando en todo caso, mantener la norma estudiada

dentro del sistema. ”.2%

para establecer en las sentencias interpretativas el contenido normativo de las disposiciones
impugnadas, con motivo de dotarles de “legitimidad” y sean aceptadas por los jueces ordinarios. Esto
dio paso a la Doctrina del Derecho Viviente.

27 Corte  Constitucional de  Colombia.  Sentencia  No.  C-466/97. Internet.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-466_1997.html Acceso: (19/10/2014).
2% Gilberto Blanco. Ob. Cit. p. 100.
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Las sentencias interpretativas 0 manipulativas son la expresion maxima del principio
de conservacion del derecho, puesto que la Magistratura a efectos de no declarar la
inconstitucionalidad de la disposicion impugnada se vera en la obligacion de generar el
sentido interpretativo que se ajuste a los presupuestos de la Constitucion; de esta manera, se
preservaré en la medida de lo posible la obra del legislador y, por otro lado, se garantizara la

supremacia de la Constitucion.

El principio de conservacién es el fundamento para que la Magistratura supere los
efectos perniciosos de la declaratoria de inconstitucionalidad, considerando que la declaratoria
excepcionalmente puede ser peor que la misma disposicion inconstitucional. Ejemplo de
aquello son los vacios normativos, la vulneracion de derechos y la ingobernabilidad por crisis

politicas o demandas sociales impostergables.

Este principio se encuentra previsto en el numeral 4 del articulo 76 de la LOGJCC, que
dice: “El examen de constitucionalidad debe estar orientado a permitir la permanencia de las
disposiciones en el ordenamiento juridico. Lo citado, ratifica la competencia de la Corte
Constitucional para manipular los sentidos interpretativos de las normas infra constitucionales

y no expulsarlas del ordenamiento juridico.

La Corte Constitucional para el periodo de transicion en la sentencia No. 030-SCN-CC

al referirse sobre el principio de conservacion del derecho ha dicho: 2%°

“(...) favoreciendo el principio de conservacion de la ley (...) el uso de estas sentencias
justifica la labor de los jueces constitucionales en el entendido de que “... (se) neutraliza la
parte insana del contenido normativo y garantiza la continuidad del precepto en el

ordenamiento, pero en armonia con la parte sana de su contenido normativo (...).”

c) Principio de presuncién de constitucionalidad

29 Sentencia No. 0030-10-SCN-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 359 de 10 de
enero de 2011.
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No es descabellado hacer una analogia respecto al proceso penal y al proceso de
control de constitucionalidad cuando nos referirnos a una garantia de presuncion y a una
“sancion” de ultima ratio. Como se sabe, el Derecho Penal y el Derecho Constitucional son
parte del Derecho Publico, y es por esta razon, que varias instituciones y principios son

aplicables en los dos procesos.

Mientras en el proceso penal el imputado goza de presuncion de inocencia, en el
proceso constitucional la disposicion impugnada goza de presuncion de constitucionalidad.
Tenemos dos “sujetos” por asi decirlo, el imputado y la disposicion, en ambos casos deberan
existir suficientes elementos probatorios o0 argumentativos para destruir esa presuncion. Y, en
el caso que dicha presuncion fuera superada, el resultado inevitable sera la imposicion de una
sancion de ultima ratio: en el proceso penal sera la privacion de la libertad del individuo que
ha cometido un delito y ha lesionado un bien juridico protegido; y, en el proceso de control de
constitucionalidad, sera la declaracion de inconstitucionalidad de la disposicién acusada. Esta
analogia nos permite entender las dimensiones de la declaratoria de inconstitucionalidad,
puesto que la privacion de libertad en el Derecho Penal es el ultimo recurso que puede ser

utilizado por el juez cuando no existen otras medidas para el cumplimiento de la pena.

Ahora si, ya en el &mbito netamente constitucional, el numeral 2 del articulo 76 de la
LOGJCC, establece como principio aplicable al control abstracto de constitucionalidad la
presuncion de constitucionalidad de las disposiciones juridicas. En ese sentido, el juez
constitucional esta en la obligacion de presumir como validas todas las disposiciones que han
sido impugnadas en su legitimidad constitucional, siempre y cuando no existan poderosas

razones que determinen la declaracién de inconstitucionalidad.

Marco Monroy Cabra, sefiala que las disposiciones gozan de esta presuncion de
constitucionalidad por el hecho de proceder de un poder publico.3 Siendo una caracteristica

semejante a la de presuncion de validez de los actos administrativos.®°t

300 Marco Monroy Cabra. La interpretacion constitucional. Bogota, Ediciones Libreria del Profesional,
2002. p. 95.
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Para el maestro Eduardo Garcia de Enterria, la presuncion de constitucionalidad no se
limita a afirmar que cualquier disposicién se tendra por valida hasta que sea declarada
inconstitucional, sino que tiene otras implicaciones sustanciales: primero, una confianza
otorgada a la legislatura en la observancia y en la correcta interpretacién de los principios
constitucionales; segundo, una disposicién no puede ser declarada inconstitucional mientras
no exista una duda razonable sobre su contradiccion con la Constitucion; y, tercero, cuando
una ley este redactada en términos bastante amplios que pueda permitir una interpretacion
inconstitucional habrd que presumir en la medida de lo posible, que el legislador ha
sobreentendido que la interpretacion con la que se va a aplicar la ley es la que permite

mantenerse dentro de los limites constitucionales.3%?

Por otro lado, Gilberto Blanco, fundamentandose en Carlos Santiago Nino y Victor
Ferreres Comella, desarrolla ciertos argumentos que justifican el principio de presuncion de
constitucionalidad: el primer argumento es el epistémico, este alega la presuncion con el
criterio de que la solucion dada por el legislador democratico a una controversia de intereses
es valida con un mayor grado de probabilidad que la dada por el juzgador por sus propios
méritos; el segundo argumento es uno de deferencia razonada, ya que el juez debera acatar esa
presuncion de constitucionalidad, caso contrario estaria ofendiendo a los actores que
participaron en el proceso democratico; y, finalmente, el tercer argumento versa sobre la
corregibilidad de errores, esta corregibilidad hace presuponer que la Corte Constitucional, por
mas interprete supremo de la Norma Fundamental no es infalible y por tanto puede
equivocarse. 2 Respecto a este argumento de corregibilidad es necesario citar una frase que
popularizo el juez Robert Jackson: “We are not final because we are infallible, but we
are infallible only because we are final." (Nosotros no somos los Gltimos por ser infalibles,

somos infalibles porque somos los Gltimos).

%01 Gilberto Blanco. Ob. Cit. p. 193.

%02 Eduardo Garcia de Enterria. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid,
Monografias Civitas, 1991. p. 96

%03 Gilberto Blanco. Ob. Cit. p. 194 y 195.

-91-



El principio de presuncion de constitucionalidad permite a la Magistratura respetar
hasta donde sea posible la validez de las disposiciones infra constitucionales y también el

trabajo que ha realizado la Legislatura.

d) Principio in dubio pro legislatore

Este principio ha sido entendido como la preferencia que dara la Magistratura para no
declarar la inconstitucionalidad de la disposicién impugnada cuando exista duda sobre su
validez. La LOGJCC en el numeral 3 del articulo 76 lo prescribe de la siguiente manera: “En
caso de duda sobre la constitucionalidad de una disposicion juridica, se optara por no

declarar su inconstitucionalidad.”

Manuel Aragon, citado por Juan Francisco Guerrero, define al in dubio pro legislatore

en estos términos:3%

“El Tribunal s6lo declara la inconstitucionalidad de la Ley cuando su contradiccién con la
Constitucion es clara. Cuando tal claridad no existe, hay que presumir la constitucionalidad del
legislador. Y ello significa la aplicacion de esa méaxima esencial en la jurisdiccion
constitucional: in dubio pro legislatore, que no es s6lo una exigencia de la técnica juridica, sino

también, y sobre todo, una consecuencia del principio democratico.”

Si bien es cierto, la Magistratura durante el proceso de control de constitucionalidad
deberd efectuar un ejercicio hermenéutico tendiente a generar las normas de los textos
confrontados: por un lado, la interpretacion correcta de la ley, y por otro, la interpretacion
correcta del texto constitucional. En el supuesto que exista dudas sobre la interpretacién
correcta de uno de los textos, la Corte deberd resolver a favor de la ley, dado que la

Magistratura debera presumir que el legislador no quiso aprobar una norma inconstitucional,

%04 Juan Francisco Guerrero. Ob. Cit. p. 17.
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por lo que se verd presionado a interpretar el texto impugnado de manera que incorpore un

sentido que sea compatible con la Constitucion. 3%

La Corte Constitucional para el periodo de transicion, en la sentencia No. 012-11-SCN-
CC, con un criterio diferente que en cierta medida se aleja a los expuestos en parrafos
precedentes, ha indicado que el control de constitucionalidad es un ejercicio interpretativo
complicado “en donde la expulsion normativa debe ser la Gltima medida adoptada por el juez
constitucional, cumpliendo con lo que doctrinariamente se conoce como el principio de "in
dubio pro legislatore (...)". La Corte ha cometido un equivoco respecto a la denominacién del
principio, ya que al referirse a la Gltima medida que podra adoptar el juez, hace presuponer
que se refiere al principio de declaratoria de inconstitucionalidad como ultima ratio. Mas
adelante, la Magistratura dice que con el principio in dubio pro legislatore ha de presumirse
que la formacién legislativa de la norma ha seguido el procedimiento previsto en la ley y la

Constitucion.3%

Como hemos expuesto, estos principios estan muy aparentados, sin embargo, tienen
formas distintas de operar sutilmente entre si, dependiendo del grado de validez de la norma;
tal es asi, que el principio in dubio pro legislatore preferird la validez en caso de duda, a
diferencia del principio de conservacion, que trata de salvar la disposicion de ser expulsada del

ordenamiento juridico.

e) Principio de interpretacién conforme

Tanto la Constitucion como el resto de los actos normativos —que forman parte del
ordenamiento juridico— se manifiestan a través de textos o disposiciones que merecen ser
interpretadas; por esta razon, en el control de constitucionalidad se requiere de una doble y
previa interpretacion que permita confrontar el contenido normativo de la disposicion

impugnada y el contenido normativo de los preceptos constitucionales que sirven como

%5 Victor Ferreres Comella. Justicia Constitucional y Democracia. Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1997. p. 141.

%6 Sentencia No. 012-11-SCN-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 597 de 15 de
diciembre de 2011.
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parametro de control.3” Es necesario advertir que de la disposicion impugnada pueden
arrojarse varios sentidos interpretativos, unos que sean compatibles con la Norma
Fundamental y otros que sean contrarios con esta; entonces, la interpretacion conforme segun
Marina Gascon y Alfonso Garcia Figueroa: “se enmarca (...) en el dmbito de las
interpretaciones plausibles de un texto normativo, discriminando entre aquellas que resultan

compatibles con la Constitucién y aquellas que no lo son.”.3%®

Mal hariamos en decir que la interpretacion conforme es uno mas de los métodos de
interpretacion tradicionales, como son el 1dgico, historico, literal, entre otros,*® puesto que la
naturaleza de este se traduce en una auténtica regla de caracter obligatorio y vinculante de
como hay que interpretar determinada disposicion, 31° evitando de este modo la declaratoria de

inconstitucionalidad.

Klaus Stern, establece las virtudes de la interpretacion conforme en estos términos:3!!

“Una ley no debe ser declarada nula, si puede ser interpretada de manera congruente con la
Constitucion; pues, no sélo juega a favor de ello la presuncion de que una ley es compatible
con la Constitucidn, sino que el principio que se expresa en esta presuncion exige también que

en caso de duda una interpretacion de la ley sea conforme a la Constitucion.”

Este principio se encuentra previsto en el numeral 5 del articulo 76 de la LOGJCC, que
reza lo siguiente: “Cuando exista una interpretacion de la disposicion juridica que sea
compatible con las normas constitucionales, no se declarara su inconstitucionalidad y en su
lugar se fijara la interpretacion obligatoria compatible con aquella.” M&s adelante, en el
mismo numeral, se estipula como uno de los medios para conservar el derecho la declaratoria

de inconstitucionalidad parcial: “De igual modo, cuando una parte de la disposicion juridica

%07 Marina Gascon y Alfonso Garcia Figueroa. La argumentacion en el Derecho. Algunas cuestiones
fundamentales. Lima, Palestra Editores, 2003. p. 278.

308 |bidem. p. 279

%99 Marco Monroy Cabra. Ob. Cit. p. 89

310 Marina Gascon y Alfonso Garcia Figueroa. Ob. Cit. p. 279.

811 Klaus Stern. Derecho del Estado de la RepUblica Federal Alemana. Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1987. p. 226.
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la torne en su integralidad inconstitucional, no se declarara la inconstitucionalidad de toda
ella, sino que se invalidara la parte inconstitucional y dejard vigente la disposicion asi

’

reformada.’

La disposicion signada, faculta expresamente a la Magistratura la expedicion de
sentencias interpretativas. Prima facie, este principio justificaria que la Corte Constitucional
emita sentencias condicionales y sentencias reductoras; no obstante, la Magistratura
equivocamente ha invocado este principio para justificar la emision de otro tipo de sentencias,

como aditivas y sustitutivas.

Por dltimo, la eficacia de este principio no se circunscribe a la conservacion del
derecho, sino, a la misma supremacia constitucional, dado que la interpretacion conforme es el
resultado de la confrontacion con el contenido normativo del texto constitucional,
consiguiendo de esta forma la unidad y coherencia normativa que debe tener el ordenamiento

juridico de un Estado.

f) Principio de declaratoria de inconstitucionalidad como ultima ratio

La Corte Constitucional en varios de sus fallos para justificar el uso de las sentencias
“atipicas” se ha remitido a la experiencia de la Corte Constitucional Colombiana y del
Tribunal Constitucional Peruano, de este Ultimo, sobre la declaratoria de
inconstitucionalidad como ultima ratio, en la sentencia No. 002-09-SAN-CC ha citado lo

siguiente: 3*2

“(...) la declaracion de inconstitucionalidad es (...) una de las mas delicadas funciones que
puede encomendarse a un tribunal de justicia; es un acto de suma gravedad, al que s6lo debe
recurrirse cuando una estricta necesidad lo requiera, en situaciones en las que la repugnancia
con la clausula constitucional sea manifiesta e indubitable y la incompatibilidad

inconciliable

812 Sentencia No. 002-09-SAN-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 566 de 8 de
abril de 2009.
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La expulsion del ordenamiento juridico de una disposicion por ser inconstitucional
es la ultima instancia a la que puede apelar la Corte Constitucional. Asi, la declaratoria de
inconstitucionalidad debe ser efectuada cuando es imprescindible e inevitable para proteger
los derechos y la supremacia de la Constitucion. 3'* Obviamente, que esta resolucion de
ultima ratio, sera realizada cuando la Magistratura ha agotado todos los mecanismos
posibles para reparar —en palabras de Escobar Gil- la inconstitucionalidad, no pudiendo
establecer una interpretacion conforme ni manipular su sentido interpretativo al afadir,

suprimir o sustituir palabras o frases.

Lo expuesto en el parrafo precedente, se encuentra previsto en el numeral 6 del
articulo 76 de la LOGJCC, que dice lo siguiente: “Se declarard la inconstitucionalidad de
las disposiciones juridicas cuando exista una contradiccion normativa, y por via
interpretativa no sea posible la adecuacion al ordenamiento constitucional.” (Subrayado

por fuera de texto).

Para finalizar, es necesario mencionar algunas reglas aplicables en el proceso de
control que estan estipuladas en el articulo 76 de la LOGJCC, como son: el control integral
de constitucionalidad, instrumentalidad de las formas y procedimientos, control de normas
derogadas y configuracion de unidad normativa. Estas reglas debera seguir la Magistratura
para efectuar un examen completo de constitucionalidad, tomado en consideracién que al
hacer el control integral confrontard la disposicion impugnada con todos los preceptos
constitucionales; por otro lado, la unidad normativa permite la declaratoria de
inconstitucionalidad de norma conexas cuando la disposicion impugnada esta reproducida o

desarrollada en otros actos normativos, garantizando asi la seguridad juridica.

Como parte final de esta disertacion y de este Capitulo analizaremos las sentencias

mas importantes que ha expedido la Corte Constitucional para el periodo de transicion y la

813 César Landa. Ob. Cit. p. 471.
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Primera Corte Constitucional del Ecuador, en las que sea modulado los efectos de la
sentencia y se ha manipulado los sentidos interpretativos de las disposiciones impugnadas.

4.2. Analisis de las principales sentencias interpretativas o manipulativas
de la Corte Constitucional

4.2.1. Sentencia No. 002-09-SAN-CC: incompetencia de la Procuraduria General del
Estado para interpretar la Constitucion; e, interpretacion conforme del articulo 44 de
la Ley Orgénica de Aduanas.

Mediante sentencia No. 002-09-SAN-CC la Corte Constitucional para el periodo de
transicion resolvio la accion por incumplimiento propuesta por los ciudadanos Silvia Game
Mufioz y Alfredo Luna Narvéez en contra del Gerente General y Subgerente Regional de la
Corporacién Aduanera Ecuatoriana y Procurador General del Estado por la presunta
inaplicacion del articulo 23 de la Ley Reformatoria a la Ley de Discapacidades que establecia
en su literal b) la exoneracion para la importacion de vehiculos ortopédicos y no ortopédicos
de hasta tres afios anteriores al modelo de la fecha de autorizacion realizada por el Consejo

Nacional de Discapacidades.®**

Dichos ciudadanos adujeron que la Corporacion Aduanera Ecuatoriana no embarco sus
automaviles ortopédicos en funcion del dictamen No. 01421 de 23 de junio de 2008 emitido
por el Procurador General del Estado en el que establecid la inaplicabilidad del articulo 23 de
la Ley Reformatoria a la Ley de Discapacidades por ser contrario al articulo 37 literal i) de la
Ley Organica de Adunas; articulo 50 de la Ley de Transito y Transportes Terrestres; vy,
articulo 6 del Convenio de Complementacion en el Sector Automotriz. Esta decision segun la
Procuraduria General del Estado se fundamenté en los derechos al ambiente sano y del
consumidor previstos en los articulos 163 y 272 de la Constitucion Politica de 1998, ya que la

importacion de vehiculos usados podia poner en riesgo los derechos antes citados.

314 Sentencia No. 002-09-SAN-CC, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 566
de 8 de abril de 2009.
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En el caso de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana sus representantes indicaron que
las solicitudes fueron atendidas; no obstante, la efectivizacion de la importacion como tal no
se realizd porque los accionantes no habian presentado la factura o proforma a fin de
individualizar el vehiculo que pretendian importar, incumpliendo lo dispuesto por el articulo
44 literal b) de la Ley Organica de Aduanas y el articulo 31 de la Ley de Modernizacion del
Estado.

La Magistratura concluy6 que la Procuraduria General del Estado no incumplio lo
prescrito en el articulo 23 de la Ley Reformatoria a la Ley de Discapacidades, ya que la
absolucion de la consulta correspondia al ejercicio de sus facultades; sin embargo, para la
Corte Constitucional, la declaratoria de inaplicabilidad no se constituye en incumplimiento,
mas aun, cuando el dictamen es posterior a dichas solicitudes, razén por la que la Corporacion
Aduanera Ecuatoriana debia cumplir con estos requerimientos, puesto que el dictamen del
Procurador por su naturaleza juridica no tiene efectos retroactivos y, por otro lado, existian
dictamenes del anterior Procurador General del Estado que establecian la inteligibilidad del
articulo 23 de la Ley Reformatoria a la Ley de Discapacidades, indicando que las exenciones
para la compra de vehiculos ortopédicos o no ortopédicos usados hasta antes de tres afios eran

factibles.3®

La Corte Constitucional citando varios instrumentos internacionales y explicando la
naturaleza del Estado Constitucional de Derechos y Justicia dictamind que la Corporacion
Aduanera Ecuatoriana habia inaplicado el articulo 23 de la Ley Reformatoria a la Ley de
Discapacidades en razén de lo dispuesto por el Procurador en el dictamen No. 01421 y lo
prescrito en el articulo 44 literal b) de la Ley Organica de Aduanas; de esta forma se habian

violado los derechos de los accionantes y de las personas y grupos de atencion prioritaria.

315 El Dr. José Maria Borja emitio los dos dictamenes: No. 27235 de 24 de agosto de 2006 y No. 27338
de 25 de agosto de 2006.
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Por lo expuesto, la Magistratura negd la accién por incumplimiento en contra de la
Procuraduria General del Estado, pero la concedié en contra de la Corporacion Aduanera
Ecuatoriana, obligandola a expedir las respectivas Ordenes de embarque a favor de los
accionantes cuando hayan presentado las facturas, proformas o documento asimilable para el

caso de automoviles usados.

A consecuencia de esta accion por incumplimiento, la Corte Constitucional inicié un
examen de constitucionalidad respecto del dictamen No. 01421 emitido por el sefior
Procurador General del Estado; de los articulos 3 literal e) y 13 de la Ley Orgéanica de la
Procuraduria General del Estado; y, del articulo 44 literal b) de la Ley Organica de Aduanas.
La Magistratura justificé este examen en funcion de la facultad prevista en el articulo 436
numeral 3 de la Constitucion que dispone la declaracion de inconstitucionalidad de oficio de

normas conexas.

e Dictamen No. 01421 del Procurador General del Estado

La Corte Constitucional con motivo de determinar si era procedente examinar la
constitucionalidad del dictamen del Procurador comenzo su andlisis estableciendo su
naturaleza juridica. Después de haber citado doctrina espafiola y explicado la posicion del
profesor Rafael Oyarte al respecto,®® la Magistratura con argumentos pocos contundentes
indico que dicho dictamen crea Derecho Objetivo, entendiéndose como la razon juridica
suficiente para establecer con un determinado supuesto de hecho, determinados derechos y
deberes que nacen, perduran y desaparecen con este. Para ejemplificar este razonamiento se
refirio6 a la correlacion entre el dictamen No. 01421 y el articulo 23 de la Ley de

Discapacidades:

318 a Corte sefialé que el profesor Rafael Oyarte rechaza la naturaleza de norma del dictamen del
Procurador por tres razones: el dictamen del Procurador no es general porque solamente obliga al
sujeto de la administracion; el pronunciamiento del Procurador no es una norma, sino la opinién sobre
el modo de aplicacién de normas sin que pueda remplazar leyes y las resoluciones interpretativas de los
extintos Congreso Nacional y Corte Suprema de Justicia; y, no existe jerarquia dispositiva para estos
dictdmenes.
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“(...) antes del dictamen del Procurador, el articulo 23 de la Ley de Discapacidades estaba
vigente y con plenos efectos, es decir, se reconocian los beneficios tributarios correspondientes
para la importacion de vehiculos no ortopédicos de hasta 3 afios anteriores al modelo de la
fecha de autorizacion. Después del dictamen del sefior Procurador, el beneficio tributario se
extinguid. Por consiguiente, el Derecho objetivo se modificd y el dictamen del Procurador para
esos efectos debe ser considerado como una norma sobre la cual cabe el andlisis previsto en el

articulo 436 numeral 3 de la Constitucion de la Republica.”

Ya en el control de constitucionalidad, la Corte coligié que la técnica de interpretacion
que habia utilizado el Procurador para emitir dicho dictamen puso de relieve el sistema
legalista de subsuncion y jerarquizacion de normas, el mismo que privilegio la aplicacion del
Convenio de Complementacion en el Sector Automotriz frente al articulo 23 de la Ley de
Discapacidades, inobservando lo previsto por el articulo 11 numeral 3 de la Constitucién —que
versa sobre la aplicacion directa e inmediata de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién e instrumentos internacionales de derechos humanos por parte de cualquier
servidor publico administrativo o judicial-. En ese orden, la Corte signd que el Procurador
habia favorecido los derechos de ambiente sano y del consumidor frente a los derechos de las
personas o grupos de atencion prioritaria.

Con motivo de verificar si el pronunciamiento del Procurador era constitucionalmente
valido, la Corte utiliz6 como método de interpretacién constitucional la ponderacién de
derechos y la formula del peso de Robert Alexy, interpretacion que determinaria si era
plausible la mayor satisfaccion de un derecho frente a la mayor afectacion que puede tener
otro. La Magistratura concluy6 que la satisfaccion de los derechos de ambiente sano y del
consumidor no justifica la afectacion de los derechos de las personas y grupos de atencion

prioritaria, razon por la que el dictamen del Procurador fue declarado inconstitucional.

e Articulos 3y 13 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado
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La Magistratura coligio que el Procurador General del Estado habia interpretado los
articulos 53, 92, 163, 272 y 23 numeral 3 de la Constitucion Politica de 1998 para emitir el
dictamen N0.01421, por lo que era necesario realizar un control de constitucionalidad de los
articulos 3 literal ) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado que
facultaban al Procurador asesorar y absolver “las consultas juridicas con caracter vinculante,
sobre la inteligencia o aplicacion de las normas constitucionales, legales o de otro orden

Juridico (...) Y

En ese sentido, dichos articulos se contraponian a los articulos 237 numeral 3 y 429 de
la Constitucion de la Republica, ya que el Procurador de acuerdo a la Constitucion tiene
competencia para absolver las consultas juridicas de los organismos y entidades del sector
publico con caricter vinculante sobre “(...) la inteligencia o aplicacion de la ley en aquellos
temas en que la Constitucién o la ley no otorguen competencias a otras autoridades u
organismo.”*® Mientras el articulo 429 ibidem establece que la Corte Constitucional es el

maximo Organo de control e interpretacion constitucional.

La Corte sefial6 que la facultad del Procurador para interpretar las normas
constitucionales estaba bien en el esquema constitucional de la Carta Politica de 1998, en la
que el Tribunal Constitucional no era el maximo intérprete de la Constitucién por lo que no
existia yuxtaposicién de competencias. A mi parecer este argumento es limitado, puesto que
la Magistratura no consideré la facultad del Congreso Nacional para interpretar la
Constitucion de manera generalmente obligatoria, como prescribié el articulo 284 de la
Constitucion Politica de 1998.

Con la necesidad de evitar la declaratoria de inconstitucionalidad total de los articulos
3 literal e) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, la Corte utilizé una
sentencia manipulativa reductora, disponiendo que en dichos articulos se suprima la palabra

“constitucionales”, preservando de esta manera la vigencia de dichas disposiciones.

817 Articulo 3 'y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado.
318 Articulo 237 numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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La decision de la Corte Constitucional se manifestd en los siguientes términos:

(...)En ejercicio de la atribucion prevista en el articulo 436 numeral 3 de la Constitucion de la
Republica, se resuelve mediante inconstitucionalidad reductora la expulsion del ordenamiento
juridico ecuatoriano de la palabra " constitucionales" que constan en el articulo 3 literal €) y
articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado. En consecuencia, el sefior
Procurador General del Estado en adelante, debera abstenerse de emitir dictdmenes en las que
se haga interpretacion de normas constitucionales, so pena de incurrir en arrogaciéon de

funciones.”

e Articulo 44 literal b) de la Ley Organica de Aduanas

El articulo 44 literal b) de la Ley Orgéanica de Aduanas establece como requisito para la
declaracion aduanera: “(...) Factura comercial y poliza de seguro expedida de conformidad a
la ley.” Esta formalidad expuesta en parrafos anteriores limitd la importacion de vehiculos
usados a favor de las personas y grupos de atencién prioritaria, siendo uno de los principales
argumentos de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana para justificar el incumplimiento del
articulo 23 de la Ley de Discapacidades, puesto que los solicitantes no habian presentado
dichas facturas. La Magistratura efectuando un control de constitucionalidad del referido
articulo considerd que este requerimiento limita varios derechos de las personas o grupos de
atencion prioritaria, principalmente el de movilidad personal. La Corte Constitucional signé
gue la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad debe prevalecer sobre
el resto de normas juridicas, de conformidad con los articulos 424 y 425 de la Constitucién, y
en ese sentido, la exigencia de facturas para la importacién de automdéviles usados resulta en la
inaplicabilidad del articulo 23 de la Ley de Discapacidades, por lo que debia ser declarado
inconstitucional el articulo 44 literal b) de la Ley Organica de Aduanas.

De acuerdo a los principios de declaratoria de inconstitucionalidad como ultima ratio y
conservacion del derecho, la Corte Constitucional utilizd una sentencia interpretativa que
establecio que el término “factura comercial” no debe ser interpretada como una exigencia de

documentos que sélo proceden para bienes nuevos, sino que el uso de otros documentos
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equivalentes pueden cumplir el requerimiento para automdviles usados; de esta forma, no se
limitarian los derechos de las personas o grupos de atencién prioritaria y no se expulsaria del

ordenamiento juridico la disposicion inconstitucional.

La Magistratura para subsanar la inconstitucionalidad del literal b) del articulo 44 de la
Ley Orgénica de Aduanas se pronuncio de la siguiente manera:

“(...)En ejercicio de la atribucion prevista en el articulo 436 numerales 1 y 3 de la
Constitucion de la Republica, se declara la interpretacion constitucional condicionada del
articulo 44 literal b) de la Ley Orgéanica de Aduanas y, por tanto se debera interpretar los
términos "factura comercial” como una exigencia de documentos respecto a vehiculos nuevos;
asimismo, se debera tener como satisfecho este requisito con la presentacion del documento
equivalente que se pueda obtener para los vehiculos usados que pretenda importar la

poblacion discapacitada.”

Como comentario final, debemos manifestar que esta sentencia vislumbra todo el
“poder” que actualmente tiene la Corte Constitucional, porque a través de una garantia
jurisdiccional la Magistratura realizO un examen de constitucionalidad de varios actos
normativos, sin limitarse a declarar la inconstitucionalidad de las disposiciones impugnadas,
sino, que manipuld sus sentidos interpretativos para preservar su vigencia, y no sélo eso, en el
caso del dictamen No. 01421 al utilizar el método de la ponderacion declar6 la prevalencia de
los principios sobre las reglas, el desuso de los métodos tradicionales de interpretacion y la

instauracién del Estado Constitucional en el Ecuador con todas sus implicaciones.

Respecto a la restriccion del Procurador General del Estado para interpretar normas
constitucionales me parece que la Corte se extralimité al indicar que se estaba arrogando
funciones, cuando el dictamen fue expedido bajo el paraguas de la Constitucion Politica de
1998 que le facultaba. Considero que el dictamen del Procurador fue realizado en funcién de
la interpretacion y aplicacion de varias disposiciones constitucionales como parte de la
argumentacion que uso para llegar a su conclusién final. A mi parecer, la Corte Constitucional

con esta sentencia lo Unico que consiguid fue ratificar su calidad de maximo intérprete de la
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Constitucion y en cierta forma amenazar a los 6rganos que pueden interpretar leyes como la
Asamblea Nacional y Corte Nacional de Justicia para que no intenten directa o indirectamente
interpretar la Norma Fundamental; de igual forma, dejé sentada su competencia para fungir de
legislador cuando necesite garantizar la supremacia constitucional o la efectivizacion de un

derecho a través del uso de sentencias interpretativas o manipulativas.

4.2.2. Sentencia No. 014-10-SCN-CC: constitucionalidad condicionada del articulo 7 de la
Ley Reformatoria de Equidad Tributaria en el Ecuador.

En virtud de la facultad contenida en el articulo 428 de la Constitucion de la Republica
varios tribunales distritales de lo contencioso fiscal suspendieron la sustanciacion de los
procesos que estaban conociendo y elevaron a consulta de la Corte Constitucional para que se
pronuncie respecto a la constitucionalidad del articulo 7 de la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria en el Ecuador por vulnerar presuntamente el derecho al acceso gratuito a la
justicia.3!® El articulo consultado establecié que las acciones y recursos que se deduzcan
contra actos determinativos de obligacién tributaria, procedimientos de ejecuciéon y todos
aquellos actos y procedimientos en los que la administracion tributaria persiga la
determinacion o recaudacion de tributos y sus recargos, intereses y multas, deberan
interponerse ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal con una caucion equivalente al 10% de la
cuantia; y, en el caso que no se cumpla con dicha obligacién en el término de quince dias el
Tribunal no podré calificar la demanda, teniéndose por no presentada y por consiguiente
ejecutoriado el acto impugnado.

La Corte Constitucional para el periodo de transicion en la Sentencia No. 014-10-SCN-
CC resolvio dichas consultas limitandose a confrontar la disposicion presuntamente
inconstitucional con el articulo 75 de la Constitucion a través de las siguientes preguntas: 32°

1. La norma consultada ¢viola el derecho de acceso gratuito a la justicia consagrado en el

319 ey Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, publicada en el Tercer Suplemento del
Registro Oficial No. 242 de 29 de diciembre de 2010.

320 Sentencia No. 014-10-SCN-CC, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 256
de 12 de agosto de 2010.
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articulo 75 de la Constitucion?; y, 2. La norma consultada ¢viola el derecho a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, consagrado en el articulo 75 de la

Constitucién?

Respecto a la primera pregunta, la Corte indic6é que el derecho de acceso gratuito a la
justicia no se esta violentando, porque la caucion del 10% no constituye un costo o gasto en
perjuicio del administrado, ya que se trata de un valor que tiene por objeto garantizar el pago
de la obligacion tributaria, y en el caso que la pretension fuera acogida por el Tribunal este

valor serd restituido.

La Corte manifestd que el derecho de acceso a la justicia tiene estrecha relacion con el
derecho subjetivo de accion procesal, no pudiendo el juez o tribunal rehusarse a examinar el
contenido de la demanda aduciendo el pago previo de cauciones por cuanto se estaria
limitando el acceso a la administracién de justicia. Este razonamiento se lo efectud en el
marco del Sistema Interamericano de Derecho Humanos que dispone en los articulos 8 y 25 de
la Convencion Americana la obligacién de los Estados de no establecer trabas a las personas

que acudan a los érganos jurisdiccionales.

La Corte Constitucional concluyd que el pago de la caucién antes que sea calificada la
demanda constituye una limitante injustificada para acceder a la administracion de justicia,

siendo la disposicién inconstitucional en el momento en que se exige rendir dicha caucion.

Sobre la segunda pregunta, la Magistratura sostuvo que la tutela judicial efectiva en el
ambito tributario persigue dos propdsitos: eliminar las trabas a la habilitacion de la instancia
jurisdiccional y otorgar proteccion judicial real y efectiva. Para la Corte Constitucional en el
caso sub examine, la ley tributaria pone a disposicion de los administrados medios de
impugnacion efectivos, siendo garantias importantes a su favor, pero, al mismo tiempo,
restringe su eficacia cuando obliga a rendir caucién antes de la calificacion de la demanda,

resultando un verdadero obstaculo procesal que deviene en denegacion de justicia.
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Con los nuevos esquemas de interpretacion constitucional la disposicion consultada, es
decir, el articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, para
guardar armonia con la Constitucion debia contener una finalidad legitima. En ese orden,
segun la Magistratura, la exigencia de rendir caucion tiene dos finalidades legitimas: evitar el
abuso del derecho de accion e imposibilitar la evasion del cumplimiento de obligaciones
tributarias, ya que si la demanda es rechazada en su totalidad, la administracion tributaria
aplica el valor total de la caucién como abono a la obligacion tributaria. La Corte indicé que
estos fines son legitimos y no se contraponen a los articulos 75, 168 y 300 de la Constitucion;
no obstante, sefialé que no resulta tolerable que la medida adoptada por el legislador para
evitar el fraude al fisco o la evasion tributaria sacrifique derechos constitucionales, como el

derecho de acceso a la justicia.

La Magistratura consideré que la disposicion consultada es inconstitucional; no
obstante, a efectos de evitar expulsion del ordenamiento juridico, dispuso una interpretacion
transitoria que sea conforme a la Constitucion aplicando los principios de declaratoria de
inconstitucionalidad como ultimo recurso, interpretacion conforme, conservacion del derecho
y modulacion de las sentencias constitucionales, determinando que la caucion debe ser
realizada después que haya sido notificada la calificacion de la demanda, por lo que el actor
consignaria dicho valor dentro del término de quince dias.

La decision de la Corte Constitucional signd lo siguiente:

“(...) 2. Declarar, como consecuencia de lo resuelto precedentemente, que la disposicion
referida sera constitucional, hasta que la Asamblea Nacional, en uso de la atribucion
contemplada en el numeral 6 del articulo 120 de la Constitucion de la Republica, realice la
reforma necesaria, y por tanto, la norma consultada ser& constitucional, siempre y cuando se

aplique e interprete el inciso primero y final del mencionado articulo 7, de la siguiente manera:

“El auto en el que el Tribunal acepte al tramite la accion de impugnacion de obligaciones
tributarias, fijara la caucion prevenida en el inciso primero y final de este articulo, y dispondra

que el actor consigne la misma en el Tribunal, dentro del término de quince dias, contados a
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partir de su notificacion. En caso de incumplir con el afianzamiento ordenado, el acto materia

de la accidon quedara firme y se ordenard el archivo del proceso (...)”

De la lectura del extracto citado concluimos que la Corte Constitucional expidié una
sentencia exhortativa de inconstitucionalidad simple, y que solicita a la Asamblea Nacional las
reformas legales pertinentes para superar dicha incompatibilidad y estableciendo una medida
transitoria que permita aplicar el articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria

en el Ecuador.

Podemos advertir que la solucion que propone la Corte Constitucional a través del
juego de palabras y conceptos no supera definitivamente la inconstitucionalidad, puesto que la
calificacion de la demanda no garantiza al administrado la impugnacion de las obligaciones
tributarias, considerando que la caucion puede exceder sus posibilidades financieras
imposibilitdndolo seguir el curso natural del proceso, tal es asi, que no se efectivizara la tutela

judicial, y, por consiguiente, el administrado asumiria una obligacién que no le corresponde.

Es necesario indicar que en la Asamblea Nacional se encuentra en proceso de
formacion legislativa el Proyecto de Cédigo Organico General de Procesos, cuerpo normativo
que tiene por finalidad implementar el sistema procesal oral en el Ecuador. En el informe para
primer debate de dicho proyecto la Comision de Justicia y Estructura del Estado indico que
uno de los temas que mayor debate ha causado es sobre la caucion en materia tributaria. En
las péaginas 27 y 28 de dicho informe la Comision acogié lo dispuesto por la Corte
Constitucional en la sentencia materia de este analisis; es decir, la caucion se la efectuarad
después de que la demanda haya sido calificada, a efectos de impedir la limitacién del acceso

a la administracion de justicia.3

821 Informe para primer debate del Proyecto de Cédigo Organico General de Procesos. Internet.
http://www.asambleanacional.gob.ec/module-proceso-de-ley Acceso: (03/11/14). pp. 27 y 28.
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4.2.3. Sentencia No. 008-13-SCN-CC: control de constitucionalidad de los articulos 168 y
178 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial.

De conformidad al articulo 428 de la Constitucion varias judicaturas a nivel nacional
suspendieron la sustanciacion de los procesos de transito que estaban conociendo y elevaron a
consulta de la Magistratura para que se pronuncie respecto a la constitucionalidad de los
articulos 168 y 178 de la Ley Orgéanica de Transporte Terrestre Transito y Seguridad Vial
(LOTTTSV) que habia sido reformada mediante ley publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 415 de 29 de marzo de 2011.

Con sentencia No. 008-13-SCN-CC3?? |a primera Corte Constitucional —que se habia
posesionado el 6 de noviembre de 2012— resolvid la consulta efectuada por el doctor Vicente
Robalino, juez nacional de la Sala Especializada de lo Penal Militar, Penal Policial y de
Transito de la Corte Nacional de Justicia, ya que fue la Unica que habia cumplido con los
requisitos de procedibilidad que permiten ejercer el control concreto de constitucionalidad, es
decir, identificando el enunciando normativo cuya constitucionalidad se consulta,
estableciendo los principios o reglas constitucionales que se presumen infringidos y
determinando las circunstancias, motivos y razones por las cuales dichos principios resultarian

infringidos.3%

Los articulos 168 y 178 de la LOTTTSV regulaban algunos aspectos relativos al
proceso de juzgamiento de infracciones de transito. En el caso del articulo 168 se consultd la
constitucionalidad de su ultimo inciso que habilitaba el juzgamiento en ausencia del
procesado; respecto al articulo 178 se consult6 el pronunciamiento de sentencia en ausencia

del procesado y la imposibilidad de recurrir la resolucién emitida por la autoridad competente.

La Corte Constitucional para resolver dichas consultas plante6 dos preguntas: 1. El

juzgamiento en ausencia del procesado en los juicios de contravenciones de transito ¢vulnera

322 Sentencia No. 008-13-SCN-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 915 de 19 de
marzo de 2013.

323 Estos requisitos fueron establecidos por la Corte Constitucional en la sentencia No. 001-13-SCN-
CC de 6 de febrero de 2013.
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el derecho a la legitima defensa?; y, 2. La imposibilidad de impugnar la sentencia dictada en
los juicios de contravenciones de transito, ¢vulnera el debido proceso, en la garantia de

recurrir el fallo o resolucion?

Sobre la primera pregunta la Magistratura determind que la ausencia del procesado
puede darse por dos razones: por ocultamiento voluntario de quienes se deben presentar en el
proceso; y, la segunda, por la imposibilidad de comparecer al juicio que se habia instaurado en

Su contra.

La Corte indic6 que si una persona procesada, una vez que ha sido citada debidamente,
de forma consciente y deliberada se oculta, renuncia voluntariamente al ejercicio de su defensa
y a todas las garantias que el Estado le brinda para la consecucion del proceso con su
presencia; no obstante, el Estado a través de mecanismos procesales idoneos garantizard su

defensa con un defensor puablico.

Diferente situacion es para la persona que no tiene conocimiento sobre un proceso que
se esta llevando en su contra, ya que no cuenta con los elementos ni garantias necesarias para
efectivizar su defensa, y en ese caso, si se estaria vulnerando el derecho a la legitima defensa y
debido proceso, a comparacion de la persona que se oculta y conoce sobre las consecuencias

juridicas de su ausencia.

La Magistratura manifestd que el espiritu del legislador al establecer esta posibilidad
de juzgar y sancionar en ausencia al infractor fue para garantizar un proceso sin dilaciones y
con una resolucion en un plazo razonable, siendo esto para la Corte un derecho de caracter
prestacional, en virtud de que los jueces estan en el deber de resolver y hacer ejecutar lo
resuelto en un plazo razonable, efectivizando de esta forma otros derechos, como los derechos

de la victima que fueron violentados por una infraccion de transito.
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Para la Corte Constitucional el juzgamiento en ausencia es una excepcion a la regla, y
dicha excepcion se presenta porque los procesos de transito se impulsan para sancionar

’

“asuntos de poca gravedad o cuando se trata de contravenciones.’

La Magistratura lleg6 a concluir que el articulo 168 de la LOTTTSV goza de validez
constitucional porque garantiza la tutela judicial efectiva y el debido proceso, puesto que el
juzgador de conformidad al articulo referido constata ciertas reglas que protegen al encausado

el derecho de defensa, como son:

a. Que el encausado haya sido citado legalmente a juicio;

b. Que se verifique que una vez que se ha dispuesto la realizacion de la audiencia oral
y publica de juzgamiento, el encausado haya sido convocado al menos por dos

ocasiones a dicha audiencia;

c. Que la ausencia del encausado a la audiencia de juzgamiento sea injustificada;

d. Que el encausado al momento de la audiencia de juzgamiento cuente con la

presencia de un abogado defensor, sea propio o de oficio; y,

e. Que en el caso que se designe un defensor pablico, se le garantice al profesional del
derecho un tiempo razonable, a fin de que pueda preparar la defensa a favor del

encausado.

Ahora bien, con este mismo argumento la Corte se pronuncio sobre el primer inciso del
articulo 178 de la LOTTTSV que decia lo siguiente:

"Las contravenciones, en caso de que el infractor impugnare el parte del agente de transito
dentro del término de tres dias, seran juzgadas por los jueces o por la autoridad competente
determinada en la presente Ley, en una sola audiencia oral; el juez concedera un término de

tres dias, vencido el cual pronunciara sentencia atn en ausencia del infractor"
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La Corte comenzd su andlisis indicando la diferencia entre delito y contravencion,
signando que las contravenciones pueden ser leves, graves y muy graves, en ese sentido, para
el caso de las contravenciones leves y graves las sanciones por lo general son de carécter
pecuniario o administrativo, como la imposicion de una multa o el retiro de la licencia de
conducir, a diferencia de las contravenciones graves en las que esta de por medio la libertad
ambulatoria del infractor, ya que constituyen conductas punibles que lesionan y ponen en

riesgo el orden social, como por ejemplo el manejar a exceso de velocidad.

La Magistratura coligié que el legislador al facultar al juzgador dictar sentencia en
ausencia del contraventor no considerd la intensidad o gravedad de la contravencion ni la
sancion. En ese orden de cosas, se determind que el articulo 168 de la LOTTTSV era
inconstitucional, porque no garantizaba el derecho de libertad del infractor cuando cometiere

contravenciones muy graves.

Con fundamento en los principios de declaratoria de inconstitucionalidad como ultima
ratio, preservacion del derecho e in dubio pro legislatore, la Corte expidié una sentencia
interpretativa que permita garantizar el derecho de defensa al procesado. La Magistratura
establecio que el juzgamiento en ausencia por una contravencion muy grave debe seguir las

reglas previstas en el articulo 168:

“Declarar constitucional el contenido del inciso primero del articulo 178 de la Ley Organica
de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial (...) siempre que al momento de realizar la
audiencia de juzgamiento en ausencia, de contravenciones muy graves, Sse observe

estrictamente lo determinado en el articulo 168 del mismo cuerpo legal, es decir:

a. Que el encausado haya sido citado legalmente a juicio;

b. Que se verifique que una vez que se ha dispuesto la realizacion de la audiencia oral y
publica de juzgamiento, el encausado haya sido convocado al menos por dos ocasiones
a dicha audiencia;

c. Que la ausencia del encausado a la audiencia de juzgamiento sea injustificada;
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d. Que el encausado al momento de la audiencia de juzgamiento cuente con la presencia
de un abogado defensor, sea propio o de oficio;

e. Que en el caso que se designe un defensor publico, se le garantice al profesional del
derecho un tiempo razonable, a fin de que pueda preparar la defensa a favor del

encausado.”

Pues bien, despues de resolver la consulta sobre el juzgamiento en ausencia, la Corte
Constitucional debia pronunciarse respecto a la imposibilidad de recurrir las sentencias —en
materia de transito— prevista en el Gltimo inciso del articulo 178 de la LOTTTSV: “La
sentencia dictada por el juez o la resolucion emitida por la autoridad competente no sera
susceptible de recurso alguno y obligatoriamente sera notificada a los organismos de transito
correspondiente de la jurisdiccion.” Para el consultante esta disposicion violaba lo
garantizado en el articulo 76 numeral 7 literal m) de la Constitucion de la Republica, es decir,
el derecho a recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida

sobre sus derechos.

La Corte Constitucional refiriéndose a varias sentencias en casos anteriores, dijo que la
posibilidad de recurrir el fallo o resolucién no es absoluta, y para aquello, citdé la sentencia
003-10-SCN- CC que habia expedido la Corte Constitucional para el periodo de transicién:

“Ademas, respecto al derecho de recurrir un fallo o resolucion judicial, la Corte Constitucional,
para el periodo de transicion, en sentencia No. 003-10-SCN-CC, determind también que el
derecho a recurrir un fallo o resolucidn judicial no es aplicable en todas las circunstancias, pues

"existen procesos que por su naturaleza excepcional ameritan una tramitacién sumaria sin gue

medien otras instancias para su prosecucion" (Subrayado por fuera de texto)

El extracto de sentencia transcrito por la Corte Constitucional fue sobre la
imposibilidad de recurrir la sentencia de recusacion en materia civil, siendo a mi parecer
materias totalmente diferentes a las que se va a resolver en este caso, tomando en cuenta que la
recusacion es un incidente dentro del proceso principal que no decide sobre los derechos de las

partes procesales, sino, sobre la competencia del juez que conocera la causa, a comparacion de
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las infracciones de transito, en las que si estd en juego los derechos de los infractores, e
incluso, la libertad, como ha reconocido la Corte Constitucional.

La Magistratura siguiendo la linea argumentativa de la primera pregunta de esta
sentencia hizo una comparacion de las consecuencias juridicas de las contravenciones leves y
graves frente a las muy graves. A efectos de determinar si lo prescrito por el legislador tiene
un fin legitimo que garantice otro derecho realizé un test de proporcionalidad, en el que se
limitd a satisfacer uno de sus sub principios, el de idoneidad, dejando a un lado al de
necesidad y de proporcionalidad, supuestamente porque con el primero ya se pudo llegar a

una conclusion.

La Corte coligié que la imposibilidad de recurrir la sentencia por infracciones leves o
graves garantiza los derechos de celeridad procesal y tutela judicial efectiva, como también,
disminuye los gastos del Estado para mover el aparato judicial, no siendo asi, para las
infracciones muy graves, por la limitacion que se puede dar al derecho a la libertad
ambulatoria, en ese orden, los derechos de tutela judicial efectiva y debido proceso iban a ser

conculcados.

Por lo expuesto, la Corte signé que el altimo inciso del articulo 178 de la LOOTTSV
es inconstitucional; sin embargo, en aplicacion del principio de conservacion de derecho

expidi6 una sentencia aditiva que permita hacer frente a esta particularidad:

“Declarar constitucional el contenido del dltimo inciso del articulo 178 de la Ley Organica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, (...) agregando después de las palabras
"recurso alguno”, lo siguiente: "salvo en las contravenciones muy graves en las que se hayan
dictado penas privativas de libertad, las cuales podran ser Unicamente apeladas ante la Corte

Provincial”. Por lo tanto, el altimo inciso del articulo 178 queda de la siguiente manera:

Art. 178.- (...) La sentencia dictada por el juez o la resolucion emitida por la autoridad

competente no sera susceptible de recurso alguno, salvo en las contravenciones muy graves en
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las que se hayan dictado penas privativas de libertad, las cuales podran ser Unicamente

apeladas ante la Corte Provincial (...)”.

Como comentario final, la operacion interpretativa que realizo la Corte Constitucional
para subsanar la inconstitucionalidad del primer inciso del articulo 178 de la LOTTTSV me
parece que fue adecuada, tomando en cuenta las consecuencias juridicas que se pueden
presentar para una persona que es juzgada por el cometimiento de infracciones muy graves, de

esa manera se ha garantizado su derecho a la defensa cuando se lo procese en ausencia.

Respecto al dltimo inciso del articulo ibidem, considero que la inconstitucionalidad no
fue superada en su totalidad, porque las personas que han sido sancionadas por cometer
infracciones leves o graves no se les garantizan el derecho a recurrir. Los argumentos
esgrimidos por la Corte Constitucional a lo largo de la sentencia no justifican esta limitacion;
mas aun, cuando dichas sentencias si deciden sobre derechos de las personas, ejemplo de esto
es una sancién que puede rebajar los puntos de la licencia, tal vez para algunas personas es una
mera sancién de caréacter administrativo, pero para personas que trabajan en vehiculos de
transporte publico y se les ha agotado los puntos de la licencia puede generar una limitacion a
su derecho al trabajo, con mayor razén si la notificacion por el cometimiento de una infraccién

no tiene razdn de ser y se le ha imposibilitado al ciudadano su impugnacion.

Es preciso indicar que los articulos 168 y 178 de la LOTTTSV fueron derogados con la

entrada en vigencia del Cddigo Organico Integral Penal.

4.2.4. Sentencia No. 004-13-SAN-CC: inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 19 de
la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

En el afio 2010 el ciudadano Claudio Masabanda interpuso accion por incumplimiento
en contra del Ministerio de Relaciones exteriores por incumplir lo dispuesto en los articulos 60

y 65 del Convenio entre Ecuador y Colombia sobre transito de personas, vehiculos,
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embarcaciones fluviales y maritimas y aeronaves;*?* y, el articulo 64 de la Ley Organica de

Servicio Exterior.

Esta accion se funda en los hechos ocurridos desde el 2009, afio en el que la Interpol
aprehendio una camioneta Mazda cabina simple de Claudio Masabanda, supuestamente por
ser un automotor clonado, es decir, con serie de chasis y motor falsificado para ser vendido
como vehiculo de legitima propiedad. Este automotor se encontré bajo la custodia de la
administracion de bienes de la Fiscalia de Pasto- Colombia, puesto que en esta dependencia se
realizarian las investigaciones pertinentes que determinarian si dicha camioneta habia sido
clonada. El estudio técnico concluyé que la serie de chasis y motor del vehiculo en referencia

eran originales de fabrica, razon por la que el auto debia ser devuelto a su propietario.

Claudio Masabanda compareci6 a las oficinas de la Fiscalia de Pasto para que se le
devuelva el automotor, pero dicha solicitud no pudo ser cumplida porque el Consul de
Ecuador en Ipiales debia comprobar la propiedad del vehiculo a Claudio Masabanda, y con
esto, pedir a la Fiscalia de Pasto la entrega de la camioneta, esto de conformidad al articulo 65
del Convenio entre Ecuador y Colombia sobre transito de personas, vehiculos, embarcaciones
fluviales y maritimas y aeronaves. En ese orden de cosas, Claudio Masabanda acudio al
consulado ecuatoriano para realizar dicho requerimiento. EI Consul de aquel entonces, Angel
Naranjo, después de verificar la propiedad del vehiculo, pidi6 a la Fiscalia de Colombia la
entrega del vehiculo al legitimo duefio, cosa que no pudo ser cumplida porque dicho
automotor habia sido entregado en meses anteriores a Wilson Carrion como apoderado de
Armando Andrade, quién habia acudido al Consulado de Ecuador con documentos
falsificados, haciéndose pasar como duefio de la camioneta. Hay que recordar que este ultimo
habia ido primero a la Fiscalia de Colombia, pero esta dependencia coligio que los
documentos eran falsos y advirtié al Consulado de Ecuador; no obstante, por negligencia del
Consul, se presento esta situacion que determiné la imposibilidad de entregar la camioneta a

Claudio Masabanda.

324 Convenio publicado en el Registro Oficial No. 83 de 9 de diciembre de 1992
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En sentencia No. 004-13-SAN-CC la Corte Constitucional resolvio esta accion, 3%
estableciendo como problema juridico: la comprobacion de obligaciones, claras, expresas y
exigibles en los articulos 60 y 65 del Convenio entre Ecuador y Colombia sobre transito de
personas, vehiculos, embarcaciones fluviales y maritimas y aeronaves; vy, en el articulo 64 de

la Ley Organica de Servicio Exterior.

Respecto al articulo 60 de la Convencidn, que dice: “Es duerio de la embarcacion o
vehiculo robado (...) en cuanto haya probado dicha calidad ante el funcionario consular del
pais de la matricula, podra entrar en inmediata posesion.” La Corte Constitucional indico que
la comprobacion de la calidad de propietario del vehiculo robado no era una obligacion
direccionada al Consul, razén por la que esta disposicion no es objeto de la accion por

incumplimiento.

En el caso del articulo 64 de la Ley Organica de Servicio Exterior,3? la Magistratura
coligié que tampoco es objeto de la referida accion por incumplimiento, porque esta
disposicion denota funciones y atribuciones por parte de las oficinas consulares relativas a la
gestion administrativa, asi como a la proteccién de derechos e intereses del Estado, por lo que
su exigibilidad no se encuentra configurada para determinar el incumplimiento; por otra parte,
la Corte sefiald que el accionante no argumentd lo suficiente para comprobar el

incumplimiento que alega.

En cuanto al posible incumplimiento del articulo 65 de la Convencion, la Corte
Constitucional sefialé que este articulo contiene una doble obligacion de hacer, siendo estas
claras, expresas y exigibles: la primera corresponde a la autoridad administrativa del lugar en
donde se recupero el vehiculo, que tiene el deber de poner el bien a 6rdenes del cénsul, lo que

efectivamente hizo la Fiscalia de Colombia; la segunda obligacién consiste en que el Cénsul

325 Sentencia No. 004-13-SAN-CC, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 22
de 25 de junio de 2013.
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entregue el vehiculo a su duefio, lo que no ocurridé en este caso, porque la camioneta fue

entregada a una persona que adujo con documentos falsos la propiedad.

En funcion del error que habia cometido el Consul, la Magistratura analizo si la
negligencia en el acatamiento de una obligacion de hacer contenida en una norma puede ser
considerada como incumplimiento. La Corte Constitucional concluyé que el Cénsul, Angel
Naranjo, no habia cumplido con lo dispuesto en el articulo 65 de la Convencion por falta de
diligencia, probidad y prolijidad, lo que traia como resultado un detrimento al derecho de
propiedad del ciudadano Claudio Masabanda, razon por la que la Corte Constitucional acepto6
parcialmente la accion de incumplimiento en contra del Angel Naranjo, disponiendo que el
Ministerio de Relaciones Exteriores pague al accionante el valor del vehiculo objeto de la
accion, en funcion del valor del avalto comercial a la fecha de la sentencia; también dispuso al
6rgano judicial contencioso administrativo el deber de informar el cumplimiento de la
sentencia en el término de 30 dias a partir de la notificacion de este fallo; por otra parte,
solicitdé al Ministerio de Relaciones exteriores la investigacion y sancién a los funcionarios
responsables del incumplimiento, con motivo que el Estado ejerza el derecho de repeticion que
le asiste el articulo 11 numeral 9 de la Constitucion.

Ahora bien, la Corte Constitucional no se limité exclusivamente a resolver la presente
accion de incumplimiento, sino, que establecié una regla jurisprudencial respecto a la
ejecucion del monto de la reparacion economica y declard la inconstitucionalidad sustitutiva
del articulo 19 de la LOGJCC.3?" Los motivos que impulsaron a la Corte Constitucional para
hacer estas consideraciones adicionales, son: la posibilidad de que el juez que ejecute el
cumplimiento de la reparacion econémica generé un nuevo proceso de conocimiento en el que
se determine si hubo o no violacién de derechos para dar lugar a dicha reparacion, lo que

podria causar un obstaculo para la efectivizacion de la garantia jurisdiccional; y que el

27 Art. 19.- Reparacion econdmica.- Cuando parte de la reparacion, por cualquier motivo, implique
pago en dinero al afectado o titular del derecho violado, la determinacién del monto se tramitara en
juicio verbal sumario ante la misma jueza o juez, si fuere contra un particular; y en juicio contencioso
administrativo si fuere contra el Estado. De estos juicios se podran interponer los recursos de
apelacion, casacion y demas recursos contemplados en los codigos de procedimiento pertinentes.
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articulo 19 ibidem permite la interposicion de ciertos recursos ordinarios y extraordinarios,

siendo mecanismos procesales que dilatan el proceso.

La Magistratura fundamentandose en la jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia,
indico que la ejecucion de las sentencias de garantias jurisdiccionales deberia tiene similitud
con la accion para hacer efectivo el silencio administrativo positivo, en el que se garantiza
una oportuna respuesta al derecho de peticién, porque no cabe la apertura de un término de
prueba y menos ain un proceso de conocimiento, limitandose el juzgador a resolver asuntos

de puro derecho.

La regla jurisprudencial que expidio la Corte Constitucional fue en estos términos:

“El monto de la reparacién econdmica, parte de la reparacion integral, como consecuencia de
la declaracion de vulneracién de un derecho reconocido en la Constitucion, se la determinara
en la jurisdiccion contencioso administrativa cuando la deba satisfacer el Estado y en la via
verbal sumaria cuando deba hacerlo un particular. Dicho procedimiento se constituye en un
proceso de ejecucién, en el que no se discutird sobre la declaratoria de vulneracion de

derechos.”

En el caso de los recursos ordinarios y extraordinarios que estipulaba el articulo 19 de
la LOGJCC, utilizé una sentencia sustitutiva que remplazé la frase “(...) De estos juicios se
podran interponer recursos de apelacion, casacién y demas recursos contemplados en los
codigos de procedimiento pertinentes.” por “So6lo podra interponerse recurso de apelacion en
los casos que la ley lo habilite.”, de esta forma se declar6 la inconstitucionalidad de la frase
referida y en la misma operacion se subsano el vacio normativo con una nueva disposicién que
permita interpretar y aplicar el articulo 19 de la LOGJCC de conformidad a los principios

previstos en la Norma Fundamental. La sentencia para esta cuestion rezo lo siguiente:

“En ejercicio de la competencia establecida en el articulo 436 numeral 3 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional declara la inconstitucionalidad sustitutiva del
articulo 19, frase final, de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional, referente a: "De estos juicios se podran interponer los recursos de apelacion,
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casacién y demas recursos contemplados en los cddigos de procedimiento pertinentes”, por la

frase "S6lo podrd interponerse recurso de apelaciéon en los casos que la ley lo habilite”. En

consecuencia, el articulo 19 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional dispondré:

Art. 19.- Reparacion economica.- Cuando parte de la reparacién, por cualquier motivo,
implique pago en dinero al afectado o titular del derecho violado, la determinacion del monto
se tramitard en juicio verbal sumario ante la misma jueza o juez, si fuere contra un particular; y
en juicio contencioso administrativo si fuere contra el Estado. Sélo podré interponerse recurso

de apelacion en los casos que la ley lo habilite.” (Subrayado por fuera de texto)

De esta sentencia podemos realizar varias reflexiones: la accion por incumplimiento no
debia ser admitida, tomando en cuenta que la negligencia en la que incurrié el Coénsul no
determina que se haya inaplicado la norma, siendo procedente una accion en la via
administrativa o civil, e incluso penal, cuando la autoridad fue engafiada con documentos
falsos para que se entrega la camioneta, en ese sentido, siguiendo la linea argumentativa de la
Corte Constitucional, todos los servidores publicos que han cometido un error respecto a la
observancia de una disposicion que prescriba la obligacién de hacer algo deberian ser
conminados a través de acciones por incumplimiento, lo que no es plausible, considerando que
existen otras vias competentes, como es el caso de la denuncia al funcionario para que se

impulse un sumario administrativo.

La sustitucién por inconstitucionalidad del articulo 19 de la LOGJCC en vez de
impedir y garantizar los derechos, los viola; si bien es cierto los procesos de ejecucion para
dar cumplimiento a la reparacion economica deben ser agiles, no deben entenderse como los
procesos para hacer efectivo el silencio administrativo positivo, tomando en cuenta que al
accionante se le vulnera el derecho al debido proceso; en el caso que la reparacion econémica
sea en juicio verbal sumario tiene la posibilidad de apelar, mas no de interponer recurso de
casacion; en cambio, en el caso que conozca el Tribunal Contencioso Administrativo no se le
brinda ninguna oportunidad, supongamos que la reparacion que disponga este 6rgano
jurisdiccional es infima respecto a la violacion del derecho, el perjudicado no podra hacer

nada y tendra que acogerse al monto que se disponga, eventualmente con esta regulacion se
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estaria blindando al Estado para que las reparaciones econdmicas que realice sean de baja
cuantia, no obstante, la Unica via procesal que tendra el afectado por esta decision serd la
accion extraordinaria de proteccion. Es sugerencia que la Legislatura reforme el articulo en
mencion, tomando en cuenta la regla interpretativa que expidié la Corte en esta sentencia,

posibilitando asi, el derecho a recurrir de los afectados.

4.2.5. Sentencia No. 002-14-SIN-CC: control de constitucionalidad del Reglamento para

la aplicacion en el Ecuador del derecho al refugio.

En el afio 2012 se presentaron dos acciones publicas de inconstitucionalidad en contra
del “Reglamento para la aplicacion en el Ecuador del derecho al refugio”, que fue expedido
por el Presidente de la Republica, Rafael Correa Delgado, mediante Decreto Ejecutivo No.
1182 de 30 de mayo de 2012. Los accionantes fueron Karina Sarmiento, en calidad de
directora de la Fundacion Asylum Access Ecuador; y, Adriana Lasso Pérez y otros.

En ambas demandas los articulos 8, 24, 25, 27, 33, 34, 47, 48 49, 50 y 54 del
Reglamento fueron acusados de inconstitucionales; no obstante, Adriana Lasso Pérez y otros,

también demandaron la inconstitucionalidad formal del referido Reglamento.

Para el presente analisis no nos vamos a referir al control formal que hizo la
Magistratura; sino, exclusivamente al control material respecto de los articulos en los que se

super0 su inconstitucionalidad a través de operaciones interpretativas o manipulativas.

Por lo dicho, explicaremos la Sentencia No. 002-14-SIC-CC en tres partes: la primera,
relativa a los articulos 27, 33 y 48 que establecen ciertos plazos para interponer recursos y

presentar solicitudes; la segunda, respecto al articulo 8 que define a la persona que tiene la
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calidad de refugiado; v, tercera, el articulo 50 que versa sobre el recurso extraordinario de

revision y el principio de no devolucion.3%

En el caso de los articulos 27, 33 y 48 la Corte Constitucional plante6 la siguiente
pregunta: “2. Los plazos contenidos en los articulos 27, 33 y 48 del decreto ejecutivo No.
1182 ¢vulnera el derecho constitucional a la igualdad, contenido en el articulo 11 numeral 2

de la Constitucion?”’

Los accionantes en sus demandas indicaron que los referidos articulos son contrarios al
principio de igualdad que se encuentra previsto en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion,
porque contienen plazos muy cortos para acceder al derecho de refugio y recurrir los actos
propios de su procedimiento, a diferencia de los plazos previstos en la Ley de Extranjeria y el

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE).

De manera general podemos signar que el articulo 27 del Reglamento determina que
la presentacion de toda solicitud de reconocimiento de la condicion de refugiado debera
hacérsela en el plazo de 15 dias a partir del ingreso al territorio ecuatoriano; por otra parte, el
articulo 33 ibidem, prescribe que una vez calificada una solicitud como inadmisible por
infundada o abusiva por parte de la Direccion de Refugio, el solicitante podra interponer los
correspondientes recursos administrativos dentro de un plazo de hasta 3 dias; finalmente, el
articulo 48 ibidem, establece que frente a las resoluciones de la Direccion de Refugio y de la
Comision puede interponerse recurso de apelacion dentro del término 5 dias a partir del dia

siguiente de realizada la notificacion.

La Magistratura para determinar si la diferencia de plazos es o no injustificada y en tal
medida se vulnera o no el derecho de igualdad, confrontd los articulos impugnados con las
disposiciones del ERJAFE que rigen el procedimiento comdn de los 6rganos y entidades que

integran la Administracion Publica Central e Institucional y que dependen de la Funcién

328 Sentencia No. 002-14-SIN-CC. Internet: http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/index.php
Acceso: (15/10/2014)
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Ejecutiva; de la misma forma, lo hizo respecto de los plazos establecidos en la Ley de
Extranjeria para el caso de los visitantes temporales con fines licitos que ingresan al pais.

En ese orden, la Corte Constitucional sefial6 que el articulo 27 del Reglamento vulnera
el derecho a la igualdad, ya que no existe una justificacion objetiva y razonable que precise la
finalidad y los efectos que se pretenden con el establecimiento de un término de 15 dias para
quien solicita refugio, cuando el articulo 12 numeral 9 de la Ley de Extranjeria permite a los

visitantes temporales con fines licitos permanecer tres meses.

En el caso de los articulos 33 y 48 la Magistratura los cotejé con los articulos 175 y
177 del ERJAFE, estos ultimos establecen los plazos que rigen la interposicion de los recursos
de reposicion y apelacion respectivamente; tal es asi, que el articulo 175 dispone el plazo de
15 dias para interponer el recurso de reposicién, mientras que el articulo 177 prescribe un

plazo de 15 dias para interponer el recurso de apelacion.

La Corte Constitucional concluyd que los recursos en el procedimiento de refugio
como en el procedimiento administrativo son similares, por lo que no existe razén suficiente
que justifique que en el caso del refugid los plazos para interponerlos sean cortos, cuando
ambos se los interpone ante los mismos 6rganos y entidades que integran la Administracion

Publica Central e Institucional y que dependen de la Funcion Ejecutiva

En aplicacion del principio de conservacion del derecho la Corte Constitucional realizo
una operacion sustitutiva que permite mantener en vigencia los articulos 27, 33 y 48 del
Reglamento para la aplicacion en el Ecuador del derecho al refugio. La sentencia de la Corte

Constitucional dispuso lo siguiente:

“En conclusion, tomando en cuenta el principio de conservacion del derecho y procurando la
armonizacion de las disposiciones con los derechos constitucionales, esta Corte Constitucional
considera conveniente ajustar el contenido de los articulos detallados desde la perspectiva

constitucional mediante una sentencia integradora en la modalidad sustitutiva de la siguiente
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manera: 1) En el articulo 27 del Reglamento para la aplicacion en el Ecuador del derecho al
refugio se sustituye el plazo de 15 dias por el plazo de tres meses; 2) en el articulo 33 del
Reglamento para la aplicacion en el Ecuador del derecho al refugio se sustituye el plazo de 3
dias por el plazo de 15 dias; y, 3) en el articulo 48 del Reglamento para la aplicacion en el
Ecuador del derecho al refugio se sustituye el plazo de 5 dias por el plazo de 15 dias.”

Respecto al articulo 8 del Reglamento para la aplicacion en el Ecuador del derecho al
refugio, la Corte Constitucional formul6 la siguiente pregunta: La definicion de (...) refugiado
contenida en el articulo 8 del Decreto Ejecutivo N.° 1182 ¢es incompatible con el articulo 11
numeral 3 de la Constitucidn, que establece la aplicacion directa de los derechos y garantias

establecidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos?”

Los accionantes indican que la definicion de refugiado prevista en el articulo 8 del
Reglamento es la misma que se encuentra prevista en la Convencion sobre el Estatuto de
Refugiados de 1951,%%° siendo para ellos una definicion restrictiva de derechos porque no hace
alusién a un presupuesto que fue incluido en la Convencion de Cartagena de 1984, la que
garantiza el derecho de refugio para “(...) las personas que han huido de sus paises porque su
vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion
extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias(...)”*® En ese orden de cosas, se ha impugnado la constitucionalidad del
articulo 8 del Reglamento por ser contrario al articulo 11 numeral 3 de la Constitucion, que
establece la aplicacion directa de los derechos y garantias establecidas en instrumentos

internacionales de derechos humanos.

329 Articulo 8.- Sera reconocida como refugiada en el Ecuador, toda persona que debido a fundados
temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas, se encuentre fuera de su pais de nacionalidad y no pueda o, a causa de
dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y
hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos fuera del pais donde antes tuviera su residencia
habitual, no pueda o a causa de dichos temores, no quiera regresar a él.

330 Conclusion tercera de la Declaracion de Cartagena sobre refugiados de 1984.
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Para la Corte Constitucional la definicion del articulo 8 del Reglamento prima facie no
es inconstitucional, porque se ajusta lo dispuesto por la Convencion de 1951 y el Protocolo de
1967 sobre el Estatuto de Refugiados; no obstante, considera que la ampliacion del concepto
de refugiado permite un mayor fortalecimiento en la proteccion y asistencia a las personas
refugiadas, cumpliendo de esta manera con lo previsto en el articulo 11 numeral 3 de la

Constitucion.

Por lo expuesto, la Magistratura dispuso que el articulo 8 del Reglamento sea
constitucional siempre que se agregue como segundo inciso lo establecido en la Convencion
de Cartagena de 1984, ya que la definicion de la Convencion de 1951 puede resultar

insuficiente, y por lo tanto, la efectivizacion del derecho no puede resultar absoluta.

La Corte Constitucional, fundamentandose en el articulo 5 de la LOGJCC expidi6 para

el presente caso una sentencia aditiva con este texto:

“2.De conformidad con el articulo 5 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, esta Corte Constitucional, con el objeto de garantizar la vigencia de los
derechos constitucionales y la supremacia constitucional, modula los efectos de la sentencia de

la siguiente manera:

“a) Se declara constitucional el articulo 8 del Decreto Ejecutivo N.° 1182, agregando como
segundo inciso lo siguiente “las personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad
o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los
conflictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que

hayan perturbado gravemente el orden publico”.

Por otra parte, debemos advertir que los articulos 9, 19, 20, 21, 24, 25, 26, 31, 34, 47,
48, 49, 50, 52, 54 y 55 fueron impugnados por contraponerse al articulo 41 de la Constitucién
de la Republica, que garantiza el principio de no devolucion, principio que es entendido como
la obligacion de los Estados para no devolver a una persona a su pais de origen cuando su

vida, libertad o integridad corren peligro o se encuentran en situacion de vulnerabilidad.
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Para esta disertacion nos vamos a referir exclusivamente al articulo 50 del Reglamento,
puesto que la Magistratura al examinar la constitucionalidad de esta disposicion, realiz6 una

interpretacion manipulativa para preservar su vigencia en el ordenamiento juridico.

Pues bien, el articulo 50 del Reglamento establecio que la resolucion que se dicte en
ultima instancia sera susceptible de recurso de revision; sin embargo, esto no impide que la

persona a la cual se le haya negado la solicitud de refugio sea deportada.®!

Siguiendo la misma linea de analisis que utilizé la Magistratura en los articulos 33 y
48 del Reglamento, confrontd el articulo 50 con el articulo 189 del ERJAFE, que trata sobre el
recurso de revision. Si bien es cierto, en ambos situaciones tiene el mismo efecto juridico, es
decir, no suspender la ejecucién del acto impugnado, en el caso del procedimiento de
aplicacion del derecho de refugio viola claramente el articulo 41 de la Constitucion, ya que el
no suspender la ejecucion del acto impugnado abre la posibilidad de que el solicitante sea
deportado, poniendo en peligro su vida y su integridad. Por lo dicho, la Corte Constitucional
considerd que el efecto en el caso del procedimiento de refugio cuando se interponga un
recurso de revision debe ser suspensivo, de esta manera se garantizan los derechos del
solicitante 'y no se contravienen disposiciones constitucionales ni de instrumentos

internacionales de derechos humanos.

La Corte Constitucional, de conformidad al articulo 76 numeral 5 declar6 la
inconstitucionalidad parcial (sentencia reductora) del articulo 50 del Reglamento para la
aplicacion en el Ecuador del derecho al refugio, evitando de esta manera la deportacién de los

solicitantes y garantizando el principio constitucional y de derecho humanitario de no

81 Articulo. 50.- La resolucién que se dicte en Ultima instancia serd susceptible del recurso
extraordinario de revision.

Sin embargo, esto no impide que la persona a la cual se le haya negado la solicitud de refugio, sea
deportada; salvo en los casos cuando resulta mas que evidente un mal obrar por parte de la Comisién
en el respectivo tramite.
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devolucion, pues, se expulsaria del ordenamiento juridico el segundo inciso que dispone la

ejecucion del acto recurrido.
La sentencia de la Corte Constitucional fue en los siguientes términos:

“Por tanto, de conformidad con las consideraciones anotadas, esta Corte Constitucional cree
conveniente adecuar la constitucionalidad del articulo 50 del Decreto Ejecutivo N.° 1182,
disponiendo la eliminacion del segundo inciso. En consecuencia, el texto definitivo del articulo
50 del Decreto Ejecutivo N.° 1182 sera el siguiente “Articulo 50.- La resolucion que se dicte en

Gltima instancia sera susceptible del recurso extraordinario de revision”.

Corolario de lo expuesto, me parece que la decision de la Corte Constitucional fue
acertada, la manipulacion e interpretacion del contenido normativo de las disposiciones
impugnadas permitieron garantizar los derechos de las personas refugiadas en todo el
procedimiento. Si bien la Magistratura a través de sentencias manipulativas unilaterales superd
la inconstitucionalidad, también lo podia hacer a través de una sentencia bilateral que
exhortara al Ejecutivo la reforma de los articulos inconstitucionales en cierto tiempo bajo los
presupuestos que han sido referidos en esta sentencia, tomando en consideracién que la
expedicion de un nuevo Reglamento via Decreto Ejecutivo es rapida a comparacion de todo el

procedimiento legislativo para la formacion de leyes organicas u ordinarias.

4.2.6. Sentencia No. 003-14-SIN-CC: control de constitucionalidad de la Ley Organica de
Comunicacion

Como antecedente debemos recordar que la Disposicion Transitoria Primera de la
Constitucién de la Republica determiné que la Asamblea Nacional en un plazo no mayor a
360 dias debia expedir la ley que regule la comunicacion. Despues de dos periodos
legislativos, amplios debates en la academia e instancias politicas fue promulgada en el afio
2013 la Ley Organica de Comunicacion (LOC),** la misma que fue impugnada en su

constitucionalidad por el Asambleista Luis Fernando Torres; Diego Cornejo en representacion

%32 |_a Ley Organica de Comunicacion fue publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial No.
22 de 25 de junio de 2013.
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de un colectivo ciudadano; y, Farith Simon y otros como parte de la Clinica Juridica de la
Universidad San Francisco de Quito.

Para el presente analisis no vamos hacer referencia a todos los problemas juridicos que
la Corte Constitucional desarroll6 en la Sentencia No. 003-14-SIN-CC,3* sino, Ginicamente en
los que ha realizado una operacion interpretativa o manipulativa para superar la

inconstitucionalidad.

El articulo 2 de la LOC indicaba que los titulares de los derechos son “(...) todas las
personas ecuatorianas y extranjeras que residen de manera regular en el territorio nacional,
sin importar su cargo o funcién en la gestion publica o la actividad privada (...)”. La
inconstitucionalidad para Farith Simon y otros se manifestaba en la exclusion de los
extranjeros no residentes en el Ecuador, siendo para el accionante una clara violacion al
articulo 9 de la Constitucion de la Republica que garantiza a las personas extranjeras que se
encuentran dentro del territorio nacional los mismos derechos y obligaciones que los
ecuatorianos; ademas, de los articulos 1 y 24 de la Convencién Americana de Derechos

Humanos que tratan sobre la igualdad ante la Ley.

La Corte Constitucional para argumentar la decision que iba a tomar, se refirié a uno
de los deberes primordiales que tiene el Estado, que es el de garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion, garantia que se
encuentra prevista en el articulo 3 de la Norma Fundamental. En ese orden, la Magistratura
sefial6 que la nocion de dignidad humana constituye fuente de derechos, y por lo tanto, lleva
implicito el reconocimiento del principio de igualdad, principio que no permite justificar un
tratamiento juridico distinto o privilegiado hacia alguna persona, a menos que la condicién

juridica particularizada sea diferente.

333 Sentencia No. 003- SIN-CC de 29 de septiembre de 2014, publicada en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial No. 346 de 2 de octubre de 2014.
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Con motivo de explicar el tratamiento juridico distinto, la Corte aludio al significado
de igualdad formal y material previsto en el articulo 66 de la Constitucion y que habia sido
desarrollado en sentencias anteriores. Signo que la dimension formal implica un trato idéntico
a sujetos individuales o colectivos que se hallan en la misma situacién; mientras que la
dimension material, supone que los sujetos que se hallen en condiciones diferentes requieren
un trato distinto que permita equiparar el estatus de garantia en goce y ejercicio de sus

derechos (Accién afirmativa).

Bajo lo expuesto, la Corte determin6 que la exclusion existente en articulo 2 de la LOC
no tiene una justificacion razonable que permita entender que el tratamiento juridico distinto
hacia los extranjeros no residentes es para equiparar el estatus de garantia en goce y ejercicio
de sus derechos. En ese sentido, la Magistratura concluyd que el referido articulo es
inconstitucional por violar los articulos 9, 11 numeral 2 y 66 numeral 4 de la Constitucion, asi
como el articulo 24 de la Convencién Americana de Derechos Humanos; sin embargo, de
acuerdo a los principios de preservacion del derecho, interpretacion conforme y declaratoria
de inconstitucionalidad como altimo recurso consagrados en el articulo 76 numerales 4,5y 6
de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, declaré la
inconstitucionalidad sustitutiva de la frase “que residen de manera regular” para ser
remplazada por la frase “que se encuentren”. La resolucion de la Corte versd en estos

términos:

“En el articulo 2 de la Ley Organica de Comunicacién, la inconstitucionalidad de la frase "que
residen de manera regular”, sustituyéndola por la frase "que se encuentren™; por tanto, el

articulo permanecera vigente en el ordenamiento juridico de la siguiente forma:

Art. 2.- Titularidad y exigibilidad de los derechos.- Son titulares de los derechos establecidos
en esta Ley, individual o colectivamente, todas las personas ecuatorianas y extranjeras que se
encuentren en el territorio nacional, sin importar su cargo o funcién en la gestion publica o la
actividad privada, asi como los nacionales que residen en el exterior en los términos y alcances

en que sea aplicable la jurisdiccion ecuatoriana.”
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Otra operacion interpretativa podemos evidenciar en el articulo 10 de la LOC que
establecié ciertas normas deontologicas minimas de cumplimiento obligatorio para las
personas naturales y juridicas que participan en el proceso comunicacional. ES necesario
sefialar que el dltimo inciso de este articulo prescribe que la inobservancia de estas normas
habilita a cualquier ciudadano a denunciar ante la Superintendencia de la Informacion y
Comunicacion para que amoneste al infractor de manera escrita, siempre que la falta no

constituya una infraccion que amerite otra sancion o medida administrativa.

De este articulo se impugnaron varios de sus numerales y literales, pero, al que vamos
hacer referencia en esta oportunidad es al contenido en el numeral 4 literal i), que dice lo

siguiente:

“Art 10.- Normas deontoldgicas.- Todas las personas naturales o juridicas que participen en el
proceso comunicacional deberan considerar las siguientes normas minimas, de acuerdo a las

caracteristicas propias de los medios que utilizan para difundir informacion y opiniones: (...)
4. Relacionados con las practicas de los medios de comunicacion social: (...)

i. Asumir la responsabilidad de la informacion y opiniones que se difundan;(...)”

El literal i) fue impugnado por Diego Cornejo Menacho, quien considerd que esta
norma “atentaria contra principios generales del derecho recogidos en nuestra
constitucion.”®** Si bien esta disposicion fue impugnada en funcion del articulo 10 de la LOC,
su resolucion fue efectuada cuando se examind el articulo 21 (responsabilidad solidaria de los
medios de comunicacion), en virtud del principio de interpretacion sistematica previsto en el
articulo 3 numeral 5 de la LOGJCC. Si bien Diego Cornejo Menacho no explico por qué dicho
articulo era inconstitucional, menos aun lo hizo la Corte Constitucional, pues nunca indicé que
principio constitucional o convenio internacional se estaba violando, simplemente interpreto

sistematicamente la LOC y concluy6 que el articulo 10 numeral 4 literal i), debia entenderse

%3 Demanda de Diego Cornejo Menacho, caso No. 023-13-IN. p. 25.
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en funcién de lo establecido en los articulos 20 y 21, arrogandose funciones de la Legislatura o
de la Corte Nacional de Justicia,®*® ya que nunca se super6 la virtual inconstitucionalidad.

La sentencia en su parte resolutiva indico lo siguiente:

“Se declara la constitucionalidad condicionada del articulo 10 numeral 4 literal i de la Ley
Organica de Comunicacién, por lo que sera constitucional siempre y cuando se interprete de la

siguiente manera:

<< El "asumir la responsabilidad de la informacién y opiniones que se difundan” debe
entenderse en funcion de lo establecido en el articulo 20 y 21 de la misma ley, que en su orden
contemplan los casos en que los medios de comunicacién serdn responsables directa o

solidariamente por la informacion que difundan >>.”

Por otro lado, la Gltima operacién manipulativa que realiz6 la Corte Constitucional fue
sobre el articulo 56 numeral 3, que establecia como atribucion de la Superintendencia de la
Informacién y Comunicacion el “(...) requerir a los ciudadanos, instituciones y actores
relacionados a la comunicacion, informacion sobre si mismos que fuere necesaria para el
cumplimiento de sus atribuciones.” Para Farith Simon, este articulo es contrario y violatorio

de los derechos a la intimidad y privacidad personal de los ciudadanos.

La Corte Constitucional manifestd que la Superintendencia de la Informacion y
Comunicacion es un imperativo dentro del desarrollo institucional para la tutela de los
derechos a la comunicacion e informacion, razén por la que tiene ciertas competencias que

han sido otorgadas por la legislatura, como la prevista en el numeral 3 del articulo en mencién.

La Magistratura para argumentar su analisis se refirio al articulo 66 numeral 19 de la

Constitucion, que dispone que “(...) La recoleccion, archivo, procesamiento, distribucion o

335 El articulo 120 numeral 6 de la Constitucién de la Republica establece como atribucién de la
Asamblea Nacional: “ Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con caracter
generalmente obligatorio.”; por otra parte, el articulo 180 numeral 6 del Codigo Orgénico de la
Funcién Judicial, prescribe que es funcion de la Corte Nacional de Justicia: “Expedir resoluciones en
caso de duda u oscuridad de las leyes, las que serén generales y obligatorias, mientras no se disponga

lo contrario por la ley (...).”
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difusion de estos datos o informacion requeriran la autorizacion del titular o el mandato de la

2

ley”. En ese orden de cosas, la Corte Constitucional signé que el requerimiento de
informacién sobre si mismos a ciudadanos, instituciones y actores relacionados con la
comunicacion debe realizarse siempre que se configure una de estas condiciones: la
autorizacion del titular o la exigencia por mandato de la ley; en consecuencia, para el presente
caso no se estarian violando los derechos de intimidad y privacidad personal de los ciudadanos

porque se configura en una de las condiciones, es decir, en la legal.

Si bien la Corte llegd a la conclusion que el articulo 10 numeral 3 no era
inconstitucional en razon de los derechos indicados en péarrafos precedentes, si lo era respecto
a los principios de seguridad juridica y legalidad previstos en los articulos 82 y 226 de la
Constitucion respectivamente, ya que la redaccion para la Magistratura era ambigua, lo que

podia generar confusion o error en su interpretacion.

La Corte Constitucional en relacién a lo expuesto, declard la inconstitucionalidad
aditiva del articulo 10 numeral 3 de la LOC, fundamentando su decisién en los principios de
interpretacion conforme, preservacion del derecho y declaratoria de inconstitucionalidad como
ualtimo recurso. En ese sentido, la disposicion iba a ser aclarada con la inclusién de la frase
“respecto a la actividad comunicacional y de conformidad a la ley” para que ya no tenga esa

generalidad que podria causar inconvenientes.

La sentencia dispuso lo siguiente:

“En el articulo 56 numeral 3 de la Ley Organica de Comunicacion, en ejercicio del control
integral de constitucionalidad previsto en el articulo 76 numeral 1 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la inconstitucionalidad aditiva, debiendo
incorporarse la siguiente frase: "respecto de la actividad comunicacional y de conformidad con
la Ley"; por tanto, el articulo permaneceré vigente en el ordenamiento juridico de la siguiente

forma:

"3. Requerir a los ciudadanos, instituciones y actores relacionados a la comunicacion,

informacion sobre si mismos, respecto de la actividad comunicacional y de conformidad con la
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Ley, que fuere necesaria para el cumplimiento de sus atribuciones".” (Subrayado por fuera del
texto)

Como comentario de lo expuesto debemos decir que la Corte Constitucional en esta
sentencia aplicd bien la operacion interpretativa o manipulativa para el caso del articulo 2,
porque la sustitucion de varias palabras permitio garantizar y satisfacer un derecho a favor de
los extranjeros; no siendo la misma opinidn para el caso de los articulos 10 y 56, puesto que la
Magistratura con pocos argumentos, sin establecer el vinculo de inconstitucionalidad entre la
disposicion impugnada y la Constitucién, fungié como mero intérprete de la ley para aclarar el
contenido normativo de las disposiciones de la LOC que supuestamente eran
inconstitucionales. En ese sentido, las sentencias interpretativas o manipulativas no

cumplieron su finalidad, que es la de neutralizar y superar la inconstitucionalidad.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

1.- En el Estado Constitucional el érgano de control de la constitucionalidad ya no se limitara
a proteger la supremacia de la Constitucion, sino, que buscard la promocion, proteccion y
ejercicio efectivo de los derechos, puesto que estos ya no son la finalidad del Estado, sino su

fin en si mismo.

2.- Por regla general, las sentencias interpretativas o manipulativas han sido utilizadas en
paises que tienen un sistema de control de constitucionalidad concentrado en un drgano

especializado extrajudicial, como en el caso ecuatoriano a través de la Corte Constitucional.

3.- En la actualidad, las sentencias interpretativas o manipulativas responden a una logica
diferente a la que tuvo que afrontar la Corte Constitucional italiana, considerando que esta
Magistratura las utilizé por razones politicas para legitimarse en la Italia posterior a la segunda
guerra mundial, de esta manera, consiguio guardar una buena relacion con el Parlamento y la

Corte de Casacion.

4.- Las sentencias interpretativas o manipulativas buscan disuadir los efectos perniciosos de la
declaratoria de inconstitucionalidad, como: vacios normativos; inseguridad juridica; violacién
de otros derechos; ingobernabilidad; y, el costo politico y democratico que se puede presentar
entre instancias del Estado; no obstante, su mal uso puede ser peor que la propia disposicion

inconstitucional.
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5.- No existe una estandarizacion respecto a la denominacion de las sentencias que “reparan”
la inconstitucionalidad de la disposicion cuestionada; tal es asi, que se les ha signado como:
modulativas, manipulativas, “atipicas”, de constitucionalidad condicionada, interpretativas,
intermedias, normativas e interpretativas o manipulativas; sin embargo, nos acogemos al
criterio de varios autores iberoamericanos y de nuestra Corte Constitucional, es decir:
interpretativas o manipulativas. De estas sentencias se desprende una tipologia importante de
sentencias en funcion de la operacion interpretativa que efectia la Magistratura, siendo estas:

la interpretativa, la aditiva, la reductora, la sustitutiva y la exhortativa.

6.- Las sentencias interpretativas o manipulativas no son sentencias constitucionales per se,
sino, operaciones interpretativas que permiten neutralizar la inconstitucionalidad manipulando

el contenido normativo de las disposiciones contrarias a la Constitucion.

7.- En el ambito hermenéutico, existen “doctrinas” de interpretacion que sustentan la
manipulacion del contenido normativo de las disposiciones impugnadas; tal es asi, que la
interpretacion correctora tiene por objeto generar una interpretacion que se aparte del sentido
literal de la disposicion, creando una interpretacion con un sentido y alcance diferente,
pudiendo ser esta extensiva o restrictiva, dentro de la interpretacion correctiva se encuentra la
interpretacion adecuadora, interpretacion que permite establecer un contenido normativo que
se ajuste a un precepto de rango superior, ergo, Constitucion; sin embargo, esta Ultima es
criticada porque dicta un sentido interpretativo forzado, que no necesariamente corresponde al

texto normativo ni al espiritu del legislador.

8.- Las sentencias interpretativas o manipulativas ratifican la inconstitucionalidad de la

disposicion impugnada.

9.- La proliferacion de sentencias interpretativas o manipulativas en la actualidad se debe al
cambio constitucional que instituyé al Ecuador como Estado Constitucional de Derechos y
Justicia; y, por consiguiente, al neoconstitucionalismo como vision de la ciencia juridica

inmersa en él.
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10.- Antes del 2008, el Tribunal Constitucional no tuvo la base constitucional ni normativa
que le permita modular los efectos de las sentencias en el tiempo ni manipular los sentidos
interpretativos de las disposiciones impugnadas, es asi, que las sentencias declaratorias de

inconstitucionalidad tuvieron efectos de cosa juzgada y en el tiempo ex nunc.

11.- El activismo judicial que existe en el Ecuador con la Constitucion 2008 no se ve reflejado
unicamente en los procesos ordinarios, sino también, en los de control de la
constitucionalidad, ya que la Corte Constitucional con motivo de garantizar los derechos y
proteger la supremacia de la Constitucion, creard Derecho en sus sentencias constitucionales,
principalmente, en las que se manipulan los sentidos interpretativos; de igual forma, al diferir
los efectos, permite la vigencia y realizacion de los derechos adquiridos bajo ciertas

situaciones.

12.- La sentencia exhortativa no busca Unicamente superar la inconstitucionalidad, sino,

garantizar los principios democraticos de un Estado Constitucional.

5.2. Recomendaciones

1. La Corte Constitucional cuando expida sentencias interpretativas 0 manipulativas debera
garantizar la efectivizacion de los derechos y la supremacia de la Constitucion, puesto que el
mal uso de este tipo de sentencias ha generado inconstitucionalidades mas severas que las

supuestamente superadas. Se recomienda que sean utilizadas con prudencia.

2. Se sugiere que las sentencias aditivas y sustitutivas sean utilizadas unicamente cuando los
derechos merecen proteccion inmediata o reclamaciones sociales impostergables que deben
ser satisfechas, puesto que en estas sentencias se evidencia la actividad paralegislativa o de

legislador positivo que puede tener la Corte Constitucional.
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3. Se recomienda a la Corte Constitucional realizar una mejor argumentacion en sus fallos
cuando vaya a hacer uso de sentencias interpretativas o manipulativas. Hay casos como el
control realizado a la Ley Organica de Comunicacion, en el que la Magistratura no realizé el

analisis suficiente que determine la razon para usar este tipo de sentencias.

4. Se sugiere el mayor uso de sentencias exhortativas con determinacion de plazos para que la
inconstitucionalidad sea superada por la Legislatura en cierto tiempo, respetando de esta forma

las competencias de la Asamblea Nacional.

5. A efectos de garantizar el uso de sentencias exhortativas, se recomienda a la Asamblea
Nacional reformar el articulo 76 de la LOGJCC, incluyendo después del numeral 3, la

deferencia razonada como principio del control abstracto de constitucionalidad.

6. Se recomienda que los fallos en los que se ha utilizado sentencias interpretativas o
manipulativas no se limiten a ser publicados en el Registro Oficial, se deben procurar
mecanismos para que funcionarios publicos, jueces, autoridades y otros, conozcan de estos,

mas aln, cuando este tipo de sentencias reforman el ordenamiento juridico que sera aplicado.

7. Es necesario que en el foro a través de publicaciones y seminarios nacionales se debata
sobre las sentencias interpretativas o manipulativas, considerando que los textos vigentes se
limitan a analizar la tipologia de sentencias de manera sucinta, sin hacer énfasis en el

fundamento constitucional y legal que existe actualmente en ordenamiento juridico.

8. De conformidad al cambio constitucional es necesario que en las facultades de derecho se
incluya en el pensum de estudio materias relacionadas con la interpretacion y argumentacion
juridica, esto permitira a futuro una mejor aplicacion e interpretacion del derecho cuando los

estudiantes sean profesionales en libre ejercicio, jueces —constitucionales— o autoridades.
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