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TEMA CENTRAL

Constitucién, institucionalidad

y derecho en Ecuador
Agustin Grijalva

En tiempos en que se discute la promulgacion de una Nueva Constitucion, a partir de inquirir
sobre la precariedad en el tiempo y en su capacidad de ordenar la vida ciudadana, de las ante-
riormente existentes, el articulo analiza que tal precariedad tiene también como una de sus
fuentes, la ausencia de institucionalidad, no solo en los procedimientos y normas, sino ademds
en las legislaciones que coartan la autonomia y horizontalidad de relacién entre los Poderes
del Estado, provocando la permanente pugna de poderes. Propone la constitucién de un
Tribunal auténomo de Garantias Constitucionales, fortalecido en sus instituciones y dedicado,
explicitamente, a garantizar los derechos de la poblacién consignados en la Constitucion

Polftica.

uando en Ecuador se discute la

necesidad de una nueva Consti-

tucidn, la ndmero XX, es conve-
niente preguntar y reflexionar sobre la
vigencia misma de la Constitucién y del
Derecho Constitucional. ;Por qué en el
pais la Constitucién tiene una vigencia
tan precaria? A esta pregunta correspon-
den sin duda muchas respuestas com-
plejas. Aqui solo nos aproximamos a
una de ellas: el examen de la indepen-
dencia y poder de la jurisdiccién consti-
tucional. El razonamiento de partida es:
para que la Constitucién tenga vigencia,
es decir para que sea una ley por sobre
todas las demas leyes y normas inferio-

res a ésta, es necesario un juez ante el
cual reclamar por su violacién, un juez
que determine estas violaciones y que
tenga poder para sancionarlas.

Es quizd que, por esta razdn, que fa
oleada mundial de nuevas democracias
y nuevos sistemas constitucionales que
se inicié en la década de los ochenta del
siglo XX, con mayores intensidades en
Asia, Europa Oriental y América Latina,
ha incluido el desarrollo de tribunales
constitucionales. Estas instituciones son
concebidas como un mecanismo bdsico
para garantizar la eficacia de la Consti-
tucién. Un Tribunal Constitucional ven-
dria a ser, para usar un simil, lo que es

1 Profesor, parte de este texto se basa en el informe para el proyecto “Control Constitucional en ef Ecua-
dor y en Colombia”, financiado por el Fondo de Investigaciones de la Universidad Andina Simén Boli-
var Sede Ecuador, Quito, 2007. Una version anterior resumida fue publicada en la Revista electronica

del Programa Andino de Derechos Humanos.
* Universidad Andina



32 Acustin Grigaisa / Constitucién, institucionalidad y derecho en Ecuador

un arbitro para asegurar que se cumpla
un reglamento en cualquier juego. Sin
arbitro, en cierto sentido, no hay regla-
mento aunque éste exista, pues no se
han dado condiciones suficientes para

su eficacia. Sin Tribunal Constitucional

— 0 mds ampliamente jurisdiccién cons-
titucional, lo cual incluye a todos los
jueces - no hay Constitucion, a Consti-
tucién queda reducida a una declara-
cién o programa politico sin medios ju-
ridicos reales para asegurar su eficacia.

Por supuesto, fa mera existencia de
un Tribunal Constitucional no asegura la
eficacia de la Constitucién. El Tribunal
Constitucional ~o la Corte que desempe-
fie sus funciones— debe ser independien-
te y tener poder real, debe ser altamente
profesional y respetado por la opinién
publica y la comunidad juridica. Sin es-
tas condiciones —igual que con un pési-
mo arbitro, lo realmente existente es una
situacién de inestabilidad politico-juridi-
ca, en una Constitucién precaria.

Esto ademds, tiene, una importancia
vital para la proteccién de los derechos
humanos. Hoy, los Tribunates Constitu-
cionales son fundamentalmente tribuna-
les de derechos humanos, puesto que su
labor se orienta a la proteccién de estos
derechos contra las acciones violatorias
del Estado, de los particulares, e incluso
contra las leyes u otras normas contra-
rias a la Constitucion,

Los tribunales constitucionales por
tanto protegen los derechos por via di-
recta y otra indirecta. La via directa estd
integrada por todas las acciones —técni-
camente |lamadas garantias - que el

ciudadano o un colectivo puede utilizar
para exigir que se respete sus derechos.
En Ecuador, el amparo, el habeas corpus
y habeas data son garantias fundamen-
tales. La via indirecta consiste en la ila-
mada accion de inconstitucionalidad, la
cual consiste en que cuando una ley u
otra norma ‘juridica viola un derecho
humano ~lo cual es perfectamente posi-
ble- el Tribunal Constitucional puede
declarar la inconstitucionalidad de esa
ley 0 norma, dejarla insubsistente, por
contrariar {os derechos que la Constitu-
cién establece.

En el pafis el Tribunal Constitucional
y las garantias constitucionales son aln
instituciones lejanas y a veces incluso
incomprensibles para la mayoria de ciu-
dadanos. Sin embargo, ello solo confir-
ma la falta de condiciones para la efica-
cia de la Constitucién, y no disminuye ni
la necesidad ni la importancia de tales
instituciones para la vigencia de los de-
rechos humanos. Bajo este criterio es
importante examinar el caso ecuato-
riano.

Independencia del Tribunal Constitu-
cional independiente

En Ecuador el problema central del
Tribunal Constitucional es su dependen-
cia politica. Asi como sucede con la Fis-
calia, la Contraloria y la Defensoria del
Pueblo, los partidos politicos utilizan su
poder de designacién y remocién de los
miembros de este organismo para influir

- sobre sus procesos decisorios?; no se ha

2 Segin la Constituci6n de 1998 el Tribunal Constitucional es elegido por el Congreso en su mayoria de
ternas enviadas por el Ejecutivo, la Corte Suprema, organizaciones indigenas y campesinas, cimaras de

la produccion y gobiernos seccionales.



concebido la existencia de un drgano
de control constitucional realmente in-
dependiente de las fuerzas partidarias
operantes en el Congreso y en las cons-
tituyentes. Por el contrario, tanto parti-
dos politicos como camaras, sindicatos,
indigenas, campesinos y otras organiza-

ciones sociales que participan en la’

conformaciéon del Tribunal perciben a
éste como un espacio de poder que

puede y debe ser objeto de negociacién

y distribucién, méas no como un érgano
jurisdiccional que necesita ser indepen-
diente de aquellos grupos de presién y
poder para cumplir adecuadamente su
funcién constitucional y politica3. Esta
situacién deriva en efectos negafivos
tanto sobre el Tribunal Constitucional
como sobre el control constitucional.
La dependencia del Tribunal respec-
to del Congreso y de los partidos politi-
cos influye en el tipo de sentencias de-
sarrollada por ef Tribunal. La gran mayo-
ria de estos fallos son de inconstitucio-
nalidad simple, esto es: se limitan a de-
clarar si una ley es inconstitucional. Es
decir, el Tribunal no utiliza la amplia ga-
ma de tipos de sentencias que la doctri-
na constitucional moderna ha desarro-
llado, y que le permiten por ejemplo
precisar cual interpretacién de una ley
es constitucional y cual inconstitucional
(sentencias interpretativas). Aunque esta
limitacién se debe también a razones de
cultura juridica, es claro que los fallos
de inconstitucionalidad simple permiten
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al Tribunal evitar sistematicamente con-
flictos con el Congreso, pues asi puede
eludir situaciones en que se le acuse de
realizar tareas legislativas. Esta es una
estrategia que provee cierta seguridad
politica pero que empobrece significati-
vamente la calidad de la jurisprudencia
y del control constitucional los cuales
requieren ineludiblemente diversidad
en los tipos de sentencias.

Esta dependencia afecfa también la
actividad legislativa en el sentido de que
impide que el Tribunal actGe efectiva-
mente como juez del legislador. Ante la
falta de un efectivo control constitucio-
nal formal, esto es de un control sobre la
constitucionalidad del proceso legislati-
vo, se viola frecuentemente los procedi-
mientos constitucionales de formacion
de la ley o de toma de otras decisiones,
como es el caso juicio politico. Esto, a
su vez, propicia recurrentes pugnas en-
tre el Ejecutivo y el Congreso, constante
reacomodo de mayorias parlamentarias
y nuevos ciclos de inestabilidad politica
que minan atn mas el cardcter juridico
de la Constitucién.

Igualmente grave resulta que el Con-
greso expida leyes materialmente con-
trarias a la Constitucion. Es decir leyes
que violan derechos o-principios consti-
tucionales. La Constitucién impone a
los legisladores un marco juridico-axio-
l6gico dentro del cual pueden y deben
realizar su tarea legislativa. Cuando los
legisladores expiden leyes fuera de este

3 Asi por ejempla una propuesta de reforma constitucional de los movimientos saciales planteaba crear
una Corte Constitucional para conocer solo sobre inconstitucionalidad, y un Tribunal de Garantias
Constitucionales para proteger derechos hurnanos. En este dGltimo caso el proyecto ampliaba la repre-
sentacién en el Tribunal de organismos de derechos humanos, de defensa de los nifios, mujeres, orga-
nizaciones del medio ambiente, entre otras. Ver Foro Democrético, E! Pueblo decide su destino: pro-
puesta de reformas constitucionales, Quito, CDS, 1994, -
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marco las leyes dejan de ser mecanis-
mos de realizacién de derechos funda-
mentales y se convierten en formas ins-
titucionalizadas de violacién -a veces
masiva— de derechos?,

En definitiva, es necesario entender
que la actividad legisiativa hoy en dia
requiere como condicién necesaria pa-
ra su constitucionalidad la cooperacién
y coordinacién constante con el Tribu-
nal Conslitucional. Es a este organismo
al que corresponde perfeccionar, racio-
nalizar y precisar {a legislacién en tér-
minos constitucionales, no solo en base
a la confrontacién abstracta entre Cons-
titucién y ley, sino ademds mediante el
juzgamiento de casos concretos que in-
volucran derechos de los ciudadanos.
En este sentido el Tribunal Constitucio-
nal se erige en una suerte de foro insti-
tucional al cual acuden los ciudadanos,
mediante sus organizaciones o indivi-
dualmente, a reclamar y debatir juridi-
camente cuando el Congreso o el ejecu-
tivo han legislado o actuado en sentido
contrario a la Constitucién. De alii que
algunos autores contempordneos en-
cuentran relaciones importantes entre
Tribunal Constitucional y democracia
deliberativa. :

Desde el punto de vista politico, el
Tribunal Constitucional deberia operar
como drbitro en varios tipos de conflic-
tos entre el Congreso y el Ejecutivo’. La
politizacién partidaria del Tribunal, em-

pero, lo deslegitima en el cumplimiento
de esta funcién, impidiéndole mediar
adecuadamente en el conflicto y mu-
chas veces por el contrario su actuacion
resulta en la intensificacién misma del
conflicto. Asi, se propicia la actuacion
autoritaria sea del Ejecutivo o del Con-
greso, En los casos de crisis politicas
profundas el Tribunal es reemplazado
en su rol arbitral por las Fuerzas Arma-
das, como ha sucedido en varias desti-
tuciones presidenciales. Adicionalmen-
te, al actuar el Tribunal con frecuencia
COMO un mero mecanismo de racionali-
zacién juridica de decisiones politico-
partidarias refuerza el interés de los par-
tidos por captar cuotas de poder en su
integracion®, recreando el mismo las
condiciones de su politizacién parti-
daria.

La dependencia del Tribunal respec-
to al Congreso hace que el érgano de
control constitucional se vea sistemati-
camente afectado por la inestabilidad
del legislativo. De esta forma, la volati-
lidad de las mayorias parlamentarias,
tan propia del Ecuador, es una fuente
constante de presiones politicas sobre el
Tribunal. Estas presiones incluyen la po-
sibilidad de juicio politica o de remo-
cién por otras vias de los jueces del Tri-
bunal, incluso de forma inconstitucio-
nal. Ef siguiente cuadro ilustra la persis-
tente e indebida injerencia del Congre-
so sobre el Tribunal:

4 Un ejemplo reciente en Ecuador fue el de la detencion en firme, la cual se establecié mediante refor-
mas al Cédigo de Procedimiento Penal y violaba groseramente los derechus constitucionales al debido
proceso, a la presuncién de inocencia y a la libertad.

5  Enlos estados federales la mediacién se extiende a fos conflictos entre estados y de éstos con el gobier

no federal.

&  Es frecuente que la prensa en Ecuador calcule o prediga los fallos de alta relevancia politica del TC,
considerando el nimero de “votos™ de cada partido en el Tribunal.
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Acciones de intervencion politica sobre el tribunal constitucional en Ecuador

1978 - 2006
Ao " Antecedentes Tipo de accién
1997 Destitucién del Presidente de la Republica, Destitucion del TC
Abdald Bucaram (6 de febrero).
1999 TC juzga constitucionalidad de Ley para las Congreso destituye al TC
Reforma de las Finanzas Publicas
2001 Inconstitucionalidad de aumento del Presidente Gustavo Noboa
Impuesto af Valor Agregado plantea reemplazo del TC
por sala constitucional en la
Corte Suprema
2004 Reorganizacion de la Corte Suprema y del Congreso destituye al TC
Tribunal Supremo Electoral por parte (Noviembre-Diciembre)
del Congreso (24 nov). Congreso designa nuevos
vocales (25 Nov)
2005 Congreso nombra nuevo TC Nueva mayoria legislativa
deja sin efecto nueva designacién de TC. TC queda inactivo por meses.
2007 TC restituye a 50 diputados destituidos por Destitucion del TC
el Tribunal Supremo Electoral (24 de Abril)

Elaboracién: Agustin Grijalva y Luis Avila

Fuentes: Ramiro Avila, Justicia Constitucional y Derechos Humanos en Foro 4, Quito, Corporacién Editora

Nacional, 2005.

El Tribunal y los derechos

Un grave efecto politico' y juridico
de la debilidad del Tribunal Constitucio-
nal es la precariedad en la proteccién
de los derechos fundamentales. Una ba-
ja incidencia de las decisiones de la ju-
risdiccién constitucional sobre el con-
junto del sistema juridico determina una
débil proteccién de derechos. Sin con-
trol constitucional adecuado, la misma
ley asi como otras normas juridicas y la
gestion piblica se convierten, paradéji-
camente, en un medio de violacién an-
tes que de realizacién de derechos fun-
damentales, generando con ello una

erosion estructural del Estado de De-
recho.

Entre las tareas especificas claves de
un Tribunal estd /a definicién, junto con
el legislador, del contenido de los dere-
chos, labor que debe realizarla median-
te su jurisprudencia. En efecto, los dere-
chos humanos en la Constitucién estin
formulados en forma de principios, esto
es como normas muy generales que es-
tablecen marcos u orientaciones bdsi-
cas. Por ejemplo, ;qué implican dere-
chos como el derecho a la informacidn,
a la intimidad, a la igualdad, o a la sa-
lud? Es entonces, cuando ocurren casos
concretos en los que se violan estos de-
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rechos que el Tribunal en su conoci-
miento va definiendo el contenido de
los mismos, conforme a la propia Cons-
titucion. Esta labor de definicién o “con-
crecion” de derechos permite ir deter-
minando progresivamente en que con-
siste efectivamente un derecho, lo cual
posibilita’ su mejor proteccién en casos
similares.

Asi mismo, los derechos estableci-
dos en la Constitucidn pueden entrar en
colisién en casos concretos. Por ejem-
plo, cuando se difunde informacién so-
bre un personaje publico, el derecho a
fa informacién puede entrar en conflic-
to con el derecho a la intimidad. Cuan-
do se impide ciertas pricticas médicas,
como por ejemplo, cuando los padres
impiden una transfusién de sangre a un
hijo en grave riesgo, por razones religio-
sas, la libertad religiosa puede entrar en
tensién con el derecho a la salud e in-
cluso a la vida. Estas situaciones deben
ser resueltas por el Tribunal Constitucio-
nal pesando o ponderando los derechos
inherentes en cada caso: y, su jurispru-
dencia provee informacién sobre como
estas valoraciones pueden ser aplicadas
hacia futuro, estableciendo, para el ca-
so de los ejemplos citados, limites rela-
tivos o condiciones para {a libertad de
informacién o la libertad religiosa.

En la jurisprudencia. constitucional
ecuatoriana tanto fa concrecién como
la ponderacién de derechos son casi
inexistentes. Esto implica que la Consti-
tucién, no estd siendo adecuadamente
interpretada y desarrollada por los jue-
ces constitucionales.

Las reformas necesarias

Pese a las limitaciones sefialadas, la
reforma constitucional de 1996 ratifica-

da por la Constituyente de 1998 expre-
sa un proceso lento pero positivo de for-
talecimiento de la dimensién juridica
del Tribunal Coostitucional. Este proce-
50, iniciado en 1945 con ef Tribunal de
Garantias Constitucionales (TGC) ha in-
cluido una serie de innovaciones positi-
vas aunque insuficientes, tales como
ampliacién de las facultades del Tribu-
nal y de los periodos de sus vocales, in-
tegracién del organismo con profesio-
nales del Derecho, y una actividad rela-
tivamente progresiva si bien adn débil
en la proteccién de derechos. En ia
practica, no han ocurrido tensiones con
el Congreso a través de acciones revo-
catorias de las decisiones del Tribunal
desde 1996.

Frente a estos avances persisten las
deficiencias estructurales antes sefala-
das. La remocién inconstitucional del
Tribunal por parte del Congreso en No-
viembre del 2004, la forma como se ha
designado a los siguientes tribunales y
la suspensién de la justicia constitucio-
nal por varios meses durante el 2005
son una demostracion de la persistencia
de estas deficiencias Por tanto, el Tribu-
nal Constitucional ecuatoriano se halla
actualmente en una fase crucial de de-
saffos respecto a su institucionalizacidn,
entre las cuales la principal, por ahora,
es la de su independencia.

Para lograr este objetivo son necesa-
rios varios cambios de orden politico e
institucional. A continuacién se enun-
cian, los criterios y cambios que consi-
deramos mads urgentes:

fortalecer al Tribunal: La propuesta
de una reforma constitucional para
reemplazar al actual Tribunal Constitu-
cional por una sala de la Corte Suprema
es, en el caso ecuatoriano, definitiva-



mente inconveniente por miltiples ra-
zones.

Si bien es cierto que como plantean
varios autores, en teoria la concentra-
cion del control constitucional en una
Corte Suprema o en un Tribunal Consti-
tucional especializado no son —pese a
sus relativas ventajas y desventajas- los
factores decisivos para una buena justi-
cia constitucional, ambos sistemas pue-
den funcionar, y ninguno es inherente-
mente superior al otro. De hecho, en
América Latina tenemos ejemplos exito-
sos del funcionamiento de ambos siste-
mas, tales como la sala constitucional
de la Corte Suprema de Costa Rica, y la
Corte Constitucional de Colombia. De
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ahi que lo realmente importante es que
en uno u otro sistema haya independen-
cia y alto nivel profesional.

Sin embargo, para el caso ecuatoria-
no este asunto no debe juzgarse en abs-
tracto en tanto en Ecuador existe una
historia constitucional e institucional si-
nuosa y compleja, en la que por varias
ocasiones, la Corte Suprema reemplazé
total o parcialmente al Tribunal o coe-
xistid con él, y los resultados fueron
muy negativos, que consta a continua-
cion. El cuadro muestra esta erratica
evolucién. De este cuadro se deducen
cambios constantes en las funciones de
control constitucional entre ambas insti-
tuciones.

Evolucién del tribunal constitucional en Ecuador 1945 - 2007

Constitucién Organo competente* i6n/Nomb Periodo/Requisitos

1945 Creacién del Tribunal de Nueve miembros, Congreso nombra Dos aiios, pueden ser -
Garantias Constitucionales cinco. Se incluyen tres diputados, un reelegidos
TGC) representante de los trabajadores, altos

funcionarios pablicos, sus delegados y
representantes corporativos

1946 Supresién del TGC. Corte 10 miembros. Dos afios, pueden ser
Suprema de Justicia (CS] y Congreso nombra seis. Se incluye un reelegidos.

Consejo de Estado cumplen senador y dos diputados, altos
estas funciones. funcionarios, sus delegados, y

1967 Restablecimiento del TGC, representantes cofporativos. Se
con funciones disminuidas. elimina representacién de los
CSJ continva realizando trabajadores.
principales funciones de
control constitucional.

1978 Se establece TGC, el cual 11 miembros, Un afio, pueden ser
realiza observaciones sobre Congreso nombra tres. Se excluye a reelectos
constitucionalidad de diputados y senadores; se incluye a
decretos y otras normas altos funcionarios, sus delegados y .

{exceptuando leyes), 1o cual representantes corporativos.
puede ser revisado por el

Congreso.

CS} mantiene otras funciones

de controf constitucional
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Consfitucién Organo competente® Integracion/Nombramient Periodo/Reguisitos
1983 CS) puede declarar reforma 11 miembros nombrados por el 2 afos, pueden ser
constitucional inaplicable* | Congreso, 3 directamente y 8 de reelegicos.
una ley TGC conoce el caso | ternas enviadas por et presidente, la
para determinar 8i suspende | Conte Suprema, y por colegios Vocales nombrados por
12 nonna juridica, electorales de los trabajadores ejecutivo, legislativo deben
y cdmaras de la produccion, reunir iguales requisitos
TGC puede suspender normas que para magistrados de
inconstitucionates, Congreso fla sy
resuelve definitivamente
1992 TGC, puede suspender leyes | 11 miembros nombrados por 2/3 del 4 afios, pueden ser
Reforma y otras normas. Sala Congreso de entre varias listas. Todos reefegidos.
Constitucional | Constitucional de CS] tiene Ios miembros deben ser abogados.
decision final,
1995-96 Todos ios tribunales de 9 miembros nombrados por mayoria 4 anos, pueden ser
Reforma altima instancia puede absoluta en el Congreso. reelegidos.
Constitucional | inaplicar leyes Todos los miembros del
inconstitucionales, TC deben reunir mismos
Tribunal Constitucional (TC) requisitos que magistrados
tiene decisién final en de i3 C§.
cuestiones de
inconstitucionalidad
1998 Todos los jueces pueden 9 miembros nombrados por mayoria 4 afps pueden ser
Nueva inaplicar normas absoluta en Congreso. reelegidos.
Codificacién inconstitucionales

* Todas las constituciones ecuatorianas han incluido, al menos en términos formales, algin articulo en la Constitucion esta-
bleciendo que e Congreso es el intérprete final de la Constitucifn,

** La inaplicabitidad consiste en que un juez en el curso de un litigio especifico decide no aplicar una norma juridica por es-
timarla contraria a la Constitucién, La decisién se aplica solo a ese caso.

En varias ocasiones se transfirié par-
te de las facultades del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales (TGC) a la Cor-
te Suprema. Apenas creado en 1945, el
TGC fue eliminado en 1946, para volver
a reinstalarse en 1967 por unos pocos
afios, aunque debilitado frente a las atri-
buciones de control constitucional de la
Corte Suprema de Justicia (CS)). B} TGC
reaparece en 1978 basicamente con las
mismas facultades de 1967, pero en
1983 y en 1992 se transfieren parte de
estas facultades a la CS). Fn 1983 la
Corte Suprema podia declarar inaplica-
ble una ley, y el TGC suspenderla; en
1992 se atribuy6 a una sala constitucio-
nal de {a Corte Suprema la facultad de

decidir finalmente sobre las suspensio-
nes decididas por el TGC. Estas reformas
lo dnico que lograron fue propiciar
constantes y agudos enfrentamientos
entre el Tribunal Constitucional y la
Corte Suprema.

Estos constantes cambios y contlicti-
vas situaciones parecerdn superarse a
partir de las reformas constitucionales
de 1995 y 1996 con las que se crea el

" Tribunal Constitucional (TC), estable-

ciéndose que sus fallos causan ejecuto-
ria y no son susceptibles de recurso al-
guno. Desde entonces han transcurrido
mas de diez afos de relativa pero com-
parativamente excepcional estabilidad
de esta institucién en fa historia del




pais. Continuidad que hoy algunos pre-
tenden desechar para volver a los expe-
rimentos de los afos ochenta e inicios
del noventa del siglo anterior.

Pero no solo es el TC sino ademas fa
Corte Suprema la que seria afectada al
transferirte nuevamente facultades espe-
cializadas de control constitucional.
Desde 1992, es decir durante los alti-
mos quince afios, la Corte Suprema fun-
ciona como corte de casacién, por tan-
to su organizacién en salas, su jurispru-
dencia y experiencia institucional se
han concentrado en este dmbito. La ca-
sacidn, es un control de legalidad que
opera sobre las sentencias bajo conside-
raciones estrictamente de Derecho. La
casacién es por tanto una institucion
muy distinta del control de constitucio-
nalidad, el cual se aplica a normas infra-
constitucionales para lo cual debe con-
siderar aspectos no solo de derecho sino
también de hecho.

En otras palabras, la casacién se de-
sarrolla fundamentalmente en el dmbito
de la interpretacion legal’, en tanto el
control constitucional complementa a
ésta con métodos especificos de inter-
pretacién desarrollados por el moderno
constitucionalismo8. Se dird que la
creacién de una sala constitucional se
orienta justamente a evitar conflictos
entre TC y CS}, pero en realidad en el
caso ecuatoriano tal reforma solo trasla-
daria los conflictos al interior de la CSJ,
generando conflictos entre la sala vy el

7 Lo cual no la vuelve ajena a la Constitucion.
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pleno, y lo que es peor sometiendo el
control constitucional a canones inter-
pretativos que no le son propios.

En efecto, si la nueva Constitucion
incluye, como deberia incluir, la facul-
tad de presentar acciones de amparo
contra sentencias judiciales violatorios
del derecho constitucional al debido
proceso, algunos de estos amparos van
a dirigirse contra las sentencias de la ac-
tual Corte Suprema. Pero si es la misma
Corte Suprema la que mediante una de
sus salas resuelve finalmente sobre tales
amparos, tendriamos una confluencia
en que el érgano controlado es también
el que controla.

Por otra parte los perfiles del juez
constitucional y del juez de casacién
son diversos?. £l juez constitucional re-
suelve juridicamente conflictos de alto
contenido politico o ético, lo cual le
exige un particular conocimiento y sen-
sibilidad respecto a la coyuntura politi-
ca y social, una clara percepcién de ten-
dencias en la opinién piblica, y un co-
nocimiento especializado del Derecho
Constitucional y del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos. Su la-
bor interpretativa, como se expuso, re-
quiere una constante dilucidacién de
principios constitucionales y de su rela-
cién con las reglas.

Hay adicionalmente consideracio-
nes de orden practico que vuelven poco
aconsejable eliminar el TC. Si los perfi-
les y funciones de los jueces constitu-

8 Para una breve introduccion al tema véase Vila Casado, Ivin. Nuevo Derecho Constitucional, Bogots,
Ediciones Juridicas Gustavo lbanez, 2002. pp 329 a 342 '
9 César Landa, Estudios sobre Derecho Procesal Constitucional, México, Editorial Porrda, 2006, pp 94

109.
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cionaies son distintos a los de la Corte
Suprema, unos y otros pueden requerir
formas de eleccion y periodos diversos.
Por otra parte, una sala constitucional
en la Corte Suprema, al menos con su
actual estructura, dificilmente puede te-
ner el ndmero de jueces y el personal
necesario para desempefiar adecuada-
mente su labor, la cual es intensa y es-
pecializada dado el ndmero y compleji-
dad de algunas causas.

Tenemos, por tanto, con todas sus
serias limitaciones, dos procesos de es-
pecializacién institucional, el del TC y
el de la CSJ, son ignoradas por la pro-
puesta de una sala constitucional. Por
ello, lo mas adecuado es mejor dar con-
tinuidad, perfeccionar y consolidar lo
que hoy tenemos, antes que volver a co-
menzar de cero y reiterar la discontinui-
dad en el desarrollo de nuestras institu-
ciones. En el actual Tribunal hay, pese a
sus deficiencias, conocimientos y expe-
riencia acumulada, asi como algunos
funcionarios asesores, que pueden con-
tribuir positivamente a un Tribunal reno-
vado, por supuesto sujetos al respectivo
concurso de méritos. Esta relativa -y se-
lectiva- continuidad no puede darse al
margen de los profundos cambios que
la institucién requiere.

Ampliacién del periodo de los ma-
gistrados: El actual periodo de cuatro
afos es junto con el de Honduras, el
mas corto en América Latina, siendo ne-
cesario un. periodo de al menos seis
afios o hasta nueve afios, hacia permitir
una mayor estabilidad y continuidad pa-
ra el desarrollo de la jurisprudencia
constituctonal, y que ademas no coinci-
da con los periodos legislativo y presi-
dencial. También es conveniente una re-
novacién parcial del Tribunal, por ter-

cios, de forma que no todos los jueces
inicien y terminen sus periodos simulta-
neamente y se logre asi combinar per-
manentemente la experiencia de los
magistrados con mds afios en funciones,
con las innovaciones de nuevos magis-
trados. Estas reformas también contribu-
yen a aumentar el grado de indepen-
dencia puesto que dificultan, a los orga-
nismos nominadores y de designacién,
el control de la mayoria de magistrados
al interior del Tribunal.

Aplicacion del principio de alternan-
cia: Para mejorar la independencia de
los magistrados del Tribunal es necesa-
rio también suprimir la actual posibili-
dad de que sean reelegidos. La reelec-
cién es una fuente de dependencia res-
pecto a quienes pueden reelegir, lo cual
empeora si el periodo es corto como en
el caso ecuatoriano, En el actual sistema
ese inadecuado poder lo tiene finalmen-
te el Congreso Nacional. Esta facultad
del Congreso no tiene sentido puesto
que el Tribunal Constitucional tiene en-
tre sus principales funciones la de con-
trolar la labor del Congreso, evitando
que mediante el contenido o el procedi-
miento en la formacién de las leyes se
violen derechos fundamentales y, en ge-
neral, la Constitucién. Por tanto, la ree-
leccién de magistrados del Tribunal
Constitucional quizds mds que cual-
quier otra institucién genera dependen-
cia, y por ello predomina su exclusién
en la mayoria de pafses.

formas de designacién: Ninguna
forma de designacion es perfecta ni ase-
gura absoluta independencia del nom-
brado respecto a quien lo nombra. De
hecho, para que cualguier sistema de
designacion funcione es necesario un
acuerdo politico previo para tener un



Tribunal realmente independiente, en-
tendida tal independencia como liber-
tad para juzgar en el marco del Dere-
cho. Sin embargo, no todas las formas
de designacioén son idénticas, ni las con-
diciones institucionales son irrelevantes.
Normas adecuadas pueden expresar y
facilitar este acuerdo politico, que en el
caso ecuatoriano es realmente urgente.

El actual sistema en que el Congreso
elige a los miembros del Tribunal en ba-
se a ternas enviadas no solo por la CS} y
el Presidente sino ademas por sindica-
tos, camaras empresariales, organiza-
ciones de indigenas y campesinos, y go-
biernos seccionales, es totalmente ina-
decuado para la eleccidon de magistra-
dos constitucionales. Estos magistrados
por su propia condicién de jueces y
consiguiente necesidad de independen-
cia nunca pueden ser “representantes”
de sectores gremiales, sectoriales o cor-
porativos. De hecho, el sistema ecuato-
riano de designacién es sui géneris a es-
te respecto, pues en general no se halla
en otros pafses, y la experiencia histéri-
ca ha demostrado claramente su incon-
veniencia, ya que genera una depen-
dencia de los magistrados por doble via:
respecto a las organizaciones o sectores
que los nominan, y a los partidos que
los nombran desde el Congreso.

Una alternativa a la actual forma de
designacién podria consistir en que ca-

“UADOR DEBATE / TEma CeNTRAL 41

da funcién del Estado designe directa-
mente un tercio de los miembros del Tri-
bunal Constitucional, pues es necesario
disminuir el actual predominio del Con-
greso en tal designacion. La participa-
cién del Congreso, de mantenerse, de-
beria ademas exigir una mayoria de dos
tercios de sus miembros en la corres-
pondiente designacién, pues reglas de
mayoria mds exigentes implican con-
sensos politicos mas amplios.

Un sistema préximo a éste se en-
cuentra en Colombia, donde el Senado
designa a los miembros de la Corte
Constitucional de ternas enviadas por el
Presidente de la Republica, la Corte Su-
prema y el Consejo de Estado, de esta
forma se busca lograr cierto equilibrio
de poder entre las tres clésicas funcio-
nes del Estado, aunque dandole alguna
preeminencia a la Funcidn judicial0,

La designacion del Tribunal por las
tres funciones del Estado, como cual-
quier otro sistema de nombramiento, no
deja de presentar ciertos riesgos politi-
cos. Por ejemplo, si el Presidente de la
Republica tiene un periodo largo o pue-
de ser reelecto inmediatamente, le seria
posible eventualmente obtener una ma-
yoria en el Congreso, y por tanto podria
también designar a la mayoria de magis-
trados del Tribunal, minando o al menos
disminuyendo potenciaimente su inde-
pendenciall.

10 Manuel José Cepeda, La Defensa Judicial de la Constitucién en Fernando Cepeda, Fortalezas de Colom-

bia, Bogots, Editorial Planeta, pag. 149-151.

11 Estudios politicos empiricos en palses donde se suceden presidentes con y sin mayoria en el Congreso
muestran que la independencia judicial tiende a disminuir cuando el Presidente controla la mayoria
parlamentaria. Ver por ejemplo Rebecca Bill Chavez, The Rule of Law in Nascent Democracies: judicial
Politics in Argentina, Stanford University Press, 2004. Helmke, Gretchen. 2002, *The Logic of Strategic
Defection: Court-Executive Relations in Argentina under Dictatorship and Democracy.” American Poli-

tical Science Review 96(2): 291-303.
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En el caso ecuatoriano, en particu-
lar, la participacion del Congreso en la
designacién ha sido muy negativa. El
Congreso sistemdticamente ha tratado
de someter politicamente al Tribunal,
sea mediante la designacién de magis-
trados obsecuentes a los partidos, me-
diante constantes amenazas de juicios
politicos, o por la reiterada e inconstitu-
cional destitucién de magistrados por
simple resolucién legislativa. Esta expe-
riencia plantea la inconveniencia de
que en el Congreso designe a los magis-
trados directa e incluso indirectamente.
Mientras el Congreso participe de algu-
na forma en la eleccién, los partidos po-
liticos tendrdn un mayor incentivo para
controlar los procesos de postulacion,
nominacién e impugnacién y una justi-
ficacidn, aunque fuere inconstitucional,
para remover a los magistrados que han
nombrado.

Si se elimina la designacion de ma-
gistrados por parte del Congreso, podria
en cambio introducirse una designacion
directa de un tercio del Tribunal por par-
te del Presidente de la Repiblica, pues-
to que éste proveeria cierta legitimidad
dado su cardcter de dignatario de elec-
cién popular, y solo podria incidir en la
seleccién de un tercio de los miembros
de la Corte. Los otros dos tercios serian
designados por la Corte Suprema y el
Consejo de la Judicatura, es decir por el
sector judicial. De esta forma el mayor
peso en el nombramiento provendria
del sector judicial, pero el Presidente
aportaria a la legitimidad democratica
de la Corte, sin poner en riesgo su inde-
pendencia.

En todo caso, a este sistema de nom-
bramiento seria conveniente agregarle
un mecanismo previo y adicional que
contribuya a una mejor seleccién: una
fase de postulacién e impugnacién. Esta
fase no constituiria un concurso de mé-
ritos y oposicién sino un filtro o barrera
que deberfan superar todos quienes de-
seen ser considerados elegibles!2. En es-
ta fase las organizaciones de la sociedad
civil deberian participar activamente en
la impugnacion, la cual incluiria un sis-
tema de audiencias ptblicas, a efectos
de que se consideren elegibles solo a
quienes realmente son iddneos, poste-
riormente de este grupo se seleccionen
a los magistrados en base a méritos pro-
fesionales y académicos impidiendo asi
el acceso al Tribunal de quienes no reu-
nen el perfil y los requisitos para estas
funciones.

Eliminacién del juicio politico: Se-
gun la actual Constitucién los miembros
del Tribunal pueden ser enjuiciados po-
liticamente y, de ser del caso, destitui-
dos por el Congreso. Esta es otra fuente
de su dependencia; histéricamente el
Congreso ecuatoriano ha sido irrespon-
sable en el ejercicio de esta facultad
puesto que ha procedido a remover al
conjunto del Tribunal sin seguir siquiera
el procedimiento constitucional y fegal
del juicio politico, como se ha demos-
trado en este andlisis.

La eliminacién del juicio politico
empero, crea un problema de rendicién
de cuentas, puesto que el Tribunal
Constitucional debe responder ante al-
guna instancia publica, y ante la ciuda-
~anfa en general. La alternativa consiste

12 Un sistema andlogo lo establece la actual Constitucién venezolana en su articulo 271.



en considerar al Tribunal Constitucional
como parte de la Funcién judicial a
efectos de que se someta al control ad-
ministrativo del Consejo de la judicatu-
ra. De esta forma, cuando la actividad
de un magistrado evidencie responsabi-
lidades administrativas, civiles e incluso
penales, deberd responder ante el Con-
sejo, como cualquier otro juez de la Re-
publica.

A efectos de cerrar, al menos en lo
formal, la posibilidad de destitucién in-
constitucional de los miembros del Tri-
bunal debe establecerse que éstos no
pueden ser destituidos por quienes los
nombran,

Fortalecimiento de las facultades del
Tribunal: La independencia no es sufi-
ciente para obtener un control constitu-
cional adecuado. Un Tribunal Constitu-
cional puede ser independiente pero
débil en sus atribuciones, como lo era
hasta las reformas constitucionales del
26 de Agosto del 2005 el Tribunal chile-
no, o dependiente y con importantes
atribuciones, coma lo es hoy el Tribunal
ecuatoriano; un control constitucional
efectivo requiere la confluencia de am-
bas condiciones: independencia y atri-
buciones suficientes y adecuadas. ta
nueva Constitucién, en todo caso, debe-
ria incluir nuevas atribuciones y supri-
mir otras que la Constitucion de 1998
hay contiene.

Un eje transversal que debe cruzar a
todas las atribuciones del Tribunal que
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se afiadan o mantengan es el de la efi-
cacia de las sentencias y de la jurispru-
dencia constitucional. De nada sirven
nuevas atribuciones si las decisiones del
Tribuna! son intrascendentes. La inter-
pretacién final de la Constitucién debe
ser claramente radicada en el Tribunal
Constitucional. En linea con este poder
debe precisarse que los efectos de una
sentencia que declara la inconstitucio-
nalidad de un acto normativo consisten
en la invalidez juridica de éste y no la
mera suspensién de sus efectos!3 como
equivocadamente indican los articulos
276 numeral 1 y 278 primer parrafo de
la Constitucion de 1998. En esta misma
légica, la jurisprudencia constitucional
debe ser fuente obligatoria de Derecho,
los dictdmenes de las consultas que el
Tribunal absuelva deben ser vinculantes
y con efecto general, y el incumplimien-
to de sentencias constitucionales debe
ser severamente sancionado.

En esta linea de fortalecimiento del
control constitucional deberia incluirse
la inconstitucionalidad por omisiéni4,
pues la Constitucién puede violarse no
solo por lo que se hace, por acciones
positivas, sino por lo que se deja de ha-
cer, como cuando el Congreso no reali-
za las designaciones de altos funciona-
rios pablicos, o dejar de dictar leyes es-
pecificas, en el plazo que la Constitu-
ci6n le ordena, lo cual puede acarrear
incluso la violacién de derechos funda-
mentales.

13 Julio Cesar Trujillo, Teoria del Estado en el Ecuador, Quito, Corporacién Editora Nacional, 2006, pp 230
a 233. Jorge Zabala Egas, El Control de la Supremacia Constitucional en el Ambito Normativo por par-
te del Tribunal Constitucional en Alberto Wray (editor), Derecho Procesal Constitucional, Quito, Uni-

versidad San Francisco de Quito, 2002, pp. 68-69,

14 Al respecto, para una vision sintética en Ecuador, ver Castro Patifio, ivén. Inconstitucionalidad por Omi-
sién, en Jornadas Internacionales de Derecho Constitucional, Quito, 2007. pp 219 a 234.
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Una nueva atribucion a considerar
es el control sobre reformas constitucio-
nales y convocatoria a consultas popu-
lares orientadas a reformas constitucio-
nales, asi como convocatorias a consti-
tuyentes. En todos estos casos el Tribu-
nal podria controlar mds que aspectos
materiales el hecho de que se acaten los
procedimientos constitucionales, de for-
ma que se obvien o disminuyan los con-
flictos politicos que estos importantes
cambios juridicos han implicado en
Ecuador.

Otro cambio muy importante con-
siste en atribuir al Tribunal la facultad de
seleccionar los casos de amparo,
habeas corpus y habeas data sobre los
que desea pronunciarse. Esta reforma
disminuiria dramdticamente el nimero
de amparos que el Tribunal conoce, pe-
ro a cambio daria a los magistrados mds
tiempo para concentrarse en €asos com-
plejos claves cuya resolucién tendria

mayor impacto en el conjunto del siste-
ma juridico y politico mediante el siste-
ma de jurisprudencia obfigatoria. En
otras palabras el tiempo que hoy se in-
vierte en cantidad de las sentencias
constitucionales podria invertirse en
calidad.

También en materia de amparo es
necesario incluir la posibilidad de inter-
ponerlo contra decisiones judiciales
que violen derechos fundamentales, y
especiaimente el derecho al debido pro-
ceso.

Por otra parte es necesario especiali-
zar al Tribunal y por tanto eliminar fun-
ciones que no le resultan inherentes,
tales como el control de inconstitucio-
nalidad de actos administrativos (actual
articulo 276 numeral 2), lo cual puede
ser demandado via amparo cuando se
violan derechos fundamentales, o cono-
cido por el Tribunal Contencioso-admi-
nistrativo si se trata de actos normativos.
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