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Presentacion

“La Corte Constitucional y la Transformacion Social”

Patricio Pazmino Freire

“Las largas y detalladas listas de de-
rechos individuales, sociales, econdmi-
cos y culturales que incluyen nuestras
nuevas constituciones representan, en
tal sentido, una reaccion frente a un
constitucionalismo que, mas que aus-
tero, era avaro; mas que moderado,
reaccionario, un constitucionalismo que,
con razon, podia ser acusado de estar al
servicio de unos pocos, de sus privile-
gios y sus propiedades” .

i consideramos la palabra “transformacion”
mas alla de las instituciones, las personas
e incluso las sociedades y civilizaciones;
entenderiamos que el proceso politico-
juridico que surge con la Constitucion de 2008, no
comenzo ni terminard con ella ni con sus gestores,
sino que tendriamos la plena conviccion de que
aquel, mas bien, se inserta en la historia y la lucha
por la emancipacidn de los pueblos excluidos de un
pacto social que sélo ha favorecido a los conquis-
tadores y colonizadores, al imperialismo en todos
sus sentidos, a los asesinos de Estado en todos los
tiempos, y los detentadores del poder real que se
benefician de privilegios sociales y econdmicos, a
los cuales, sin embargo, en las normas del derecho
formal todas y todos tenemos igual derecho.
¢En qué medida el derecho y la justicia pueden
ser parte de este proceso? Esta pregunta es la que
definid, precisamente, la agenda de la transicién de
la Corte en funciones. Mirar hoy mas alla de ella

serfa aceptar que podemas prever y controlar el fu-
turo. Mucho se puede hablar de las contradicciones
que hoy puede mostrar el funcionamiento de la jus-
ticia constitucional, pero todo se vuelve un avance,
modesto pero importante, cuando, como el maximo
intérprete de la Constitucion, la Corte Constitucional
para el periodo de transicidn tuvo que asumir la res-
ponsabilidad historica de dar vida sobre la marcha a
la Constitucion inspirada en la voluntad constituyen-
te de Montecristi, en un pais cuya realidad social y
politica es profundamente compleja. No hubo tiempo
para echarse atras, para huir o mostrar miedo. Era
imprescindible abrir el camino entre la maleza a pun-
ta de machete y una antorcha en la mano izquierda
emulando a los “Montoneros” en pos de su revolu-
cién radical,

A pesar de esto, tenemos claro que es un deber
ineludible trabajar con pasion y humildad todos los
dias en los problemas estructurales que afectan al
sistema de justicia en Ecuador. Si entendemos la

1Roberto Gargarella, “Prologo”, Desafios constitucionales, en Ramiro Avila, Agustin Grijalva y Rubén Martinez, eds., La Constitucion ecuatoriana del 2008 en pers-
pectiva, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y Tribunal Constitucional, Quito, 2008, p. 14.
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historia como un proceso continuo y desprovisto del
ideal de un progreso necesario, Sino oMo un €s-
fuerzo permanente frente a los retos que nos toca
asumir; y si, ademas, consideramos que 10s suje-
tos somos centrales en ese devenir dialéctico, nada
mas emancipador que haber desbrozado un sendero
en medio de la nada, nada mas democratizador que
haber contribuido pacificamente al fortalecimiento
de la garantia de los intereses sociales de amplios
colectivos y de personas individuales para quienes el
bienestar social s atin s¢lo una utopia.

Han sido afios duros en los cuales hemos tenido
que luchar con poderosas fuerzas que ven cémo Sus
privilegios se ven disminuidos a favor del pueblo; no
hemos buscado solamente “dar a cada uno lo que le
pertenece”, sino, ademas, “dar a cada uno segun su
necesidad y sus capacidades”.

Nuestro proceso constituyente hizo de la justicia
constitucional un instrumento para la transformacion
social y al sistema de justicia, con la Corte a la cabeza,
su garante. Somos, en esa medida, la continuacion de

un constitucionalismo social que histéricamente ha sido
derrotado no siempre en procesos democraticos, pero
que en la Constitucion de 2008 surge con el acervo
material de las constituciones de 1929, 1945 y 1978
en Ecuador, y con el capital histérico de lucha y resis-
tencia de cientos de pueblos invisibles por su liberacion
en nuestra América, indigena, blanco-mestiza; andina,
austral, llanera, caribefia; y, sudamericana, intera-
mericana, mesoamericana, panamericana, popular,
fraterna y solidaria.

Por estas razones, queremos presentar, con
ocasién de la rendicion de cuentas 2011, una
memoria histdrica de lo que ha sido la justicia
constitucional de transicién (2008-2011), con el
fin de dar cuentas de la globalidad del periodo
de transicion politica, frente a la cual esta Corte
ha sido un actor protagénico. Queremos apuntalar
los avances conseguidos con el objetivo de que el
camino abierto sea en el futuro una autopista de
varios carriles y de via rdpida para la circulacion
de los derechos y garantias constitucionales de

las ecuatorianas y las ecuatorianos.

No obstante, no vamos a presentar un informe
de rendicion de cuentas tipico, oscuro y lleno de
cifras confusas y de admoniciones egocéntricas.
Mostraremos a nuestra Corte —de las ecuatorianas
y los ecuatorianos-, como una institucion en vias
de transformacidn y evidenciando su lado humano,
las sentencias que indican el inicio de un cambio
necesario y urgente; y, algunos de los postulados
tedricos que inspiran su actuacion garantista y las
voces de su gente y usuarios del sistema. Quere-
mos poner a consideracion del pueblo ecuatoriano
una rendicién de cuentas que sea técnica, pero
que al mismo tiempo, sea de carne y hueso.

En consecuencia, hemos dividido esta publica-
cion en las siguientes partes: Capitulo I, pensa-
miento juridico; Capitulo Il, los casos emblemati-
cos; y, Gapitulo Ill, crecimiento institucional.

Deseamos estar a la altura de las circunstancias
y expectativas del Ecuador y de la América Latina
del siglo XXI, por quienes luchamos y vivimos ==
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Infroduccioén

“La Constitucion y el derecho como instrumentos de transformacion”

10

Patricio Pazmino Freire

“En el continente, sobre todo en Ecuador
y Bolivia, se vive hoy la experiencia de
un constitucionalismo de nuevo tipo. Es
un constitucionalismo  muy distinto  del
constitucionalismo moderno que ha sido
concebido por las élites politicas con el objetivo
de construir un Estado y una nacién con las
siguientes caracteristicas: espacio geopolitico
homogéneo donde las diferencias étnicas,
culturales, religiosas o regionales no cuentan o
son suprimidas; bien delimitado por fronteras
que lo diferencian en relacién al exterior y lo
des-diferencian; organizado por un conjunto
integrado de instituciones centrales que cubren
todo el territorio; con capacidad para contar e
identificar a todos los habitantes; regulado por
un solo sistema de leyes; y, poseedor de una
fuerza coercitiva sin rival que le garantiza la
soberania interna y externa”.

ecir que la Constitucion es un instrumento

de transformacion politica puede tener un

significado vacio si no damos cuenta del
nivel de debate y proposicion que a principios del
siglo XXI, se desarrollaba, no solo en el Ecuador,
sino en la regién, y no unicamente a nivel de los
actores politicos tradicionales -léase Parlamento o
partidos politicos-, sino, y, principalmente, a nivel
de las organizaciones sociales, comunitarias e in-
digenas.

Creo que es el tiempo de repasar algunas de las
lineas maestras de la agenda constituyente, para
dejar en claro cudl son las tareas actuales y futuras
que la institucionalidad debe cumplir, particular-

mente, las referidas al sistema de justicia constitu-
cional, para sujetarse materialmente al proyecto de
vida en comun que las ecuatorianas y los ecuatoria-
nos, la Constitucion de 2008.

En ese contexto, el presente documento hace un
andlisis general del proceso constituyente desde
dos puntos de vista: tedrico y politico. En el plano
tedrico se hace una reflexion doctrinaria para si-
tuar dogmaticamente el debate sobre los conceptos
de poder constituyente, Asamblea Constituyente vy
Asamblea Constitucional. Y, en el plano politico,
el documento esta estructurado sobre dos pila-
res: en primera instancia incluye un juicio critico
de la Constitucion vigente aprobada en Sangolqui
(1998), sus logros y debilidades y se delinean las
lineas maestras de la agenda constituyente, y en
segundo término, explora los contenidos de la con-
vocatoria a la consulta y el estatuto asi como los
conflictos desatados alrededor del proceso politico
que llevd a la convocatoria y realizacién de la con-
sulta popular que finalmente dio paso al proceso
constituyente de 2007.

Ahora bien, por la propia naturaleza pedagdgica
del trabajo, éste no incorpora detalladamente un jui-
cio del proceso politico de las dltimas semanas que
vivig el Ecuador previa realizacion de la consulta
popular.

La construccidn de la propuesta constituyente en
Ecuador se nutrid de elementos sustanciales de la
doctrina europea del neoconstitucionalismo, pero a
la vez desarrolld valores, instituciones, enfoques
y normativas que recogen y recrean las particu-

lares realidades geogrdficas, multiculturales y su
diversidad, propias de la riquisima realidad socio
cultural y ambiental, constituyendo, el proceso de
transformacion institucional, profundo, pacifico y
en democracia, sin lugar a dudas, en otra de las
claves del cambio institucional regional promovidas
por un nuevo pensamiento constitucionalista critico,
emancipatorio de raigambre y matriz pluricultural y
latinoamericano.

En pleno proceso constituyente, en calidad de
coordinador de un grupo de abogados promovimos
criterios juridicos constitucionales, en el marco de un
casi nulo e incipiente debate constitucional en el pais.
Estos articulos, como muchos otros, sufrieron de la
desidia del establishment, més interesado en radica-
lizar un discurso ideoldgico, antes que propiciar un
verdadero debate juridico constitucional, nunca vie-
ron la luz del dia en los medios locales de comu-
nicacion, merecieron el mas gélido de los silencios.

Este ensayo analiza muchos de esos conceptos y
definiciones doctrinarias que fueron parte central del
debate nacional, antes y después de Montecristi. Con
este fin, he dividido este ensayo en las siguientes par-
tes: (1) la agenda constituyente (AC), en la cual voy a

describir cudles fueron los grandes lineamientos de
legitimidad politica de la Asamblea Constituyente;

(2) los debates constituyentes, donde evidencia-

ré las grandes discusiones respecto de la estruc-
tura constitucional; y, (3) la agenda constitucional,
al final, una propuesta de los hitos que definen la agenda

constitucional desde el texto constitucional de 2008.

1 Editado y adaptado de la obra de mi autoria, titulada “Descifrando Caminos. Del activismo social a la justicia constitucional” (Quito, FLACSO-sede Ecuador 2011).

2 Boaventura de Sousa Santos, “Pr6logo”, en Patricio Pazmifno, Descifrando Caminos. Del activismo social a la justicia constitucional, 2011, Quito, FLACSO-sede Ecuador, pp. 13y 14.
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La agenda constituyente

La Asamblea Constituyente:
naturaleza y desafios

octrinariamente, dentro del constituciona-

D lismo moderno se reconoce dos grandes

tipos de modelos constituyentes: el monar-

quico y el popular. EI de la soberanfa popular ha

tenido diversos sujetos, pero lo que ha constituido

el pilar de su desarrollo en el moderno constitucio-

nalismo ha sido el pueblo, como el tnico e indele-
gable titular del poder constituyente.

Asi, la soberania popular encarnada en la Asam-
blea Nacional de 1998, expresada por 10s sujetos
politicos de la mayoria DP, PSC e ID, principalmen-
te, se arrogo la facultad de eliminar a la ANC como
mecanismo fundacional y primario de la democracia,
lo que no implicé que este principio, por voluntad de
£s0s partidos, haya desaparecido para siempre del
horizonte constitucional y politico del pais.

La ANC doctrinariamente es un acuerdo interso-
cietal de rango superior que otorga a esta voluntad
concertada un grado superior de legalidad respecto
de toda la normativa vigente. La ANC, en tanto, de-
cision politica constituyente, es la fuente generado-
ra de la Constitucion y, por lo tanto, no puede ser
eliminada o suprimida por ésta, como efectivamente
lo hicieron los partidos de la mayoria del 98.

Hoy, el sujeto — actor politico, pueblo ecuatoria-
no, luego de una década desde la implementacidn
de la dltima ANC, ha expresado de manera contun-
dente y sistematica su afan y deseo de recuperar
la soberania popular para crear una nueva Cons-

titucion y gestar un nuevo Estado que enfrente de
manera profunda las raices de una crisis politica
y econdmica que amenazan con despedazar la de
por si debilitada institucionalidad representativa. Un
Vicepresidente autoexiliado y tres presidentes desti-
tuidos son la mejor prueba de lo afirmado.

En consecuencia, el pueblo es el unico e inde-
legable titular del poder constituyente, por lo cual
se pronuncid por una ANG para recuperar la patria,
negando el mantenimiento del statu quo social que
nos legd la mayoria PSC-DP-ID desde el 98. Esta
legitimidad popular, fij6 asi la agenda de la ANC:
el desafio de profundizar la democracia politica y
superar la desigualdad social real y econémica en el
Ecuador del siglo XXI.

Algunas

adicionales

a AN de 1998 desarrolld y actualizo el cuer-

po doctrinario de la Constitucidn Politica en

dos dimensiones bdasicas: una en el campo
de la economia, para adecuar las instituciones y sis-
temas de funcionamiento gubernamental al modelo
neoliberal de libre comercio y economia de mercado
y, otra, en el reconocimiento formal de derechos
fundamentales y garantias constitucionales, como
resultado del intenso proceso de movilizacion so-
cial y presion publica de la década de los noventa:
levantamientos indigenas y movilizacién social que
se tradujeron en los derechos colectivos de pueblos
indigenas, derechos de mujeres, nifos, derechos

ambientales, derechos del consumidor, consulta y

consideraciones

participacion etc. Estas conquistas obtuvieron es-
tatus constitucional (Capitulo V Derechos Econdmi-
c0s, Sociales y Culturales, por ejemplo).

Sin embargo, la AN del 98 no logrd un desarrollo
normativo infraconstitucional de la parte organica
de los derechos fundamentales (creacién de insti-
tuciones, definicion de mecanismos, dmbitos y res-
ponsabilidades claramente delineadas), restringién-
dose entonces al &mbito eminentemente declarativo
de los derechos, dejando un campo limitado de

posibilidades de utilizacidn o interpretacion practica
de los mismos, en manos de operadores de justi-
cia claramente parditizados, o funcionarios publicos
sujetos al escrutinio y presion de la clase politica
expresada en las mayorias parlamentarias de turno.

El redisefio de la reforma politica y el cambio
institucional quedaron ausentes en la AN del 98 v,
por el contrario, se institucionalizd la subordinacion
y hegemonia del Congreso sobre las funciones pri-
marias de control (Tribunal Constitucional, Contra-
lorfa, Procuraduria, Ministerio Fiscal, Defensoria del
Pueblo, superintendencias), asi como sobre la Corte
Suprema y el Tribunal Supremo Electoral.

Este control politico partidista férreo sobre las
instancias llamadas a verificar el cumplimiento de
la Constitucion, la ley y los tratados internaciona-
les, implicd un sustitucién de prioridades, donde la
preeminencia de la garantia del bien comin y el
derecho de las gentes, se constituyd en un fin sub-
sidiario ante el privilegio y supremacia que tienen
la presidn de los intereses politicos y economicos.

Memoria de la Justicia Constitucional
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Los mecanismos democraticos de resolucion de
los conflictos en las instancias judiciales, fueron
hasta tal punto subordinados a las esferas de poder
que hoy nadie desconoce que existio una cultura
institucional generalizada de impunidad, no sdlo
para los delitos de cuello blanco, sino para cual-

quier conflicto donde se puedan afectar intereses
poderosos. El Estado de derecho y el principio de
legalidad se constituyeron en atributos exclusivos
a los que apelan quienes tienen vinculos con las
esferas de poder politico 0 econdmico y siempre
resultaban beneficiarios del modelo.

Magistrados que liberaron de responsabilidad
penal a Mahuad; millonarios cohechos, denuncias
diarias sobre ilicitos que nunca se sancionaron,
unos diputados cesados que postulan a una nueva

eleccion, y otros calificados como 1o peor de los
congresos en la historia de la Republica, quienes,

bajo la formula inconstitucional de asignacién de
escanos, se cobijaron en las listas en plancha para
regresar a las “curules”, etc....

Los cambios que introdujeron en la AN del 98
fueron a la medida de las aspiraciones de la ma-

yorfa politico-partidista de entonces: cambios juri-
dicamente delineados y técnicamente elaborados,
para que todo siga igual o peor. Es esta realidad la
que ha quedado histéricamente deslegitimada y que
tuvo que ser revertida y superada.

Falso dilema:
constitucionalidad vs.
inconstitucionalidad de la
convocatoria a la ANC

onforme los principios del constitucionalis-

mo y las democracias modernas, la ANC
fue la fuente generadora de la Constitucidn

Corte Constitucional

y, por lo tanto, su existencia estuvo mds alla del
texto constitucional, independientemente que conste
0 no en la norma, como efectivamente la excluye-
ron los partidos de la mayoria del 98. La ANC de
Montecristi surgio, madura y desarrollada, por un
lado, como una necesidad social generalmente con-
sentida, y toda vez que en el marco regulatorio, las
reglas del juego sustantivas del Estado demostraron
plenamente ser ineficaces. EI detonante fue la crisis
politica y social, sistematica, reiterada y altamente
emergente que puso en cuestion la viabilidad poli-
tica del Estado. ¢Quién puede negar esta realidad
vivida por el pais desde 1996 con Bucaram hasta
las jornadas de abril del 2002 con Gutiérrez?

El propio mecanismo sustitutivo que aprobd la
mayoria del 98, esto es la reforma de la Consti-
tucidn, a través de las dos terceras partes de los
miembros del Congreso, devino en una lamentable
entelequia sin operatividad que imposibilité cual-
quier cambio sustantivo de la Carta Magna, pues
se constituyd en una disposicion ineficaz, que no
generd consensos y por lo tanto fue una disposicidn
inaplicable.

Los mismos partidos de la mayoria del 98, quienes
proclamaron y sostienen aun hoy la inconstituciona-
lidad de la ANC, fueron artifices de monumentales
actos y decisiones de irrebatible naturaleza incons-
titucional: la dolarizacidn, aprobacion del Convenio
para la Base de Manta, la aprobacion del sistema de
reparticion de escafios (Hont Modificado) violando
flagrantemente la Constitucion que disponia elegir a
los candidatos mas votados y no a los partidos mas

votados; designacién y remocidn de miembros del

Tribunal Supremo Electoral segun los acuerdos y
conveniencias (con miembros de partidos inexisten-

tes, como el Conservador o fuera de los siete mas
votados, 1a DP, p.ej.); la designacion del Defensor
del Pueblo en contra de claras disposiciones consti-
tucionales; el desconocimiento de la sucesion presi-
dencial de Rosalfa Arteaga, entre otros escandalos.
Para ello, el sustento juridico fue “la muletilla” del
voto mayoritario de los congresistas. Entonces i,
para refrendar tamafias decisiones y ante la crisis
politica del pais, se alegaron argumentos falaces de
supuesta base juridica para justificar las decisiones
del entonces Congreso.

Asi las cosas, 1o que estuvo en juego, entonces,

no fue la discusion semantica sobre la inconstitu-
cionalidad 0 no de la ANC, lo que estuvo en curso
fue la construccion de una nueva correlacion de
fuerzas entre los distintos actores sociales. Por un
lado, aquellos, para quienes la Constitucion, leyes
e instituciones les han favorecido -es decir, si ha
funcionado-; y, por el otro, un polo social, popular
mayoritario y excluido. Este polo, a pesar de haber

sido el protagonista directo de “la conmocion nacio-
nal” que justifico la cesacidn de los ex mandatarios,
no se vio reconocido ni satisfecho en sus principales

aspiraciones, tanto de representacion y participacion
politica, como en el acceso a la redistribucion y acceso
a los beneficios del desarrollo y calidad de vida que
ostenta un pequefio segmento de la poblacion.

La propuesta del cambio constituyente y no cons-
titucional, a diferencia de lo actuado por el Con-
greso, conforme los ejemplos antes referidos, se
sustentd en una norma expresa de la Constitucidn:
convocar a consulta popular para tratar cuestiones
de trascendental importancia para el pa’s.

Esto implicd que no se llamara simplemente a
reformar la Constitucion, pues esta era facultad ex-
clusiva, aunque no utilizada, del Congreso Nacional.



Se tratd de invocar los principios fundamentales de
nuestra Constitucion que disponia que: “La sobera-
nia radica en el pueblo, cuya voluntad es la base de
la autoridad, que la ejerce a través de los drganos
del poder publico y de los medios democraticos
previstos en esta Constitucion” (Art. 1 inciso se-
gundo de la Constitucion de 1998).

La gran mayoria del pais demandaba un proceso
constituyente para promover la mas amplia discu-
sién y participacion para que, sobre la base de un
nuevo acuerdo nacional y una nueva mayoria, se
establecieran los pardmetros de un nuevo Estado,
soberano en sus decisiones, incluyente, de demo-
cracia de alta intensidad reflejada en la participa-
cién directa, asamblearia y activa de la ciudadania;
y, respetuoso de la diferencia y actor central en
la redistribucion masiva de los bienes y servicios,
principalmente para aquellos sectores excluidos y
empobrecidos de la patria. La abstracta discusién
sobre la juridicidad de la ANC quedo sepultada defi-
nitivamente el 15 de octubre de 2006.

Sobre principios y
operatividad de la ANC

corde a las tendencias actuales del cons-
titucionalismo democratico y popular, un
proceso constituyente no puede repetir los
errores sobre los cuales se construyd el del 98,
esto es, fundarse en una practica impositiva verti-
cal, ajena a toda critica, representativa, alejada de la
voluntad popular.
El proceso hacia la ANC y la construccidn de sus
mecanismos operativos, asi como sus contenidos

fue de amplia exposicidn al publico y de activa par-
ticipacion de los sujetos sociales, sin exclusiones,
abierto, asambleario, donde tuvo cabida, democra-
ticamente incluso, quienes hoy se oponen a este
proceso de transformacion y refundacion del Estado

y sus instituciones.

El Presidente del Ecuador, en virtud del triunfo
electoral que le otorgd el pueblo ecuatoriano, al res-
paldar su propuesta de convocatoria a la ANC, que-
dd habilitado politicamente para dictar el decreto de
convocatoria a consulta popular con el respectivo
estatuto que definio la Comision Preparatoria de la
ANC, la forma de elegir o designar a sus miembros,
sus atribuciones, controles y todo lo necesario para
garantizar su funcionamiento.

Reconocido oficialmente el triunfo del candidato
presidencial y previamente a su investidura en el
mes de enero, a partir del 16 de octubre de 2006,
convocd a un espacio de debate nacional publico
sobre la propuesta de pregunta y estatuto para que
sean debatidos y enriquecidos, a nivel nacional, por
lo cual se invité a la concertacion politica de las
distintas fuerzas comprometidas con el cambio para
recoger los principales aportes de los actores so-
ciales y politicos.

Concluido este proceso de participacion democra-
tica y debate nacional, con el estatuto y la pregunta,
ampliamente debatidos y enriquecidos, se los sometid
a consulta popular.

Los mecanismos de operacion de la ANC buscaban
influir directamente en sus resultados que evitaran que
Se convierta en una nueva frustracion para el pais. Se
buscd que se asegure soluciones sustanciales para
superar los momentos de crisis y conflictividad que ha
vivido el Ecuador en esta dltima década.

La pregunta que se formuld al pueblo fue por un
decreto presidencial, sobre la base del articulo 104
numeral 2 de la Constitucion Politica, con el fin de
que el TSE convoque de manera directa a consulta
popular, y el texto original fue el siguiente:

“Con el propdsito de desarrollar y fortalecer la
democracia participativa, aprueba usted que se con-
voque e instale una Asamblea Nacional Constituyen-
te con plenos poderes, con representacion de las
fuerzas sociales y politicas, integrada democratica y
popularmente que elabore y apruebe una nueva Cons-
titucion Politica de la Republica, de conformidad con
el siguiente estatuto electoral...”.

Reflexiones sobre el
contenido de |la pregunta

sumir el concepto de “democracia

participativa” supone que la reformulacidn

constitucional introduzca y desarrolle las
instituciones mas avanzadas de la democracia
participativa: la consulta popular en el nivel local, las
elecciones primarias para la seleccion de candidatos
aposiciones ejecutivas, el plebiscito, el referéndum,
larevocatoria del mandato de dignidades de eleccidn
popular -incluido el ejecutivo-, la iniciativa popular,
las veedurias y el control social al poder publico
(para incrementar la participacién del pueblo en
la toma de decisiones de la cosa publica).

Se establecia asi una clara independencia de
la ANC respecto de la clase politica tradicional,
defensores de la democracia representativa.

Fue, entonces, una “Asamblea Constituyente” con
plenos poderes y soberana, donde no existido organo

3 Art. 104 numeral 2: “el Presidente de la RepUblica podra convocar a consulta popular en los siguientes casos: cuando a su juicio, se trate de cuestiones de trascendental
importancia para el pais, distintas a las previstas en el numeral anterior.”Ecuador, pp. 13y 14.
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0 funcion por sobre ella o que le limite en sus
atribuciones, pues se quiso no limitar la reforma de
la Constitucidn, en la medida que se construya un
nuevo Estado.

Cuando este estatuto se referia a que seria
“integrada  democrdtica 'y popularmente”  se
asegurd el respeto del derecho de participacion

de las minorias y de las fuerzas politicas no
tradicionales del pais, de tal manera que no haya
representacion  funcional 0 corporativa -Unica
excepcion es la representacion de los migrantes,
por sus condiciones particulares-. Todas/os 1as/os

asambleistas fueron elegidos por la via del sufragio
popular y universal.

Cambio constitucional y
poder constituyente en

Ecuador
a propuesta fue sometida al mas amplio
debate nacional, previo a su incorporacién
en la consulta.

Uno de los primeros articulos del Estatuto y que
es de capital importancia fue aquel que establecio la
facultad que se otorgd al Presidente, a través de la
consulta, para designar la Comision Preparatoria de
la ANC. Este organismo maximo fue el responsable de
implementar, desarrollar y armonizar los contenidos

14 Corte Constitucional

del estatuto para garantizar el desarrollo de la ANC.

En esta parte, se aborda un tema de inmensa
actualidad nacional y regional. Nos referimos al
andlisis de las posibilidades, limites y desafios
de un cambio constitucional profundo a través de
un mecanismo democratico: la convocatoria a una
Asamblea Constituyente, luego de un largo periodo
en nuestro pais de la hegemonia discurso tedrico,
econdémico y politico neoliberal gestado en el
denominado “Consenso de Washington”.

Para entender las rutas coincidentes que han
encontrado paises como Bolivia, Venezuela y ahora
Ecuador, alrededor de la propuesta de activacion
del poder constituyente, se hace necesario destacar
que en, al menos estas dos dUltimas décadas,
las demandas ciudadanas de mds democracia,
soberanfa, desarrollo y equidad, han sido parte del
anhelo de nuestros pueblos contra el deseo de las
glites politicas y econdmicas que han gobernando
nuestros paises.

Estas cofradias del poder, en su gran mayoria,
han usado dolosamente la  representacidn
democratica, en perjuicio del ciudadano comuny en
beneficio de sus dirigentes, olvidando sus ofertas y
compromisos de campafia electoral, a pocas horas
de hacerse con el poder luego de los procesos
electorales.

Dentro de este contexto, el caso de Ecuador

y el proceso constituyente significé un ejercicio
legitimo de busqueda pacifica del cambio profundo,
donde el papel que jugaron actores sociales de
fuerte presencia, como los pueblos indigenas, y
organizaciones de ciudadanos urbanos. El potente
despertar de ese poder ciudadano buscd cauces
propios para la transformacidn, sin responder
necesariamente a un proceso de direccion organico
politico, tinico. Como contemplan los manuales de
la revuelta social, se expresd de manera sustantiva
en proceso electoral que concluyd con el triunfo de
Alianza Pais bajo el liderazgo del presidente Rafael
Correa.

Nuestra experiencia de una década de reiteradas
frustraciones no pudo subordinar la esperanza que
subyacia inalterable y alimentada incansablemente
del fervor civico por un cambio profundo. Suméxima
expresidn callejera se expresd en el eslogan “que se
vayan todos”, y que activd el poder constituyente
para reformular integralmente las reglas formales
del juego democratico establecidas por la mayoria
que condujo la Asamblea Constituyente de 1998.

En Ia siguiente parte vamos a revisar algunos de
los postulados tedricos y los debates a su alrededor
que permitieron administrar, no sin polémica, la
agenda democratica de la ANC.



Los debates constituyentes

¢Qué es la Constitucion?

xisten multiples definiciones del concepto

E de Constitucion, cuya funcionalidad depende

de los criterios de distincion que les sirvan

de referencia. Aln asf, el concepto de Constitucion

tiene claros limites temporales y materiales (Rami-
rez Cleves, 2003).

Desde un punto de vista temporal, la palabra cons-
titucion y el fendmeno constitucional tienen un origen
moderno. En ese sentido, si bien, desde la antigtiedad
han existido formas de organizacién del poder y la
sociedad (Mcllwain, 1991), el vocablo constitucion,
como sindnimo de instrumento de racionalizacion y
limitacidn del poder, tnicamente se desarrolla a partir
del triunfo de las revoluciones americana y francesa
(Garcia Pelayo, 1987: 41-45), de tal suerte que solo a
partir de finales del siglo XVIII'y comienzos del siglo
XIX aparece claramente una definicion de Constitucion
tal cual la conocemos hoy.

Desde un punto de vista material, el término
constitucidn, no tiene una tnica definicién, sino que
existe multiplicidad de significados (Bobbio, 1994:
274; Bourdeau, 1983; Modugno, 1987: 1999; Za-
grebelsky, 1988: 75; Guastini, 1992: 9; y, Carpino,
1988: 33-34). Para efectos de este escrito, con-
viene distinguir, tunicamente, los cinco mas impor-
tantes: a) la Constitucién es sindnimo de “conjunto
de normas juridicas fundamentales que identifican
y caracterizan todo ordenamiento; b) la palabra

constitucidn representa, simplemente, la suma de
los factores reales de poder; ¢) constitucion denota
sélo el ordenamiento juridico de tipo estrictamente
liberal; d) significa, también, en un “sentido posi-
tivo” de constitucion, a la que corresponde a “la
decisidn politica del titular del poder constituyente”
(Schimitt, 1996); y, e) finalmente, el término “cons-
titucion” se identifica con aquel particular texto
normativo que posee unas caracteristicas formales
basicas (Carbonell, 2008: 93). Veamos cada una
de ellas.

La Constitucidn como
conjunto de normas o leyes
fundamentales

n el campo de la teoria del derecho, la pa-
labra constitucion es usada para significar

aquel conjunto de normas “fundamentales”
que identifican o caracterizan cualquier ordenamien-
to juridico (Biscaretti, 1986).

La determinacion de cuales normas son funda-
mentales, o dicho en otras palabras “estrictamente
constitucionales” (Schmitt, 1986) es una cuestion
debatida. Sin entrar a la discusion, sin embargo, se

puede decir en términos generales que pueden ser
consideradas fundamentales, y por lo tanto hacen
parte de la Constitucidn las siguientes: a) aquellas

que organizan el Estado v el ejercicio del poder es-
tatal; b) las que determinan la forma de gobierno;
y ¢) las que establecen los mecanismos de produc-
cién de las normas.

Es obvio que, desde esta perspectiva, cualquier
Estado o comunidad politica tiene necesariamente
una Constitucion. Puede tratarse de una Constitu-
cidn liberal o iliberal, puede tratarse de un conjun-
to de normas escritas o consuetudinarias, pero en
cualquier caso, desde este punto de vista, todos los
Estados tienen una Constitucion.

La Constitucion como codigo
de la materia constitucional

n el lenguaje comdn, la palabra constitucidn

Ees usada para designar un libro, un texto

normativo, que contiene las reglas que orde-

nan una determinada sociedad. En esta acepcion la

Constitucidn es una suerte de “cddigo” de la materia
constitucional.

El texto constitucional, alli donde existe, es un
texto normativo que tiene caracteristicas particula-
res que lo diferencian del resto de las normas de un
ordenamiento. Los principales rasgos diferenciado-
res de la Constitucion son los siguientes:

a) En primer lugar, la Constitucion se distingue
del resto de las normas por su nombre, el cual alu-
de intencionalmente al origen y al principio de una
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sociedad y un Estado, de tal suerte que en este
sentido la constitucion es la norma que “constitu-

”

ye”, origina, compone, establece y organiza una
sociedad y un Estado.

b) En segundo término, la Constitucién se di-
ferencia de las otras normas por su contenido. La
Constitucin por regla general contiene reglas ma-
terialmente constitucionales, es decir, aquellas que
confieren derechos a los ciudadanos y aquellas que

confieren poderes, facultades y competencias a los
drganos del Estado;

¢) En tercer lugar, la Constitucion se distingue
de las otras reglas juridicas del Estado por los des-

tinatarios a quienes va dirigida. En efecto, la gran
mayoria de las normas constitucionales se refieren
a Grganos constitucionales, que deben regir su actua-
cion de acuerdo con lo determinado en la Constitucidn
ecuatoriana.

d) La Constitucion ademéas se distingue de otras
normas en virtud del procedimiento de formacion,
que es distinto al de todas las demas reglas juridicas
de un pais. La mayoria de las constituciones son el
resultado de la voluntad politica soberana del poder
constituyente, o de la labor de una Asamblea Consti-
tuyente, o bien de una Asamblea proyectista (Carbo-
nell, 2008: 214y 215). Por el contrario, el resto de
las normas juridicas de un pais derivan su existencia
(vigencia) y eficacia (aplicabilidad) del seguimiento
exhaustivo de un procedimiento juridico establecido
en una norma superior.

Corte Constitucional

e) Finalmente, la Constitucion se distingue del
resto del ordenamiento en virtud de su posicion en
relacion con las demds normas. En efecto, la Cons-
titucion tiene reconocido para si un lugar preemi-
nente, una primacia, sobre el resto de las normas,
las cuales deben “obedecer” y seguir los lineamien-
tos de la Constitucion.

La Constitucién como suma de
los factores reales de poder

esde una perspectiva socioldgica, la Cons-

titucion no es mas que la suma de los “fac-

tores reales de poder”. Segun Ferdinand
Lasalle, el tedrico socialista alemdn que desarrolld
esta conocida definicion de Constitucién (Lasalle,
1975), la verdadera Constitucion de un pais no es
la Constitucidn escrita, sino que es el resultado de la
interaccion entre los distintos poderes facticos que
definen la vida social y politica de un pafs.

En tiempos de Lasalle, en Prusia, los poderes
facticos, que él llamaba “factores reales de poder”
eran el emperador, la aristocracia rural, la gran y
pequefia burguesia urbana y la banca, pues eran
quienes, en la Alemania de mediados del siglo XIX,
incidian directamente en la definicion de las normas
sociales y juridicas que configuraban la sociedad de la
época. Ahora hien, en cada tiempo y en cada sociedad
los factores reales de poder varfan, pero su compor-
tamiento siempre es el mismo: existe una permanente
lucha por definir cudl es el poder que determina la
estructura y el funcionamiento de la sociedad.

En ese sentido, si en un pais cualquiera se deja
a un lado los factores reales de poder y se cir-
cunscribe 1a discusion constitucional, a cuestiones
juridico-formales, la Constitucion de ese pais termi-
nard siendo una simple “hoja de papel”. Segun La-
salle para que una Constitucidn escrita no termine
convertida en una “hoja de papel” y se mantenga
como “Constitucidn real”, debe ser fiel reflejo de las
interacciones mutuas de los poderes facticos de su
tiempo y de su espacio.

Y es por ello, que, desde una dptica socioldgica los
conflictos constitucionales no son juridico — normati-
V0S, SiN0 que son, en esencia, la manifestacion de en-
frentamientos politicos, es decir, conflictos de poder.

La Constitucién como expresion
normativa de la voluntad soberana
del poder constituyente

a tesis segun la cual la Constitucion no es

otra cosa que la expresion normativa de la

voluntad soberana del pueblo, como titular
de la soberania, es el resultado de las investigacio-
nes del jurista aleman de principios del siglo XX,
Carl Schmitt.

En efecto, en su obra Teoria de la Constitucion”,
Carl Schmitt, discute ampliamente las tesis que ven
el fendmeno de la Constitucion exclusivamente des-
de el plano interno normativo y positivista de de Ia
Constitucién entonces en boga.

Para el autor, la Constitucién no puede ser sélo
norma, pues expresa la decisién politica fundamen-



tal de la comunidad de organizarse como Estado vy
de instituir el poder y el derecho, y €so no es una
norma sino un acto politico. En ese sentido, la Carta
Fundamental se convierte en sinénimo de acto de
creacion del Estado que unifica y homogeniza el
poder (Ramirez Cleves, 2003: 130 y ss.), es decir,

es la expresion normativa de la decision bésica de
la comunidad politica de configurarse como Estado

(Garcia Pelayo, 1987: 46).

Para Schmitt entonces, las cartas constitucio-
nales contienen dos tipos de normas: a) normas
constitucionales propiamente dichas, que son las
normas que se refieren a la decisién fundamental
que le da base y unidad al Estado; y b) leyes consti-
tucionales o constitucion formal que son reglas que
si bien estdn en el texto constitucional, no hacen
referencia a estos aspectos basicos.

En conclusion, la constitucion en sentido positi-

vo 0 material es aquella que expresa claramente la
voluntad popular de establecer el Estado de deter-
minada manera.

La Constitucion como limite al
poder politico
inalmente, la mas conocida de las defini-

ciones de Constitucidn es aquella segun la
cual esta es sinonimo de limitacion del po-

der. Para los autores que defienden la teoria liberal
de Constitucidn esta es el instrumento que garanti-
za la libertad de los ciudadanos a través de un com-
plejo mecanismo de limitacidn del poder construido
a partir de la puesta en marcha de ciertas técnicas
de division del poder en distintas instancias (Tare-
llo, 1976: 22 y s83).

Esta es la definicion cldsica de Constitucion de-
terminada por el Articulo 16 de la Declaracidn de

La agenda constitucional

continuacién vamos a explicar algunos de los
elementos principales que definen la agen-
da constitucional, que no es ofra cos que los
grandes lineamientos establecidos en la Constitucion,
que deben ser desarrollados, particularmente, por la
institucionalidad estatal, y que se espera, incluso se
entrelacen con la cultura constitucional de las ecuato-
rianas y los ecuatorianos.
Llegados a este punto, podemos intentar primero
una definicién propia del término “constitucion” que
recoja y ordene los distintos elementos aportados por

las diferentes enunciaciones mencionadas. Podemos
decir entonces que la constitucion es aquella norma,
generalmente escrita, que materializa la decision po-
Iitica del pueblo de organizar una comunidad politica
y que sirve para limitar y racionalizar el ejercicio del
poder por parte de los factores reales de poder, y
garantizar el ejercicio pleno de los derechos por parte
de los ciudadanos.

Pero también, de una manera mas simple, pode-
mos decir que una Constitucion es un texto normativo
que regula las competencias del Estado y sus 6rga-

los Derechos del Hombre de 1789, segun la cual,
“una sociedad en la que no esté asegurada la ga-
rantia de los derechos, ni reconocida la division de
poderes, no tiene Constitucidn”.

Como se puede ver, en este contexto, la palabra
Constitucidn es concebida como limite al poder po-
litico y representa tnicamente el texto normativo
que establece y organiza el Estado liberal donde hay
division de poderes y reconocimiento de derechos
de los ciudadanos.

De esta manera, la conclusion es obvia, desde
esta dptica, si bien existen multiples formas de Es-
tado, no todo Estado estéa provisto de Constitucicn.
Sdlo los Estados liberales, es decir, aquellos donde
estan debidamente garantizados los derechos de
los ciudadanos en sus relaciones con el Estado y
donde los poderes del Estado estan divididos y se-
parados, son realmente constitucionales.

nos, asf como los derechos, libertades y deberes de
los ciudadanos. Hemos elegido algunos elementos de
la agenda constitucional, los cuales, a continuacion
vamos a analizar.

Estructura de la Constitucion

a estructura de las constituciones contempo-
raneas corresponde plenamente con la defi-
nicion que acabamos de elaborar. En efecto,

todas las constituciones democraticas del mundo
estan disefiadas de tal modo que contienen los dos
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elementos que caracterizan a la Constitucion desde la
formulacidn del articulo 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre de 1789, antes citada.

En ese sentido, toda Constitucion, que se precie
de serlo, estd dividida en dos partes: una prime-
ra, conocida como parte tedrica o dogmatica de la
Constitucion, la cual desarrolla exhaustivamente
los derechos y garantias de los ciudadanos frente
al Estado; y una segunda, que Se conoce técni-
camente como parte organica de la Constitucidn,
que establece las estructura y organizacidn de los
poderes publicos del Estado. Un elemento impor-
tante de la agenda constitucional es que ambas
partes se corresponden y son materiales. Vale
decir que no existe ningun derecho que no tenga
una correspondencia orgdnica, ni institucion o re-
gulacion del poder sin un sustento en un derecho
constitucional. Cualquier norma infraconstitucional
debe reproducir esta relacién necesaria.

Parte dogmatica de la
Constitucion

n cuanto a la parte dogmatica o tedrica es
necesario decir que es aquella donde se
consagran y desarrollan los principios que
indican y recogen los valores imperantes en la so-
ciedad que la promulga, asi como los derechos y
las garantias de los ciudadanos reconocidos por la
Constitucidn e instrumentos internacionales, técni-
camente llamados derechos fundamentales.
Abordar de forma correcta el estudio de estos
derechos implica, hacer referencia, asi sea breve-
mente, algunos problemas tedricos sin cuya dilu-
cidacién es muy dificil comprender el papel de los
derechos en la estructura del Estado de derecho

Corte Constitucional

contemporaneo: a) el primer tema importante es el
origen y fundamento mismo de los derechos; b) el
segundo, es el de la clasificacion de los mismos; v, ¢)
la Ultima cuestion es la de la eficacia de los derechos.

Crigen y fundamento de los
derechos fundamentales

omo se sabe, el origen histdrico remoto de

los derechos fundamentales se encuentra en

corrientes filosoficas que, como el estoicis-
mo y el cristianismo, sittan al individuo como eje
del deber moral (Pérez Tremps, 2004: 12), y pro-
pugnan la igualdad de los seres humanos. Ya en
la modernidad, esto es, a partir de los siglos XVI
y XVII, se desarrollan las doctrinas iusnaturalistas
y con ellas el florecimiento de los planteamientos
contractualistas (Hobbes, Locke y Rousseau) sobre
la existencia de “derechos naturales”, previos a la
aparicion del Estado.

Sin embargo, los derechos fundamentales, propia-
mente dichos, solo nacen con el triunfo de las revo-
luciones liberales del siglo XVIII, pues sélo cuando
los viejos derechos naturales se constitucionalizan,
surgen los primeros derechos fundamentales.

Y es precisamente ese desarrollo historico par-
ticular el que explica que existan confusiones en
la naturaleza entre “derechos humanos”, “derechos
fundamentales” y “derechos y garantias”, y aunque
han pasado mds de tres siglos desde que aparecio
el concepto, todavia hoy no ha sido posible eliminar
del todo los rezagos del pasado iusnaturalista de la
teoria general los derechos humanos.

Pese a ello, en realidad, no hay confusidn posible
entre derechos naturales, derechos humanos y de-
rechos fundamentales. Si bien los derechos huma-

nos tienen evidentemente un origen iusnaturalista,
vinculados a la nocidn de derechos naturales su ge-
neralizacion en dambitos culturales diversos ha he-
cho necesaria su conversion en normas juridicas, lo
cual ha permitido que poco a poco los derechos
se alejen de su origen histdrico para convertirse
en valores compartidos por un gran porcentaje
de la humanidad.

Lo central es que los valores, al normativizarse
en una Constitucion, dejan de tener relacién con el
ambito ideoldgico en el que nacieron para convertir-
se en normas constitucionales plenamente eficaces.

Un elemento de la agenda constitucional es la
ampliacidn del estatuto de derechos, de los clasicos
derechos civiles y politicos, a otros de amplio alcance
social, tales como los derechos sociales, los colectivo
y los de la naturaleza, para fijar un ejemplo.

Clasificacion de los derechos

n relacion con la clasificacion de los derechos

fundamentales también existe una variedad de

posibilidades segun se asuman unos u otros
criterios de ordenacion. Las dos clasificaciones
mas conocidas son: a) la que los ordena por su
contenido, también llamada sustantiva; y, b) 1a que
los ordena por la naturaleza de las facultades que
atribuye.

Por su contenido

D or su contenido, los derechos constituciona-

les, tradicionalmente, se pueden dividir en:
a) derechos civiles, b) derechos politicos,
¢) derechos econdmicos, sociales y culturales y d)
derechos colectivos.




Mientras los derechos civiles son concebidos con
aquella garantia basica e inicial de las personas que
les permite abandonar su condicién de subditos
para contar con un ambito de libertad totalmente
inmune al poder del Estado; los derechos politicos
y de participacion atribuyen a los ciudadanos la fa-
cultad de hacer parte y participar en la toma de las
decisiones colectivas.

Ahora bien, el paso, a comienzos del siglo XX,
del Estado de derecho al Estado social de derecho,
implico una transformacidn radical del catalogo de
derechos fundamentales. Efectivamente a partir de
la década de los afios 20, y como consecuencia
del avance de la clase obrera a nivel mundial, las
constituciones de la posguerra comenzaron a reco-
nocer ciertos derechos sociales y econémicos que
tienen como finalidad garantizar un mejoramiento de
las condiciones de igualdad real entre los distintos
ciudadanos. Los principales derechos econdmicos y
sociales reconocidos en esta época fueron los derechos
laborales y de huelga, el derecho a la salud, el derecho a
la educacion y el derecho a la vivienda digna.

Finalmente, en los Liltimos afios en el contexto del
derecho internacional de los derechos humanos se
han venido reconociendo timidamente algunos dere-
chos colectivos como los derechos al medioambiente
sano y los derechos étnicos, derechos que han sido
puntualmente recogidos en las mas recientes consti-
tuciones, especialmente de América Latina, como es
el caso de las constituciones ecuatoriana de 1998 y
venezolana de 1999.

Debido a que el reconocimiento de estos diversos
tipos de derechos se ha producido en momentos
historicos diferentes, la literatura juridica ha cla-
sificado estos derechos “por generaciones”. La
primera generacion de los derechos que corres-

ponde a la visién del mundo liberal individualista
propia del siglo XIX, corresponde a los derechos
civiles y politicos. La segunda generacion de los
derechos equivale a la época de las grandes re-
voluciones socialistas de comienzos del siglo XX
y se refiere, por supuesto, al reconocimiento de
los derechos econdmicos sociales y culturales.
Por su parte, la tercera y cuarta generaciones de
los derechos surge como consecuencia de la crisis
del modelo industrial fordista y corresponde a una
revision critica de los fundamentos individualistas
de la sociedad que han estado en boga desde las
revoluciones burguesas del siglo XVIII.

En contraste, en la agenda constitucional se aban-
dona la doctrina generacional de los derechos, pues
Se asumen como integrales, complementarios, indivi-
sibles y de igual jerarquia (art. 11.6 de la Constitucion
de 2008). Lo que se busca la proteccion integral de
todos los derechos constitucionales y no tener que
privilegiar un grupo de derechos en detrimento de
otros. De esta manera, las normas infraconstitu-
cionales y la institucionalidad deben abrirse hacia
la defensa de lo social y lo colectivo.

Por su naturaleza

na segunda clasificacion de los derechos

no los analiza desde el plano externo por su

contendido o su devenir histdrico sino que,
tomando como base la estructura interna de los
mismos, se ocupa de su naturaleza.

Desde este punto de vista interno, tradicional-
mente se distinguen dos tipos de derechos: a) los
derechos de libertad vy, b) los llamados derechos
de prestacion.

Los derechos de libertad se caracterizan por su
cardcter de abstencion por parte del poder publico

y de los particulares que no son los titulares del
derecho.

Los derechos prestacionales o de prestacidn, por
el contrario implican una actitud activa por parte del
poder publico quien debe llevar a cabo acciones po-
sitivas para garantizar su eficacia. Asi por ejemplo
el derecho a la salud implica una erogacidn pre-
supuestal para garantizar la existencia de centros
de salud y hospitales. Y el derecho a la educacion
exige la existencia de escuelas, colegios y universi-
dades financiados por el Estado.

Un elemento importante de la agenda constitucio-
nal es el énfasis que pone la Constitucion de 2008
en la obligacidn positiva de los Estados, toda vez
que, tradicionalmente, ha sido de abstencidn. Impli-
ca esto, la naturaleza de un Estado interventor mas
que regular, y prestacional mas que paternalista.

La eficacia de los derechos

[ principal problema que plantea la actual teoria

de los derechos fundamentales es la cuestion

de su eficacia. En general uno de los principa-
les avances del constitucionalismo del Estado social
en relacion con el constitucionalismo originario de
comienzos del siglo XIX fue el reconocimiento del
cardcter normativo de la Constitucidn en su conjunto.

Ahora bien, ese cardcter normativo que se supo-
ne tienen las constituciones contemporaneas se ve
especialmente discutido y problematico en materia
de algunos de los derechos fundamentales.

Asf las cosas, mientras algunos derechos fun-
damentales, especialmente aquellos vinculados al
primer liberalismo, pueden ser considerados como
normas en tanto son derechos subjetivos de eficacia
directa, pues desde su origen cuentan con meca-
nismos procesales para garantizarla. Los derechos
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prestacionales no tienen en términos generales el
mismo tipo de instrumentos para garantizar su efi-
cacia, razon por la cual algunos autores han llegado
a negarles su cardcter de normas de obligatorio
cumplimiento y los han ubicado en el plano de los
Principios programaticos.

En ese sentido, uno de los grandes retos que
tienen desde siempre las constituciones desde la
posguerra es, precisamente, garantizar la efica-
cia plena de todos los derechos constitucionales
y concretamente de los derechos prestacionales
pues justamente una de las grandes falencias del
constitucionalismo actual es el déficit de eficacia
real de muchos de los derechos que conforman la
parte dogmatica de la Constitucidn, falta que pone
en entredicho el propio cardcter normativo de la
Constitucidn.

Ante este inconveniente, la solucidn encontrada
por buena parte de los autores que se ocupan del
tema ha sido relativizar el cardcter normativo de
ciertas partes de la Constitucion y concretamen-
te de algunos derechos prestacionales, los cuales
segun estos autores al no tener la estructura de
derechos subjetivos no son directamente exigibles
a los poderes publicos y por lo tanto terminan sien-
do simples principios o elementos informadores del
ordenamiento (Pérez Tremps, 2004: 30), sin una
clara virtualidad practica, mas alla de constituirse
en propuestas programaticas que eventualmente
pueden ser ejecutadas por los gobiernos, si las condi-
ciones politicas o presupuestales lo permiten.

Son el sistema de justicia ordinaria y el constitucio-
nal las herramientas que permitirian materializar 1os
derechos en doble via. Por un lado, por una interpreta-
cion progresista de los derecho; y por el otro, por un
aumento en la exigibilidad de los derechos constitucio-
nales desde las personas y colectivos.

Corte Constitucional

La parte orgdnica de la
Constitucion

omo se dijo anteriormente, el segundo ele-

mento estructural de una Constitucién es

la llamada “parte organica de la Constitu-
cion”. Esta seccidn, acorde con lo propuesto por
el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del
Hombre de 1789, define la estructura del Estado v las
interrelaciones entre los diferentes drganos del mis-
mo. Especificamente en la parte orgdnica de las cons-
tituciones se disefia la estructura y funcionamiento de
los drganos basicos que ejercen los poderes publicos.

En los origenes del constitucionalismo, cuando
la Constitucion no era mas que un manifiesto pro-
gramético sin entidad distinta a una ley ordinaria, la
parte orgdnica era considerada la mas importante
pues era la que definia la arquitectura del conjunto
de poderes publicos. Por regla general, hasta bien
entrado el siglo XX esta seccion de la Constitucion
era una copia y en algunos casos un desarrollo de
aquel disefio tripartito de divisién de poderes desa-
rrollados por Montesquieu.

Para este autor francés, el ideal de gobierno era
aquel moderado y limitado donde los poderes vy
las funciones del Estado. En su formulacidn origi-
naria, las funciones del Estado consideradas como
necesarias para la proteccion del ciudadano eran
fundamentalmente las de dar las leyes, la de po-
ner en practica estas leyes en forma general y mas
particularmente, hacerlas cumplir, y se promueve
que su titularidad se encargue respectivamente al
Parlamento o Congreso, al Gobierno y los tribu-
nales jurisdiccionales con la finalidad de resolver
conflictos y la administracion del aparato de gobier-
no, funciones que durante el “antiguo régimen” eran
monopolizadas por el rey.

Sin embargo, con el transcurrir del tiempo,
y a partir de las sucesivas transformaciones
del Estado liberal que ha pasado de Estado de
derecho, Estado social y Estado neoliberal, las
funciones del Estado se han ido haciendo cada
vez mas complejas y han ido surgiendo nuevos
organos. Asi, mientras durd el Estado liberal cla-
sico original se mantuvo sin modificacion alguna
el esquema de Montesquieu. Gon la irrupcion del
Estado de bienestar y con la generalizacidn de los
derechos civiles y politicos a todas las capas de la
poblacion la estructura del Estado se fue modifican-
do y aflorg una cuarta funcion, la Funcién Electoral,
encargada de velar por la eficacia del derecho al
voto. Asimismo, surgieron algunos 6rganos de con-
trol que fiscalizaban las acciones de los poderes
tradicionales quienes paulatinamente fueron alcan-
zando autonomia.

Finalmente, con el advenimiento de los Estados
neoliberales, en la década de los afios 80, la estruc-
tura del Estado vuelve a sufrir otra transformacidn
importante. Este es el caso de la constitucionaliza-
cién de muchos drganos auténomos que Se encar-
gan de supervigilar y regular la gestion de algunos
sectores estratégicos que antes eran manejados
por el gjecutivo directamente y que hoy ha pasa-
do a manos de los particulares como es el caso
de la bancay las telecomunicaciones. Otra de las
importantes transformaciones que ha sufrido la
parte orgdnica, en la mayoria de las constitucio-
nes aprobadas en el mundo desde finales de los
afos 80, es el reconocimiento de la autonomia
de los bancos centrales, instituciones que antes
hacian parte del ejecutivo y que ahora son autc-
nomas, lo cual ha significado la virtual pérdida
del control de la politica monetaria y financiera
por parte de la administracidn.



Ahora bien, la Constitucion politica ecuatoriana
no es ajena a las transformaciones antes dichas.
Asi por ejemplo, el articulo 118 de la Constitucion
de 1998 que enuncia cuales son las instituciones
del Estado, establecia que aparte de las tres ra-
mas clasicas del poder publico, (num. 1) hacen
parte de la estructura del Estado: los organismos
electorales (num. 2), los organismos de control y
regulacion, los gobiernos seccionales (consejos
seccionales, concejos municipales y juntas parro-
quiales), los organismos constitucionales autono-
mos que desarrollen actividades industriales y co-

Conclusiones

uego de la descripcion que se ha hecho de las
Lagendas, constituyente y la constitucional, es

imprescindible destacar los aspectos criticos
de la Constitucién de 1998 respecto de la pregunta:
¢Por qué se requeria una nueva Constitucion
en Ecuador? La Constitucién aprobada en la Asam-
blea de Sangolqui fue impugnada desde el momento
de su promulgacion desde distintos sectores socia-
les y actores politicos. Las principales razones de
esta impugnacion fueron dos:

a) En primera instancia, porque las actua-
les instituciones han facilitado y perpetuado el
“secuestro” del Estado por parte de las élites
dominantes y de sus partidos, y generado una
situacién de grave ingobernabilidad. Era necesa-
rio, por consiguiente, realizar una reforma politica
profunda que devuelva a la ciudadania su papel
central en la construccion de lo publico a partir de
la implementacion de una verdadera democracia
participativa y pluralista.

b) En segundo lugar, porque, después de 25

merciales que antes desarrollaba el ejecutivo, y las
personas juridicas que presten servicios publicos.
Evidentemente esta configuracién constitucional
superd en mucho el disefio clasico de la tri-division
de poderes y consagrd en el Ecuador el tipico mode-
lo de Estado neoliberal basado en la disgregacion y
privatizacion de antiguas funciones del ejecutivo. La
Constitucién de 2008, en contraste, incorpord for-
malmente otros dos poderes, el Electoral y de Par-
ticipacion Ciudadana y Control Social. Se buscd con
esto que existan dos poderes externos que buscan,
en el primer caso regularizar la arena politica; y en el

anos de exposicién de nuestro pais a los férreos
dictdmenes tedricos, econdmicos y politicos del
llamado “Consenso de Washington”, se han he-
cho palpables las profundas limitaciones del mo-
delo neoliberal para responder adecuadamente a
las crecientes demandas ciudadanas de recupera-
cién de la soberania, democratizacion, desarrollo
econémico y equidad.

¢Qué forma debe tomar la agenda constitu-
cional desde una perspectiva emancipadora?
Justamente, se identifica algunos de los justificati-
VoS que tienen un potencial emancipador de cara a
la materialidad de la Constitucion de 2008.

La forma material que deben tomar los derechos
constitucionales, desde su amplitud e integralidad,
fija el espacio donde se juegan los intereses socia-
les de personas y colectivos como imperativo del
proyecto politico de las ecuatorianas y los ecua-
torianos. Dos ejes son fundamentales para un uso
emancipador de la Constitucion, como un resultado
de su uso para la transformacion social: (1) la re-

segundo, asegurar el acompafiamiento ciudadano en
la integracidn de los poderes v la fiscalizacion social
de la actuacion estatal.

No obstante, desde la materialidad, la participa-
cion ciudadana vy el control social se constituyen en
la Constitucion de 2008 en un principio transver-
sal de toda la actuacion estatal, lo cual lo hace un
elemento central de la agenda constitucional, que
debe reemplazar las caducas estructuras de la de-
mocracia representativa por los de la democracia
participativa, la construccidn del poder desde arriba

por una que se genere desde abajo.

forma politica profunda, y (2) la reforma del modelo
econémico.

La justificacion de la reforma
politica profunda

n los dltimos 25 afios, el Ecuador ha vivido
en una permanente contienda politica y social.
Conflicto que se expresa tanto en la profundi-
zacion de las desigualdades sociales, como en la
creciente falta de gobernabilidad e inestabilidad del
pais (AAVV, 2005). Dejando a un lado el examen de
las causas de la crisis, dicha inestabilidad facilitd
la toma del Estado por parte del caudillismo y la
partidocracia, 1o cual, a su vez, produjo una pro-
funda crisis de legitimidad del régimen politico que
resultd la pérdida de fe de la ciudadania ecuatoriana
respecto de las instituciones y los mandantes que
le representan.
Como respuesta a la presion ejercida por las gran-
des movilizaciones indigenas y sociales, en 1997
el Gobierno de entonces planted como estrategia
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de solucion a la crisis la convocatoria a una Asam-
blea Constituyente. Sin embargo, la composicion de
la Asamblea, dominada por los partidos tradicionales

hizo que la Asamblea Constituyente se declarara con
poderes limitados que concluyd con una Constitucidn
que en lugar de resolver problemas, los agravd. En
efecto, la ciudadania fue manipulada para, con la dis-
culpa de democratizar y modernizar las instituciones,
entronizar la “partidocracia” en el gjercicio del poder.

Ante esa situacion, se ensayaron, desde iniciativas
gubernamentales y legislativas, hasta levantamientos
ciudadanos en busca de mayor transparencia y ho-
nestidad en la gestion de lo publico, pero la situacidn
permanecic relativamente igual. La solucidn a la cri-
sis institucional y politica que sufria el Ecuador

enfrentd varias alternativas: una Asamblea Cons-
tituyente, la conformacion de una simple Asam-
blea Constitucional, o el tramite de una reforma

constitucional por las vias del articulo 280 de

la actual Constitucion vigente por cuatro razones
fundamentales:

a) En primer lugar, porque el procedimiento
de reforma que establecia la Constitucion resul-
ta de origen excesivamente rigido y engorroso
lo que termind produciendo su ineficacia factica,
como se puede deducir del hecho de que en los
mas de ocho afios de vigencia de la Constitucion
no se haya presentado un solo proyecto ciudadano
de reforma.

b) En segundo término, porque ninguno de los
demas titulares del poder de reforma demostrd
antes tener la voluntad politica y la sensibilidad

Corte Constitucional

necesarias para adelantar los cambios que le den
al pais la estabilidad institucional requerida para
salir de la crisis.

¢) En tercer lugar, porque dadas las condicio-
nes de enfrentamiento institucional y bloqueo politi-
co, el tnico camino eficaz para darle gobernabilidad
al Estado y al Gobierno ecuatoriano fue una trans-
formacidn radical del sistema politico vigente.

d) Y por dltimo, lo que desea el pueblo ecua-
toriano es recuperar para si la soberania (Heller,
1963: 306) vy el poder constituyente (Sieyes, 1983:
108y 109; Schmitt, 1961, 86), en tanto es su Unico
y verdadero titular (Sieyes, 1983: 61; Barile, 1964
152; y, Carpizo, 1998; Guastini: 1999).

Evidentemente, esa recuperacion de la sobe-
rania y del ejercicio del poder constituyente se
hizo a través de un hecho politico y un fenémeno
de opinion (Murillo, 1990; Viciano y Martinez,
2001), y no simplemente, como querfan algunos
juristas locales, mediante la activacion de un pro-
cedimiento juridico de reforma y legitimacion del
actual sistema politico y econdmico, porque la
expresién de la voluntad popular es un hecho
politico que no tiene, no puede tener limitaciones
ni causes institucionales, juridicos 0 normativos.
Y no los puede tener porque, por su propia natu-
raleza, el pueblo no es un concepto juridico sino
que es una realidad socioldgica, y por supuesto
las vias a través de las cuales el pueblo se ex-
presa y actlia no son mecanismos juridicos, sino
que son hechos sociales y politicos que aunque
pueden llegar a tener expresién normativa no son
de ninguna manera normativos en su origen.

Pero adicionalmente, desde un punto de vista
politico institucional, 1a Constitucion de 1998 te-
nia otros graves defectos sustanciales, como su
cardcter patrimonialista y corporativista, el exce-
sivo presidencialismo, la ausencia de espacios
para la colaboracion armdnica que debe existir
entre el Ejecutivo y el Legislativo, la carencia de
autonomia del Poder Judicial y de los drganos
de control, la fragilidad del control de constitu-
cionalidad, la falta de tecnificacion y calidad de
la labores legislativas entre otros, los cuales re-
querian una urgente reingenieria que permitiera

democratizar verdaderamente las instituciones, y
generar la gobernabilidad necesaria para garanti-
zar el desarrollo social, politico econdmico del pais
(Larrea, 2006; y, Exposicidn de Motivos, 2003).

Un elemento de la agenda constitucional es-
tructural, entonces, supuso un reconstruir las
viejas reglas del juego democratico, permitien-
do la emergencia de una nueva institucionalidad
al alcance de las personas y colectivos, y la
construccion de un nuevo espacio de participa-
cién y administracion del poder.

La justificaciéon de la
transformacién del modelo
economico
omo se sefiald antes, el segundo elemento que
Cjustiﬂca la impugnacidn de la actual Constitu-
cion y la consecuente necesidad de cambio
constitucional, tuvo que ver con el hecho de que la



Constitucién de 1998 le dio cobijo constitucional y
carta de naturaleza al proyecto econdmico neolibe-
ral emanado del llamado “Consenso de Washington”.

En efecto, como se podia comprobar con una

simple lectura del texto constitucional ecuatoriano
de 1998, que los principales componentes de la
agenda neoliberal marcada por el “Consenso de
Washington” estuvieron presentes y formaron par-
te esencial del modelo constitucional ecuatoriano
anterior: (1) la reforma del Estado, (2) la desestati-
zacioén de lo publico, incluyendo la privatizacion de
los servicios publicos, (3) la constitucionalizacion
del modelo exportador de materias primas, (4) la
apertura comercial, (5) la desregulacién aduanera y
(6) la entrega al capital transnacional de los secto-

res estratégicos de la economia.

Prueba de ello es que incorpord Ia participacion
de compafifas privadas en la actividad minera y
petrolera, al definir constitucionalmente que éstas
pueden intervenir en las fases de exploracion, ex-
plotacion, refinacion y comercializacion del crudo y

sus derivados.

Permitid, ademas, el articulo 249 de la Consti-
tucidn la apropiacion privada del resto de los sec-
tores estratégicos de la economia como son los
servicios publicos de agua, saneamiento bdsico,
telecomunicaciones, puertos, aeropuertos y carre-
teras, a través de la figura juridica del “traspaso de
la propiedad accionaria”, proceso que terming con
la aprobacidn de la Ley de Modernizacién del Esta-
do, cuyo articulo 6 establecia la privatizacion de la
gestion de estas actividades (Delgado Jara, 2007).

Este estado de cosas obligaba entonces a otra
gran transformacion constitucional necesaria para
completar la “revolucién constitucional” relaciona-
da con la reestructuracion profunda del contenido
de la llamada “Constitucién Econémica”, a fin de
modificar los principios econdmicos generales de
la Constitucidn; establecer directrices constitu-
cionales de una politica macroecondmica sobera-
na que incluya el establecimiento de una politica
monetaria clara, que devuelva al Gobierno el control
de la moneda; la reformulacion de la politica fiscal y
la transformacidn profunda de la tributaria; la re-
definicion de la politica econémica en materia de
sectores estratégicos; y, la constitucionalizacion
de un sistema de subsidios y salvaguardias a la
produccion nacional y la correlativa eliminacidn de
los incentivos exorbitantes a la inversion extranjera,
entre otras medidas.

Especificamente, en relacién con la modificacion
de la parte dogmatica de la Constitucién econdmi-
ca, la Constituyente abordd una discusién acerca
de la necesidad de corregir la definicion constitu-
cional del modelo econdmico imperante en el pais.
Recuérdese que la Constitucion anterior hablaba de
que el Ecuador era una “economia social de merca-
do”, lo cual significaba que en nuestro pais existia
un modelo econémico donde la mas amplia protec-
cién de la iniciativa privada se combinaba con una

clara funcidn social del mercado.
Ante el consenso generalizado de la necesidad de
conservar dicha definicidn, que se correspondia con

la actual fase de desarrollo del modelo capitalista
postindustrial, fue esencial debatir ampliamente la

urgencia de una correccion profunda al sesgo neo-
liberal y transnacional del concepto. Para hacerlo
fue necesario formular las reglas constitucionales
que incorporen la nocion de equidad y solidaridad, y
revincular el modelo econdmico constitucional al con-
cepto general de desarrollo y planificacion. Ello, posi-
blemente, dard como resultado un modelo econdmico
que preserve algunas manifestaciones de la economia
de mercado, al tiempo que garantice constitucional-
mente el papel dirigente del Estado en la definicion
de las prioridades y procedimientos de crecimiento y
desarrollo econdmicos vy la obligacién del Estado de
promover la igualdad y la cohesion social.

Ello, por supuesto, hizo indispensable la mo-
dificacion constitucional del marco econdmico

constitucional anterior, a partir del estableci-
miento de garantias institucionales que favorez-
can la estructuracién de una economia nacional
que promueva procesos de asociacion y favorez-

ca la generacién de un mercado interno dindmico,
donde sdlo, una vez satisfechos los requerimientos
de dicho mercado, se plantee la exportacion de los
excedentes.

Complementariamente con lo expresado en el
parrafo anterior, el modelo econdmico implicito
en esta propuesta constitucional comportaba Ia
validacion de principios y reglas constitucionales

dirigidas a garantizar la creacion de macromerca-
dos externos que sean convergentes con los pre-

supuestos teoricos y técnicos del mercado interno
ecuatoriano.

La revolucion econdmica constitucional —desde
el texto constitucional-, en este sentido, implica es-
tablecer sustanciales modificaciones en la politica
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energética, fiscal y monetaria del Estado ecuatoriano a través de
la constitucionalizacion en sus bases fundamentales. En materia
monetaria, no hay que olvidar que uno de los instrumentos mas
valiosos con que puede contar un gobierno para alcanzar la es-
tabilidad econdmica, es el control de la politica monetaria y la
regulacion del mercado de dinero. Con la constitucionalizacién del
modelo neoliberal de bancos centrales auténomos, en 1998, el Go-
bierno Nacional perdid, de hecho, el control sobre dos de los ele-
mentos mas valiosos de la politica econdmica, cual es la definicion
de los tipos de interés y la variacion del encaje bancario. Con la
dolarizacion de la economia en el afio 2000, el Estado ecuatoriano
perdio cualquier posible influencia sobre el manejo de la masa
monetaria del pais, por lo cual depende, en buena medida, de las
decisiones que tomen las autoridades monetarias norteamericanas
y los inversionistas privados.

En ese contexto, es un deber ineludible con nuestras futuras
generaciones recuperar desde el texto constitucional la soberania
econdmica y de derechos, en tanto ejercicio de potestades de uso
y distribucion de los recursos en el Ecuador del siglo XXI.

A lo largo de este ensayo he buscado hacer un relato de lo
que he considerado los principales elementos de la agenda cons-
tituyente, los debates que surgen a partir de la aprobacion de la
Constitucién de 2008 vy la agenda constitucional que condiciona
la actuacion de los actores politicos materialmente, entre ellos,
quienes trabajaron diariamente en el sistema de justicia constitu-
cional. En otras palabras, la supremacia constitucional no puede
seguir siendo un principio formal, sino una condicion sine qua non
que permita la realizacion material de los derechos. Las garantias
legislativas, jurisdiccionales y de la politica publica son instrumen-
tos al alcance de las personas y colectivos para dar vida al texto
escrito de una Constitucion que representa, ademas, el deseo del
Ecuador entero por dias mejores  ———

Corte Constitucional
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El nuevo constitucionalismo en América Latina:
avances y desafios

Alexei Julio, juez alterno de la Corte Constitucional de Colombia

n la region, hoy vivimos en un nuevo mo-

delo constitucional, donde el aporte especial

que hace América Latina gira en torno a los
problemas de la justiciabilidad de los derechos so-
ciales. Por un lado tenemos constituciones como
la ecuatoriana, y mds especificamente la venezo-
lana, que ya rechazan acudir a criterios sobre la
diferenciacién de los derechos y no emplean la
expresion de derechos fundamentales. De su lado,
la Constitucion boliviana utiliza la categoria de de-
rechos fundamentales para referirse a derechos
que tradicionalmente han sido entendidos como
derechos sociales. Estos avances que han sido
plasmados en estos textos normativos, también
han sido concebidos por la jurisprudencia de otros
paises. Por ejemplo, a partir de 2007, la Corte
Constitucional de Colombia viene sosteniendo que
no hay diferencia entre derechos sociales y dere-
chos fundamentales. Y comenzamos a ver que este
s un movimiento comun en toda el area.

Eliminar estas diferenciaciones entre los dere-
chos es muy importante, porque se eliminan los de-
bates innecesarios sobre la proteccion social. Por
gjemplo, ya no hay lugar a discutir sobre como pro-
teger el derecho de acceso al agua potable de una
persona pobre o de un menor de edad, porque en
principio al acabar la diferenciacion, todas las vias
judiciales quedan abiertas a todos estos reclamos.

En segundo lugar, este nuevo discurso lo que

hace es volver ciertas las reivindicaciones ideold-
gicas que han existido durante muchos afios. Nos
preguntamos: ¢por qué privilegiar ciertos derechos
frente a otros? No existe un criterio de importan-
cia que nos permita distinguirlos. No hay derechos
mas importantes que otros y ademds quién decide
cudles son los mas importantes... Creo que ya era
tiempo de que tuviesen que ser revisadas esas con-
figuraciones y ese discurso dominante que le asig-
naba mas importancia a los derechos de libertad
frente a los derechos de prestacion.

Al evitar todas estas discusiones mencionadas
anteriormente, 10s procesos son mas agiles, mas
rapidos y los resultados, asi como su aplicacion en
la practica también.

Otro avance que se ha dado a nivel constitucional
en América Latina, aunque no es homogéneo y varia
de pals en pais, se evidencia en los controles que se
han interpuesto al Poder Ejecutivo. Vemos que aho-
ra ese papel de control lo asumen con mas fuerza
los drganos judiciales, aunque no necesariamente
tienen que ser asumidos por un juez. Estas medidas
y este cambio surgen por lo que se cataloga como
una cierta inactividad que se presenta en torno al
Poder Legislativo, en su tarea de vigilar las accio-
nes del Ejecutivo.

Y otra importante transformacion en el orden
constitucional de la region la vemos en los avances
sobre la homogenizacién y consolidacién del papel

Testimonio

que va asumiendo cada vez mas la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Se nota que los
estados empiezan a vincular los fallos de la Corte, a
sus propios fallos. Cada vez se la utiliza mas como
una fuente para la emision de sentencias y dictame-
nes locales.

“Las Constitucion ecuatoriana
debe ser tomada en serio”

a Constitucidn del Ecuador es una de las més
garantistas que existen actualmente. Consagra
derechos de todas las indoles, renuncia a la
categorizacion de los derechos vy tiene un acépite
dedicado a los sujetos de proteccion extraordina-
rios. Los retos que tiene una Constitucién de este
tipo se evidencian al aplicarla porque, por un lado,
existe el desafio de que los jueces se la tomen en
Serio, como una norma que se debe aplicar y que
tiene sus efectos. Podemos mencionar el caso co-
lombiano, y me atrevo a sefialar, que el moderado
éxito del constitucionalismo colombiano reciente,
radica que los jueces se tomaron en serio la Cons-
titucion. Esto implica un primer momento, ya que
los 6rganos encargados de hacerla cumplir la deben
considerarla como una norma aplicable.
Pero una vez que se la aplica existe un segundo
reto, que puede llegar a darse si es que una Cons-
titucidn tan garantista implica mayores problemas
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de proteccion efectiva de los derechos y mayores
responsabilidades de los jueces. Esto sucedera si
ellos entienden que su rol es hacer efectiva la Cons-
titucion y también tienen que entender que existen
unos limites en torno al papel que les toca asumir.

Pero, para que una Constitucidn sea respetada,
hay que tomar en cuenta el papel que juegan los
ciudadanos. Ellos estan en la obligacion de exigir
sus derechos y eso solo lo pueden hacer si es que
conocen que esta es la norma mds importante den-
tro de la vida juridica. Por ello es fundamental que
se realicen todo tipo de labores de difusion y peda-
gogicas que tiendan a ensefiar cudles son las leyes,
en todos los dmbitos del pais.

En Colombia ya observamos que se ha creado
una cultura de que la Constitucion es una rama
muy importante de eficacia directa. Siento que
en el Ecuador puede tener un futuro muy solido,
solamente le recomiendo cierta autorrestriccion.

El papel de los jueces en el
nuevo orden constitucional

sf como estos procesos de garantismo de
los derechos constitucionales son muy
importantes, también suponen unos retos muy
fuertes a los jueces, asi como un completo examen
sobre el papel de un juez dentro del Estado. Por un
lado se debe entender que un juez es quien debe
aplicar la Constitucion, pero por otro, se ubican el
garantismo y todos los procesos de reivindicacion

Corte Constitucional

social. La idea es comprender que los espacios
democraticos son los idoneos para discutir sobre
la asignacion de bienes escasos. Debemos dejar
en claro que el juez nunca podrd reemplazar a estos
espacios de discusién democratica, ya que esa es
la via idonea para solucionar las discusiones sobre
la asignacidn de bienes escasos o del presupuesto
publico, por citar dos ejemplos.

En realidad, el deber primordial para satisfa-
cer esos derechos corresponde a las personas
elegidas democraticamente, por lo tanto, no se
pueden descargas en los jueces, 1as que son sus
obligaciones.

El papel del juez es ser subsidiario, pero eso
tampoco implica que no puedan intervenir. Los
jueces estan obligados a hacerlo porque la Cons-
titucion es una norma con eficacia normativa vy
ellos deben hacer validos los derechos consagra-
dos en la Constitucidn.

La Corte Constitucional debe
estar cerca de la sociedad

a Corte Constitucional (CC) en su papel
de drgano de control debe demostrar una
preocupacion genuina por los intereses de
la ciudadania. El instrumento mds accesible para
que los ciudadanos y la Corte se acerguen, son
los instrumentos y garantias jurisdiccionales,
especialmente las acciones extraordinarias de
proteccidn. Para ello la CC debe desarrollar una

jurisprudencia muy flexible en torno a los requisitos
procesales de esta accién y en general de todas
las acciones de garantias jurisdiccionales. Con su
jurisprudencia se debe alentar a los ciudadanos
a que acudan a estas vias para reclamar sus
derechos, vy la jurisprudencia que desarrolle debe
ser sdlida y garantista.

Respecto a la gran cantidad de demandas de ac-
ciones extraordinarias de proteccidn, no creo que
existan mayores riesgos de abuso de este tipo de
medidas. Considero que si existen muchas acciones
extraordinarias de proteccion es porque definitiva-
mente algo esta mal, en la manera como funcionan
las entidades encargadas de proteger los derechos
fundamentales.

Citaré como ejemplo el caso colombiano. Solia
decirse que existian demasiadas tutelas en salud,
PEro yo creo que esa situacion no se daba porque
las personas interponian tutelas porque si, sino
porque habia serias deficiencias en el sistema vy
esto provocaba que los ciudadanos tuvieran que
recurrir a ellas para buscar sus derechos. Y cuan-
do se producen realidades asi, mas que crear tra-
bas lo que hay que preguntarse es ¢cudles son
los problemas de politicas ptiblicas que ocasionan
que los ciudadanos tengan a que acudir a la via
judicial?

Es fundamental eso si, que los organismos cuya
competencia sea la de las garantias, deban darse cri-
terios para la procedibilidad de la accidn. Esas reglas
deben estar claras para todas las personas — ——
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El desarrollo constitucional en Colombia

Hernando Torres Corredor, ex presidente de la Corte Constitucional de Colombia

Hay que entender que el derecho siempre sera
dindmico, porque la sociedad constantemente
estd cambiando. Estd solicitando  nuevas
respuestas juridicas. Hay nuevas demandas de
justicia y es muy importante tenerlo en cuenta.

La Constitucion debe ser tan amplia que nos
permita a todos los ciudadanos caber en ella;
que contenga aquellas cosas fundamentales que
son de la convivencia ciudadana, que tienen que
ver con el respeto a los derechos fundamentales
y que los guarda la Corte Constitucional y que
nos permiten dinamizar nuestra vida.

Los derechos efectivos

de los derechos -mdas que de las cortes

y mas que de los jueces- €S necesario
tener en cuenta que la organizacion estatal no
esta dada solamente por los jueces sino por todo
el Estado, es decir el Ejecutivo y el Legislativo,
llAmese rama o lldmese poder. Este organismo
gjerce una influencia decisiva y tiene responsabi-
lidades sobre la sociedad.

Los jueces han ido incorporando todos los prin-

Para hacer un analisis, sobre la efectividad

Corte Constitucional

cipios constitucionales al ejercicio de la jurisdic-
cién y cada vez mds afirman el tema de los dere-
chos fundamentales, que ligan con esa estructura
de derechos humanos y de derecho internacional
humanitario, ademds con el reconocimiento que
la comunidad internacional tiene por el derecho
a la intimidad, igualdad, libertad, movilidad, ex-
presion... En fin, una serie de derechos que se
catalogan como fundamentales.

Cuando el ciudadano se encuentra en una Si-
tuacion de discriminacion de estos derechos que
antes nombré acude por esa via a la Tutela, que en
el caso nuestro, el colombiano, esta estipulada en
el articulo 86 de la Constitucion.

Lo que hace la Tutela es viabilizar y materializar
esos derechos, cuando han sido vulnerados, vio-
lados, tocados... Cuando no se respetan. En Co-
lombia desde el afio 1992, que empieza a circular el
gjercicio del constitucionalismo se han presentado
alrededor de cuatro millones de tutelas. Muchas
de ellas relacionadas con temas de derechos de
la tercera edad, de la intimidad, de la salud, del
desarrollo de la personalidad... Sin embargo, no
podemos reducirnos a decir que la Constitucidn
-solamente- protege los derechos fundamentales,
pero si es un eje muy importante porque nos va a
permitir una sociedad igualitaria, que es postulado de
la Constitucion.

Testimonio

La Constitucién nos muestra un norte hacia
donde caminar, pero no significa que ya estamos
en ese nivel de igualdad. No. Todavia falta mu-
cho terreno por recorrer. Y en ese espacio hay
otros instrumentos, que son las acciones popula-
res, de cumplimiento de grupo, de clase. Es de-
cir, diferentes herramientas de tipo constitucional
que le permiten al ciudadano de forma individual
0 colectivamente hacer respetar los derechos, sin
embargo, fuera de eso hay un tema muy importan-
te: el desarrollo de la Constitucién no solo se ha
quedado en los derechos fundamentales, sino que
tiende a tratar los derechos de segunda y tercera
generaciones, o también llamados Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (DESC).

Este tipo de derechos ya han sido reconocidos
por nuestra Corte como derechos fundamentales,
que antes se decfa: “solo son derechos programa-
ticos y necesitan de una ley, una norma, para que
puedan cumplirse”. En eso también existe un de-
sarrollo muy importante a nivel constitucional, de
manera que la Gorte logrd expresar y decir que no
vamos a necesitar de la Tutela para reconocer dere-
chos fundamentales.

Todo esto ha significado irradiar en todo el
sistema juridico lo que denominamos la “cons-
titucionalizacién del derecho”, que es donde se
hace mas visible la parte penal. ;,Por qué? De-



bido a que es el ejercicio de la libertad... Para
que usted le restrinja a una persona la libertad,
tiene que cumplir unos pardmetros constituciona-
les. Hay unos procedimientos especiales, no se
puede llegar a detener a una persona. Si usted
la detiene le tiene que expresar sus derechos:
tiene que darle un llamado a su familia; tiene que
expresar y decir si eventualmente esa persona
tiene derecho a un abogado defensor privado, Si
no a un defensor publico; tiene derecho a que le
cologuen, maximo en 36 horas frente a un juez. A
partir de ahi se emanan una cantidad de derechos
fundamentales que la Constitucidn protege.

La parte penal lo que hace es desarrollar, es
desdoblar, es como que las normas son la piel de
la Constitucion, como que expresan eso. Obvia-
mente el sistema juridico que teniamos no hacia
explicitos estos derechos... Ni siquiera ahora
podemos decir que reconoce el derecho a la li-
bertad... Lo que pasa es que se generan meca-
nismos constitucionales para hacerlo de manera
explicita y salen acciones afirmativas de parte
del constituyente, de la Corte Constitucional y
también de los jueces de la Reptiblica.

Todos los jueces en Colombia son constitucio-
nales: usted es un juez laboral y a la vez es un
juez constitucional, usted es un juez penal y es
un juez constitucional. Los ciudadanos a veces
acuden mas a los jueces penales, porque Su-
puestamente dicen que son mds “garantistas”,
todos los jueces tienen que ser garantistas de la

Constitucidn. Sin embargo, hay percepciones en los

ciudadanos, y, por ejemplo, la Tutela se concentra
MAs en unos jueces que en otros, porque la ley
expresa que para materializar una accion, simple-
mente se selecciona al juez, no una persona, sino
una categoria de jueces, que son muchas veces de
circuito: municipales, contenciosos. Pero también
la ley dice que hay cierto tipo de tramites que son
exclusivamente de los jueces nacionales. Hay una
distribucion funcional, al mismo tiempo.

Es importante tener presente lo que llama-
mos la constitucionalizacién y ahi hay que ma-
terializar todo el derecho constitucional en las
normas. Ademas, tenemos otro foco muy impor-
tante que es como una fuente de derechos, aqui
aparece el derecho internacional, los tratados
internacionales...

En este momento salid un nuevo cddigo con-
tencioso administrativo, que es el que regla la
relacion entre el ciudadano y el Estado, entre
los que contratan y el Estado, entre los drga-

nos del Estado mismo, cuando hay dificultades.
¢Qué es constitucionalizar entonces? Es llevar
a una norma y materializar un derecho. Usted
como ciudadano puede solicitar al Ejecutivo ob-
tener una informacion: que le diga qué tramites
se deben hacer para que le resuelva una peti-
cién, sobre un derecho fundamental o sobre un
derecho corriente. Esos elementos estructurales
se han desarrollado en los cddigos y el nuevo que
empieza a regir desde el préximo afio -contencio-
S0 administrativo- lo que hace es materializar la

Constitucidn en el procedimiento; entonces cuando

decimos “constitucionalizar” es el ciudadano que
va frente a la administracion publica, y el cddigo,
consciente que deben darle respuestas rapidas,
que debe tener una atencidn preferente.

Mecanismos

n términos electrdnicos puede solicitar a
cualquier hora un derecho de peticién y
obtener una respuesta de por qué la au-
toridad policial lleg6 a preguntar algo a su casa.
Esto es una especie de revolucion también que
se da en la administracidn publica frente al ciu-
dadano. ¢Ya esta hecho? No, estd en la norma,
es un desafio. Es un reto, pero ya hay un cddi-
go, ya lo aprobd el Legislativo, el Congreso...
Asi como otros elementos, por ejemplo, los
sistemas orales. La justicia colombiana se esta
organizando de forma distinta. Significa que to-
dos los procedimientos pueden ser orales y pu-
blicos, porque de hecho Ia justicia es publica, no
privada, es vista por los ciudadanos. Creemos
que esa herramienta de la oralidad es muy impor-
tante, porque le da legitimidad al Poder Judicial.
Los ciudadanos no les creen mucho a las institu-
ciones, y no les creen porque se demoran; no les
creen porque ellos esperan una decisidén y toman
otra; porque hay conflictos y no los resuelve el
Poder Judicial; porque se demoran en la presen-
tacion de un contrato... Todo eso los desalienta
permanentemente. En cambio, la legitimidad y la
oralidad devuelve una representatividad al ciu-
dadano que puede saber como se hace justicia.
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Causas hito en Colombia

ay muchisimas causas hito en Golombia,

pero por ejemplo, hay que destacar una

del aborto, cuando la mujer es violada y
cuando hay riesgo de muerte de alguna persona.
Aungue el aborto no es generalizado y no esta per-
mitido que la mujer haga libre ejercicio de su cuerpo,
la sentencia 3-555 (2005) es muy conflictiva y funda-
mental en cuanto a los derechos de las mujeres.

Otras causas hito en Colombia tienen que ver
con las uniones del mismo sexo. En este momento
la Corte acaba de fallar diciendo que en esto hay
un tema que enfoca a la familia, y que hay que
mandarlo al Congreso para que ahi se trate, pero
ya reconoce estas uniones, no como matrimonios,
sino como uniones del mismo sexo.

En el tema politico estd la sentencia sobre la
reeleccion, donde la Corte Constitucional dijo “no”.
Es decir, hay muchos temas relacionados con los
derechos fundamentales. Hay otros que tienen que
ver, por ejemplo, con el desarrollo de la persona-
lidad como el consumo de una dosis minima de
marihuana. Son temas que han sido polémicos y
que adn con decisiones de la Corte, no se terming
el problema, el conflicto sigue.

Hay que entender que las normas estan abriendo
espacios para el ejercicio de los derechos, por ejem-
plo: para la igualdad de los derechos de la mujer, con
relacion a los salarios y a la igualdad en el trabajo, la
ley de cuotas... Todo esto tiene que ser inducido por
la Corte y unos materializados por el Legislativo, pero
son muy importantes esas leyes, porque le han dado un
desarrollo a temas conflictivos de la sociedad, que eran
intocables antes, que nadie quiso cambiar y que ahora
estan sobre el tapete.

Corte Constitucional

¢(Como soportar las presiones
cuando se han tomado
decisiones conflictivas?

a Corte Constitucional en Colombia tie-
ne mucho prestigio y goza de un respeto
por parte de los ciudadanos, resultado de
cumplir con su papel. A través de la Tutela y
de otras acciones constitucionales, la Corte tiene

presencia en lo cotidiano. La gran revolucion no
estd en la teorfa juridica —que es valida y nece-

saria por cierto-, para la Corte es esencial comu-
nicarse y conectar con las personas, y €so solo
se da por medio del desarrollo de los derechos
fundamentales.

Me refiero a cuando una nifia que fue expulsa-
da injustamente del colegio, regresa a clases o
un muchacho puede llevar el pelo largo, a pesar
de que eso no le agrade al rector ni a su insti-
tucién educativa... Son cosas que parecen bana-
les, y que no cabian en la justicia tradicional, sin
embargo son cotidianas. Insisto en que la Corte,
mediante sus actuaciones, puede cambiar es0s
paradigmas, por tanto, eso le da legitimidad.

Lecciones que deja un
proceso de transicion

0 mas importante es conectar la Constitu-

cién al ciudadano. La Constitucion no es un

elemento para manejarlo a través de una
élite ilustrada sino en el dia a dia. Asi se expresa
el derecho a la convivencia, a la paz, a que me
respeten, a mi diversidad sexual, a mi libertad de
expresion... Mis derechos fundamentales.

Mientras una sociedad reconozca esos dere-
chos estd muy cerca de obtener elementos de
paz. Lo basico para convivir es que usted no me
agreda, que no me irrumpa en mi intimidad, que
respete las reglas de juego, que, incluso, conserve
una ética ciudadana para relacionarse con los de-
mas ciudadanos.

El instrumento que ha servido para que eso
se haga visible en Colombia es la Tutela. Antes
los ciudadanos vefan a la justicia muy lejos, la
accion de Tutela hace a la justicia viable. La ma-
terializa. Los jueces tienen diez dias para fallar
en los casos que se presentan, porque se trata
de derechos fundamentales. La brevedad es muy
importante porque estd en peligro un derecho y
necesita una respuesta inmediata, después ya no
me interesa que Se ejerza una accion como el
habeas corpus.

A ningun ciudadano lo pueden detener arbitra-
riamente. Si bien existe el Estado y la autoridad,
tienen que dar razones fundamentadas y cumplir
un proceso para llevar a alguien a prision. El ha-

beas corpus materializa una proteccién cuando
existen fallas en el sistema.

El poder judicial se alinea asf a lo que llama-

mos universalmente “la revolucion judicial”. En
los paises de Occidente esto significa que el de-
recho es muy importante para la vida cotidiana,
que entro y se apoderd de un espacio a través del
desarrollo de la Constitucion; y aparece cuando
no te atienden debidamente en un proceso labo-
ral, cuando un ciudadano no tiene, por ciertas
circunstancias, una identidad.... Pero para todo
esto se deben tener herramientas, porque no so-
lamente se trata de andar predicando un derecho



sino cumplir con un desarrollo importante, por eso hablo de la
Tutela como eje fundamental en Colombia.

A partir de ahi, y de la brevedad con la que se solucionan
problemas en apenas diez dias, se presentan otros tipos de
conflictos y tensiones, que terminan siendo positivos, dentro
del mismo sistema judicial, que en cambio, si tiene muchas
demoras. La Tutela hace que se generen revoluciones al in-
terior. En Colombia hay cambios en la Ley Penal, en la Ley
Laboral. En este momento, el Congreso esta discutiendo todo
un nuevo Gadigo de Procedimiento Givil, un nuevo Codigo de
Adolescentes, un nuevo Cddigo Contencioso Administrativo. ..
Leyes directamente relacionadas con el Poder Judicial para el
gjercicio de la judicatura. Hay cosas que gustan y que no gus-
tan, como parte de un debate democréatico, abierto. Es bueno
que la Constitucion haya contribuido justamente en aquello.

El Poder Ejecutivo debe ser garantista

llamado a garantizar derechos: los ministerios, los ¢rga-

nos descentralizados, las alcaldias, las municipalidades.
¢El derecho a la salud dénde se materializa? Mediante el sistema
médico y ¢quién lo maneja? El Ejecutivo. La idea es que este
drgano cumpla.

Por eso decimos que el eje de los derechos no esta solamente
en los jueces. Ani el Ejecutivo es muy importante, porque cuando
no funciona, es cuando se recurre a la justicia. Se viene predican-
do aquello del “gobierno de los jueces™ que los jueces son los
que ordenan, que los jueces son los que mandan... Claro, si el
Ejecutivo no resuelve, la gente va donde los jueces. Hay que re-

cordar que el nuevo constitucionalismo dice que el Estado, como
conjunto, debe materializar, facilitar, el ejercicio de los derechos

individuales y colectivos. Sino lo haces tu, o hace otro o lo hago
yo. Es muy importante que el engranaje total de una sociedad
sincronice con el Poder Judicial =—

‘ arama ejecutiva del poder publico es el primer organismo

Hernando Torres

Consejo Superior de la Judicatura de Colombia

y ex magistrado de la Corte Constitucional de
Colombia, visito el pais para compartir su experiencia
del proceso que ha vivido el vecino pais desde la
Asamblea Constituyente que dio como resultado la
Constitucion de 1991.

Actualmente, Hernando Torres se desempefia como
docente en la Universidad Nacional de Colombia. Ha
editado 13 libros y cuenta con mas de 18 publicaciones.
Es uno de los magistrados mas respetados por su
trayectoria en Colombia.

EI Dr. Hernando Torres, ex presidente del
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La interpretacién constitucional

Agustin Grijalva, catedratico del drea de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar.

¢Cudl es el alcance y quién ejerce
la interpretacién constitucional?

s complicado comprimir en una definicion lo

que es la interpretacion constitucional, 10s

conceptos a despecho de su intencionalidad
omnicomprensiva tienden a excluir elementos esen-
ciales 0, a veces, a incluir elementos secundarios.
Empero, si aceptamos solo una nocién podriamos
decir que interpretar es dilucidar y crear sentidos,
en el caso de la interpretacion juridica esos sentidos
vienen de las normas, pero no solo de ellas sino
ademas del propio contexto y comprension del in-
térprete. Esto es lo que se ha denominado el circulo
hermenéutico, una suerte de didlogo entre norma e
intérprete, del cual deriva la interpretacion.

En cuanto a lo segundo, al alcance la interpre-
tacion constitucional: en la doctrina se conceptian
distintos tipos de interpretaciones e intérpretes.
La interpretacion constitucional comparte con la
interpretacion juridica general sus métodos, téc-
nicas y principios, pero al mismo tiempo tiene
algunas especificidades dado el cardcter abierto
y abstracto de muchas normas constitucionales,
especialmente los derechos y otros principios. Hay
un debate en la teoria del Derecho y en la teoria
constitucional sobre cuan fuertes son o deben ser
las diferencias entre interpretacion juridica en ge-
neral e interpretacion constitucional. Para algunos
positivistas e incluso neopositivistas criticos estas

Corte Constitucional

diferencias no son esenciales sino de grado, para
los pospositivistas y neojusnaturalistas estas di-
ferencias son cualitativas estructurales. De cada
posicion se derivan consecuencias practicas diver-
sas, pues los primeros tenderdn a interpretaciones
mucho mas tradicionales, clasicas y restrictivas
mientras los segundos tenderdn a interpretaciones
mas extensivas y al uso de métodos mas especifi-
c0S como la ponderacion, la proporcionalidad o el
examen del contenido esencial de derechos.

En cuanto a lo tercero, a quien ejerce la inter-
pretacién constitucional. Podemos decir que actua
como intérprete todo aquel que apela a la Consti-
tucion. Por eso Peter Haberle habla de una comu-
nidad abierta de intérpretes, en la cual todos los
ciudadanos participan en dilucidar el sentido de las
normas constitucionales. No obstante, y sin que
implique contradiccion con ello, hay intérpretes
cuyas interpretaciones tienen efectos especificos
distintos a las del resto de ciudadanos. Entre estas
interpretaciones con efectos especificos destaca
las de la Corte Constitucional, la cual es el maximo
intérprete final desde el punto de vista juridico.

¢Qué papel juega la interpreta-
cién constitucional en la aplicacion
de lajusticia constitucional?

Interpretar no es una opcion para quien trabaja
con el Derecho, sino una actividad ineludible. Para
aplicar una norma juridica es necesario dilucidar

Entrevista

sus varios sentidos, relacionarla con otras normas
no solo para complementarla sino eventualmente
para identificar antinomias o lagunas, precisar su
alcance en la aplicacion a hechos especificos, etc.
En el caso de la justicia constitucional la inter-
pretacion es esencial, no para hacer decir a las
normas lo que no dicen 0 cualquier cosa, Sino
para construir mediante una argumentacidn clara y
sélida un entendimiento del marco normativo que
provea la mejor solucion y la mayor proteccion
a los derechos constitucionales en un caso espe-
cifico. Asi, interpretacién y argumentacion estan
estrechamente vinculadas, y el juez constitucional
requiere de ambas para que sus fallos sean res-
petados en la comunidad juridica, e incluso para
que legitimen al propio juez o corte constitucional.

¢Cudles son las reglas o pardme-
tfros en el ejercicio de la interpreta-
cién constitucional?

En realidad hay gran diversidad de métodos y
técnicas de interpretacion, y detras de cada uno
subyacen teorias diversas y hasta contrapuestas de
la interpretacidn juridica e incluso del Derecho. Esta
diversidad de métodos ha conducido a algunos au-
tores a una suerte de escepticismo puesto que el in-
térprete y especialmente el juez decidiria primero lo
que quiere demostrar y luego usaria los métodos de
interpretacion para demostrarlo, estos serian pura-
mente funcionales a la voluntad del intérprete, y no



habria ninguna objetividad. Frente a esta posicion
extrema habria que decir que tanto los métodos
como las propias normas estan circunscritos por
la 10gica, el lenguaje, la cultura juridica, los hechos,
las interpretaciones previas cristalizadas en juris-
prudencia. Que existan diversas interpretaciones
de una norma o varios métodos para interpretarla
no quiere decir que la interpretacién sea absoluta-
mente arbitraria sino por el contrario implica que
siempre debemos justificar racionalmente nuestras
elecciones interpretativas.

Ahora, por supuesto, el intérprete debera remi-
tirse prima facie a los métodos de interpretacion
establecidos en la Constitucion, en las leyes, en su
respectivo orden positivo. En el caso ecuatoriano,
por ejemplo, el articulo tres de la Ley de Garantias
Jurisdiccionales hace referencia a diversos méto-
dos: proporcionalidad, ponderacidn, interpretacion
sistematica, literal, etc. Empero, estos métodos no
son todos compatibles entre si, y su nivel de ade-
cuacion a un caso especifico puede variar de acuer-
do a miltiples factores como la existencia o claridad

de normas o jurisprudencia aplicable o el grado de
complejidad de los hechos. EI uso de estos métodos
también puede variar segun las ramas del Derecho, la
interpretacion extensiva puede poner en riesgo dere-

chos en material penal pero puede ser razonable en
algunos casos civiles; esto debe considerarlo la in-
terpretacion constitucional. En definitiva no podemos
hacer una lista taxativa de reglas o pardmetros de in-
terpretacion, ni debemos jerarquizar el uso de estos
métodos haciendo abstraccion de su aplicacion en
cada caso; el articulo tres de la Ley de Garantias
debe ser considerado referencial.

Una de las sentencias de la Corte
Constitucional establece como uno
de los simbolos del Estado constitu-
cional la existencia de una Consti-
tucién que no sea faciimente modi-
ficable por la legislacion ordinaria.
¢Hay una contradiccion entre este
simbolo del Estado constitucional y
la interpretaciéon constitucional?

La rigidez de la Constitucion, esto es la exigencia
de un procedimiento legislativo mas complejo que
la reforma legal, es una garantia constitucional de
los derechos como lo establece el articulo 84 de
la Constitucion y un requerimiento para la propia
supremacia de la Constitucion. Esta rigidez no es o
no debe ser una barrera a la democracia, a la vo-
luntad de cambio de una mayoria constituyente sino
una técnica para asegurar el respeto a esa voluntad
expresada en la Constitucion. En otras palabras, la
Constitucién se puede reformar pero esto nunca
puede ser tan facil como reformar la ley porque
entonces aquella no podria subordinar formal y ma-
terialmente a ésta.

Por supuesto esta rigidez tampoco deberia ser
atacada por la interpretacidn constitucional, ésta no
debe reemplazar nunca a la reforma. La interpreta-
cidn existe para adecuar las normas positivas a las
realidades concretas y cambiantes en que se apli-
can, no para reemplazar estas normas. Conceptual-
mente se puede diferenciar reforma e interpretacion
pero hay que reconocer que en la practica puede
haber casos dificiles en que el juez infiera normas

implicitas de normas explicitas dando lugar a lo
que se ha llamado el Derecho judicial, puede haber
casos dificiles en los que no haya total claridad en
cuanto a si estamos frente a una interpretacion o
una reforma.

Nuevamente, el juez en base a su argumentacidn
debera convencernos de que esta interpretando y
no realizando una reforma.

¢Cudles y cémo se debe enfrentar
los retos y riesgos en el ejercicio de
la interpretacion constitucional?

La interpretacion no debe ser confundida con
legislacién ni manipulacion de la legislacion. La in-
terpretacién debe ser consistente con los valores
y derechos constitucionales, consistente desde el
punto de vista Idgico y doctrinario. Estas no son
caracteristicas de la simple racionalizacion de inte-
reses 0 posiciones. Por supuesto, estos intereses
y posiciones pueden estar presentes al interpretar
normas juridicas pero no pueden, no deben ser ex-
cluyentes de la correccién argumentativa propia de
toda interpretacion juridica.

¢Como se beneficia el comin de los
ciudadanos de esta herramienta?

De una adecuada interpretacion, como se ha
sugerido, depende una adecuada proteccion de
los derechos constitucionales de los ciudadanos
y sus colectivos. Interpretaciones restrictivas o
directamente violatorias del contenido esencial de
estos derechos, generalmente caracterizadas por
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su extremado formalismo o literalidad, vienen a dis-
minuir los derechos en su doble dimension, es decir
como derechos subjetivos de titulares concretos, asi
como en su dimensidn de instituciones objetivas que
constituyen componentes estructurales del sistema
constitucional y democratico. En consecuencia la
interpretacion adecuada contribuye a proteger los
derechos de quien los reclama y por esta via los
derechos de todos. Este es el caso, por ejemplo,
de lo que la doctrina llama interpretacién de la ley
conforme a la Constitucion, lo cual implica que la
ley debe ser vista, entendida, interpretada desde la
Constitucidn. En otras palabras, para dilucidar el sen-
tido juridicamente legitimo de la ley hay ocasiones en
que debemos recurrir a la Constitucidn, y es en la
Constitucién donde se consagran los pilares tanto de
la democracia como de los derechos de las personas
y sus colectivos =—

Corte Constitucional

Agustin Grijalva

Andina Simdn Bolivar, Sede Ecuador; coordinador académico

del Programa de Maestria en Derecho, coordinador del Taller
de Constitucionalismo y Democracia, y miembro del Comité de
Investigaciones de la universidad; profesor de la Universidad Central
del Ecuador entre 1990y 1994, y colaborador en labores de docencia
en la Facultad Latinoamericana de Giencias Sociales, Sede Ecuador en
1999. Consultor de Care-International y la Organizacidn Internacional
para las Migraciones. Becario Fullbright entre 1996 v 1998 y becario
Umberger de 2005 a 2006.

Profesor agregado del area de Derecho de la Universidad



El Estado constitucional
y el Estado legal

egun las épocas, la aplicacion del derecho

ha sido entendida de dos modos distintos:

como mera aplicacion de la norma abstrac-
ta a los casos concretos, 0 como verdadera y pro-
pia realizacion del derecho.

El Estado legal es aquel que esta supeditado al
imperio de la ley, en el que solamente se le reco-
noce al legislador la capacidad de interpretar la ley;
el resto de la sociedad la acepta dogmaticamen-
te, la cumple o la repite. Este modelo de Estado
esta vinculado al positivismo juridico, una linea de
pensamiento que ha permanecido vigente por mu-
cho tiempo y que nos ensefiaba que el ser humano
necesitaba vivir con un conjunto de normas juridi-
cas que se encuentran en las leyes y por lo tanto,
solo tenfa que acatérselas. Representantes de esta
corriente son Montesquieu, Laurent, Kelsen entre
muchos otros.

De otro lado, algunos pensadores consideraron
que pueden existir leyes injustas y que los jueces
no estaban necesariamente obligados a acatarlas,
sino que podian interpretarlas. Un juez puede estar
convencido de que va a cometer una injusticia al
aplicar la ley injusta; sin embargo, con el modelo
legalista no le quedaba otra alternativa que hacerlo.

Estado constitucional:
el derecho recupera su rol activo y creador

Hernando Morales, juez de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion

En cambio, el ‘neoconstitucionalimo’ propone
lo contrario, reconoce y reivindica el rol activo
y creador del derecho. Segun esta corriente, los
juristas tienen por mision especifica “decir el de-
recho” “iuris dictio”, por lo que cabe reconocerles
la tarea inventora, elaboradora, creadora, formula-
dora del derecho a través de la interpretacion de
la ley y de la Constitucion para garantizar la exis-
tencia de los derechos y por lo tanto de la justicia.

En suma, en el Estado legalista, la sociedad, el
poder y todos los organismos del Estado estan su-
bordinados a la ley. En el Estado constitucional de
derechos, estos estan por sobre la ley y por sobre
el poder. Asi, cuando se garantiza el derecho de
alguien, se supone que se hace justicia, aunque la
ley diga otra cosa. En este sentido, la Constitucion
de 2008 rompe con todas nuestras constituciones
anteriores.

Nuevo Estado
constitucionalista e
instituciones de la Funcién
Judicial

mpecemos por aceptar que antes de 2008,

E la Constitucion no era mas que un listado de
derechos; por el contrario, la Carta Magna

actual tiene algunos principios fundamentales que
deben ser tomados en cuenta. Entre ellos: la supre-
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macia de la Constitucion; los derechos y garantias e
instrumentos internacionales de derechos humanos
como de directa e inmediata aplicacidn; el hecho
de que ninguna norma puede restringir el conteni-
do de los derechos; los derechos como plenamente
justiciables (ante lo cual no puede alegarse falta de
ley para justificar su violacion o desconocimiento);
la obligacion de todos los servidores de aplicar la
norma que favorezca a la efectiva vigencia en mate-
ria de derechos y garantias o la inconstitucionalidad
de cualquier acto regresivo. Como se ve, todos los
ecuatorianos estan obligados a respetar la Consti-
tucion, con mayor razon los jueces y operadores
de justicia.

Sin embargo, es muy duro para los miembros de
la justicia ordinaria adaptarse al neoconstitucionalis-
mo porque todos (inclusive yo) estuvimos formados
en el positivismo, bajo el imperio de la ley. Ante
el cambio de modelo, es necesario capacitar a los
operadores de la justicia ordinaria, a los jueces y
a los ciudadanos de todas edades sobre el nuevo
modelo de Estado. La gente no puede reclamar los
derechos si no los conoce. Hasta hoy, las facultades
de Jurisprudencia no han modificado sus programas
de estudio a la nueva realidad. Y en las facultades
que ya lo han hecho, dictan clases maestros que ni
aceptan, ni comprenden el nuevo modelo.

Volvamos al positivismo, en el que los derechos
eran un vademécum de frases bonitas: el buen nom-
bre, la libertad...“tenfamos” todos esos derechos.
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Hoy, se trata de conocerlos y disfrutarlos. El derecho constitucional
deberfa ser una materia principal en las facultades. Ello provocaria un
cambio en la mentalidad de todo el sector justicia.

Pero hay que considerar que la Funcién Judicial ya aplica el nuevo
modelo de Estado. La existencia de la accion extraordinaria de pro-
teccion ayuda, pues los operadores de justicia se cuidan de no some-
terse al escrutinio de otros, por ejemplo, de la Corte Constitucional.

Aspectos que expresan la condicién del Estado ecuatoriano como
constitucionalista a diferencia de un Estado legalista.

Pensemos en el pluralismo cultural, en la existencia de un pluralis-
mo juridico dentro de un Estado, frente a lo cual, a mi juicio, no es-
tuvieron preparados ni las primeras autoridades de justicia del pais.

Siempre traigo a colacion algo que decia Marx “El derecho es la
expresion de la clase dominante elevada a la categoria de ley”. Por lo
tanto, no se trata de encontrar las diferencias entre los modelos, sino
en la concepcidn tedrica y el comportamiento practico de los jueces.
Un juez no puede ponerse a ciegas del lado de los trabajadores, pero
tampoco puede ponerse a ciegas de lado de quien viola sus dere-
chos porque esta en el poder. El juez esta llamado a hacer justicia
aunque caiga en desgracia con el poder. Por ello, la Constituyente le
dio amplias facultades a la Corte Constitucional, situacién que ni las
maximas autoridades de justicia entienden.

En el Estado legalista, el legislador hacia las leyes, las interpre-
taba, las reformaba... ES cierto que se podia declarar la inconstitu-
cionalidad de una ley, pero ahora, la Corte Constitucional tiene la
facultad de hacer la interpretacion constitucional y la interpretacion
legal. Al decir interpretacion, sefialamos que el razonamiento ldgico
tiene el potencial de producir respuestas diferentes. Por ejemplo, la
Corte puede identificar elementos determinados de una ley que son
inconstitucionales y determinar su eliminacion o, por el contrario, tie-
ne la potestad de agregar algo al texto de una ley para asegurar que
esté apegado a la Constitucion. La integridad de la Corte, entonces,
es fundamental; y su funcion y facultades expresan el alcance del
Estado constitucionalista  «—

Corte Constitucional

Hernando Morales
Vinueza

octor en Jurisprudencia, abogado de la Republica

y juez de la Corte Constitucional para el Periodo de

Transicion. Se desempefid como asesor parlamentario
en el Congreso Nacional. Ademas, fue profesor de la Facultad
de Filosoffa de la Universidad Central del Ecuador, durante 19
anos, y del Instituto Nacional Mejia por 15 afios. Tiene varias
obras publicadas, entre las que se encuentran: Elementos
de Economia, Manual de Economia Politica, Legislacion
Educativa, TLC y Derecho constitucional, Apuntes de Derecho
Constitucional Ecuatoriano, Propuestas para la Asamblea
2007.



Ecuador: un Estado de derechos y justicia

Patricio Herrerq, juez de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicién

Del Estado social de derecho
al Estado constitucional de
derechos

tica caracterizada por la sumision del poder

ala Ley, mediante la limitacion juridica de su
actividad, como reaccion al Estado absoluto; el que
se caracterizaba por la concentracion del poder en
el monarca. El Estado clasico de derecho se funda-
mentaba en la separacién de poderes, el respeto de
los derechos fundamentales, el principio de legali-
dad de la actuacion administrativa y la responsabi-
lidad del Estado facilitada por el reconocimiento de
su personalidad juridica.

La doctrina identifica diversas etapas en el Estado
de derecho, que nace de la Revolucion Francesa: Es-
tado liberal clasico, Estado social de derecho, Estado
democrético de derecho y Estado constitucional de
derechos.

El Estado legislativo de derecho surge a partir de
la afirmacion del principio de legalidad como crite-
rio exclusivo de identificacidn del derecho valido.
Una norma juridica es vdlida no por ser justa, sino
exclusivamente por haber sido puesta por una auto-
ridad dotada de competencia normativa. El Estado
de derecho v el principio de legalidad suponian la
reduccion del derecho a la ley y a la exclusion o,
al menos, la sumisidn a la ley de todas las demas
fuentes de derecho.

A diferencia del Estado de derecho, el Estado

EI Estado de derecho ha sido una forma poli-

constitucional de derechos propugna como idea el
cumplimiento y acatamiento de los derechos consti-
tucionales de las personas por parte de la autoridad
publica asi como de los particulares, de tal manera
que tenemos como centro y niicleo del sistema a la
persona y sus derechos y es en virtud de aquello
las politicas publicas, la legislacion y la jurispruden-
cia deben acoplarse a este nuevo paradigma, de tal
manera que existird seguridad juridica en la medida
que se cumplan los derechos constitucionales de la
persona, sin perder de vista lo social y ambiental.

Efectivamente, la Constitucion de 2008, en su
articulo numero 1, Titulo I, capitulo primero deter-
mina que el Ecuador es un Estado constitucional
de derechos v justicia, que significa que estamos
atravesando una transformacion institucional en la
cual cobra importancia el redisefio constitucional.

Este nuevo disefio de constitucionalidad afecta el
disefio institucional del sistema politico que estuvo
vigente desde el proceso conocido como de retorno
a la constitucionalidad que definid el cardcter del
Estado y del sistema politico vigente desde 1978.

Esta transformacidn se produce tanto desde la
parte dogmatica de la Constitucion, que se refiere a
los derechos, como de la parte organica, que define
las estructuras de la parte decisional.

El Estado ecuatoriano representa un cambio de
concepto, desde su caracterizacion como Estado
de derecho a la nueva de Estado constitucional de
derechos.

En esta Constitucion se determina la priorizacion
de los derechos, catalogados en el principio de la
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igualdad de jerarquia de los mismos.

Segun Francisco Palacios Romeo “el nuevo tex-
to constitucional de Ecuador tiene el mas elevado
nimero de derechos y mas concretamente, de de-
rechos sociales de todo el constitucionalismo com-
parado”.

Aqui entonces se puede definir la caracterizacion
del “Estado de derecho”, frente al cambio radical
del “Estado constitucional de derechos”. Esta trans-
formacion privilegia la figura del Estado como res-
ponsable de la realizacidn de los derechos, esto es,
como un verdadero instrumento de poder politico
para la realizacidén de los derechos.

Este nuevo modelo busca consolidar la emancipa-
cidn de la sociedad pragmatizando en las condiciones
materiales, reemplazando por una nueva estructura
institucional que permita el ejercicio y la realizacion
de los derechos sociales y economicos.

La exigibilidad y realizacion de los derechos, de-
pende en gran medida de las condiciones economi-
cas que les permitan ser viables.

El Estado debe tener plena capacidad para sa-
tisfacer el creciente nimero de derechos, es decir,
lograr la satisfaccion de los derechos, equiparando
los derechos sociales y econdmicos con los dere-
chos fundamentales.

Lo fundamental de la nueva Constitucidn es la
determinacion que la justicia constitucional esta en
la ctispide con relacion a la justicia llamada general
uordinaria, obteniendo amplias facultades para con-
trolar las actividades politicas, decisiones del ejecu-
tivo, asi como, las tareas de la Asamblea Nacional.
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En la Constitucion de 2008, por consiguiente, se
fijan pardmetros diferenciadores en relacion a la
Constitucidn de 1998, donde el Juez juega un papel
importante en la administracion de justicia, puesto
que llega a constituirse en el maximo intérprete de
la Constitucidn, cuyas decisiones le impedirdn en-
trar a analizar la mera existencia formal de la ley,
sino de manera integral, realizar sus argumenta-
ciones constitucionales en las consideraciones de
sus fallos.

El estatus de los derechos
sociales en la Constitucion
ecuatoriana

a Constitucion ecuatoriana de 1998 realizaba

una especie de jerarquizacion entre los de-

rechos civiles y politicos (DCP o de primera
generacion como la vida, la libertad, la propiedad,
el sufragio), los derechos econdémicos sociales y
culturales (DESCS o de segunda generacién como
la vida digna en condiciones que garantice el tra-
bajo, la educacion, la salud), y con los derechos
colectivos y difusos (DCD o de tercera generacion
como el derecho al medioambiente sano y derechos
del consumidor). En este marco constitucional se
establecia a los derechos subjetivos, de modo ge-
neral identificados con prerrogativas individuales,
como aquellos susceptibles de la accién de amparo,

a tal punto que resulto excepcional el amparo de
derechos de indole econdmica-social-cultural, es
decir de aquellos que superan la esfera individualis-
ta. La regla general fue la no judicializacidn de los
derechos econémicos, sociales y culturales al con-
siderar que las normas que los consagraban eran
normas constitucionales programaticas, carentes
de exigibilidad judicial directa, al encontrarse supe-
ditados sobre todo a la disponibilidad de recursos.
En este sentido resultd excepcional la resolucion
de la Segunda Sala del Tribunal Constitucional del
Ecuador No. 307-2001-RA publicada en el Registro
Oficial No. 465 de 20 de noviembre de 2001 que
garantizo el derecho a la educacién de los alum-
nos de un plantel educativo privado manteniendo
el costo de pensiones, al considerar arbitraria la
elevacion unilateral de la entidad.

En el contexto internacional la naturaleza juridica
de los derechos econdmicos, sociales y culturales
como derechos igualmente exigibles que los de-
rechos civiles y politicos ha sido analizada por la
doctrina neoconstitucionalista, asi en la obra “De-
rechos y Garantias” del afio 2001, el autor italiano
Luigi Ferrajoli expone “el paradigma del Estado de
derecho, que modelado en los origenes del Estado
moderno sobre la exclusiva tutela de los derechos
de libertad y propiedad puede muy bien ser amplia-
do luego del reconocimiento constitucional como
derechos de expectativas vitales como la salud,
la educacion y la subsistencia-". 'Por su parte los

autores argentinos Victor Abramovich y Christian
Courtis en su obra “Los derechos sociales como
derechos”, del afio 2002, sefialan “todo derecho
-tanto los clasificados como civiles y politicos,
como los econdmicos, sociales y culturales- impli-
ca distintos niveles de obligaciones: una obligacion
de respetar el derecho, una obligacién de prote-
ger y una obligacién de satisfacer el derecho en
cuestion”. 2En esta Iinea el autor argentino Gerardo
Pisarello en su obra “Los derechos sociales y sus
garantias” del afio 2007 sefiala: “El reconocimiento
constitucional de los derechos, representa, asi el
momento idéneo para superar los estatutos dog-
maticos entre ellos... como derechos negativos de
defensa y derechos positivos de prestacion...sus-
ceptibles de ser reclamados ante los tribunales”.
°En este sentido para el neoconstitucionalismo, no
cabe la distincion del anterior contexto constitucio-
nal entre los derechos civiles y politicos a los que
se les dotd de exigibilidad supuestamente por su
menor costo al contener expectativas negativas de
no intromision, y los derechos econdmicos socia-
les y culturales que fueron sistematicamente pos-
tergados con el pretexto de abarcar expectativas
positivas de prestacion costosas y onerosas, Sino
que por el contrario en el modelo neoconstitucional
todos los derechos son iguales y requieren de ga-
rantias efectivas para su cumplimiento.

La Constitucion ecuatoriana publicada en el Re-
gistro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008

1 Luigi Ferrajoli, “Derechos y Garantias”, traduccién de Perfecto Andrés Ibanez y Andrea Greppi, Editorial Trotta, Madrid, 2001, p. 42.

2 Victor Abramovich y Christian Courtis, “Los derechos sociales como derechos exigibles”, Editorial Trotta, Madrid, 2002, p. 133.

3 Gerardo Pisarello, “Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion”, Editorial Trotta, Madrid, 2007, p. 116.
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dentro del paradigma neoconstitucional garantista,
en el Titulo Il “Derechos” abarca: el Capitulo I, “Prin-
cipios de aplicacidn de los derechos”; el Capitulo I,
“Derechos del buen vivir”; el Capitulo Ill, “Derechos
de las personas y grupos de atencion prioritaria”; el
Capitulo 1V, “Derechos de las comunidades, pue-
blos y nacionalidades™; el Capitulo V, “Derechos de
Participacién”; el Capitulo VI, “Derechos de liber-
tad”; el Capitulo VII, “Derechos de la naturaleza™; el
Capitulo VI, “Derechos de Proteccion”; y el Capi-
tulo IX, “Responsabilidades”, superando la anterior
distincion entre las tres generaciones de derechos
y enfatizando en los derechos econdmicos, sociales
y culturales, cuyo cumplimiento merece las pres-
taciones debidas por parte del Estado, pues todos
los derechos son plenamente justiciables (art. 11
No. 3), son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia (art. 11 No.
6), y merecen un desarrollo progresivo encontran-
dose prohibida su regresividad (art. 11 No. 7). En
el especifico Capitulo 1l, “Derechos del buen vivir”
se consagra los derechos: al agua y la alimentacicn
(Seccidn Primera arts. 12 y 13), al ambiente sano
(Seccién Segunda, arts. 14 y 15), a la comunica-
cién e informacidn (Seccion Tercera, arts. 16 a 20),
a la cultura y ciencia (Seccidén Cuarta, arts. 21 a
25), a la educacidn (Seccion Quinta, arts. 26 a 29),
al habitat y vivienda (Seccion Sexta, arts. 30y 31),
a la salud (Seccion Séptima, art. 32), y al trabajo y
la seguridad social (Seccion Octava, arts. 33 'y 34).

Siendo asi los derechos econdmicos, sociales
y culturales, como todo derecho que se encuen-
tra constitucionalmente consagrado se encuentra
fundamentalmente garantizado en el Titulo Ill, “Ga-
rantias Constitucionales”, que abarca: el Capitulo
[, “Garantias normativas” para obligar a todo or-
gano con potestad normativa a adecuar formal y
materialmente las normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucidn y en tratados interna-
cionales (art. 84), el Capitulo I, “Politica publicas,
servicios publicos y participacion ciudadana” a fin
de que la formulacion, ejecucidn, evaluacion y con-
trol de politicas publicas y servicios puiblicos garan-
ticen los derechos reconocidos por la Constitucidn
(art. 89), y el Capitulo Ill, “Garantias jurisdiccio-
nales” para constatar judicialmente la violacién de
derechos constitucionales y ordenar su reparacion
(art. 86). Especificamente tratandose de derechos
econdmicos, sociales y culturales, o derechos del
buen vivir en la nueva terminologia constitucional,
encontraria como garantia jurisdiccional propicia a
la accion de proteccion, pues esta se propone como
amparo directo y eficaz ante la violacién de un de-
recho constitucional producida por autoridad publi-
ca y en contra de politicas publicas (art. 88), sin
embargo, esta debe ser adecuadamente interpuesta
tratdndose de los DESC, pues en opinidn de la doc-
trina especializada como la contenida en el articulo
“Los retos en la exigibilidad de los derechos del
buen vivir en el derecho ecuatoriano™ desarrollado

en octubre de 2009 por el autor Ramiro Avila “Los
derechos del buen vivir quiza sean los mas dificiles
de resolver, porque implican mayor determinacion
judicial y mayor tacto politico por parte de las jue-
zas 'y jueces™ , razon por la cual deberfa apreciarse
siguiendo a este autor que “Las politicas publicas
tienen especial relevancia para los derechos del
buen vivir, porque estos suelen tener énfasis en la
actividad promovedora del Estado. Todos los dere-
chos del buen vivir requieren de politicas publicas
explicitas para su cabal realizacion”. °En definitiva
implica una gran complejidad encontrar el balanceo
0 ponderacion entre la exigibilidad jurisdiccional de
los derechos econdmicos sociales y culturales y las
limitaciones presupuestarias de las politicas publi-
cas, para asegurar el cumplimiento de los derechos
del buen vivir, puesto que nada serviria conforme
lo expone Gerardo Pisarello en su obra “Los dere-
chos sociales como derechos justiciables, poten-
cialidades y limites” editado en diciembre de 2009
que “en nombre de la satisfaccion de los derechos
pueda obligarse a los poderes publicos a realizar
lo imposible...No se trata con ello, de pedirle a la
justiciabilidad de los derechos sociales 0 no, mas
de lo que esta puede dar”. 8

Ratificandose que los derechos econdmicos, So-
ciales y culturales, o derechos del buen vivir, tie-
nen igual jerarquia y son interdependientes con el
resto de derechos constitucionales, su exigibilidad
judicial implica necesariamente también la razo-

4 Ramiro Avila, “Los retos en la exigibilidad de los derechos del buen vivir en el derecho ecuatoriano”, en Christian Courtis y Ramiro Avila (editores), La proteccion
judicial de los derechos sociales, Nimero 11 de la Serie Justicia y Derechos Humanos Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos

del Ecuador, Quito, octubre de 2009, p. 550.
5 Ibidem, p. 568.
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nabilidad de su concesion, ejemplo de ello es la
Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador
No. 0012-09-SIS-CC publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 58 de 30 de octubre de
2009 emitida en el caso No. 0007-09-IS, en el cual
ante el incumplimiento de la Resolucidn No. 0244-
2008-RA de la Tercera Sala del ex Tribunal Cons-
titucional que aceptd el amparo constitucional pro-
puesto por un jubilado en contra del IESS, ordend el
reembolso de los gastos médicos incurridos por el
padecimiento de una enfermedad grave, garantizan-
do de esta forma el derecho a la seguridad social y
a la salud, mediante una accion de incumplimiento
de sentencia constitucional, categorizada como una
garantia jurisdiccional en la Sentencia de Jurispru-
dencia Vinculante No. 001-10-PJO-CC publicada en
el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 351
de 29 de diciembre de 2010.

Estado de derechos, en
plural, y no de derecho, en
singular

a Constitucion de 1998 reconocfa una serie
de derechos pero no establecia los meca-
nismos para el cumplimiento de estos dere-
chos, es decir, no se establecian mecanismos para

garantizar su efectivo cumplimiento. En la Cons-
titucion de 2008, el amplio catdlogo de derechos
establecidos tienen a su vez los mecanismos para
garantizar su respeto y aplicacion. Por ello se evi-
dencia que la era del neoconstitucionalismo ecua-
toriano se ve sintetizada en una nueva serie de de-
rechos y sus correspondientes garantias para que
aquellos puedan hacerse efectivos y a la vez pro-
fundizar la vigencia y garantia de estos derechos.
El esquema garantista de nuestra Constitucién se
ve complementado con una serie de principios de
aplicacidn de los derechos como: el de no discrimi-
nacion, el aplicabilidad directa, el de progresividad,
pro homine, entre otros.

El 20 de octubre de 2008 se publica en el
Registro Oficial No. 449, la nueva Constitucion
ecuatoriana, fecha a partir de la cual cobra vida
la nueva Carta Fundamental del Estado, que des-
de su articulo 1, evidencia una serie de avances,
pues se instaura un nuevo modelo de Estado: “El
Ecuador es un Estado constitucional de derechos
y justicia, social, democratico, soberano, inde-
pendiente, unitario, intercultural, plurinacional vy
laico...”, de ello se colige que el Ecuador se abre
paso del Estado de Derecho al Estado de dere-
chos vy justicia, cuya diferencia sustancial radica
en que en el primero dominaba la vigencia del
Principio de Legalidad, no asi en el Estado de de-

rechos, que hace prevalecer los principios cons-
titucionales y los derechos que de ellos fluyen.

Entonces cuando se pasa del Estado legal al Es-
tado constitucional, la consecuencia es que la 1) Ia
Constitucién es norma y 2) tiene un juez de cierre,
un juez de dltima instancia, que en este caso y en
todos los casos es la Corte Constitucional. 7

En el nuevo modelo de Estado se coloca a los
derechos (en plural) como centro del acuerdo juri-
dico politico de la sociedad, reconociendo al Estado
como garante de ellos.

El Estado de derecho tiene una referencia en el
sistema juridico que es el problema del positivis-
mo juridico; un jurista squé es lo que tiene que
hacer para arreglar un problema? Ve el derecho,
ve el Codigo Civil, ve las letras, ve otras normas,
ve por analogia otras normas parecidas, va a los
principios, va a otros cddigos y resolvio el pro-
blema, eso es el Estado de derecho. EI Estado de
derecho tiene referencia al sistema juridico, en el
Estado de derechos, la referencia ya no es exclusi-
vamente al sistema juridico, sino son los derechos
de las personas y eso lleva del texto juridico a la
realidad. 8

Cuando se dice que el Estado ya no es de dere-
cho sino de derechos, la referencia ya no es la ley
sino que la referencia es la realidad y los derechos

6 Gerardo Pisarello, “Los derechos sociales como derechos justiciable, potencialidades y limites”, Parte Il “La justiciabilidad de los derechos sociales en el sistema
constitucional espanol”, Editorial Bomarzo, Barcelona, diciembre de 2009, pp. 62y 77.

7 Avila Santamaria Ramiro, Del Estado Social de Derecho al Estado Constitucional de los Derechos y Justicia: Modelo Garantista y Democracia Sustancial del
Estado, en Jornadas de Capacitacion en Justicia Constitucional, Quito-Ecuador.
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de las personas que se mueven en esa realidad. La
otra diferencia, es que en el Estado de derecho, la
tnica fuente que existe es la fuente legislativa, es
decir, la ley, la pura ley. En el sistema constitucio-
nal existe lo que se llama ahora la pluralidad juridi-
ca, las fuentes y en la Constitucion hay una comtn
vivencia de sistemas juridicos. ?

En el Estado de derecho, la Constitucién no es
rigida y la ley determina la estructura de poder, en
el Estado de derechos, el poder estd sometido a la
Constitucidn, cuya caracteristica principal son los
derechos de las personas.

Otras caracteristicas del
nuevo modelo de Estado

a Constitucion ecuatoriana promulgada el

20 de octubre de 2008 propuso un nuevo

Estado desde el ambito juridico, politico,
econdmico y social, es decir, no tnicamente se cifie
a una revolucidn juridica respecto de los derechos y
garantias sino que sustituye la anterior legislacidn
que enmarcada en un distinto disefio constitucio-
nal, regulaba las cuestiones politicas, econdmicas
y sociales, estableciéndose un nuevo ordenamiento
juridico que sobre la base de la Constitucidn, edifica
una nueva estructura estatal, de tal forma que se han

promulgado leyes en todos estos dmbitos, compati-
bles con el nuevo régimen constitucional.

A continuacion pasaremos a hacer una breve
descripcion sobre los rasgos indicados:

Juridicamente se determina que el Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justicia social
(art. 1, inciso primero), consagrando el pluralismo
juridico al determinarse como un Estado multicultural
y plurinacional (art. 1, inciso primero), y su calidad
de Estado garante de los derechos al sefialar como
el mas alto y primordial deber del Estado garan-
tizar, respetar y hacer respetar los derechos (art.
3 No. 1y art. 11, No. 9), especialmente a través
de la potestad de administrar justicia que emana del
pueblo (art. 167) y se sujeta a la Constitucidn, los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos
y la ley (art. 172), bajo un nuevo esquema para la
justicia ordinaria regida por el Cddigo Organico de la
Funcion Judicial -COFJ- publicado en el Suplemento
del Registro Oficial No. 544 de 09 de marzo de 2009,
y la justicia constitucional sujeta a la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y de Control Constitucional
-LOGJCC- publicada en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial No. 52 de 22 de octubre de 2009, y
multiples reformas al Cddigo de Procedimiento Penal
siendo la dltima la publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 160 de 29 de marzo de 2010,

y al Cddigo Penal siendo la dltima la publicada en
el Suplemento del Registro Oficial No. 407 de 18 de
marzo de 2011,

Politicamente se dispone que el Ecuador es un
Estado democratico, soberano, independiente y
unitario con gobierno descentralizado (art. 1, in-
ciso primero), ejercido por medio de los drganos
de poder publico y los mecanismos de participa-
cién directa (art.1, inciso segundo), para lo cual
se establecen los derechos de participacion (art.
61) y la institucionalidad publica para el ejercicio
de las cinco funciones del Estado agregando a las
tres tradicionales: Ejecutiva, Legislativa y Judicial,
a la Electoral y 1a de Transparencia y Control Social
(art. 225), mediante la asignacion de competen-
cias y atribuciones (art. 226) tanto para el Estado
Central a nivel nacional como para los gobiernos
auténomos  descentralizados a nivel parroquial,
cantonal, metropolitano, provincial y regional (arts.
260 a 269), bajo una nueva regulacion establecida
en la Ley Organica Electoral y de Organizaciones
Politicas Cddigo de la Democracia publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 578 de 27 de
abril de 2009, la Ley Organica de Participacidn Ciu-
dadana publicada en el Registro Oficial No. 175 de
20 de abril de 2010, y el Cddigo Organico de Orga-
nizacion Territorial, Autonomias y Descentralizacidn

8lbid.
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-COOTAD- publicado en el Suplemento del Registro
Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010.

Econdmicamente se establece que 10s recursos
naturales son de patrimonio inalienable del Estado
(art. 1, inciso tercero), que el presupuesto se ejecuta
conforme el Plan Nacional de Desarrollo (art. 280),
que el sistema econémico social y solidario reco-
noce al ser humano como sujeto y fin, conciliando
la sociedad, el Estado, el mercado y la naturaleza,
para lograr las condiciones del buen vivir (art. 283),
que las actividades financieras son de interés publico
(art. 308), y que el Estado se reserva la adminis-
tracién y control de los sectores estratégicos que
pueden ser delegados nicamente por excepcion a
la iniciativa privada (arts. 313y 316), bajo un nuevo
disefio previsto en la Ley Organica del Sistema Na-
cional de Contratacion Publica -LOSNCP- publicada
en el Suplemento del Registro Oficial No. 595 de 04
de agosto de 2008, la Ley de Creacion del Banco
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social -BIESS-
publicada en el Suplemento del Registro Oficial 5 de
11 de mayo de 2009, la Ley Organica de Empresas
Publicas -LOEP- publicada en el Suplemento del Re-
gistro Oficial No. 48 de 16 de octubre de 2009, el
(Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas
publicado en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial 306 de 22 de octubre de 2010, y el Cddigo
Orgénico de la Produccidn, Comercio e Inversiones
publicado en el Suplemento del Registro Oficial 351
de 29 de diciembre de 2010.

Corte Constitucional

Socialmente se sefiala que la administracion pu-
blica es un servicio a la colectividad (art. 227) y se
establece sistemas nacionales como el de la educa-
cion (art. 343), el de la salud (art. 358) y el de la
seguridad social (art. 367), habiéndose promulgado
la Ley Organica del Servicio Publico -LOSEP- publi-
cada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial
No. 294 de 06 de octubre de 2010, la Ley Organica
de Educacidn Superior -LOES- publicada en el Suple-
mento del Registro Oficial No. 298 de 12 de octubre
de 2010, la Ley Organica de Educacidn Intercultural
-LOEI- publicada en el Segundo Suplemento del Re-
gistro Oficial No. 417 de 31 de marzo de 2011,y
multiples reformas a la Ley de Seguridad Social sien-
do la dltima la publicada en el Suplemento del Re-
gistro Oficial No. 351 de 29 de diciembre de 2010.

El papel de la Corte
Constitucional en este nuevo
modelo de Estado

fue el instrumento de transformacion del
modelo del Estado que venia rigiendo en
el Ecuador, esto es, del “Estado social de dere-

cho” al “Estado constitucional de derechos”. Con
este paso se supera la debilidad estructural del
¢rgano del control de la constitucionalidad, ins-
taurando la institucion de la Corte Constitucional
como el maximo drgano de control, interpreta-
cion constitucional y de administracién de justi-

|_a Constitucién de la Republica del 2008

cia, que llega a cumplir tres afios de existencia
en nuestro pais. No se trata de un simple cambio
de nombre que la Constitucion de 1998, cono-
ciamos como “Tribunal Constitucional”; implica
un avance, una evolucion en la esencia del nuevo
modelo del Estado que radica en la profundidad
y amplitud de los controles y un eficiente siste-
ma de corresponsabilidades que sean capaces de
limitar el poder del Estado y de las autoridades
para beneficio de las personas y lograr el bien
comun, el buen vivir de éstas. Basta con revisar
el contenido del art. 1 de la actual Constitucion
para advertir que la declaratoria misma del Esta-
do ecuatoriano como “constitucional de derechos
y justicia” ya contiene un precedente innovador
en la region.

Este nuevo modelo de Estado constitucional de
derechos v justicia necesita consolidar el control
constitucional para que se respete el principio de
la supremacia constitucional, para profundizar y
fortalecer la democracia, los derechos humanos
consagrados en la Constitucidn y en los tratados
internacionales que son vitales en toda democra-

cia moderna e inexcusable en el nuevo Estado. El
mismo hecho de haberse instituido en el Ecua-
dor la institucién de la Corte Constitucional ya

es en sf una contribucion en el nuevo modelo
del Estado constitucional de derechos vy justicia,
porque constituye en una instancia de control
constitucional mucho mas eficiente y efectivo



de la seguridad juridica de las personas y del
propio sistema politico, como categdricamente
lo anota Alfonso Celotto, manifestando que se
“Puede considerarse al Estado como un engra-
naje grande y complejo, cuyas ruedas dentadas
representan los diversos drganos, los cuales
tienen una tarea distinta entre si. En este sis-
tema, la Corte Constitucional Para el Periodo
de Transicion no representa una de las ruedas
dentadas, sino que mas bien se presenta como el
custodio del mencionado engranaje: su tarea no
implica trabajar con el mecanismo; por el contra-
rio, debe vigilar el funcionamiento del sistema,
aceitandolo cuando lo considere necesario™.

La mision fundamental de la Corte Consti-
tucional radica en el control de la constitucio-
nalidad que se identifica con la irrenunciable
necesidad de respetar y hacer respetar el or-
denamiento juridico, asegurar la eficacia de las
normas constitucionales mediante la defensa
del principio de la supremacia constitucional
y proteger los derechos humanos fundamen-
tales que constan en la Constitucién y en los
tratados y convenios internacionales suscritos
y ratificados por el Ecuador. La supremacia de
la Constitucién no tendria ninguna aplicacién
real si no existieran las garantias que la hacen
efectiva frente a los conflictos constitucionales
que se producen entre las instituciones u orga-
nismos del Estado.

La “supremacia constitucional determina la
existencia de la justicia constitucional y se re-
conoce la potestad de los jueces de observar la
inconstitucionalidad de las normas, establecién-
dose un procedimiento especifico para su decla-
ratoria...Todo ello unido a su rol de fuente de
limitacién al poder permite ubicar el papel fun-
damental que ella tiene para la vigencia de los
derechos humanos. Esto implica ademds un
cambio en el rol de los jueces, los cuales asu-
men un papel protagénico, pasando de meros
intérpretes del texto legal, a aplicadores del con-
tenido material de la Constitucion, interpretando
la realidad social, cultural y politica en cada caso
concreto, personas que utilizan el derecho como
un instrumento a favor de la justicia, y por tan-
to, garantes de los derechos humanos™, como
efectivamente se encuentra plasmado en la

sentencia del Pleno de la Corte Constitucional de

9 de diciembre de 2009, Caso No. 0027-09-AN.

De esta manera, la jurisdiccidn constitucional
que viene ejerciendo la Corte Constitucional ha
contribuido a la resolucion pacifica de los con-
flictos dentro del marco constitucional por me-
dio de diversas acciones y garantia que estan
dadas para el control de constitucionalidad. La
instauracion de un sistema de jurisdiccion cons-
titucional y su eficacia frente a drganos estatales
y a particulares determinan la fuerza normativa

de la Gonstitucion, lo que es una de las columnas
basicas del Estado constitucional.

Los articulos 145.4; 148; 429 y 436 de la
Ley Suprema del Estado, sefialan que la Corte
Constitucional asume competencia para efectuar
el control sobre los actos realizados por los or-
ganos de la administracidn publica y garantizar el
efectivo respeto de la Constitucion por parte de

cada poder del Estado, es el llamado a resolver
las controversias entre los diversos titulares del
organos establecidos en la Constitucion como
guardian o custodio de la Constitucion. La de-
fensa de la Constitucion permite que se respeten
las competencias de los drganos trazados por
la Carta Constitucional, como el respeto de los
derechos fundamentales, con el objeto de preve-
nir y eventualmente sancionar su incumplimiento,
estableciendo su fuerza normativa y su suprema-
cia, como efectivamente 1o ha hecho la Corte en
varios casoss.

En consecuencia, la Corte Constitucional como
la magistratura altamente especializada dentro
del nuevo modelo del Estado, asiste para tutelar

y desarrollar de manera progresiva el contenido

de los derechos y las politicas publicas que son
reconocidos en la Constitucion, a través de sus

dictdmenes y sentencias vinculantes, y de esta
forma, la Constitucion consigue su ejecucion por

medio de las decisiones de la Corte Constitucio-
nal y logra vivir a través de sus sentencias =—

1 OCelotto Alfonso, El Derecho juzga a la politica. Edit. EDIAR, Trad. Por Gastén Federico Blasi, Buenos Aires 2005, pag. 1.

2 Benavides Gina, Avances en la Construccion del Estado Constitucional de derechos y justicia. Balance 2009, en el

¢Estado Constitucional de derechos?, Informe sobre derechos humanos Ecuador 2009. Pag. 41.
3 Sentencia No. 031-10-SIS-CC: Caso No. 0048-09-IS y 0025-10-IS acumulados. // Sentencia No. 0001-09-SIS-CC: Caso No. 0003-08-IS.
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Patricio Herrera

bajo profesional se ha vinculado, principalmente, al libre

gjercicio profesional. Ha sido asesor juridico en asuntos pe-
nales, laborales y civiles de empresas privadas y gremios, y asesor
personal de la ex presidenta del Ecuador, Rosalia Arteaga. Desde
junio de 2007 es juez de la actual Corte Constitucional.

Se ha desempefiado como: vocal magistrado del Tribunal Cons-
titucional, 2007-2008; vocal principal del Club de Abogados de Pi-
chincha, 1997-1999; asesor juridico, en asuntos penales y civiles
de la Empresa OFIEQUIPOS Cia. Ltda. de propiedad del Ing. Jorge
Alvear; asesor juridico, en asuntos penales, laborales y civiles de
las empresas de propiedad del Ing. Edwin Cueva; asesor juridico en
asuntos penales, laborales y civiles de las empresas Compucintas
Cia. Ltda. Compupaper Cfa. Ltda. y Computoners Cia. Ltda; asesor
juridico vy representante legal de la Asociacion Iglesia Internacional
de Cristo, con residencia en Quito, por cinco afios.

D octor en Jurisprudencia y abogado de la Republica. Su tra-

Dr. Patricio Herrera Betancourt
Juez de la Corte Constitucional
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Los principales problemas de la judicializacion
y retos para impulsar el control constitucional

Manuel Viteri, juez de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion

obre las dificultades que enfrenta el control

constitucional ecuatoriano con relacién al fun-

cionamiento del sistema judicial en general,
que muchas veces ha condenado las decisiones de
10S jueces.

El control constitucional ecuatoriano, que es ejer-
cido de manera concentrada por un drgano “extra
poder” -distinto a los de las otras funciones del Es-
tado-, como lo es la Corte Constitucional, enfrenta
varios inconvenientes en relacion a la actividad de
los drganos que conforman el Poder Judicial. Estas
dificultades son varias y de diversa indole.

Sintetizo tres de ellas:

El debilitamiento del
Poder Judicial

El control constitucional no puede servir de me-
dio para que se minimice la actividad judicial. Es
tarea del drgano de control constitucional, a través
de sus decisiones, reforzar, aun cuando se deba
enmendar una resolucion de la justicia ordinaria, 1a
funcidén que dentro de un Estado democratico cum-
ple el Poder Judicial el cual, de otro modo, podria
pasar de ser un poder del Estado -y talvez el de
mayor importancia- a ser un simple proveedor de

servicios judiciales. En ejercicio del control cons-
titucional el drgano competente para el efecto no
puede ni debe tener una actitud avasalladora frente
al sistema judicial; al contrario, es imperioso, como
se dijo, destacar la importancia y relevancia que en
el Estado constitucional de derechos v justicia cum-
ple la justicia ordinaria, debiendo ser la tendencia
y la regla general, el que todo quede resuelto en
armonia con la Constitucién dentro del &mbito judi-
cial'y que el control constitucional sobre decisiones

judiciales Unicamente se deba ejercer de manera
excepcional.

Interpretacion y

aplicacién de la ley

El control constitucional, en muchos de sus ca-
s0s, debe necesariamente llevar a cabo interpreta-
ciones y aplicaciones propias de normas legales. El
problema aquf radica en que la interpretacion de la
ley, de acuerdo a la Constitucion, corresponde a la
Asamblea Nacional y su aplicacidn toca a los jueces
ordinarios. Otro inconveniente que se presenta en
estos casos es el hecho de que la Corte Constitucio-
nal -sus jueces- no posee (ni tiene por qué hacerlo)
la experticia y el conocimiento en ciertos ambitos

Testimonio

del derecho en los cuales interpreta o aplica nor-
mas legales con la intencion de efectuar el control
constitucional. Para superar esto, el control cons-
titucional debiera limitarse a verificar si a la vista
del derecho constitucional que se estd tutelando,
los hechos (en la justicia ordinaria) fueron determi-
nados de modo errdéneo o arbitrario y si el resulta-
do de la aplicacion de la ley sobre un supuesto de
hecho determinado (libre de error y arbitrariedad)
fuera inconstitucional. No se debe ir mas alld, pues
de manera peligrosa se puede producir una intro-
mision en asuntos que no corresponden al control
constitucional y mientras mas se incurra en esto
mas adoleceran las decisiones de errores.

Articular el control constitucional
con la jurisprudencia obligatoria
creada por la Corte Nacional de
Justicia

Esto se relaciona ciertamente a lo anterior. Puede
darse el caso -sobre todo dentro de la accidn ex-
traordinaria de proteccion- de que en gjercicio del
control constitucional la Corte Constitucional deba
dar determinada interpretacion a preceptos legales,
con la finalidad de llegar a establecer el control
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constitucional. En este evento, hay que tener sumo
cuidado en que dicha interpretacion guarde cohe-
rencia con los precedentes jurisprudenciales obliga-
torios que se hubieren desarrollado previamente por
la Corte Nacional de Justicia, pues se corre el riesgo
de atentar contra la seguridad juridica, poniendo en
una disyuntiva a los jueces comunes que deban fallar
luego sobre asuntos en los que les corresponderia
aplicar obligatoriamente la jurisprudencia (en temas
legales) del mas alto tribunal de justicia ordinaria
pero que, eventualmente, hubiere sido cambiada por
la Corte Constitucional en algun fallo que hubiere
dictado con efecto inter partes.

Temas o campos de derechos
constitucionales mdas comple-
jos en cuanto a ejercer control
constitucional y que han trai-
do problemas judiciales a los
jueces

Es amplia la temdtica constitucional y mas aun
novedosa en nuestro pais y en la cultura juridica (y
judicial), la concepcion de un Estado constitucional
de derechos y de justicia cuya premisa mayor parte
de la mutacion de un sistema positivista a un pa-
radigma que tenga entre sus postulados una con-
cepcion del derecho mas flexible y sensible frente
a las exigencias de la justicia y equidad social. La
tarea para 1os jueces es complicada, pues demanda
la obligacién de empaparse de los pilares de este
nuevo paradigma, para ponerlo en practica, por un
lado, pero también para que al aplicarlo en cada una
de sus actuaciones no se cometan, en nombre de la

Corte Constitucional

justicia, abusos y arbitrariedades que distorsionen
la finalidad del Estado constitucional de derechos
justicia.

He ahi el reto que tiene la Corte Constitucional
para que a través de sus decisiones vaya culturi-
zando a los operadores de justicia en este nuevo
sistema que rige al Ecuador.

Entre los temas mas complejos tenemos aquellos
que se refieren al choque 0 convulsion entre dere-
chos constitucionales. Cierto es que contamos con
varias herramientas para solucionar estos casos; sin
embargo, la complejidad del asunto radica mas bien
en lograr que el comun de las personas entienda el
cémo y el porqué, en determinados casos, el dere-
cho constitucional, frente a los casos concretos, da
prevalencia a unos derechos por sobre otros.

Sobre cémo ha enfrentado
la Corte Constitucional la
condicién de lajudicializacion
de sus decisiones

La Corte Constitucional ha tenido que enfrentar
injustamente serios cuestionamientos de personas
que se han sentido lesionadas por decisiones que no
han favorecido a sus intereses, miembros de varias
funciones del Estado y hasta de grupos medidticos
que no entienden que los fallos que emite la Corte
Constitucional en ejercicio del Control Constitucional
y de la Justicia Constitucional hacen transito a cosa
juzgada constitucional. El fallo que el Juez Constitu-
cional produce respecto a un tema determinado para
su competencia por la norma de normas confiere al
mismo una especie de “inmunidad juridica” que im-

pide volver a cuestionar, lo que hace que lo actuado
por los jueces miembros de la Corte Constitucional, al
emitir sus fallos, no contraria precepto alguno.

La Corte Constitucional y sus miembros somos los
primeros llamados a acatar la Constitucién, por lo cual,
sabiendo que de conformidad con ésta ningun servidor
publico se encuentra exento de responsabilidades, he-
mos brindado todas las facilidades que la justicia ordi-
naria y demds drganos requieran para llevar a cabo su
trabajo, eso si, siempre acorde con la norma suprema
y con la ley.

En estos principios se basa la actuacion de los
jueces de la Corte Constitucional en funciones.

La importancia de la acepta-
cién y comprension de la so-
ciedad del papel de la Corte
Constitucional y de la nece-
saria inmunidad de los jueces
para ejercer el derecho cons-
titucional

La sociedad debe comprender que vivimos en un
Estado que se rige por normas juridicas, que deben
ser cumplidas de forma obligatoria. Estas normas
juridicas tienen su razdn de ser en la Constitucion
de la Repdblica que no es mas que el conjunto de
postulados que el soberano ha querido que rijan su
diario vivir. En este sentido, como en la gran mayo-
ria de las cosas, se requiere de alguien que vigile
y controle que los preceptos de la Constitucién se
cumplan de manera completa y acertada. Ese al-
guien es la Corte Constitucional, érgano que siendo



ajeno a los poderes del Estado, vela porque éstos
garanticen a la ciudadania el cabal cumplimiento de
la Constitucion. Es importante crear en el pais una
cultura constitucional, esto es, que el ciudadano co-
mun y corriente conozca claramente cudles son 10s
derechos y obligaciones que le garantiza e impone
la Constitucion del Ecuador. Para que esto se dé,
necesitamos contar con fuentes de informacion que
hoy en dia gracias a la tecnologia son amplias y
variadas para que la ciudadania tenga la practica
de leer y consultar el texto constitucional y saber
el por qué de muchas de las cosas que dia a dia
ocurren en el convivir nacional.

Por otro lado, en cuanto a la inmunidad de los
jueces para ejercer el derecho constitucional, debo
primero aclarar que, como lo sefialé anteriormente,
los jueces (constitucionales u ordinarios) somos
servidores publicos y, como tales, nos encontramos
sujetos en nuestras actuaciones a la Constitucion y
alaley, sin que por ninglin concepto estemos exen-
tos de responsabilidades en nuestras actuaciones.
Con esta aclaracion debo decir que la inmunidad
por los fallos y votos que emitan en ejercicio del
control constitucional los jueces constitucionales es
una garantia al ciudadano de que tales decisiones
serdn libres de toda presidn e influencia externa que
pueda distorsionar el cabal control constitucional
que se ejerce.

Si los legisladores, quienes deben dictar las le-
yes y fiscalizar, gozan de inmunidad, con mayor
razén los guardianes de la norma suprema de la
Republica deben contar con la misma, en aras,
como lo dije, de que la sociedad vea garantizada
la transparencia de los fallos. Debo aclarar tam-

bién que inmunidad no significa impunidad, pues
claramente dispone 1a ley que el Fiscal General del
Estado podrd denunciar, investigar y acusar a 10s
jueces constitucionales por hechos punibles come-
tidos durante y con ocasion de las funciones ejerci-
das en la judicatura.

Retos enfrenta la Corte Cons-
titucional para avanzar en la
puesta en vigor del control

constitucional

Son multiples y variados los retos, los cuales
esperamos ir cumpliendo poco a poco en base a
la hoja de ruta que nos hemos trazado. Entre los
primeros y mas importantes tenemos el de poner
a disposicion de toda la ciudadania el expedito y
facil acceso a la justicia constitucional, lo cual
se cristalizara a través de la desconcentracion
de oficinas de atencion al publico en todas las
provincias del pais.

Igualmente, debemos dar inicio a un plan de
difusion de lo que es la justicia constitucional y
el derecho constitucional en si para el comun de
la ciudadania, pues para poder exigir el cumpli-
miento de derechos es primero necesario cono-
cer cuales son y las vias para hacerlo. Por esta
razon, no puede ser monopolio de quienes se
involucran en la vida politica y juridica del pais el
conocimiento del derecho constitucional sino que
este debe ser difundido, por medios didacticos
de facil comprensidn a toda nuestra sociedad.

Debemos también emprender en mas planes
de capacitacién a los jueces ordinarios que dia

a dfa conocen acciones jurisdiccionales de indo-
le constitucional para que estos cuenten con las
herramientas y conocimientos pertinentes a fin
de poder garantizar a los ciudadanos el efectivo
goce de sus derechos constitucionales.

Lo ideal serfa que, previa reforma de la Consti-
tucion y la ley, la justicia constitucional tenga sus
propios operadores especializados y no como ocu-
rre ahora, unos jueces “prestados” a la justicia or-
dinaria que, generalmente, no son especializados en
materia constitucional y constituye, por lo mismo,
hasta un peligro, que tan delicados asuntos sean re-
sueltos en primera y segunda instancias, por ellos.

En este sentido, corresponde a la Corte Consti-

tucional ejercer a través de la seleccion y revision
de estos fallos, un mayor control, ya sea a través
de una adecuada regulacién de los recursos proce-
sales, ya sea a partir de mecanismos efectivos de
comunicacidn y publicidad de las decisiones, para
que éstas sean conocidas por todos los operadores
juridicos.

La Corte Constitucional deberd ir creando juris-
prudencia vinculante en todos y cada uno de los as-
pectos que abarca nuestra Gonstitucidn, lo cual se
podrd ir dando a medida que transcurra el tiempo y
la Corte tenga la oportunidad de conocer multiples
y variados casos.

Hay que considerar, ademas, que la jurisprudencia
constitucional no puede convertirse en el claustro
para la catedra de determinados profesores que
aprovechando la soberania constitucional de esta
instancia, pretendan validar determinadas teorfas
sobre los derechos o sobre las competencias de
los poderes publicos.
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Asimismo, tampoco hay que dejarse entusiasmar por la
fe del ciudadano en la jurisdiccién constitucional, de modo
que sustentdndose en ella, la Corte Constitucional pretenda
gobernar en paralelo a las demds instancias de la democracia
constitucional, porque se corre el riesgo de que sobrevenga
la incredulidad en la democracia o que, la Corte pierda
legitimidad, por excederse en sus atribuciones «——

50 Corte Constitucional

Manuel Viteri Olvera

de cuarto nivel en derecho constitucional y derechos fundamen-

tales. Sus lineas fundamentales de investigacién son el derecho
constitucional, el derecho penal y el derecho procesal penal. Es catedratico
de Practica Penal en la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de
Guayaquil. Se ha desempefiado como: presidente de la Asociacién de Ju-
diciales de Los Rios, 2000; procurador general del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, 1998; ministro de la Corte Suprema de Justicia, ministro
de la Corte Superior de Justicia de Guayaquil; ministro de la Corte Superior
de Justicia de Babahoyo; ministro fiscal de Los Rios; juez octavo de lo Penal
del Guayas; juez tercero del Trabajo del Guayas; agente fiscal noveno de lo
Penal del Guayas, entre ofras actividades.

Ha publicado: “Habeas Corpus: Garantia de la libertad y dignidad del
hombre. CIESPAL”. Quito, 2008; “Medidas Cautelares en el Proceso Penal
Ecuatoriano. Resoluciones de Casacidn y Revisién en Materia Penal: Sintesis
del nuevo Cddigo de Procedimiento Penal”. Tres ediciones; “Estudio y Apli-
cacion de las Medidas Cautelares segun el nuevo Cddigo de Procedimiento
Penal. En: Apuntes Juridicos # 1, 2, 3, 4, 5y 6: Garantias Juridicas en el Sis-
tema Penal Ecuatoriano: Medidas Cautelares en el Cddigo de Procedimiento
Penal. Cuarta Edicion”, 2000. Recibid, entre ofras distinciones, la medalla
Vicente Rocafuerte.

Doctor en Jurisprudencia y abogado de la Republica. Tiene estudios




e la diferencia del sentido de las palabras ho-
D nor y honra, nace la cldsica division en honor

subjetivo y honor objetivo. “Honor es la cua-
lidad moral que lleva el mas severo cumplimiento
de los deberes ante los demas y nosotros mismos.
Se traduce en gloria, buena reputacion que sigue
a la virtud, al mérito o0 a las acciones heroicas, 10
cual trasciende a la familia, personas y acciones
mismas del que se la granjea. Honra importa estima
y respeto de la dignidad propia. En el primero hay
algo de convencional y arbitrario que depende de
las costumbres y preocupaciones de cada época y
de cada pafs. En la segunda se percibe una cualidad
invariable inherente a la naturaleza misma”.

El honor objetivo, es la valoracion que los demds
hacen de la personalidad de un individuo, mientras que
el honor subjetivo puede entenderse como una autova-
loracion o el aprecio que el sujeto tenga de su propia
dignidad.

Esta clasificacion tiene poca trascendencia, pues
la lesion a uno u a otro aspecto dafia a la persona
misma. Ambos dependen de la época y el lugar. De
alli que el criterio mas completo es aquel que eng-
loba ambos significados. La consideracién social, el
respeto, el aprecio de otros, unidos a la conciencia
de la dignidad propia, son elementos expuestos a la
ofensa y requieren de tutela juridica. La recepcion
de los ataques e insinuaciones que se hagan contra

El derecho a la honra

Ruth Seni Pinoargote, jueza de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion

la honra de una persona la turban y mortifican de alli
que se concluye que la dignidad personal se refleja
en la consideracion de los terceros y el sentimiento
de conciencia que tiene de si el mismo individuo.

En 1984 y por la Ley No. 23.053, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1969, lla-
mado Pacto de San José de Costa Rica, se dicta el
articulo 11 de ese orden juridico que se titula: “Pro-
teccion de la honra y de la dignidad”. Se incorporay
reconoce el derecho subjetivo correspondiente, que
se ha elevado a jerarquia constitucional. El articulo
66, numeral 18 establece: “El derecho al honor y al
buen nombre. La ley protegerd la imagen y la voz
de la persona”. Convirtiéndose en derechos funda-
mentales de mayor admisidn y vigencia universal.

La honra es un bien espiritual que el hombre
siente y valora como uno de sus mdas preciados
dotes, que si es herida, menoscabada, se la defien-
de con fuerza y ahinco vehemente.

La persona se sostiene psiquicamente en su re-
putacion, 1a que crece y se agranda con el esfuerzo
del individuo para consolidarla ante los demds, esta
en juego la opinién ajena y su propia estima per-
sonal. Quien se siente deshonrado pierde el deseo
de superacidn, decae, queda expuesto a la burla y
elucubraciones de los demds, al reproche a Ia in-
diferencia. Todo aquello puede traerle alteraciones

Ensayo

psiquicas y hasta organicas, sumandose a ello los
efectos econdmicos que producen el decaimiento, la
inseguridad y el rechazo de la sociedad.

El honor, bien personalisimo es innato, con él se
nace puesto que es parte de la naturaleza del hom-
bre, es por ende irrenunciable, no se puede desco-
nocer desde que se es persona. Es vitalicio y muere
con el individuo. Es comin a todos de cualquier
condicion que sea, desde el mendigo hasta el po-
tentado, hombre o mujer, todos tienen honor, pues
es un intimo sentimiento respetable en todos y en
cualquiera y que se exterioriza de distintas maneras
y que esta vinculada con la sociabilidad propia de
todo individuo. De alli que el hombre lo preserva o
trata de protegerlo de cualquier ataque, para mante-
nerlo incélume, sin mancha.

Honor vs. Libertad de
expresion. Personaijes
publicos, personaijes privados

La libre circulacion de ideas producto del incen-
surable pensamiento humano, ha sido con el correr
de los tiempos: limitaciones, vigilancias y obstruc-
ciones.

Entre las luchas del hombre por la libertad, una
de las mas importantes es la expresion, el derecho
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de informacion y de ser informado, imprescindible
en la cultura de hoy en la expansion de los conoci-
mientos. Pero aquello puede entrar en conflicto con
los intereses de las personas, en particular el del
honor. El problema surge frente a noticias injurian-
tes, falsas o calumniosas que producen dafio, pues
se considera el campo mdas propicio en la ofensa
del honor y de la honra.

Hay que considerar la prohibicion de la censura
previa sin limites y de otro lado la responsabilidad
del informante y de los medios de comunicacion
social cuando violan las normas de convivencia y
los derechos de tercero.

La difamacion a través de los medios de co-
municacion social ronda este acto antijuridico,
de alli que ante el argumento de ampliar el poder
informativo de los medios, considerado por mu-
chos autores como una funcion institucional y de
estrategias, que resguardan la democracia y los
demas derechos y libertades, se estima que si una
persona se considera afectada en su honor, debe
probar que el medio de comunicacion actud con
conocimiento de la falsedad de la noticia, o bien
que actia con una descuidada opinidn, sin impor-
tarle si era falsa o no.

Esta doctrina aparecié formulada en la causa
“New York Times vs. Sullivan”, fallada por la Cor-
te Suprema de los Estados Unidos en 1964.

El diario New York Times bajo el titulo de “Es-
cuchad voces clamorosas™ y con el fin de detallar
quejas de negros contra funcionarios, publicd una
solicitud de activistas para recaudar fondos, con

Corte Constitucional

hechos descritos total o parcialmente inexactos,
como el de Martin Luther King que se afirmaba
habfa sido arrestado siete veces y que la Policia
habia sido negligente en sus funciones. Sullivan,
policia activo, demandd al diario y a los firmantes
por difamacién. La Corte modificd la solucion de
los jueces que habfa admitido condena por 500
mil ddlares, con el argumento que el debate sobre
cuestiones publicas no debe soportar inhibiciones;
tiene que ser enérgico y abierto, pudiendo incluir
ataques vehementes, causticos y hasta rudos con-
tra funcionarios gubernamentales y publicos. No
se pierde el derecho por la falsedad de algunas de
las afirmaciones sobre hechos y por la difamacion
que el afectado dice haber sufrido.

Segtin Madison, algtin grado de abuso es inse-
parable del debido uso de la prensa. La sentencia
New York Times vs. Sullivan se constituyd en una

fuente doctrinal con caracteristicas propias, de la
que ha surgido una linea muy definida, a la hora de
analizar la actuacion de los informadores, frente a
los personajes publicos, frente al honor que ellos
pudieran considerar lesionado: la “real malicia”.

La sentencia en cuestion parte de la premisa de
que hay que separar el honor de los funcionarios
y personajes publicos del honor de las personas
privadas: merecen una proteccion, una tutela di-
ferente.

La persona que se coloca voluntariamente bajo
la atencion de la opinion publica, presume un be-
neficio, una utilidad a la propia imagen personal o
de imagen institucional, de alli que su derecho al

honor sea menor al de las personas “comunes”,
personas privadas.

Ademas, hay que considerar que estos persona-
jes publicos, al estar en constantes contacto con
los medios masivos de comunicacidn, hay entre
ellos una “complicidad” consciente 0 no, por lo
que los comunicadores obtienen informacion del
personaje publico y éste a su vez trata de mejorar
su imagen, a través del facil acceso a los medios,
de tal manera que cualquier ataque a su honor, es
inmediatamente aclarada por lo que “limpian” ace-
leradamente lo que consideran dafioso a su honra.

La intromisidn de la opinion publica en la esfera
de una persona privada, de una que de vez en
cuando se involucra en la opinidn publica, lesio-
nara impactantemente su honor y su reputacidn,
pues la respuesta no seria inmediata, por tratarse
de una persona que no tiene el mismo grado de
atraccion a los medios de comunicacion, y muchas
veces se le dan evasivas y esperas para que de al-
guna manera explique a la opinidén publica aquello
que la ha mancillado en su honra.

Es de anotar que en la sentencia referida el
criterio del juez Goldberg que de alguna manera
apunta a la despenalizacién de delito e injurias o
calumnias en el caso de comunicadores:

“..la primera y catorceava enmiendas a

la Constitucion confieren a los ciudadanos

y a la prensa un principio absoluto e in-

condicional de criticar la conducta oficial,

pese al dafio que pueden provocar excesos

y abusos. Esto no deja al funcionario sin



defensas contra opiniones insubstanciales

0 declaraciones falsamente deliberadas...

la réplica y la educacién son las armas

disponibles para exponer esos asuntos,

no la abreviacion... del libre discurso”.

Actualmente la tendencia del ordenamiento
juridico, es reducir el honor y la reputacion de
los personajes publicos, en consideracidn de los
principios de oportunidad, celeridad y pluralidad
de informacion tal como lo menciona Madison:
“Cierto grado de abuso es inseparable del co-
rrecto uso de todas las cosas y en ningln caso
es tan cierto como en el de la prensa”.

La Asociacién de Periodistas Argentinos, tra-
tan de sacar adelante un proyecto de ley que pre-
tende: “Sacar las correctas consecuencias de la
proteccion juridica débil de que gozan los funcio-
narios publicos y las personas equiparadas frente
a la critica de cualquier especie concerniente en
su obrar”.

En este caso solo se aceptarian sanciones
civiles en los casos de informaciones falsas y
producidas con real malicia.

En Europa el criterio es unanime al expresar
que si bien los politicos y personajes publicos
tienen derecho a la proteccion de su honor, el
hecho de exponerse publicamente, hace que la
lesion que se le imputa, tiene necesariamente que
ser mayor que la de cualquier particular para su
penalizacion, de alli que los medios tengan una
mayor libertad en la critica que se les haga a es-
tos personajes publicos. Por ello, la Corte Euro-

pea en su caso Lingens vs. Gobierno de Austria,
considera:
“.la libertad prensa proporciona la
opinion publica a uno de los mejores me-
dios para conocer y juzgar las ideas y
actitudes de los dirigentes politicos. En
términos mas generales, la libertad de
las controversias politicas pertenece al
corazén mismo del concepto de socie-
dad democratica que inspira al Convenio.
Por consiguiente, los limites de la critica per-
mitida son mas amplios en relacidn a un politico
considerado como tal, que cuando se trata de un
mero particular: el primero a diferencia del se-
gundo se expone, inevitable y deliberadamente,
a una fiscalizacién atenta de sus actos y gestos,
tanto por los periodistas como por la multitud
de ciudadanos, y por ello tiene que mostrarse
mas tolerante. Ciertamente los limites permiten
proteger la fama ajena, es decir, la de todos.
El politico disfruta también de esta proteccidn,
incluso cuando no actia en el marco de su vida
privada, pero en este caso las exigencias de esta
proteccion deben equilibrarse con los intereses
de la libre discusion de las cuestiones politicas”.

Y, en el caso Handside se deduce que la Corte
Europea no solo se aplica esa flexibilidad a la
critica que hacen los medios de comunicacion a
los personajes publicos sino también a cualquier
persona privada.

“Las funciones supervisoras de la Corte
la obligan a prestar suma atencion a los

principios que caracterizan una “sociedad
democratica”. La libertad de expresion
constituye uno de los fundamentos esen-
ciales de tal sociedad, una de las condi-
ciones bdasicas para su progreso y para el
desarrollo de cada hombre. Sujeto al pa-
rrafo 2 del articulo 10, no solo es aplicable
a la “informacién” o a las “ideas” que son
favorablemente recibidas o consideradas
inofensivas o como cuestién de indiferen-
cia, sino también aquellas que ofendan o
perturben al Estado o cualquier sector de
la poblacion. Tales son las demandas de
pluralismo, tolerancia y apertura mental sin
las cuales no hay “sociedad democratica”.
Para la Convencion tomando en cuenta que el
derecho de rectificacion es el recurso por ex-
celencia, llamado a contrarrestar la informacion
inexacta o agraviante, ésta se ejerce sin distin-
cion entre personaje publico o politico o una per-
sona privada, por lo que la proteccion es igual,
en cuanto a su reputacion y honra, asi lo repite
la Corte Interamericana sobre el no otorgamien-
to de protecciones diferenciadas a las personas
publicas de las privadas en la sentencia denomi-
nada “La dltima tentacién de Cristo”, en el juicio
Olmedo Bustos y otros vs. Gobierno de Chile.
Elart. 11 de la Convencion Americana dispone:
1.- Toda persona tiene derecho al respeto de
su honra y al reconocimiento de su dignidad.
2.- Nadie puede ser objeto de injerencias arbi-
trarias o abusivas en su vida privada, en la de su
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familia, en su domicilio 0 en su correspondencia,

ni de ataques ilegales a su honra o reputacidn.
3.- Toda persona tiene derecho a la proteccidn

de la ley contra esas injerencias 0 eso0s ataques.

Segln la teoria de la Real Malicia, la tnica res-
ponsabilidad de los informadores es si la noticia
es falsa. Se considera entonces que hay un acto
deliberado del comunicador, con intenciones de
hacer dafio u obtener beneficios personales a tra-
vés de la difusion de la noticia, dejando de lado el
responder por los dafios causados por su negli-
gencia o falta de cuidado en la investigacion.

Para algunos autores es irrelevante esto de la
mayor 0 menor diligencia en la investigacidn, bas-
ta con que exista desarmonia entre el presupuesto
factico que sirve de base para la noticia, que es
la fuente, y esta Ultima para que exista error en
lo informado.

Si se aceptara esta teorfa y la conjugaramos con
la doctrina de la Real Malicia, tendriamos un resul-
tado final de “informaciones”, que aunque fueran
falsas, no acarrearia responsabilidades para quien
la emitiera, salvo cuando hubiera intencion, lo cual
serfa una rotunda contradiccién con el sentido de
la informacidn, lo que la debilitaria.

Corte Constitucional

La dimension real de la libertad de informacion,
lo que requiere es el proceso que lleve al desenla-
ce, pues se da entonces el debate y la confronta-
cion, en lo que de hecho se acepta “suposiciones”
y “presunciones”, aunque al final se demuestre
error en lo informado.

La responsabilidad y cuidado en la investiga-
cion no es una limitacidn a la libertad de informa-

cion, sino que por el contrario le da a la noticia el
aval moral, para que se publique con firmeza con

el respaldo debido.

L.a comprobacion de la fuente y la responsabi-
lidad de la informacion, vuelve creible la noticia
difundida con el poder moral como un anticipo de
un resultado futuro.

La difusion de la noticia es la difusién del pro-
ceso en que se desenvuelve ese hecho que se da
a conocer a la opinidn publica, de tal manera que
serfa un error afirmar que los medios de comuni-
cacion informan resultados de hechos.

Ahora bien, la oportunidad de la informacion
es un derecho que tiene la sociedad a que se le
mantenga alerta sobre posibles situaciones, des-
enlaces que se dan a su alrededor, y es necesario
que quien recibe la informacidn, crea los indicios
necesarios para otorgarle credibilidad a la noticia.

Es de considerar que tanto la doctrina de la Real
Malicia, como la diligencia periodistica, se encuen-
tran en debate internacional sobre la responsabi-
lidad de los comunicadores en la transmision de
noticias. Ambos apuntan a que la responsabilidad
solo se da con la noticia dolosa, asf como que
ninguna de estas dos doctrinas consideran a la
libertad de expresion y al derecho de informacion
como un “superderecho”, que anule la vigencia
de los demas derechos de los individuos cuando
hubiere contradiccion.

La Corte Suprema de Buenos Aires ha desarro-
llado la doctrina de “la debida diligencia”, en el
caso Campillay vs. Diario La Razon y otros:

“La funcion primordial que en toda sociedad
moderna cumple el periodismo supone que ha de
actuar con la mas amplia libertad, pero el ejercicio
del derecho de informar no puede extenderse en
detrimento de la necesaria armonia con 10s res-
tantes derechos constitucionales, entre los que se
encuentran el de la integridad moral y el honor de
las personas...”.

“Que en el ‘sub lite’, las noticias en cuestidn
aparecen plagadas de subjetividades e inexactitu-
des respecto del actor, quien es calificado como
integrante de una asociacidn delictiva dedicada al



robo y al trafico de estupefacientes, que gastaba su
botin en casinos, hipddromos y en diversiones con

mujeres. Tal proceder de los diarios demandados,

implica un ejercicio imprudente de su derecho de

informar, toda vez, que un enfoque adecuado a la
seriedad que debe privar en la mision de difundir

noticias que puedan rozar la reputacion de las perso-

nas —admitida aun la imposibilidad practica de veri-
ficar su exactitud— imponia propagar la informacion
atribuyendo directamente su contenido a la fuente
pertinente, utilizando un tiempo de verbo potencial o
dejando en reserva la identidad de los implicados en
el hecho ilicito”.

“Que el hecho de que tales publicaciones se hayan
limitado a transcribir practicamente el comunicado
policial respectivo —al margen de la responsabilidad

de dicha autoridad, extrafia al cuerpo del proceso-
no excusa la atribuible a los editores involucrados,

toda vez que éstos hicieron ‘suyas’ las afirmaciones
contenidas en aquel, dandolas por inexcusablemente
certas, pese a que un prudente examen de tal me-
morando evidenciaba que la version respectiva daba
cuenta de que el actor no habia sido por la autoridad
judicial interviniente, la que concluyd, a la postre, con
un sobreseimiento definitivo al respecto”.

Limites

El derecho a la honra se positiviza con los pri-
meros instrumentos internacionales que asoman
en el siglo XX, asf la encontramos en el art. 12 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
en el art. V de la Declaracién Americana de De-
rechos del Hombre; en el art. 17 del Pacto Inter-

nacional de Derechos Civiles y Politicos; en el art.
11 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y en el art. 8 de la Convencidn Europea
para la proteccidn de los Derechos Humanos vy las
libertades fundamentales.

En todos estos documentos se agrupa el de-
recho a la honra, con el derecho a la intimidad
personal y familiar y la inviolabilidad de domicilio
y correspondencia, como un derecho que no debe
ser objeto de intervencion o injerencia que tiene
el ser humano, puesto que obedecen a los mismos
conceptos:

1.- Son derechos de proteccion, pues hacen
frente a los ataques del Estado y de otros indi-
viduos; 2.- Pertenecen a la esfera privada de los
individuos, por lo que le imponen al Estado y a los
particulares, una obligacién negativa de no inter-
venir; y, 3.- Son derechos inmateriales de propiedad.

El derecho al honor se sienta sobre pedestales
de los principios de inocencia y buena fe con que
el Estado debe amparar a todo ciudadano, de tal
manera que pueda sentirse orgulloso de sus ac-
ciones pasadas y la seguridad de que sus actua-
ciones serdn legitimas y valederas dentro de los
pardmetros que la ley establece.

En el ejercicio de libertad de expresion los Mass
media alegan las circunstancias en que realizan
su trabajo, l0s implementos 0 aparatos técnicos
que tienen que usar y mas aun el estar en el lugar
“donde el peligro esta latente”, que los hace con-

siderar que el dar la informacion a la colectividad es
una “actividad riesgosa”, lo cual es aprovechado
como una idea preventiva. En realidad no puede
desligarse a esta actividad el factor peligro, pues
serfa cerrar los 0jos a la realidad.

La consecuencia que vale comentar, es que Si
se ha producido un dafio, es el medio quien debe
probar la culpa de la victima, de un tercero o de
un caso fortuito.

El dafio producido por una difamacion estd a la
vista. Bastaria probar la existencia del infundio,
la falsa atribucion del hecho, de la conducta, o la
injuria, el ataque a la respetabilidad, para que éste
emerja. Pero ante este perjuicio aunque sea muy
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grande surge la responsabilidad causal objetiva de la actividad
riesgosa, asomando como salvacidn la contraprueba que lleva la
responsabilidad a un tercero que es excluyente de la propia vic-
tima, considerando acaso que solo se ha rozado un aspecto de
la posicidn publica de una persona a quien consideran notable o
célebre, sin apreciar que con ese acto este individuo es entrega-
do a la opinidn de la sociedad, que generalmente da credibilidad
a aquello que subjetivamente se le ha informado.

En definitiva faltan reglas de contencidn, pues a cada momen-
to con el desparpajo mas sorprendente se dan noticias falsas
para escandalizar. Es una vivencia actual de todos. La posibili-
dad de producir dafios al honor de la persona o a otros de sus
derechos se puede apreciar sin mayor esfuerzo <——

Corte Constitucional

Ruth Seni Pinoargote
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Dificultades de la aplicacion del
modelo constitucionalista

Roberto Bhrunis, juez de la Corte Constitucional para el Periodo de Transiciéon

Principales dificultades de
aplicacion plantea la meta del
Sumak kawsay

cho constitucional abarca los derechos econo-

micos, sociales, culturales y de la naturaleza
desde una perspectiva intercultural. Este amplio ca-
talogo de derechos reconocidos en la Gonstitucion,
hasta no hace mucho, no eran justiciables y carecian
de una vision cultural dindmica.

Los problemas que se plantean a la hora de su apli-
cacidn, se relacionan con la visién subjetiva y restric-
tiva de los derechos que excluyen a los colectivos y a
los intereses difusos que pueden verse afectados por
accion u omisiones de los poderes publicos y facticos.
Desde la perspectiva subjetivista de los derechos fun-
damentales resulta dificil afirmar que estos derechos
sean garantizados directamente por los operadores de
justicia, salvo que exista una legislacién que determi-
ne los vinculos de responsabilidad subjetiva, lo que
representa un limite de dependencia legislativa. Sin
embargo, frente a esta problematica de ejercitar estos
derechos debemos afirmar que la Constitucion ecua-
toriana reconoce la igualdad de todos los derechos
constitucionales y por tanto permite su justiciabilidad,
razon por la cual los operadores de justicia tienen un
reto, el de proteger este conjunto de derechos ante
amenazas y vulneraciones.

En ese sentido, se requiere de esfuerzos argumen-
tativos para garantizar estos derechos. Es evidente

EI Sumak kawsay dentro del contexto del dere-

que las dificultades para su exigibilidad surgen de la
nocién de derecho constitucional cldsico cuya aprecia-
cion opone a los derechos del Sumak kawsay.

Identificada la problematica o las dificultades que
limitan estos derechos, es tiempo de reconocer que
los mencionados esfuerzos argumentativos deben
provenir de la doctrina y la jurisprudencia constitu-
cional. Esta dltima, ha tenido que enfrentar el reto
de combinar aspectos relacionados con los derechos
colectivos, sociales y culturales dentro de un contex-
to intercultural, es decir reconociendo la igualdad en
la diversidad.

También implica una dificultad y un reto al mismo
tiempo, el hecho de dotar de contenidos a los dere-
chos del Sumak kawsay, debido a que estos deben
desarrollarse en el contexto de un Estado democra-
tico e intercultural, es decir, mediante exigencias
argumentativas que permitan una adecuada interven-
cion en los derechos que propendan su desarrollo,
sin caer en el escenario de la ilusion.

Otras dificultades relevantes
en la aplicacion del modelo
constitucionalista

El modelo constitucionalista sustentado en la
defensa de la supremacia y coherencia de la Cons-
titucion plantea dificultadas relevantes, en razdn
de que ésta puede ser vulnerada por los poderes
publicos, particulares y facticos. La aplicacion de la

Testimonio

Constitucidn se relaciona con su eficacia, es decir,
con su fuerza vinculante que en ocasiones puede
llegar a ser desplazada por rezones de orden politi-
co. El hecho de que la Constitucién no cumpla con
su acometido genera desconfianza.

En esta perspectiva no se puede soslayar que
en el Ecuador han estado vigentes 19 constitu-
ciones, realidades estas que inciden y merman la
seguridad juridica y a la estabilidad institucional,
entonces debemos empezar por defender y respetar
la Constitucion, el catalogo de derechos y sus ins-
tituciones. Al plantearnos estos retos cabe destacar
la importancia y la apropiacion que debemos hacer
del conjunto de garantias jurisdiccionales efectivizar
los derechos, como son la accion de proteccion y
la inconstitucionalidad como accién popular, plan-
teandose la idea de que todos somos guardianes de
la Constitucion en los niveles personales, de grupo
y colectivos.

Coémo ha enfrentado la Corte
Constitucional estas dificultades
y qué caminos se ha trazado al
respecto para el futuro

La Corte Constitucional ha enfrentado estos cam-
bios asumiendo las competencias que le otorga la
Constitucidn, desvinculandose de las tendencias del

derecho constitucional clasico, cuya evidencia data
de la Sentencia No.- 0021-09-IA, cuyo contenido re-
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fiere a que el constituyente de Montecristi, al plasmar
en la Constitucién de 2008 que el Ecuador es un
Estado constitucional de derechos v justicia (art.1);
los derechos son plenamente justiciables, no pudien-
do alegarse falta de norma juridica, para justificar
su desconocimiento o violacidn. Efectivamente el
cambio del alcance de la normativa constitucional
representd un cambio de estructura juridica pues los
principios filoscficos que inspiran la nueva Constitu-
cién difieren ostensiblemente de los contenidos de
la Constitucién de 1998, por lo que, las condiciones
de ese marco de referencia no existen, a partir de
la vigencia de la Constitucion de 2008. esta es la
razon por la cual, la Corte no estd en la obligacion de
someterse a las tesis de un derecho constitucional
restrictivo o limitante de la Constitucion.

En ese sentido, la Corte asumid que los principios
que sustentan las constituciones de 1998 y 2008 son
irreconciliables, no pueden mantenerse, ni aun esta-
bleciendo practicas de los métodos mds sofisticados
de interpretacion constitucional, pues los fundamen-
tos filosdficos que inspiraron a las sentencias men-
cionadas y aquellos fundamentos que sostienen la
ingenieria constitucional vigente, tienen una génesis
opuesta a la primera que pregona el rol minimo del
Estado y de la dimension estructural de la dindmica
del mundo de la vida, por el contrario, magnifica la
dindmica social sometida a las fuerzas del mercado
y de la libre oferta y demanda, asi como a los de-
signios del hombre como agencia individual que se
superpone a la dimension colectiva del desarrollo.

Al respecto, la evolucion del pensamiento cienti-

Corte Constitucional

fico-doctrinario, asi como del pensamiento juridico-
politico de una nacién como la ecuatoriana, transita
hacia la emergencia de un nuevo paradigma que
cambia sustancialmente la realidad y las caracte-
risticas nucleares de los hechos vy situaciones que
en un momento sirvieron de fundamento para las
sentencias, sujetas a critica.

La comprension del modelo
constitucionalista por parte
del sector justicia

En este punto cabe reconocer que el sector justi-
cia no ha asimilado sus efectos, ha protagonizado asf
varios desajustes del modelo constitucional, situacion
esta quiza propia de un sistema en transformacicn,
procurando incurrir en excesos, 10s cuales han sido
evidenciados en el mal uso de garantias jurisdicciona-
les, principalmente al pretenderse suplantar procesos
jurisdiccionales en otras materias. Asf cabe citar la
jurisprudencia No.- 0001-10-PJO, a través de la cual,
la Corte Constitucional analizo los problemas provoca-
dos por el mal uso de la accion de proteccion.

Con estos pardmetros, cabe sefialar que el cambio
de modelo constitucional trajo consigo problemas vy
retos, en la medida que la aplicacion de la Constitucidn
corre el riesgo de ser desconfigurada. Ahora bien,
desde un punto de vista general, cuando se han pues-
to de relieve los problemas provocados en la justicia
constitucional, la intervencion de la Corte Constitucio-
nal se hace necesaria para aplacarlos y corregirlos.

Finalmente, los cambios en la justicia resultan ne-
cesarios a la hora de evaluar el funcionamiento de la
justicia constitucional, realidades estas que han sido
asimiladas por la Corte Constitucional, a través del
Centro de Estudios y Difusion Constitucional, tendien-
tes a capacitar a los jueces y a generar una compren-
sién y asimilacidn del nuevo sistema constitucional y
asi evitar abusos y arbitrariedades.

Comprension y aceptacion
ciudadana del modelo
constitucionalista

Desde la ciudadania existe una percepcion de que
sus derechos pueden ser garantizados, desde ese
punto de vista el andlisis socioldgico es mas amplio.
Podemos decir que la ciudadania confia en la Cons-
titucion en la medida que consienta que se respetan
sus derechos y se cumple con las disposiciones cons-
titucionales.

Desde el punto de vista juridico existe una percep-
cion de que se han incrementado las demandas en
contra de los poderes publicos y de los particulares.

La Constitucion plantea un modelo de democra-
cia directa, representativa y comunitaria, lo que ha
generado movimientos pro Constitucidn, en cuanto
se exige que se le consulte al pueblo respecto de
algunos temas constitucionales de trascendencia,
vedados en la anterior Constitucion Politica, en este
punto la experiencia de la Corte Constitucional es
enriquecedora debido a que en los procesos de con-



sulta popular propuestos por el Presidente de la Republica (Sen-
tencias 001-11-CP), fueron debatidos por sectores sociales y la
ciudadania en general, en el marco de didlogo provocado desde la
Corte Constitucional.

Aspectos que se deben mejorar
en la Corte Constitucional para
que la aplicacién del modelo
constitucionalista sea mas efectiva
cuando se instaure la nueva Corte

Frente a la cantidad de competencias y los retos que implica el
modelo constitucional se deberé plantear la cobertura de necesida-
des desde dos perspectivas:

a) Necesidades juridico-constitucionales:

1. Consolidacion de la argumentacion juridica sdlida que dé
cuenta de una estabilidad en el sistema de justicia constitucional.

2. Adecuado uso de los principios y técnicas de interpretacion
constitucional.

3. Observatorio de cumplimiento de derechos.

4. Propender al desarrollo de una jurisprudencia constitucional
amplia.

b) Tecnoldgicas y logisticas:

1. Un sistema virtual integral de acceso a la informacidn respec-
to de sentencias constitucionales en todo el pais, que facilite el uso
de la jurisprudencia constitucional.

2. Implementacidn de audiencias virtuales.

3. Reubicacién de la Corte Constitucional hacia una estructura
civil adecuada para su funcionamiento.

4. Sistematizacidn y apropiacidn de los funcionarios y ciudada-
nia de la jurisprudencia vinculante  =—

Roberto Bhrunis Lemarie
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y especialista en Ciencias Penales y Criminoldgicas, tiene
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nal se ha desempefiado como delegado distrital de Los Rios del Con-
sejo Nacional de la Judicatura; asesor ministerial en las carteras de
Trabajo y Gobierno, y en la Presidencia de la Comision de Transito del
Guayas. Fue profesor agregado de la Universidad Central del Ecuador.
Se ha desempefiado como: delegado distrital de Los Rios del Con-
sejo Nacional de la Judicatura, 2007; socio numerario de la Academia
de Crimindlogos de Guayaquil, 2007; secretario de la Comisién de
Asuntos Constitucionales del Congreso Nacional, 1996; presidente de
la Federacién Nacional de Abogados del Ecuador, 1995-1996; gober-
nador de Los Rios, 1992, entre otras actividades.
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Capitulo |l

LAS SENTENCIAS EMBLEMATICAS DE LA CORTE




La Corte Constitucional marca hitos en la
defensa de los derechos humanos

(€ a hora mas oscura es aquella que estéa cercana a la

aurora”, fue uno de los pensamientos del general Eloy

Alfaro, que indeleble ha superado al tiempo y es recordado

hasta hoy. Esta frase bien podria describir a un periodo de transicion,

al cambio constitucional que se inicid después de 1a puesta en vigencia

de la actual Carta Magna, en octubre de 2008, concebido para permitir

el traspaso al modelo constitucional. Un cambio necesario y coherente
entre el antiguo y el nuevo orden juridico.

Sin embargo, como toda transformacion, no esta libre de momentos
dificiles y de retrocesos. En materia juridica, la Corte Constitucional
del Ecuador (CC) se ha visto inmersa entre la dualidad de erigirse
como el maximo drgano de control, interpretacion y administracion
de la justicia constitucional y al mismo tiempo caminar en medio de
la oscuridad, la resistencia y los antiguos modelos de aplicacion de la
justicia, que son los que busca reformular.

La CC reemplaza al Tribunal Constitucional (TC) que dejé de existir
tras la publicacion de la Constitucidn vigente, a partir del 20 de oc-
tubre de 2008. Entre sus funciones esta controlar la concordancia de
todas las normas y actos publicos con la Constitucion e interpretarla
conforme al texto constitucional en su totalidad. Es auténoma frente a
las demas entidades del poder publico.

Su alcance es nacional y su sede es Quito, pero cuenta con ocho
oficinas regionales a lo largo del territorio ecuatoriano. El periodo
de transicion, dentro de su particularidad, ha provocado importantes

modificaciones en el accionar de esta entidad. La Corte Constitucional
ha pasado de ser una institucion de indole netamente protectiva, que
defendia los derechos constitucionales, pero nada mas; a tratar de en-
mendar las situaciones en las cuales se han vulnerado estos derechos,

ahora existe una real defensa de las garantias humanas.
Esta posibilidad de reparar los errores cometidos por la justicia or-

dinaria se ve reflejada en las competencias de la entidad. De acuerdo

con la Constitucién y la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, la CC estd facultada para dictar autos, senten-

cias y dictdmenes en materia constitucional. Es el érgano en donde
se tramitan las acciones extraordinarias de proteccién y por lo tanto

interviene en la recepcion de la documentacidn, demandas o solicitu-
des concernientes a las acciones constitucionales que deben conocer,
resolver y juzgar.

Los siguientes cuadros representan la actuacion de la corte a partir
del gjercicio de las competencias de la constitucion 2008. No obstante,

no se debe perder de vista los casos del ex Tribunal Constitucional
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NORMATIVA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR (1998)

INGRESADAS RESUELTAS TRAMITE
CAUSAS REPRESADAS EX - TC* 2117 2111 6
CAUSAS INGRESADAS EX - TC (PPF) 3437 3401 36
TOTAL 5554 5512 42

* Periodos de acefalia: abril 2004 - febrero 2005 / marzo - junio 2007

Periodo: 20 de octubre 2008 al 15 septiembre 2011

ACCIONES / ANO 2008-2009 2010 2011 TOTAL
AN 107 72 62
EP 876 1444 1137
IC 23 9 1
IN 74 59 46
10 8 7 5
IA 33 12 2
DC 11 9
CPIRC 2 2
MCIEI 2
IS 46 69 95
EE 16 10
Tl 48 29
CN 44 86 43
TOTAL 1211 1835 1443 4489

2008-2010 TOTAL
Inadmitidas 2089 831 2920
Rechazadas 155 75 230
Sentencias 313 68 381
TOTAL 3531

62 Corte Constitucional

Este cuadro corresponde a todas las causas que fueron ingresadas bajo la
vigencia de la Constitucion Politica del Ecuador de 1998 (vigente hasta el
19 de octubre del 2008), entendiéndose que atn estan ingresando causas
remitidas por los juzgados de instancia tramitadas bajo esta normativa.
Detalla las causas que al momento de iniciar el periodo del Dr. Patricio
Pazmifio Freire se encontraban represadas por los periodos de acefalia
que atraveso el Tribunal Constitucional y aquellas que desde entonces
ingresaron hasta la presente fecha.

Estos cuadros consolidados muestran las causas que han sido tra-
mitadas con la Constitucién de la Republica, en concordancia con la
LOGJ y CC y sus respectivos reglamentos, es decir todas las causas
que son competencia jurisdiccional de la CC.

NORMATIVA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR (2008)

INGRESADAS RESUELTAS TRAMITE
TOTAL 4489 3531 958




f

.
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Otra de las competencias que la Constitucion del 2008 le
otorga a la CC es la del desarrollo de jurisprudencia vinculan-
te obligatoria (Precedente Jurisprudencial Obligatorio PJO) a
partir de la seleccion de sentencias remitidas por los jueces
constitucionales de instancia, (art. 436, numeral 6 CRE, art.
86 CRE, art. 25 numeral 1 LOGJ y CC) y su eventual selec-

SENTENCIAS REMITIDAS A LA CORTE CONSTITUCIONAL PARA EVENTUAL SELECCION Y
REVISION Y DESARROLLO DE JURISPRUDENCIA VINCULANTE

PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL OBLIGATORIO (PJO)
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR (2008)

INGRESADAS ARCHIVADAS TRAMITE cién y revision.
Sentencias pendientes de estudio 0 0 2528 Actualmente se recepta un promedio diario de 30 sentencias,
Sentencias no seleccionadas 0 3196 0 las mismas qug son analizadas por la Sqla de Seleccidn, y
aquellas seleccionadas pasan a ser conocidas por la Sala de
TOTAL 5724 o . .
_ _ Revision, la cual prepara el proyecto de sentencia que seria
Sentencias seleccionadas 28 debatido y aprobado por el Pleno de la Corte Constitucional.

64

TIPO DE ACCION NUMERO PORCENTAJE
De 13 competencias constitucionales, cerca del 50% re- 5 o ,
sulta ser el ejercicio de mecanismos de proteccion directa [AN] Accidn por Incumplimiento 13 3,76%
de los derechos constitucionales (accin extraordinaria de [CN] Consulta de Constitucionalidad de Norma 39 11,27%
proteccion y acc[c’)n de |nculmp||m|ento de sentencias) [CN] Consulta de Constitucionalidad de Norma 4 1,16%
Nota: se ha co_nS|derado tnicamente el sexo de la persona [CP] Consulta Popular (Constitucionalidad) 9 0.58%
accionante, quien aparece en la demanda como principal. 3 . .
Al menos un 15% de las personas accionantes principales [FE] Estados de Bxcepcion (Constitucionalidad) 50 8.67%
son mujeres. Es un enorme reto ampliar el nivel de exigi- [EP] Accion Extraordinaria de Proteccion 33,24%
bilidad de las mujeres, ademas respecto de sus derechos [IC] Interpretacion de Normas Constitucionales 10 2,89%
particulares. , A [IN] Accion Pdblica de Inconstitucionalidad 17 4,91%
C.er.C,a def 40 /f’ d‘? l.as Sem.enCI.aS de l.a Qorte rompe la tra- [10] Inconstitucionalidad por Omisién 1 0,29%
dicion de una justicia constitucional disefiada para proteger o . o
exclusivamente derechos civiles y politicos. [IS] Incumplimiento de Sentencias y Dictamenes 51 14,74%

[JP] Acciones de Proteccion (Jurisprudencia) 1 0,29%

- [RC] Reforma Constitucional 1 0,29%
[T1] Tratados Internacionales (Constitucionalidad) 62 17,92%
346
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Las renovadas formas de la jurisprudencia
constitucional una hora antes de la aurora

Luis Fernando Avila Linzan:, coordinador de la Unidad de
Relatoria de la Corte Constitucional

“La hora mdés oscura es aquella
que esta cerca de la aurora”,
Eloy Alfaro Delgado

Republica”, presentd una de las alegorias mas

famosas en la historia del pensamiento. Nos
referimos a la denominada “alegoria de la caverna”
(Platon, 1975). Una alegoria es una figura comun
de la filosofia y la literatura utilizada para explicar
irénicamente el contraste de ideas 0 los elementos
basicos de una teoria 0 la critica a una teorfa oficial,
mediante la utilizacién de figuras y la animacion de
animales (Echeverria, 2005). Asi, la que nos ocupa ha
servido para algunas lecturas, desde varias disciplinas
y enfoques. Consistia en un grupo de hombres que
estaban atados al suelo de tal manera que sélo podian
ver al fondo de la caverna. Ademds, entre ellos y la
salida, estaba una fogata que permitia proyectar
sobre el fondo delante de los hombres Unicamente
las sombras de lo que ocurria a sus espaldas. No
obstante, una vez que, después de muchas dificultades,
se hubieron librado de sus ataduras, este grupo de
hombres logra salir de la caverna y ver directamente
lo que ocurre en la realidad, ya no sélo sus sombras.

Plat(jn en una de sus obras mas conocidas, “La

Sirvid esta alegoria a Platon para explicar lo
que consideraba debfa ser “la razon”, en tanto
conocimiento objetivo de la realidad. De alguna
manera, la racionalidad y las instituciones como su
expresion material mas clara, se construyeron desde
la busqueda de una objetividad que reproduce el
sistema propuesto por Descartes (Decartes, 2002).
La historia del Estado y del derecho va de la mano
desde el inicio de la modernidad, particularmente,
desde la doctrina de los iuspublicistas alemanes,
mucho mas si se considera que dese de Hegel
el Estado es la manifestacion de racionalidad
por excelencia. La justicia, en este entendido, se
convierte en una funcién estatal y en la respuesta
racional a los grandes fines de la politica. En el
primer caso, estamos ante lo que hoy conocemos
como “administracion de justicia” (instrumental), y
en el segundo, simplemente “justicia”, por supuesto,
con algunos adjetivos, tales como justicia social,
distributiva, conmutativa y comunitaria (sustancial),
y en el complejo espacio de construccion de la
voluntad politica (Avila Linzan, 2011).

Aparece aqui el Estado, el derecho y la
justicia  como  universalismos y  estructuras
racionales incuestionables 'y como afirmacion
institucional ahistdrica. Mucho mas si vemos

nuestra justicia constitucional, la cual comenzd en
1945, se perfecciond en 1979 con las reformas
constitucionales de 1996 y la Constitucion de
1998. Frente a esto en la Constitucién de 2008
ocurre una ruptura, toda vez que se busca que una
nueva racionalidad del derecho funde una justicia
constitucional distinta que, incluso, permee en la
justicia ordinaria desde una interpretacion creativa
del texto constitucional (Avila Santamaria, 2008b).
Si volvemos a nuestra alegoria, dirlamos que no
es sclo necesario librarnos de las cadenas, sino,
ademds, asomarnos a la realidad de una manera
distinta, a través de otra forma de construccidn de la
objetividad que reclama el derecho contemporaneo.
Esta realidad histdrica y estructural del Estado,
el derecho y la justicia, se vuelve evidente en
nuestro texto constitucional. En él se busca
modificar la estructura fundamental del Estado,
haciéndolo menos liberal y mas social. Por esta
razon, 1o adjetivos de plurinacional, constitucional,
de derechos y justicia no son simples caprichos
lingtifsticos, sino la descripcion de una nueva
naturaleza sustancial (Avila Santamaria, 2008a)
y de transformacién social (Avila Linzan, 2008).
La justicia constitucional, sin duda, puede ser un
instrumento de dicha transformacion.

1. Coordinador de la Unidad de Relatoria de la Corte Constitucional.
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En definitiva, la objetividad de la justicia
constitucional no puede convertirse en un necesario
movimiento para quitar la venda de los ojos de la
sociedad frente a la realidad, sino que es necesario
construir una nueva forma de objetividad que nos
libere de las cadenas de la tradicién y de la clausura
del pensamiento en los vacios discursos de la
democracia procedimental, el Estado de derecho y
la gobernabilidad.

No obstante, esta transformacion significa el paso
de un estado anterior a uno distinto, el abandono
de unas estructuras con el fin de la adoptar otras;
supone un espacio de construccion de instituciones
y una sociedad distinta al servicio de las personas
y colectivos. Pero, al mismo tiempo, entrafia un
momento que marque la frontera entre el antes
y el después, que es o que se ha llamado como
“transicion”. Una transicion es un tiempo variopinto
y de tenues contornos, al punto que no siempre es
facil determinar donde comienza lo nuevo y dénde
lo viejo 0 viceversa. ES un periodo, por otro lado,
que no consta, normalmente, en las letras de la
historia.

Y es que, como hemos citado en el epigrafe, “la
hora més oscura es la mas préxima a la aurora”.
Durante este breve lapso no sirven las luces
por buenas o potentes que estas sean. Mientras
ocurre, sin embargo, si se tiene conciencia de
esto, igual que como sucederfa en una aurora, no

deberiamos dejarnos dominar por el pesimismo;
al contrario, estariamos obligados a caminar
con cuidado y preparar lo que serd el nuevo dia
justo una hora antes de la aurora. La transicidn
politica que vivimos es justamente esa hora dura
e incomprendida, y respecto de la cual queremos
en este ensayo identificar en las sentencias de
esta Corte Constitucional para el perfodo de
transicion, algunos elementos que pudieran ayudar
a la generacién de una nueva jurisprudencia
constitucional, que constituya un instrumento
para el ejercicio insurgente del derecho, entendido
éste como aquel que busca el cambio de las
estructuras sobre las cuales descansa el statu
quo del derecho liberal, pero sin negarlas a priori
(Tigar y Levy, 1973); y que sirva a una renovacion
ideoldgica progresiva y estratégica, con el fin
que la administracién de justicia, particularmente
la constitucional, sea una tribuna verdaderamente
amplia en favor de las personas excluidas (Garro,
2002).

Debemos tener en cuenta, por otro lado, que,
a pesar de que no creemos que el derecho se
agote en el ordenamiento positivo, la actuacion de
la Corte si se ha visto influida, sin duda, por la
existencia de las normas puntuales que desarrollan
Su competencia constitucional. Asi, tenemos que
una fue la respuesta juridica de la Corte (1) cuando
aprobd la Constitucion y ésta emitid las reglas de

competencia para la transicion? vy, otras fueron
las que sucedieron (2) cuando se dictd la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional,® y (3) en el momento en que fue
promulgado el Reglamento de Sustanciacion. El
estudio comparativo de las sentencias en cada una
de estas fases es necesario, pero supera el objeto
de este ensayo. Partiremos de lo que la misma
Corte ha considerado como una agenda importante
durante la transicion politica, entendiendo que
resulta ser un momento complejo que hace
necesario armonizar la institucionalidad, las normas
y las practicas jurisprudenciales:
“En este orden de cosas, es preciso recordar
que el efecto directo de la entrada en vigencia
de la actual Constitucidn fue la transformacidn
del orden juridico ecuatoriano, que produjo un
cambio sustancial de circunstancias. Como
consecuencia de este cambio sustancial
el Ecuador atraviesa por un proceso de
transicion que involucra, entre otras cosas,
una necesaria adecuacion de la estructura
institucional del pais a los lineamientos
contemplados en la Constitucion vigente.”
Hemos tomado para hacer un andlisis cualitativo
y estructural, cinco sentencias de la Corte
Constitucional para el periodo de transicién -sin
perjuicio de que se tomen otras para ilustrar su
andlisis- que consideramos ponen en cuestion el

2 Corte Constitucional del Ecuaodor, Reglas de procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el periodo de transicion, 12-nov-2008.

3 Ls/n., Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, RO-SII 52: 22-0ct.2009.

4Corte Constitucional, st. 001-10-SIN-CC, cs. 0008-09-IN y 0011-09-IN (acumulados), Marlon Santi, CONAIE y otros-Asamblea Nacional/Presidencia de la Republica: juez
ponente, Patricio Pazmifio Freire y jueces adherentes, Edgar Zarate Zarate y Roberto Bhrunis Lemarie, p, 43.

5 Corte Constitucional, cs., No. 0007-09-IS, st 0012-09-SIS-CC: 8 de octubre del 2009, Miguel Elicio Arroba Paez - Direccion General del IESS. Juez sustanciador: Patricio
Pazmifo Freire (RO-Supl. 58: 30-0Octu-2009); Corte Constitucional, Cecilia Casas Casas-Centro de Rehabilitacion Social Femenino de Quito, st. 0198-2009-RA (RO-Supl. 23:
8-dic-2009), juez ponente: Roberto Bhrunis Lemaire; Corte Constitucional, st. 1304-08-RA, Leonardo Buenano-IESS, RO-Sup. 17: 29-0ct-2009, jueza ponente: Ruth Seni
Pinoargote; Corte Constitucional, st., 002-09-SAN -CC, cs. 0005-08-AN, jueza sustanciadora: Ruth Seni Pinoargote; Corte Constitucional, st. 001-10-SIN-CC, cs. 0008-09-IN
y 0011-09-IN (acumulados), Marlon Santi, CONAIE y otros-Asamblea Nacional/Presidencia de la Republica: juez ponente, Patricio Pazmino Freire y jueces adherentes, Edgar
Zarate Zarate y Roberto Bhrunis Lemarie.
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patron ideoldgico de la interpretacion constitucional
tradicional, la estructura institucional de Ia justicia
constitucional, al tiempo que abre un camino
insuficiente adn, pero importante para mutar la
jurisprudencia constitucional en un instrumento para
la emancipacion social®.

En consecuencia, dividimos este trabajo de
la siguiente manera: (1) ruptura ideologica en la
jurisprudencia; (2) metamorfosis institucional del
sistema de justicia; y, (3) emancipacién social
desde la Constitucidn.

Ruptura ideolégica en la
jurisprudencia

urante mucho tiempo se nos ha convencido

que el derecho es una respuesta objetiva

a la politica, tal como lo hemos dicho
en otras ocasiones, el derecho se ha convertido
en una especie de “no politica” (Avila Linzan,
2008a). Mucho menos podemos aceptar que
aquel tenga, ademads, un contenido ideoldgico.
Por dos bloqueos epistemoldgicos, desde el
marxismo ortodoxo, porque el derecho forma parte
de la superestructura (el derecho, la cultura, la
ideologia) y, por tanto, dependeria de la dinamica
de la infraestructura (las relaciones reales de la
economia). Y, desde el oficialismo alienado del
derecho liberal, porque lo juridico fue reducido a un

conjunto de relaciones dentro de un circulo virtuoso
que se presentan como algo ajeno (objetivo) a las
relaciones sociales, econdmicas y humanas, algo
asi como el establecimiento de un fin en si mismo
(Avila Linzan, 2011). Por supuesto, esta forma
del derecho se adaptd a una estructura de unos
Estado y democracia minimos, y a un conjunto de
reglas y procedimientos para la eleccion de las
autoridades y la integracion del poder (reglas del
juego democratico). Kelsen, de alguna manera,
pensaba que era el Legislativo el espacio debate
democratico y que era necesaria una Corte para
imponer un estatuto superior, la Constitucion. Por
esta razon, es que el derecho se normativiza. No
obstante, éI escribid para la Europa de su tiempo,
particularmente, para los paises del centro de dicho
continente, donde los partidos obreros tenfan una
fuerte presencia en la organizacién del Estado a
pesar del asesinato de Rosa Luxemburgo y Karl
Liebknecht. Ademds, la justicia constitucional
que €l pensg tenfa una integracién con fuerte
presencia del Legislativo, con lo cual la ideologia
juridica estarfa de acuerdo a los intereses
del pueblo. No obstante, nunca pensé en los
Estados latinoamericanos, donde fueron asaltados
por las clases dominantes en reemplazo de los
colonizadores, y donde la hacienda fue el modelo de
organizacion, estatal y no estatal, que se mantiene
hasta nuestros dias.

A pesar de todo, la vida, en su sentido
colectivo “la lucha histdrica de los pueblos”,
se abre siempre camino, impulsada por los
resultados de inequidad social, la permanencia
de patrones culturales coloniales, patriarcales,
de dependencia politico-econdmica y de clase, en
las relaciones sociales en América Latina. Emerge
el constitucionalismo social con el fin de romper
la tradicion constitucional liberal y poniéndola
al servicio de las personas excluidas, en lo que
se ha denominado “nuevo constitucionalismo
latinoamericano” (Viciano y Martinez, 2010), mas
alld de lo que discursivamente se ha llamado
neoconstitucionalismo. Es indudable que este
contexto, debe ocurrir, ademas, una reformulacion
ideoldgica, entendiendo desde una mirada critica
del marxismo, que la superestructura es, también,
un espacio de lucha, mucho més cuando hoy no

es viable la expropiacién social de los medios de

produccion; y, desde una mirada post-liberal, que
la justicia constitucional puede ser una tribuna
importante para que las personas excluidas puedan
debatir en un plano de igualdad real con los
poderosos sus intereses (Garro, 2002).

Vamos en esta parte a identificar algunos
elementos que suponen los primeros pasos
hacia una ruptura ideoldgica en las sentencias que
hemos seleccionado de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional para el periodo de transicion.

6 Corte Constitucional, Cecilia Casas Casas-Centor de Rehabilitacion Social Femenino de Quito, st. 0198-2009-RA (RO-Supl. 23: 8-dic-2009), juez ponente: Roberto

Bhrunis Lemaire.

7 La Corte centra el problema en saber si constituye una omision y una negativa que vulnera o no su derecho fundamental a la integridad personal, que incluye en
él, la integridad fisica, psiquica, moral y sexual, asi como el derecho fundamental al libre desarrollo de su personalidad, al derecho conferido a las personas privadas
de su libertad, de contar con los recursos humanos y materiales necesarios para garantizar su salud integral, el derecho a tomar decisiones libres, informadas, vo-
luntarias y responsables sobre su sexualidad y su vida y orientacién sexual (considerando VII).
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La nueva interpretacion
constitucional

no de los principales giros ideoldgicos
ocurre respecto de la potestad creativa
que asume la justicia constitucional que
se encuentra en los articulos 429 y 436.1 de la
Constitucidn. El caso que queremos analizar es el
relativo a la aplicacion de la pena de privacion de
libertad de una mujer mexicana (en adelante, “caso
ciudadana mexicana”) -se aplica la Constitucion de
2008 v el articulo 27 del régimen de transicion de
la Constitucién de 2008-.5
Sucede en el caso que el 27 de febrero de
2007, la demandante mexicana presenta la peticion
para que se le autorice la visita intima de su actual
pareja de nacionalidad colombiana y no de su
esposo formal de nacionalidad mexicana. Luego, el
26 de marzo de 2008, el Director de la Direccidn
Nacional dispone que se realice, pero el director
del Centro de Rehabilitacion se negé a cumplirla.
La autoridad presenta como excepciones que la
accionante no cumplia los parametros exigidos para
el acceso legal al beneficio carcelario del encuentro
personal bajo el permiso de visita intima, ya que
ésta no es una concesion arbitraria, sino un derecho
enmarcado en el Sistema Penitenciario ecuatoriano
a través de un Reglamento especifico. Ademds, se
dijo que la naturaleza de todo beneficio pro reo,
radica en la paulatina reinsercion del reo al entorno
familiar y a través de ella a la sociedad, y que Ia

recurrente considera prioritaria y unicamente en su
demanda, su satisfaccion sexual.

Finalmente, se dijo que una de las reglas para
acceder a la visita intima, es demostrar una
convivencia constante y permanente de por lo
menos cinco afios atras, con la persona con la
que se aspira al beneficio, y que la accionante esta
“felizmente casada” con un ciudadano mexicano
con el que ha procreado una hija que a la fecha
tiene 14 afios de edad, y que la pareja con la
que pretende la visita conyugal no es su marido
sino un ciudadano colombiano detenido en el ex
penal Garcia Moreno. Por lo tanto, si esto ocurrid
antes de la privacion de la libertad de la actora, es
facil colegir la inexistencia absoluta de la relacidn
sentimental, peor sexual con “el aspirante” Daniel
Fernando Solarte Mufioz, con el agravante de
habérsele negado un tramite similar para tener un
encuentro intimo con otro reo.’

El “caso ciudadana mexicana”, respecto de la
interpretacién constitucional, la Corte establecid
un aspecto fundamental para entender la nueva
interpretacién  constitucional: el convencimiento
de que, puesto que la Corte desarrolla el Estado
constitucional de derechos vy justicia, y por tanto
debe delimitar la relacion entre la Constitucion
y la legislacion, consecuentemente, la/el juez/
za constitucional crea derecho.® Este elemento
ideoldgico, mas alld de la normativa, rompe
la tradicion del juez pasivo (ademds, solo en
masculino) como autdmata aplicador del derecho

positivo, y la practica burocratizada e indolente de
la justicia (Santos, 2001).

Incluso, podemos ver en otro caso, como esta
practica va siendo paulatinamente abandonada mas
alla de la retdrica, cuando la Corte establece que la
ratio decidendi de un caso anterior (0770-07-RA) a
favor de Silvia Game no se ajusta al caso, donde la
discusion fue sobre la imposibilidad de alegar falta
de ley para cumplir un derecho. También, se hace
referencia a la demanda de inconstitucionalidad
(335-98-TC) que declard la inconstitucionalidad de
algunos articulos del reglamento a la ley referida.’
Podemos citar muchas sentencias donde esta
forma de construccién del pensamiento juridico
de la Corte es mas compleja, pero consideramos
que estructuralmente esta sentencia constituye un
indicativo que hace evidente este giro ideoldgico,
el cual podemos ver en el Protocolo para la
Elaboracién de Precedentes Constitucionales,
en el cual se describe el modelo adoptado de la
jurisprudencia constitucional del Ecuador adoptado
por la Corte;'® y, particularmente, en el primer
precedente constitucional obligatorio formal en
gjercicio de la potestad de revision constitucional
de esta Corte Constitucional para el periodo de
transicion."!

Tenemos luego otros casos donde podemos ver,
también, elementos creativos de interpretacidn,
sin embargo, hemos querido destacar la sentencia
002-09-SAN -CC (en adelante, “caso de las
personas con discapacidad”), en la cual la Corte

8 Corte Constitucional, Cecilia Casas Casas-Centro de Rehabilitacion Social Femenino de Quito, st. 0198-2009-RA (RO-Supl. 23: 8-dic-2009), juez ponente: Roberto

Bhrunis Lemaire, considerando VI.

9 Corte Constitucional, st., 002-09-SAN -CC, cs. 0005-08-AN, jueza sustanciadora: Ruth Seni Pinoargote.
10 Corte Constitucional, “Protocolo para la Elaboracion de Precedentes Constitucionales”, en Nuevo Orden Juridico y Constitucional para el Ecuador del siglo XXI,

Quito, 2010, pp. 361-373.

11 Corte Constitucional, Lucia Bacigalupo (INDULAC. S.A.)-Juan Bacigalupo (ROTOMCORP-INDULAC S.A.), st. 001-PJO-CC, cs. 0999-09-JP, RO 351: 29-dic-2010, juez

ponente: Roberto Bhrunis Lamarie.

12 Corte Constitucional, st., 002-09-SAN -CC, cs. 0005-08-AN, jueza sustanciadora: Ruth Seni Pinoargote, pp. 11y 12.

13 Ibid., p. 26. 14 Ibid., p. 24.
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16 Ibid., p. 33. 17 lbid., p. 39.



declara el incumplimiento del articulo 23 de la
Ley Reformatoria a la Ley de Discapacidades,
relacionado con la exoneracion de vehiculos
ortopédicos y no ortopédicos para personas con
discapacidad. En el caso, no se aplicaba dicha
exoneracion, debido a que una resolucion de la
Procuraduria General considera que no procedia
la importacion de vehiculos de hasta tres afios
de fabricacién y los no ortopédicos, pues aquello
afectaria al medioambiente (dictamen 01421).
La Corte dejo en claro que el dictamen de la
Procuraduria no es vinculante, por lo cual tampoco
podia declarar la aplicabilidad o inaplicabilidad de la
norma constitucional. En este sentido, la Corporacién
Aduanera Ecuatoriana (CAE) se arrogd funciones
que no le correspondian. Finalmente, se refirid a
la necesidad de tratar sobre la inconstitucionalidad
del dictamen 01421, puesto que, desde una
perspectiva formal, aquel no es siquiera una norma:
la Corte considerd que si produjo efectos anulatorios
sobre la norma impugnada, supone una norma que
debe ser analizada constitucionalmente.™

En el “caso de las personas con discapacidad”, la
Corte realiza la declaratoria de inconstitucionalidad
de oficio de normas conexas, justificando
jurisprudencialmente esta potestad judicial, como
una manifestacion del constitucionalismo moderno.
Considerd la Corte que, a diferencia de lo que
sucede en Colombia y Pert, en el Ecuador esta
potestad no solo funciona en las acciones de
inconstitucionalidad, sino en todas las acciones
que conozca la Corte, para el caso referido, en
la accion de incumplimiento.' No obstante, méas

alld del impacto social de esta sentencia, lo que
buscamos destacar es la interpretacion creativa de
la Corte en este caso, pues, inicialmente, se aplica
los exdmenes de razonabilidad y proporcionalidad;
para luego pasar a ponderar los derechos en
colision (derechos de personas con discapacidad
y derechos del medioambiente-consumidor),
aplicando 1a ley del peso de Robert Alexy (Alexy,
2008) para determinar la medida de justa, racional,
necesaria y proporcional restriccion de los derechos
de las personas con discapacidad. Como resultado
se obtiene que la restriccion del derecho “resulta
ser intensa” en grado 4 en una escala de 1 a 5,
lo cual significa que no se justificaba la restriccion
propuesta en la norma examinada:'s
“La conclusién que se genera a partir del
uso de la férmula del peso, refleja que la
satisfaccion del derechoalmedioambiente sano
y del consumidor —satisfechos sélo en 0.25-,
no justifica la intervencion en los derechos
de los grupos de atencion prioritaria...”,

Por esta razon, la Corte aceptd la accion de

incumplimiento y falld sobre la inconstitucionalidad
de varias normas de la Ley Organica de la
Procuraduria General del Estado y de la Ley
Orgdnica de Aduanas. Se establece, ademds, una
sentencia de interpretacién condicionada."

En lo analizado existe un enorme avance respecto
de los dispositivos hermenéuticos utilizados por el
antiguo Tribunal Constitucional y los organismos de
la justicia ordinaria, lo que abre el camino hacia
una nueva interpretacion constitucional, que integre

las condiciones sociales alrededor de las personas
y colectivos frente a sus derechos. No obstante,
falta adn profundizar en esta practica creativa del
derecho, no solo en el contenido material de las
sentencias, sino, ademas, en dos niveles. Uno, el
ya iniciado en ejercicio de la facultad de revision, y
dos, la creacion sistematizada de jurisprudencia de
fundacidn de linea de jurisprudencia (jurisprudencia
de origen), y de correccidn o unificacion sistematica
de las decisiones de la Corte Constitucional.

Los beneficios de esta ampliacién del espectro
interpretativo, estan en tres ambitos. En lo
estructural, permitiria la promocion de una cultura
constitucional, puesto que la actuacion de la Corte
influirfa en el ejercicio concreto de los derechos en lo
cotidiano, lo que hemos denominado legitimidad de
|a justicia de ejercicio (Troper, 2005 y Fiss, 2003).
Ademas, respecto de la administracion de justicia,
al ampliarse el reducido margen del derecho liberal
hacia lo social a través de esta potestad creativa,
Se promoveria un activismo judicial a favor de las
personas excluidas frente a su proceso histdrico
de emancipacion social o de legitimidad material
(Avila Linzan, 2011a). Finalmente, frente al proceso
constitucional (incluso, al ordinario), se aseguraria
el principio de igualdad (igual caso, igual decisidn),
y el de seqguridad juridica (poder predecir decision
y racionalizar el litigio).

El uso de las fuentes

no de los indicadores ideoldgicos mads
importantes del cambio es el uso particular
de las fuentes del derecho. Recordemos

18 Ibid.
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la clasificacién clasica tan difundida en nuestras
universidades. Tenemos, las fuentes formales y las
informales. Las primeras que son las que obligan,
y las segundas que, por decirlo de alguna manera,
“llustran” el derecho positivo. En el primer orden,
teniamos, por antonomasia del derecho “la ley” (es
muy comun hoy decir: “yo estudio leyes”), y luego
la jurisprudencia y la costumbre remitidas a los
margenes de 1a ley (en la medida que lo establezca
la ley). En otras palabras, la tnica fuente era la ley.
Luego, por supuesto, en la década de los noventa,
se incluyo a la Constitucion como fuente formal,
pero sin entender que era una norma materialmente
distinta que 1a ley, razon por lo cual necesitaba
una forma distinta de interpretarla e integrarla
al desarrollo de los derechos. Mientras que las
fuentes informales, excepto talvez la doctrina —la
mas rancia, caduca y de caracter civilista- y en la
exposicion de motivos en las normas positivas, no
fueron incluidas en el derecho oficial, sino en los
ocasionales, reducidos v elitistas espacios de las
universidades y los colegios de abogados. ¢Por
qué es importante usar otras fuentes? Porque en la
amplitud de estas se juega la realizacion y direccidn
concreta de las garantias jurisdiccionales.

Usar otras fuentes no es unacuestion de caprichosa
voluntad del legislador constituyente, sino una
decision de ampliacion del espacio ideoldgico de lo
puramente liberal (por tanto, abstensivo-negativo)

a lo integralmente constitucional (y, por tanto,

progresivo-positivo). Dos fendmenos ocurrieron
en la justicia constitucional en el Ecuador (1996-
2006). Primeramente, el Tribunal Constitucional
aplico las leyes y no la Gonstitucion, y en segundo
lugar, cuando aplicé la Constitucion lo hizo con la
ideologfa hermenéutica del Cddigo Civil, aun cuando
formalmente citaba las normas constitucionales. Sin
embargo, debiéramos reconocer algunos esfuerzos
creativos en dicha jurisprudencia.

En todo caso, en los articulos 10y 11.4 (6) (7)
de la Constitucion se amplia las fuentes del derecho
a un parametro constitucional. Fijense, incluso que
esta ampliacion va mas alla de la Constitucidn de
1998, puesto que no solo la creacién de nuevos
derechos constitucionales derivaria de la dignidad
humana como concepto individual, sino de la de
las comunidades, pueblos y nacionalidades (art.
11.7 de la Constitucion) como categoria colectiva
y auténoma.

Demos un vistazo a algunos elementos
ideoldgicos estructurales en el uso de las fuentes
de las sentencias seleccionadas de la Corte
Constitucional para el periodo de transicion.

Un elemento estructural de significado profundo
aunque parezca obvio, es el uso frecuente en las
sentencias de la Corte Constitucional para el periodo
de transicion de los instrumentos internacionales.
Lo realmente novedoso, sin embargo, no es su
uso formal (que es comun en la justicia ordinaria,
a través de citas explicitas desde la Constitucidn

de 1998), sino el que, algunas sentencias, se
tomen elementos de ellos con el fin de establecer

un contenido jurisprudencial vinculante. Queremos
citar tres formas graduales de jurisprudencia
constitucional que pueden ser paradigmaticos:

(1) Jurisprudencia de fuente ilustrativa (Corte
Constitucional, st., 002-09-SAN -CC, cs. 0005-
08-AN).- En este caso, se usan los instrumentos
internacionales y la jurisprudencia anterior del
TG, asi como decisiones de la Corte de Colombia
y del Tribunal del Perd (de manera ilustrativa en

la mayoria de casos y material en la minorfa), de
manera ilustrativa.’® La mayoria de los fallos son
de este tipo;

(2) Jurisprudencia de fuente integrativa
(resolucion 0244-2008-RA:  14-jul-2008 Il Sala
del Tribunal Constitucional; en adelante, “caso
prestaciones del IESS”). En este caso, la Corte
aceptd el amparo constitucional presentado y se
dejo sin efecto los actos administrativos ilegitimos
expedidos por los funcionarios del IESS, que
privaron de sus prestaciones y Servicios que, como
jubilado, le pertenecian al accionante y ademas
decide revocar la resolucion dictada por la Segunda
Sala del Tribunal Distrital 1 de lo Contencioso
Administrativo de Quito. En esta sentencia se toma
estandares de la CIDH sobre el acceso al recurso
efectivo y algunos justificativos de la nueva doctrina
constitucional.” Se integran aqui las reglas de
interpretacion establecidas por la propia Corte.?

Igual ocurre en el “caso ciudadana mexicana”, en el
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19 Corte Constitucional, cs., No. 0007-09-IS, st 0012-09-SIS-CC: 8 de octubre del 2009, Miguel Elicio Arroba Paez-Direccion General del IESS. Juez sustanciador:
Patricio Pazmino Freire (RO-Supl. 58: 30-octu-2009), considerando 11.8.
20 Resolucion en la sesion del 20-oct-2008, RO-Sup. 451: 22-0ct-2008 y Corte Constitucional, Reglas de Procedimiento para el ejercicio de las Competencias de
la Corte Constitucional para el Periodo de Transiciéon, RO 466: 13-nov-2008.
21 Corte Constitucional, Cecilia Casas Casas-Centro de Rehabilitacion Social Femenino de Quito, st. 0198-2009-RA (RO-Supl. 23: 8-dic-2009), juez ponente:

Roberto Bhrunis Lemaire.

22 Corte Constitucional, st. 001-10-SIN-CC, cs. 0008-09-IN y OQll—O9-IN (acumulados), Marlon Santi, CONAIE y otros-Asamblea Nacional/Presidencia de la Repu-
blica: juez ponente, Patricio Pazmifo Freire y jueces adherentes, Edgar Zarate Zarate y Roberto Bhrunis Lemarie.
23 lbid., p. 27; 24 Ibid., p. 32; 25 Ibid., p. 38; 26 lbid., p. 26.
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cual se utiliza sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) y Corte Europea de
Derechos Humanos (CEDH) sobre las condiciones
minimas de las personas detenidas, respecto de la
particular sujecion de estas personas respecto del
Estado. En consecuencia, en el “caso ciudadana
mexicana” se concluye que se vulneran los articulos
17 y 18 de la Constitucién de 1998; los derechos
de la salud reproductiva (art. 94), reserva de ley
(art. 141); vy, aquellos relacionados a los fines del
sistema penitenciario (art. 208), y los derechos
particulares de la mujer (art. 89). En este caso,
el uso de las fuentes no es solo ilustrativo, sino
que hace un intento de integrar los contenidos
de los instrumentos internacionales al fallo y a
los derechos que la Corte considerd vulnerados
y a las condiciones establecidas para que exista
conformidad con la Constitucidn;?!

(3) Jurisprudencia de fuente creativa.- (st.
001-10-SIN-CC, cs. 0008-09-IN y 0011-09, en
adelante “caso ley de mineria”). En este caso, se
demandd la inconstitucionalidad de la Ley Organica
de Mineria por el fondo y la forma. Respecto
de la forma, lo principal hacia referencia a la
caracteristica otorgada por la Asamblea Nacional
de “ley orgéanica” a una ley que, materialmente,
debid ser ordinaria, lo cual permitiria que esta
ley prevalezca sobre otras y no fuere facilmente
reformable. Por el fondo, lo principal hacia
referencia al derecho a la consulta prelegislativa y
la obligatoriedad de esta consulta; la libertad de
prospeccion para la exploracion y explotacion de

los recursos minerales, que pudiera afectar los
derechos colectivos de los pueblos indigenas; v, la
vulneracion del derecho al agua.® La Corte, en este
caso, utilizd varios instrumentos internacionales
como fuente creativa, principalmente, del soft law
(“derecho blando”, es decir, aquel que no vincula
juridicamente, vale decir, no genera responsabilidad
de los Estados por incumplimiento; pero que puede
servir como fuente del derecho) para establecer el
derecho a la consulta prelegislativa. De acuerdo
con esto, la Corte considerd que la consulta
comporta un derecho, por tanto, se trata de un
elemento sustancial y no formal.?® Es, ademas, un
derecho a favor de estos sujetos colectivos, que
Se convierte en un requisito sine qua non para la
toma de decisiones legislativas.?* Una vez analizada
la informacién solicitada a varias instituciones
gstatales y ante la ausencia de regulacion
infraconstitucional por la Asamblea Nacional, la
Corte concluyd en el establecimiento de formas de
participacion e informacion para la participacion de
los colectivos indigenas en la toma de decisiones
de los poderes publicos. Por esta razdn, segun la
Corte, se aplico directamente la Constitucidn y el
Convenio 169 de la OIT.*® No obstante, la Corte
estableci¢ hasta que la Asamblea dicte la regulacion

pertinente, las reglas y procedimientos para la
consulta prelegislativa, ejerciendo plenamente su
potestad de creacion del derecho:

“Con el nuevo paradigma constitucional, la
Constitucidn deja de ser un programa politico

y se convierte en norma juridica, directamente
aplicable, al tiempo que constituye fuente del

resto del ordenamiento juridico, lo que para

Kelsen significaba que las constituciones no

son solamente “reguladoras de la creacion

de leyes, sino de su contenido material [...]

La Constitucion de 2008 establece una nueva

forma de Estado, el Estado constitucional

de derechos vy justicia, cuyos rasgos son:

i) el reconocimiento del cardcter normativo

superior de la Constitucion; 2) la aplicacidn

directa de la Constitucion como normajuridica;

3) el reconocimiento de la jurisprudencia

de la  jurisprudencia  constitucional

como fuente primaria del derecho.”®

Sobre la base de esta facultad creativa del/a
juez/a constitucional, la Corte establece las normas
y procedimientos para la consulta prelegislativa y
para temas ambientales respecto de los colectivos
indigenas, hasta que el Parlamento dicte la
normativa correspondiente:

a. Requisitos

i. Es procedente cuando se afecta cualquier derecho
colectivo de los colectivos indigenas.

ii. No es la misma consulta previa, libre e informada
del articulo 57.7 ni la consulta ambiental del articulo
398 de la Constitucidn.

iii. Que ocurra potencialmente un hecho objetivo que
pueda afectar cualquier derecho colectivos indigenas,
afroecuatorianos y montubios.?”

b) Procedimiento (principios. art. 40 de la
Constitucion)

iv. Respeto a los procesos de deliberacion interna
de los colectivos.

27 C Ibid., pp. 39-40.
28 Ibid., p. 41;29 Ibid., p. 42.

30 Convenio 169 de la OIT, Art. 6, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Saramaca vs. Surinam, Corte Constitucional de Colombia,
sentencia C-161/2001, Tribunal Constitucional de Chile, rol 309: 4-ago-2000, recomendaciones del Comité de Expertos de la OIT e informes del
Relator Especial de Naciones Unidas para los derechos de los pueblos indigenas; y, las recomendaciones generales del relator James Anaya;
y, Corte Constitucional, st. 001-10-SIN-CC, cs. 0008-09-IN y 0011-09-IN (acumulados), Marlon Santi, CONAIE y otros-Asamblea Nacional/Presi-
dencia de la Republica: juez ponente, Patricio Pazmifio Freire y jueces adherentes, Edgar Zarate Z&rate y Roberto Bhrunis Lemarie, pp. 51-56.
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v. Identificacion previa de colectivos a ser consultados con
ayuda de entidades estatales, tales como el CODENPE.
vi. Los resultados de la consulta deberan ser
firmados por los representantes, sin perjuicio de
que se adjunten las listas de participantes segun
sus costumbres y tradiciones.

vii. Fases de la consulta de acuerdo al principio de
interculturalidad, o sea en castellano o las demas
lenguas ancestrales: a) preparacion; b) convocatoria
publica; c) registro, informacion y ejecucidn; v,
d) andlisis de resultado y cierre.?® Se destaca la
obligatoriedad de establecer actas de consenso,
caso contrario, de buena fe, pondra de manifiesto
estos disensos de manera explicita y motivada.?
c. Y, también, la Corte diferencio lo que seria la
consulta previa para actividades mineras (art.
57.7 de la Constitucion).- La Ley de Minerfa no
desarrolla la consulta previa del articulo 57.7 de
la Constitucion. Para la realizacion de actividades
mineras, se deberd realizar obligatoriamente una
consulta previa. Por esta razén se establecerd una
interpretacion que mantenga el texto en 1o posible,
pero que proponga reglas y procedimiento, de
acuerdo a fuentes del derecho internacional y de
denominado soft law®:

i, Flexibilidad, de acuerdo con las normas internas.
ii. Previedad, antes y luego de cada etapa de la
actividad minera, con etapas, reglas y mecanismos
de consenso con los colectivos; sobre 10s sujetos
consultados y los temas sustantivos de afectacion;
y, con el respeto de las estructuras y formas
internas de los colectivos a ser consultados.

iii. Publicidad e informacién, que genera la
comprensidn de la consulta.

iv. Negociabilidad, que permita un genuino didlogo.
v. Buena fe, que permita la busqueda de consensos.
vi. Razonabilidad, lo cual significa que las fases
deben durar un tiempo establecido y transparencia.
vii. Vinculacion especial, lo que quiere decir que, sin
bien no es vinculante lo decidido por los colectivos,
esta opinion debe tener una connotacion juridica
especial (como lo tiene el soft law).
viii. Efectos juridicos, que en el @mbito internacional
le generaria responsabilidad y en el local, la nulidad.
Hemos querido mostrar los niveles de
empoderamiento de la Corte Constitucional para
el periodo de transicion respecto de su potestad
de creacion del derecho que Se reconoce
formalmente en la Constitucion vigente, y que va
desde el uso ilustrativo, pasando por la integracion
jurisprudencial, al ejercicio pleno de la su potestad
creativa. Es un hecho que se ha ampliado en este
periodo el uso de las fuentes del derecho, no
obstante, aun falta resolver algunas cuestiones
fundamentales desde el andlisis constitucional
con el fin de fortalecer el sistema de justicia
constitucional frente al uso de las fuentes. Algunas,
de entre las mas importantes, se refieren al rango
especifico que ocupan los diferentes drdenes de
los instrumentos internacionales y su capacidad
de vinculacion juridica, para lo cual puede servir el
concepto tan utilizado en Colombia y Argentina de
“bloque de constitucionalidad”; y, el valor normativo
y su rango y jerarquia constitucional que tiene el
soft law, donde aparecen yuxtapuestos varios
subordenes: a) la jurisprudencia en los sistema
de proteccién de derechos humanos (universales,
regionales y subregionales); b) las declaraciones,

informes vy resoluciones de los organismos
consultivos de los sistemas de proteccion de los
instrumentos internacionales de derechos humanos
(universales, regionales y subregionales); v, ¢) las
sentencias y legislacion comparadas.

Talvez, el primer paso que deba darse para
iniciar este debate, serfa delimitar cudles son los
instrumentos internacionales que pueden servir de
fuente, puesto que una aplicacién amplia del articulo
10 de la Constitucion, permitiria, por ejemplo, que
instrumentos que no son de derechos humanos (en
una expresion mas restringida, incluso, ius cogens),
pudieran servir como fuente. Por ejemplo, un
tratado de libre comercio, los acuerdos comerciales
bilaterales y las directrices de los organismos
multilaterales, los cuales pudieran ser violatorios de
derechos constitucionales de personas y colectivos.

La implementaciéon de
mecanismos de participacion

a Constitucion de 2008 establece, como
una garantia en favor de las/os ciudadanas/
0s que todos los juicios serdn publicos,
excepto aquellos sefialados expresamente en
la ley (art. 168.5). Al mismo tiempo, proclama
que el proceso judicial serd oral, garantizando
los principios de concentracion, contradiccion y
dispositivo (art. 86.2.a y 168.6). Luego, el articulo
86.3 de la Constitucidn determina que los procesos
constitucionales deben incluir una audiencia publica
con el fin de escuchar a las partes.
Las normas citadas, en principio, no entrafian
novedad, puesto que en el derecho ordinario siempre

31 Corte Constitucional, st. 001-10-SIN-CC, cs. 0008-09-IN y 0011-09-IN (acumulados), Marlon Santi, CONAIE y otros-Asamblea Nacional/Presidencia de la Repul-
blica: juez ponente, Patricio Pazmifio Freire y jueces adherentes, Edgar Zarate Zarate y Roberto Bhrunis Lemarie.
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han existido audiencias para resolver determinados
conflictos. Incluso, algunos procedimientos que,
por naturaleza, son profundamente formales, tales
como los penales, presentan una marcada tendencia
hacia la oralidad (en realidad, por audiencias) en
las reformas judiciales en América Latina desde la
década de los noventa. Otro fendmeno general y
paralelo ocurre con la orientacion publicista que
tiene estas audiencias, puesto que las clasicas
audiencias del derecho tradicional, generalmente,
tuvieron un cardcter reservado —en realidad, todo
el derecho y el proceso estuvieron vedados a las
personas por el “tecnicismo judicial”-. EI problema
que combaten estas tendencias es el “formalismo
juridico”.

Nuestro “formalismo juridico” tiene dos fuentes
histdricas. La primera se relaciona con la herencia
escritural del derecho castellano y las leyes de
Indias; vy, la segunda, de un derecho pensado para
la Europa de la segunda posguerra sobre la base de
la construccidn de una burocracia téenica (Santos,
2001). Histdricamente, en América Latina influyd en
la conformacion politica del formalismo juridico dos
eventos politicos. El primero, la transicidn juridico-
politica de las jévenes republicas americanas que se
vieron abocados a usar el derecho del conquistador
(Clavero, 2005). Y, el segundo, la instauracion de la
actuacion estatal laica y separada de los intereses
individuales y colectivos en la construccion de
los Estados periféricos y semiperiféricos (Santos,
2001). Por esto, el proceso judicial y el derecho
se tecnificaron, separandose del lenguaje natural y
el sentido comun; vy, a las/los funcionarias/os del
sistema de justicia —particularmente, 1as/os juezas/
ces- les fue vedado todo contacto con la sociedad,

sometiéndose exegéticamente a normas positivas
vdlidas, con el objeto de impedir la contaminacion
subjetiva de los intereses sociales, econdmicos,
politicos y de cualquier tipo, al momento de
resolver con imparcialidad e independencia en los
conflictos que se ponen a su conocimiento. Los
grandes procesalitas italianos y espafioles, sobre
cuyas teorizaciones se establecieron los sistemas
procesales en América Latina, consideraron que
todo contacto extra procesal restaba imparcialidad
e independencia a las/os juezas/ces (Calamandrei,
2001; Carnelutti, 2001; y, Echandia, 2000).

Frente a esto, si vemos globalmente el derecho
y la justicia hoy, una ola de reformas estructurales
juegan en contra de este régimen, que buscan que la
legitimidad de la democracia y del sistema politico
gire de los parlamentos hacia organismos judiciales
de control y justicia constitucionales de naturaleza
externa a los poderes estatales (Santos, 2001).
Es un rasgo particular del derecho y la justicia
contemporaneos de los paises centrales europeos.
Y en los paises periféricos y semiperiféricos
de Ameérica Latina, la desburocratizacién y la
desformalizacion del derecho y procedimientos
judiciales se implementan, en unos casos €omo
parte de las politicas de intervencién desde los
paises centrales con el fin de garantizar las
reglas del mercado y salvar las espaldas de las
transnacionales mediante los organismos de
cooperacion internacional y multilaterales, y en
otros casos por politicas nacionalistas con el fin
de institucionalizar la administracion de justicia o
posicionar a determinadas élites locales (Santos, 2001).

De acuerdo con lo establecido, la justicia
constitucional emerge como un poder externo de

control de los demds poderes y del sistema de
garantia de los derechos constitucionales. Las
cortes y tribunales constitucionales, por tal razon,
ya no pueden ser considerados simples organismos
de justicia, sino, ademds, comportan un poder
constitucional autonomo. Estas caracteristicas
hacen que sea indispensable escuchar a las
personas y colectivos rompiendo la Idgica del
derecho tradicional. Se necesita que 1as/os juezas/
ces constitucionales se acerquen a los complejos
problemas sociales que estan detrds de las
demandas. Por esta razdn, se implementan las
audiencias publicas en los articulos 4.6, 8.2 y 14
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, politica constitucional que
no tiene como fin sdlo acabar con el formalismo
juridico, sino, también, permitir un nivel de
participacion de las personas y colectivos en la
decisién de la justicia constitucional. Por eso, es
bastante comun ver en las sentencias de la Corte
Constitucional para el periodo de transicion, la
cita puntual de las intervenciones de las partes,
realizadas en audiencias publicas. Con esto, se
podria acercar a las personas y colectivos a utilizar
los mecanismos de garantia, al tiempo que a las/
0S juezas/ces tienen a su alcance mas elementos
para abrir su interpretacion mas alla de las frias
normas, la técnica juridica y los papeles. Se busca
una justicia humana y ciudadanizada, participativa y
legitimada en lo cotidiano de los problemas de la
sociedad. Podemos ver en la sentencia de la “Ley de
Mineria”, la cita de la intervencion particularizada de
los colectivos indigenas, su dirigencia, personalidades
politicas y académicas/os.®' Retos enormes quedan
hacia el futuro, puesto que debe mejorarse la

32 Plan Plurinacional del Buen Vivir, objetivo 9.

33 Corte Constitucional, st., 002-09-SAN -CC, cs. 0005-08-AN, jueza sustanciadora: Ruth Seni Pinoargote, p. 10.
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ampliacion y calidad de la intervencion, y la
capacidad de sistematizacion por parte de la Corte
Constitucional. En la medida que se interiorice el uso
de este mecanismo de participacién, aumentard la
exigibilidad de derechos a través de una ciudadania
activa y solidaria. Las universidades, principalmente
en el pregrado, por su parte, deberan implementar
transversalmente en sus programas de estudios
herramientas para una nueva forma de litigacion
constitucional que no esté centrada en dilacion de
los procesos judiciales, sino en la argumentacion
oral en audiencias, el uso estratégico de las fuentes
constitucionales, y el manejo de los mecanismos de
interpretacidn desde la Constitucion.

En definitiva, la justicia constitucional no puede
asumir una disputa dnicamente interpartes, ftal
como lo ve el derecho tradicional, sino que debera
arbitrar, ademds, medidas de amplio alcance
social, politico y econdmico; pues esta pensada
constitucionalmente como un poder auténomo de
control -en mayor o menor medida-, de correccion
de lajusticia ordinaria desde el texto constitucional,
de intérprete maximo de la Constitucion y de
garantia de los derechos constitucionales. Por lo
tanto, las nuevas formas de interpretacién deben
constituirse en uno de los instrumentos al alcance
de las personas y colectivos para su emancipacion
y transformacion social desde abajo.

Metamorfosis institucional del
sistema de justicia

n buen dia, Grigori Samsa se dio cuenta que

se estaba convirtiendo en un ser distinto,

en una especie de enorme insecto. No sabia
por qué ni si podria volver a ser el mismo (Kafka,
1984.). Kafka en su “metamorfosis”, posiblemente,
quiso darle un sentido critico a un concepto de
origen griego que indicaba “cambio de forma”, en
un ideal moderno, menos mitico y mas material:
la transformacion social. Reclamaba, de acuerdo a
esto, Samsa contra una sociedad contradictoria vy
autoritaria; que no aceptaba diversidad alguna por
un lado y que ponfa en evidencia la hegemonia de un
plan civilizador a partir de la cinica colectivizacion
de la sociedad industrial =la pérdida del individuo-
y los excesos del capitalismo primitivo y el
imperialismo, como nueva forma de colonialismo
—la destruccidn total del colectivo-. Por supuesto,
ya hemos dicho que la palabra transformacidn
resulta ser un vocablo polisémico y que ha sido
usado, incluso por la tradicion liberal (Bobbio,
1986); no obstante, posterior a la aprobacidn de
la Constitucion, se fijd como el fin politico de la
reforma judicial “la transformacion de la justicia”,
con lo cual se esperaba que ésta permita cambios
estructurales (Avila Linzan, 2011b).

De acuerdo con esto, importaba saber no hacia
ddnde va la reforma judicial, sino hacia dénde debe
ir (Avila Linzan, 2009). Lo que quisimos decir
es que es necesario retomar la soberanfa sobre
la construccién de la institucionalidad judicial,
principalmente la constitucional, en el sentido de
fijar -nosotros y no la cooperacion internacional-, la
agenda de la reforma de acuerdo con los intereses
locales, nacionales y plurinacionales, y en tanto se
ajuste integralmente al proyecto historico-politico
de las/os ecuatorianas/os, la Constitucion de 2008.

Asimismo, no es suficiente la implementacion
del disefio institucional, vale decir, las normas,
procedimientos, planes y programas, tal como
se penso en las reformas juridicas -judicial v
constitucional- de 1992, 1996 y 1998, sino que,
es indispensable, reemplazar 10s viejos patrones
ideoldgicos insertos en las caducas normas
juridicas de los siglos XVI'y XIX que aun rigen en
nuestro pais; tomar control nacional y estatal de
los aparatos de formacidn judicial y de regulacion
administrativa, antes abandonados a la burocracia
indolente y los grupos de poder; y, enlazar las

politicas judiciales —ausentes en la tradicion
institucional judicial- con las grandes politicas del
desarrollo y la planificacion.®

En consecuencia, respecto de la justicia
constitucional, (1) se buscd reemplazar la Idgica

34 Corte Constitucional, cs., No. 0007-09-IS, st 0012-09-SIS-CC: 8 de octubre del 2009, Miguel Elicio Arroba Paez-Direccion General del IESS. juez sustanciador:
Patricio Pazmino Freire (RO-Supl. 58: 30-octu-2009), considerando II.7.

35 Ibid., considerando 11.11.
36 Ibid., considerando Il. 12.

37 Corte Constitucional, René Humberto Vasquez Cantos-Consejo de la Judicatura, st. 022-10-SIS-CC, cs. 0003-09-IS, 18-nov-2010, juez sustanciador: Roberto
Bhrunis Lemarie. Corte Constitucional, st. 0015-09-SIS-CC, cs. 0027-09-IS, Janeth Tapia Espinoza-Universidad Técnica de Manabi (UTM): 24-noviembre-2009, juez
sustanciador: Patricio Pazmifio Freire. Relacion de precedencia: toma explicitamente la ratio de la sentencia que se demanda como incumplida (st. 0733-2005-RA:
8-0ct-2007). (2009) Fuente: Corte Constitucional, St. 0008-09-SIS-CC, cs. 0009-09-IS, Maria Dolores Arias Bermeo-Direccion Provincial de Salud de Pichincha: 29-
sep-2009, juez ponente: Diego Pazmifo Holguin (a). Relacion de precedencia: Tribunal Constitucional, st. 0700-07-RA, respecto del principio de igualdad y la estabili-
dad laboral para justificar el acceso sin concurso /Tribunal Constitucional del Ecuador, st. 170-2000-RA, 063-2001-TP y 005- 2003- RA, respecto de que, aun cuando
el amparo constitucional no tenia efectos cautelares, su aceptacion ya permitia efectos idemnizatorios; Corte Constitucional, Paulina Teran Peralta-Direccion Pro-
vincial de Salud de Tungurahua, st. 23-10-SIS-CC, cs. 0055-09-IS, 18-nov-2010, juez sustanciador: Hernando Morales Vinueza. (2010) Corte Constitucional, Fabian
Coba Bustillos-Banco Central del Ecuador, st. 0004-09-SIS-CC, cs. 036-09-IS, 08-abr-2010, juez sustanciador: Roberto Bhrunis Lemarie; Corte Constitucional, Colén
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preventivo-cautelar por la de un nuevo patrdn
ideoldgico: la proteccion integral. Aquella permitiria
ampliar el derecho y la mirada de las/os juezas/
ces mas alla de los dispositivos ideoldgicos de los
c6digos Civil y Penal —luego extendidos en otras
leyes e, incluso, constituciones-, tan servilmente
dtiles para la proteccion histdrica de la propiedad
de unas pocas familias y empresas. Al mismo
tiempo, (2) se intentd crear una nueva estructura
organizativa y planificada con el fin de agilitar y
racionalizar bajo estandares de calidad la justicia
constitucional.

Respecto del cambio del patrén ideoldgico-
institucional, queremos analizar lo establecido en
el “caso de las personas con discapacidad”, donde
se determind que el objeto de las garantias en la
nueva Constitucion permite que las acciones de
garantia pasen de ser cautelares a de conocimiento,
por lo cual la jueza debe analizar el fondo de la
cuestion y no sélo la forma.*® Este nuevo patrén
ideoldgico incide luego, como ya lo establecimos
lineas atrés, en la implementacidn de una novedosa
forma de interpretar y en el establecimiento de
reglas jurisprudenciales, hecho excepcional en
nuestra tradicion juridico-constitucional, pero
que se presenta como un mecanismo de amplio
espectro protectivo y de creacion del derecho por
|as/0s juezas/ces.

También, vemos otro patron ideoldgico de gran

potencial y que rompe la I6gica abstensiva de la
justicia ordinaria. Nos referimos a lo que se ha
conocido como ‘“reparacion integral”. Volvemos
al “caso prestaciones del IESS”, en el cual se
demandd el incumplimiento de la resolucidn
0244-2008-RA: 14-jul-2008 de la Tercera Sala
del Tribunal Constitucional. Se establecié en
esta sentencia que la naturaleza de la accion de
incumplimiento es inherente a la naturaleza de las
garantias y de una Corte como maximo intérprete
de la Constitucion, en un doble sentido: (1)
respecto de la garantia efectiva de los procesos
constitucionales en la ejecucion de las sentencias, y
(2) para la supremacia de la Constitucidn.* A partir
de esto, la Corte concluyd que la reparacidn integral
es una forma de garantizar los derechos de la
Constitucidn, pues hacerlo integralmente puede ser
un hecho socialmente ejemplar.’ Esta reparacion
debe ser eficaz, eficiente y rdpida; y, proporcional
y suficiente.® Lo relacionado a la reparacion
integral ha sido un patrén ideoldgico comun en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional para
el periodo de transicién en algunos fallos en las
acciones de incumplimiento.®”

Tal como se ha podido notar, existe un avance
importante respecto del patrén ideoldgico que
pervive en las normas e instituciones del sistema
de justicia constitucional. Queda aun una agenda
importante para que ocurra la transformacion

profunda de la institucionalidad de la justicia
constitucional. Se hace indispensable una reaccion
positiva y constructiva de las universidades,
principalmente, en el pregrado; vy, la creacion
de programas de estudio, particularizados y
permanentes, para la formacion de las servidoras/
es judiciales, de acuerdo con lo que establece el
Cddigo Organico de la Funcidn Judicial, y tal como
funciona en los modelos que fueron tomados como
fuente para esta normativa: Espafia, Guatemala,
Perd y Colombia. La centralizacién de la Escuela
Judicial es importante con el fin de propiciar una
transformacion dirigida hacia la emancipacidn y la
justicia social. Descentralizar o tercerizar, como
sucede en el caso chileno, puede ser efectivo,
pero permitiria someter a una politica de justicia,
de naturaleza estatal, a la Idgica excluyente del
mercado. Por esto, es un acierto, ademas, la
creacion de un Gentro de Estudios Constitucionales,
dentro de la Corte Constitucional, en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, organismo que puede impulsar esta
transformacion institucional dentro del sistema de
justicia constitucional.

Por el momento, igual que Grigori Samsa,
ante la compleja transicion juridico-politica, la
institucionalidad judicial y el sistema de justicia
constitucional  vive una  metamorfosis, que
suma desconcierto, activismo y una practica

Boanerges Espinoza Guaman- Universidad Técnica de Machala, st. 008-10-SIS-CC, cs. 028-09-IS, 03-jun-2010, juez sustanciador: Patricio Herrera Betancourt; Corte
Constitucional, Miguel Angel Flores Ramos (Procurador comin) - Corporacién Nacional de Electricidad de Los Rios, st. 015-10-SIS-CC, c¢s. 034-09-1S, 23-sep-2010,
Juez ponente(a): Freddy Donoso Paramo; Corte Constitucional, Maria Piedad Almeida Mendoza-Municipio de Quito, st. 024-10-SIS-CC, cs. 0052-09-IS, 18-nov-2010,
juez sustanciador: Fabian Sancho Lobato (a). (2009) Corte Constitucional, KIéver Eduardo Palacios Saltos - Rector de la Escuela Superior Politécnica Agropecuaria de
Manabi, st. 0005-09-SIS-CC, cs. 0011-09-IS, 1-sep-20089. jueza sustanciadora: Nina Pacari Vega; Corte Constitucional, Maria Dolores Arias Bermeo - Director Provin-
cial de Salud de Pichincha, st.0008-09-SIS-CC, ¢s.0009-09-1S, 29-sep-2009. juez sustanciador: Diego Pazmino Holguin (a). Relacion de precedencia: 063-2001-TP y
170-2000-RA (Respecto al pago de haberes dejados de percibir). (2010) Corte Constitucional, Germania Sarango Jumbo-Director Ejecutivo de la Comisién Nacional
de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, st. 021-10-SIS-CC, cs. 0001-10-IS, 21-oct-2010, juez ponente: Manuel Viteri Olvera; Corte Constitucional, Paulina
Teran Peralta-Direccién Provincial de Salud de Tungurahua, st. 23-10-SIS-CC, cs. 0055-09-IS, 18-nov-2010, juez sustanciador: Hernando Morales Vinueza. Corte
Constitucional, Marco Antonio Cevallos Rivera-Comisién Provincial de Transporte de Pichincha, st. 027-10-SIS-CC, cs. 0026-10-1S, 16-dic-2010, jueza sustanciadora:

Nina Pacari Vega.

38 Corte Constitucional, cs., No. 0007-09-IS, st 0012-09-SIS-CC: 8 de octubre del 2009, Miguel Elicio Arroba Paez-Direccion General del IESS. juez sustanciador:
Patricio Pazmino Freire (RO-Supl. 58: 30-octu-2009), considerando 11.13.
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constitucional diletante que busca convertirse en
algo nuevo, sin poder aun dejar de ser totalmente lo
viejo. Las sentencias analizadas son, sin embargo,
sefiales luminosas en medio de la oscuridad de la
transicion.

Emancipacion social desde la
Constitucion

1. La instrumentalidad de la justicia constitucional

Hemos dejado al final lo que creemos puede ser
el puente mas importante entre el tecnicismo de la
justicia constitucional y los intereses de la gente.
Mucha gente se pregunta: ¢para qué me sirve lo
que discuten las/os abogadas/os y las juezas/ces?,
£co0mo me beneficia la Constitucion, la cual aprobé
en un referéndum hace casi tres afos?

La historia del derecho y la justicia ha sido de
alejamiento del sentido comun, pues se entendic en
su momento que aquel permitia la invasion lesiva
del individuo por criterios religiosos, ideoldgicos,
raciales o de cualquier otro tipo de diferenciacidn
subjetiva: una especie de instrumentacion del
sujeto. Pero, luego, ese afan objetivista se olvidd
de su intencién humanista original y, en nombre de
la objetividad y racionalidad de las leyes, se acufid
el término “genocidio” con la eliminacion de mds
de 8 millones de judios durante la Segunda Guerra
Mundial; y, hoy ocurre lo mismo con ciento de
miles de palestinos en la franja de Gaza desde hace
mas de dos décadas. Millones de personas sufren
de hambre y falta de agua, mientras un reducido

grupo de personas goza de los beneficios de la
tecnologia y el bienestar social. ¢De qué ha servido
la objetividad del derecho y la justicia, incluso, en la
normativa internacional de los derechos humanos?,
¢ddnde estuvo la comunidad internacional y los
sistemas de proteccion de derechos humanos
cuando en 1994 se asesinaban mas de medio
millén de seres humanos en Ruanda? Mas cerca de
nosotros, ¢qué dijo el sistema de justicia respecto
de las afectaciones sociales y de salud por los
derrames de petrdleo en la Amazonia? En definitiva,
jpara quién ha servido el derecho vy la justicia en
nuestro pais?

Incluso, los mecanismos que, originalmente,
han sido pensados para los intereses sociales y
la proteccion de las/os excluidas/os, siempre han
sido torcidos por los grupos de poder a su favor.
Si no pensemos en la defensa del consumidor,
la proteccion de las mujeres contra la violencia
intrafamiliar; y, las mismas garantias jurisdiccionales
que se introdujeron constitucionalmente en 1996 y
1998. Un balance del funcionamiento de la justicia
constitucional, particularmente de las garantias en el
periodo 1998-2007, determind que éstas sirvieron
para proteger los derechos de propiedad de las
empresas y propietarios individuales y los intereses
de las/os funcionarias/os publica, especialmente de
la fuerza publica —policias y militares- (Grijalva y
Valle, 2011). Quedaron fuera de esta actuacion
los derechos sociales y colectivos. Por supuesto,
no debemos desconocer el histérico bajo nivel de

credibilidad ciudadana respecto del funcionamiento
del sistema de justicia, y que el disefio institucional
y normativo preveia una actuacion cautelar y no
protectiva como ya lo analizamos.

Por estas razones, es que el derecho y la justicia
desde la Constitucion de 2008 busca construir
una nueva racionalidad juridica -sin abandonar
totalmente su racionalidad y objetividad- que esté al
servicio amplio de los intereses sociales y tome una
opcidn por las personas excluidas histdricamente,
adoptando modelos epistemoldgicos distintos al
occidental europeo-norteamericano: el buen vivir,
la interculturalidad, la centralidad del sujeto de
derechos (individual y colectivo), la planificacidn
participativa y la economia popular y solidaria,
individual y colectiva, en la politica publica; y, la
naturaleza como sujeta de derecho.

Sin embargo, un motivo central de la reforma
constitucional en lo atinente al sistema de justicia
constitucional procura que ésta tenga un impacto
social 'y ser un instrumento para el ejercicio
progresista de los derechos de las personas y
colectivos. Pasamos a identificar algunos elementos
en las sentencias de la Corte Constitucional para el
periodo de transicion que son un intento de ir en la
direccion sefialada.

2. Breve muestreo de primeros elementos de
activismo constitucional

Mostramos en esta parte algunos elementos que
son una evidencia objetiva de la direccion que va

39 Corte Constitucional, Cecilia Casas Casas-Centro de Rehabilitacion Social Femenino de Quito, st. 0198-2009-RA (RO-Supl. 23: 8-dic-2009), juez ponente:

Roberto Bhrunis Lemaire, considerando IX.

40 Tribunal Constitucional, Tercera Sala, Caso 0014-2005-RA, Fernando Rosero-Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical “Leopoldo Inquieta Pérez”, expe-
diente. En el escrito de comparecencia del 15-may-2006.
41 Corte Constitucional, st. 1304-08-RA, Leonardo Buenano-IESS, RO-Sup. 17: 29-0ct-2009, jueza ponente: Ruth Seni Pinoargote, considerando VI.

42 Ibid., considerando VII.
43 Ibid., considerando VII.
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tomando la actuacién de una justicia constitucional
en un Estado constitucional de derechos v justicia:
a) Derecho integral a la salud.- En el “caso
prestaciones del IESS”, la Corte declaré que es
irrenunciable el derecho a la salud, puesto que este
permite, ademas, el ejercicio de otros derechos.
En consecuencia, no puede la Administracion de
salud negar la atencidn urgente. Lo anterior permite
considerar al derecho a la salud como integral:

“Es por este motivo que esta Corte
asegura que el derecho a la salud es un
derecho fundamental e integral que no puede
ser negado bajo ninguna circunstancia, mas
aun cuando dicha negativa nace de una
resolucién que por si viola ya otros derechos
fundamentales vinculados. Por medio de
este derecho, el Estado se ve obligado a
garantizar el acceso permanente, oportuno y
sin exclusion a programas de salud (9), lo
que implica ademds una importante lucha
contra las desigualdades existentes en la
sociedad, por lo que no brindar dicha atencion
generarfa su incumplimiento, ademds se
adquirirfa de esta manera el compromiso en
el respeto de los derechos fundamentales
y constitucionales, que implica proteger,
garantizar real 'y efectivamente estos
derechos de acuerdo con su sentido, espiritu,
naturaleza y alcance, por 10 que no pueden
establecerse limitantes a la reparacion, mas
aun cuando dichos limitantes pueden violentar

otros tipos de derechos fundamentales

0 constitucionales y por tal no resulta

concebible que las instituciones que brindan

dicha atencion se rehisen a aceptar a una
persona que la requiere de manera urgente.”

En este caso, la Corte ordend el pago de 26 000
ddlares en un plazo de 30 dias por enfermedad
grave, y la repeticion en contra de las/os
funcionarias/os del IESS.

b) Derecho a la intimidad sexual.- En el
“caso ciudadana mexicana”, si bien es cierto
la Corte no avanza al desarrollo de un derecho
particular al placer de la mujer y a establecer la
vulneracion de derechos particulares por el hecho
de ser mujer; reconoce un derecho a la intimidad
sexual, derivdandolo, creativamente, del derecho
a la intimidad familiar y a libre desarrollo de la
personalidad:

“El derecho a la intimidad familiar se
garantiza no solamente al no inmiscuirse
en los asuntos del interno y su familia, sino
al permitirle gozar de un espacio para que
tal derecho se desarrolle, por ello que las
limitaciones que se argumentan y practican
contra el encuentro personal y la visita
intima entre el interno y su pareja -notese
que puede ser su conyuge, concubino o
concubina- vulneran derechos fundamentales
de la persona y la familia. La garantia
constitucional del libre desarrollo de la
personalidad subsume el derecho a tomar

decisiones libres y responsables sobre la
sexualidad y su vida y orientacion sexual; de
alli que se considere que uno de los aspectos
que conforman el desarrollo de una vida
en condiciones dignas, debe considerar la
posibilidad real de tener relaciones sexuales
bajo condiciones de periodicidad, intimidad,
salubridad y seguridad, independientemente
de otras consideraciones, tales como el
tipo de delito por el que se encuentra
sentenciado y detenido, el género, 0 Si
se trata de una relacién con su conyuge o
concubino. Estudios demuestran que las
mujeres son mas vulnerables en los centros
de rehabilitacidn, porque no alcanzan el mismo
nivel de adaptacion que los hombres, porque
el hecho de ser privadas del control de su
apariencia fisica -por la fuerte incidencia de
los modelos estéticos de belleza fisica- las
angustia, porque para ellas el rompimiento
familiar que produce la privacion de su libertad
es mas dolorosa, porque son estereotipos de
bondad, abnegacidn, honestidad etc., porque
la privacion de la libertad les causa una
continencia afectiva por su natural sensibilidad;
por todo ello se justifica el encuentro personal
0 visita intima, entendido no como un
capricho corporal, sino como un derecho a la
manifestacion de sentimientos, carifio, respeto
y sobre todo a la necesidad de sentirse
amado o deseado por la otra persona.-...”*

44 Corte Constitucional, st. 001-10-SIN-CC, cs. 0008-09-IN y OQll—O9—IN (acumulados), Marlon Santi, CONAIE y otros-Asamblea Nacional/Presidencia de la Repu-
blica: juez ponente, Patricio Pazmifio Freire y jueces adherentes, Edgar Zarate Zarate y Roberto Bhrunis Lemarie.

45 Constitucion del Ecuador, art. 10, 56,-59.

46 Corte Constitucional, st. 001-10-SIN-CC, cs. 0008-09-IN y 0011-09-IN (acumulados), Marlon Santi, CONAIE y otros-Asamblea Nacional/Presidencia de la RepU-

blica: juez ponente, Patricio Pazmifio Freire y jueces adherentes, Edgar Zarate Zarate y Roberto Bhrunis Lemarie, p. 17.

471bid., p. 27.
48 Ipid., p. 47.
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En este caso, la Corte revoca la sentencia venida
en grado y se acepta la demanda de amparo. Lo
mas importante de esta sentencia es que la Corte
abandona el criterio moral que reclama el accionado,
puesto que ninguna condicion particular puede ser
utilizada para un tratamiento diferente de tal manera
que afecte su ndcleo esencial, en el caso (el deseo
de tener sexo sin importar los lazos contractuales
ni los motivos ni la calidades de las personas), el
derecho a gozar de la sexualidad libremente. Una
sentencia que esta en la antipoda es la del uso de
la pastilla del dia después “postinor 2", donde el
antiguo Tribunal Constitucion no pudo ocultar su
actitud confesional a pesar de toda las pruebas
aportadas por quienes defendian el respecto de los
derechos sexuales y reproductivos.“

¢) Motivacion material de los actos.- Un caso que
no habfamos comentado es el que vamos a llamar
“caso de dialisis renal”. El accionante, en el caso,
fue declarado como afiliado fraudulento por el
IESS, puesto que establecid que no existia relacion
de subordinacién con el supuesto empleador,
razén por la cual se suspendid su tratamiento de
didlisis, que recibia por padecer disfuncién renal
cronica.” El problema central fue que en este caso,
no existio una debida motivacion, la cual supone la
fundamentacidn y claridad en el acto de la autoridad,
la relacion de causalidad entre lo solicitado y lo
decidido. Resulta que en el “caso de didlisis renal”
la autoridad determing subjetivamente la condicion
de “afiliacion fraudulenta”, y de los documentos
analizados por la Corte no quedd claro la aludida
contradiccidn entre las versiones presentadas por
el trabajador y su empleador:#

“Esta Sala no advierte como la Comisién lo

sefiala una falta de existencia de la relacidn laboral,
ya que tanto el empleador por una parte y por otra
el sobrino o hijo del accionante, situacién que del
acto impugnado no existe claridad, manifiestan
que el accionante mantenia una relacién con el
sefior Delgado Trevifio, ahora a la una supuesta
contradiccion en la ubicacion del lugar donde
prestaba sus servicios el accionante, con toda
claridad a las personas investigadas, manifiestan
que las funciones que desempefia el sefior Buenario,
es la de mensajero, por lo que no existe una
contradiccion en las versiones de las personas
entrevistadas, pero si se advierte una ligereza y
una falta de criterio para declarar fraudulentas la
afiliacion de una persona al IESS, desconociéndole
sus derechos como trabajador, y atentando contra su
derecho a la salud, derecho que debe ser garantizado
por el Estado, y la situacién se agrava mas cuando
al prohibirle su tratamiento médico se juega con la
vida de las personas y en este caso de un sector
vulnerable como son las personas adultas mayores
y que la nueva Constitucién garantiza su derecho a
un trabajo.™

La Corte en este caso resolvio revocar la
resolucidén venida en grado. Por tanto, el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social deberd cancelar
todos los gastos que el accionante haya realizado
por consecuencia del acto ilegitimo que coartd la
prestacion de los servicios médicos, sin perjuicio
de las indemnizaciones que se puedan presentar
por este hecho, y de las acciones de repeticion que
el Estado deba realizar en contra de los funcionarios
que emitieron los actos violatorios 'y que
determinaron el acto impugnado, de conformidad
con el articulos 233 de la Constitucion vigente.

Nuevas estructuras

i un déficit de la justicia constitucional
ha sido la realizacion de los derechos
sociales; mucho mas, la creacion de nuevas
estructuras para el desarrollo de los derechos. En
gran medida, el antiguo Tribunal Constitucional y
el sistema de justicia constitucional que funciond
formalmente desde 1996 no encontrd otros métodos
de interpretacién que no sean los que constan en
el titulo preliminar del Cddigo Civil, ni tampoco
pudo crear nuevas categorias juridicas que no sean
las del derecho tradicional. Asi, tenemos que los
términos del debate siempre han sido “la naturaleza
juridica de las instituciones, procedimientos o
derechos”, “la legitimacién procesal”, “la prueba
y la carga de la prueba”, “los efectos de las
decisiones”, entre otras. La Constitucién de 2008
trae nuevas categorias para la construccion del
derecho y su garantia, que rompen la estructura
profunda —o0 al menos, proponen su superacion-.
Por ejemplo, la interculturalidad, la justicia indigena
y el derecho propio de los pueblos, la economia
popular y solidaria, la planificacion participativa,
la participacion ciudadana y el control social, el
Sumak kawsay; vy, los derechos a la resistencia y
a la movilidad humana. ¢En qué medida la justicia
constitucional ha aportado a la creacion de nuevas
estructuras juridicas? Consecuentemente, queremos
mostrar en el “caso de la Ley de Mineria”, algunos
pasos importantes que parecen promover un
profundo cambio estructural en el derecho y los
procedimientos desde la justicia constitucional.
Se demandd en este caso la inconstitucionalidad
de la Ley Orgdnica de Mineria por el fondoy la forma.
Ya analizamos lineas atrds cudl fue la pretensidn

49 Ibid., p. 45.
50 Ibid., p. 48.
51 Ibid., p. 49.

52 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia 002-SAN-CC; Corte Suprema de Justicia de la Nacion de la Republica Argentina, expediente 102/1996, y Corte

Corte Constitucional



de la parte accionante. La norma impugnada, se
alegaba, puede afectar los derechos colectivos de
los pueblos indigenas; y, 1a vulneracion del derecho
al agua.* Los elementos estructurales del “caso
de la Ley de Mineria” podemos analizarla de la
siguiente manera:

a) Sujeto colectivo de derecho.- Lo primero

que queremos notar en el caso, es el reconocimiento
sustancial del sujeto colectivo de derechos. Por

supuesto, esto no es una novedad ni siquiera de la
Constitucidn de 2008, puesto que ya constaba en l0s
derechos colectivos reconocidos en la Constitucidn
de 1998. Resulta un avance la transversalizacion del
subjetivo en la Constitucion de 2008, al tiempo que
se reconoce la diversidad colectiva de este sujeto
(pueblos, nacionalidades, comunidades y comunas).®
La Corte reconoce esta sustancia del sujeto colectivo
y establece que no se trata de la suma de voluntades
individuales, sino un sujeto auténomo que tiene
expresiones de intereses propios, por lo cual el
derecho vy el sistema de justicia constitucional debe
tener una proteccidn especial de esos intereses:“
“Sobre la cuestion de la titularidad de estos

derechos tenemos que a diferencia de los

clasicos derechos individuales y colectivos,
éstos recaen sobre un grupo humano
considerado no como agregado de intereses

individuales, sino como verdadero sujeto
moral auténomo [...] Esto, ademds, nos
conduce a establecer que las denominaciones
de comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades son las formas culturas de
organizacidn alas que la Constitucidnreconoce
la titularidad de derechos colectivos.”

b) Derechos colectivos.- De manera parecida,
la Corte en el caso determina que es inconstitucional

aplicar los conceptos de utilidad publica y las
servidumbres en los territorios de estos colectivos
que establecia la ley impugnada, puesto que va en
contra de la concepcidn colectiva de “territorio”:#
“En ese sentido, es importante destacar que
para los pueblos indigenas el arraigo hacia su

territorio adquiere una connotacicn especial

que difiere de la tradicional interpretacion del

territorio como mera propiedad asumida por

la concepcidn occidental de los derechos, en

donde exclusivamente se tornan judiciables

en la medida en que garanticen otro derecho,

como por ejemplo, la propiedad privada.”

Por otra parte, el mecanismo de consulta
gstablecido en la norma impugnada ha sido
equiparado a la consulta ambiental del articulo
398 de la Constitucion. Esto vulnera los derechos
colectivos de los colectivos indigenas, puesto que
ésta es aplicable a toda la ciudadania en general
y no a estos los colectivos en particular.®® Por
gsta razdn, la Corte establecio, en aplicacion del
principio de conservacién del derecho, que la
aplicacion de la accién de inconstitucionalidad
debe ser de dltima ratio, puesto que eso logra
mantener el proceso democrdatico de realizacion
de las leyes.”” Decide tomar los estandares
del Tribunal de Perti y las cortes de Colombia
y Argentina,® para establecer una forma de

sentencia atipica modulatoria.® Consecuentemente,
la Corte diferencid, estableciendo las normas
y procedimientos, la consulta prelegislativa a
favor de los colectivos indigenas en los casos de
posible afectacion a sus derechos colectivos (art.

58.17 de la Constitucion) de la consulta en temas
ambientales de estos colectivos (art. 58.7 de la

Constitucidn) y de lo ambiental que afectaria a las
personas en general (artr. 398 de la Constitucidn.
No se desarrolla esta consulta general):

“En este sentido, esta Corte considera
que, en circunstancia de institucionalidad
regular u ordinaria, la consulta prelegislativa
constituye un requisito previo sine qua non
que condiciona la constitucionalidad de
cualquier medida de indole legislativa que
pudiera afectar cualquiera de los derechos
colectivos de las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades del Ecuador.”*
Analizados los elementos de esta sentencia,

creemos que lo mas importante es 1o que esta
implicito en ella. Pensemos en la tradicion del
sistema representativo. Las/os ciudadanos -a
pesar de su ampliacion, sigue siendo un concepto
de diferenciacion vinculado al poder de participar-
vamos a las urnas periédicamente para elegir a
nuestras/os representantes con el fin de que ellas/
0s tomen las decisiones colectivas de acuerdo con
nuestros intereses. No obstante, el sistema se ha
pervertido en todo el mundo y los intermediarios
—partidos y movimientos- han aprendido a vivir de
la politica y no para consagrarse a ella. El punto
central de la democracia representativa es a
libertad de eleccion y la diferencia entre sociedad
y Estado, no obstante, estos postulados quedan en
buenas intenciones cuando es el momento de tomar
las decisiones. Histdricamente, quienes toman las
decisiones 1o hacen para sus financistas y en su
beneficio o de su circulo intimo. Esta tendencia se

radicaliza en los paises con menos mecanismos
institucionales y mayor inequidad econdmica vy
social.

Si este es el sistema politico en América Latina,

Constitucional de Colombia, sentencia C-100/96, fundamento juridico 10.
53 Corte Constitucional, st. 001-10-SIN-CC, cs. 0008-09-IN y OQ11—09—IN (acumulados), Marlon Santi, CONAIE y otros-Asamblea Nacional/Presidencia de la Repu-
blica: juez ponente, Patricio Pazmifio Freire y jueces adherentes, Edgar Zarate Zarate y Roberto Bhrunis Lemarie, p. 58.

54 Ibid., p. 31.
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el problema central de nuestras democracias es
quién y en qué medida toma las decisiones. El
derecho liberal se ha planteado esta cuestion
como la necesidad de abrir paulatinamente la
participacion dentro del sistema representativo —
ciudadanizacidn-, pero no se haplanteado el acceso
de las personas comunes y corrientes a tomar las
decisiones sin intermediacion alguna. Justamente,
los mecanismos de consulta que aparecen en la
Constitucién buscan ser una puerta para que las
personas y colectivos participen directamente en
la toma de decisiones del poder politico. Supone la
implementacion de formas distintas (el consenso)
para alcanzar los acuerdos (no el sistema de
mayorias) y la realizacion de una democracia
desde abajo, participativa y protagonica (Santos,
2003). ¢Rompe esto el sistema de representacign?
Esta es una pregunta cuya respuesta debemos dar
en el futuro inmediato. La Corte para el periodo de
transicion da un paso al momento importante al
establece la obligatoriedad de hacer una consulta
prelegislativa en los proyectos de ley que pudieran
afectar sus derechos colectivos.

Los hitos brevemente analizados representan
el transito hacia nuevas estructuras de
interpretacién y categorias juridicas que pueden
ser instrumentados por las personas y colectivos
para su emancipacion social, a través de un litigio
estratégico, acompafiado de una movilizacidn
social permanente y la ampliacion de un espacio

de debate y consenso en la construccion de la
democracia en América Latina desde abajo y
el estudio critico de nuestra realidad social. Un
derecho que debe ser construido desde abajo,
al mismo tiempo, requiere un activismo judicial
comprometido con este proceso histdrico de lucha
de los pueblos por su liberacion.

Corte Constitucional

Conclusiones

oy, el constitucionalismo no puede ser
solamente una teorfa vacia y neutral 0 un
movimiento histdrico de interés sélo para
quienes hacen academia o para las/os operadoras/es
judiciales vy las/os politicas/os. Debe convertirse en
un estilo de vida que englobe toda la vida social mas
alla del poder organizado. La justicia constitucional
y la misma Constitucion son sélo instrumentos al
alcance de las masas para utilizarlos en su propia
liberacidn. Este es un postulado ideoldgico, 1o cual
no quiere decir que los demas intereses, incluso los
privados y empresariales, no deban tener proteccion,
sino que, a partir del diagndstico que llevo a la
implementacidn de un nuevo patrdn ideoldgico que
fundaria este disefio institucional de esta justicia
especializada constitucional, debe ampliarse a otros
valores, tales como la solidaridad, la diversidad y lo
social. Por otra parte, que la justicia constitucional
tenga un poder de correccion desde la Constitucidn
respecto de la justicia ordinaria tiene sentido frente
al inveterado estatuto juridico civilista que aplican.
Esto permite que, al igual que muchos paises de
América Latina, el sistema judicial esté hecho para
que sean litigantes habituales quienes lo usen para
proteger sus intereses y lucren del dolor humano,
y donde son las cuestiones del mercado respecto
de la circulacion libre de capitales —no de personas-
las que tienen real viabilidad de tener una resolucion
(Umprimny, Rodrigo, Rodriguez César y Garcia-
Villegas, Mauricio, 2001).
No debemos olvidar que los cddigos Civil
y Penal, matriz ideoldgica y fundamento de la
formacion de gran parte de nuestras/os abogadas/
0S en laregion, fueron elaborados para sociedades
europeas preindustriales que buscaban dejar atras

el mercantilismo que favorecia a los terratenientes
y lanobleza del siglo XIX. En ese sentido, resultaba
ser emancipador. No obstante, luego fue asimilado
por las jovenes repliblicas hispanoamericanas para
enfrentar el transito de un régimen mercantilista
hacia uno feudal y poscolonial, donde el discurso
democratico y el bienestar social se presentan
hasta hoy como promesas lejanas ante realidades
de inequidad e injusticia y de una enorme brecha
entre ricos y pobres. ;/De qué serviria la simple
racionalidad de la justicia ordinaria para arbitrar
los intereses sociales de las grandes mayorias?
Por esta razon, la justicia constitucional pudiera
abrir el camino para la construccion de una nueva
racionalidad, que amplie el espectro de proteccidn
estatal de los derechos constitucionales. Acusaran
las voces de siempre a la justicia constitucional
de discriminadora e ideoldgica, y a los derechos
humanos de ser una doctrina para las prostitutas,
homosexuales, indigenas, mujeres golpeadas,
y desalmados violadores de nifios; no obstante,
cada vez y en la medida en que la Constitucidn
y estatuto de derechos humanos profundicen su
opcion histdrica por los millones de personas
excluidas, por los sin voz del mundo, por los que
viven en la marginalidad del desarrollo del capital
internacional y de su voracidad extractivista,
Veremos caer sus mascaras y desnudada su
propia perversion cuando descubramos que sus
razones militaban, en realidad con las miserias del
orden, local y global, que habrd sido sustituido y
que antes mantenia sus privilegios y veleidades.
En este ensayo hemos querido mostrar algunos
modestos hitos del transito de la jurisprudencia
constitucional dentro de las complejidades de la
transicion politica que opera desde la Constitucidn de
2008. Con esto no queremos esconder los errores



ni las omisiones de una institucionalidad constitucional que estd repensandose
permanentemente sobre la marcha ni de sus gestoras/es, sino evidenciar, mas
bien, 1o mucho que falta aun por hacer. Hemos tratado de hacer un andlisis objetivo
de algunos de los mejores fallos de la Corte Constitucional para el periodo de
fransicion, dejando abierto el foro para la autocritica y el debate sobre los avances y
retrocesos de nuestra justicia constitucional. Ya es tiempo de una evaluacion seria,
sin posturas superficiales ni polarizadas, constructiva y critica de lo que ha sido
la justicia constitucional desde la Constitucién de 2008 (incluso, desde antes). Tal
vez, estamos llegando finalmente a la aurora y 1as luces ya no sean tan necesarias,
sino la accion comprometida con la transformacidn de la justicia: es decir, decidir

Alexy, Robert, “La formula del peso”, en Miguel Carbonell, ed.; El principio
de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, 2008, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos.

Avila Linzan, Luis Fernando, “El Acceso a la Justicia y la Emancipacion
Social de las Personas Excluidas en el Ecuador”, en Ramiro Avila, ed.,
Neoconstitucionalismo y Sociedad, 2008a, Quito, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos.

“Introduccion: La Transformacion de la Justicia”, en Santiago Andrade
Ubidia y Luis Fernando Avila Linzén, La Transformacidn de la Justicia, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009.

“Introduccidn: Un nuevo constitucionalismo en serio”, en Luis Fernando
Avila Linzén, ed., Politica, Justicia y Constitucicn, 2011a, Quito, Corte Constitucional.

“La Constitucionalizacion de la Administracion de Justicia”, en Ramiro
Avila, ed., Constitucidn del 2008 en el contexto andino, 2008b, Quito, Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos.

“La Contrarreforma invisible de la justicia, entre la alienacion social
y la necesaria transformacion ideoldgica”, en Luis Fernando Avila
Linzén, Emancipacidn y Transformacion Constitucional, 2011b, Quito, Corte

colectivamente, no qué ha sido la justicia constitucional, sino hacia dénde debe
ir. Pudiera ser, entonces, la justicia constitucional y su jurisprudencia s6lo un
mito. No como un sindnimo de mentira (uso comun) o como una metafora
de lo que hoy, aplicando los estandares occidental de menosprecio sobre o
distinto, “cosmovision greco-romana” (mitologia-filosoffa greco-romana);
sino como un instrumento mas que movilice, como 1o pensaba Gramsci en su
interpretacidn del mito soreliano (Gramsci, 2008), y traiga como consecuencia
la accidn politica de amplios colectivos comprometidos con la lucha social, la
transformacion histérica y la contestacion del poder de las élites y la geopolitica
del imperialismo =—
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Constitucional, RO-SIl 52: 22-oct-2009.

Sentencias y resoluciones nacionales

(“caso ciudadana mexicana”), Corte Constitucional, Cecilia Casas Casas-
Centro de Rehabilitacion Social Femenino de Quito, st. 0196-2009-RA (RO-
Supl. 23: 8-dic-2009), juez ponente: Roberto Bhrunis Lemaire.



(“caso de didlisis renal”) Corte Constitucional, st. 1304-08-RA, Leonardo
Buenano-IESS, RO-Sup. 17: 29-0ct-2009, jueza ponente: Ruth Seni Pinoargote.

(“caso personas con discapacidad”) Corte Constitucional, st., 002-09-SAN
—CC, ¢s. 0005-08-AN, jueza sustanciadora: Ruth Seni Pinoargote.

(“caso prestaciones del IESS”) Corte Constitucional, cs., No. 0007-09-IS, st
0012-09-SIS-CC: 8 de octubre del 2009, Miguel Elicio Arroba Pdez-Direccion
General del IESS. juez sustanciador: Patricio Pazmifio Freire (RO-Supl. 58: 30-
octu-2009).

(“caso ley de mineria) Corte Constitucional, st. 001-10-SIN-CC, ¢s. 0008-
09-IN 'y 0011-09-IN (acumulados), Marlon Santi, CONAIE y otros-Asamblea
Nacional/Presidencia de la Republica: juez ponente, Patricio Pazmifo Freire y
Jjueces adherentes, Edgar Zdrate Zdrate y Roberto Bhrunis Lemarie.

Corte Constitucional, Coldn Boanerges Espinoza Guaman - Universidad
Técnica de Machala, st. 008-10-SIS-CC, cs. 028-09-1S, 03-jun-2010, juez
sustanciador: Patricio Herrera Betancourt,

Corte Constitucional, Fabidn Coba Bustillos-Banco Central del Ecuador, st.
0004-09-SIS-CC, c¢s. 036-09-1S, 08-abr-2010, juez sustanciador: Roberto
Bhrunis Lemarie.

Corte Constitucional, Germania Sarango Jumbo - Director Ejecutivo de la
Comisidn Nacional de Transporte Terrestre, Trdnsito y Seguridad Vial, st.
021-10-SIS-CC, ¢s. 0001-10-1S, 21-0ct-2010, juez ponente: Manuel Viteri
Olvera.

Corte Constitucional, Kléver Eduardo Palacios Saltos - Rector de la Escuela
Superior Politécnica Agropecuaria de Manabi, st. 0005-09-SIS-CC, ¢s. 0011-
09-1S, 1-sep-2009. jueza sustanciadora: Nina Pacari Vega.

Corte Constitucional, Lucia Bacigalupo (INDULAC. S.A.)-Juan Bacigahipo
(ROTOMCORP-INDULAC S.A.), st. 001-PJO-CC, cs. 0999-09-JP, juez ponente:
Roberto Bhrunis Lamarie.

Corte Constitucional, Marco Antonio Cevallos Rivera-Comision Provincial de
Transporte de Pichincha, st. 027-10-SIS-CC, cs. 0026-10-1S, 16-dic-2010,
jueza sustanciadora: Nina Pacari Vega.

Corte Constitucional, Maria Dolores Arias Bermeo - Director Provincial de
Salud de Pichincha, st.0008-09-SIS-CC, ¢s.0009-09-1S, 29-sep-2009. juez
sustanciador: Diego Pazmifio Holguin (a).

Corte Constitucional, Maria Piedad Almeida Mendoza - Municipio de Quito,
st. 024-10-SIS-CC, cs. 0052-09-1S, 18-nov-2010, juez sustanciador: Fabidn
Sancho Lobato (a).

Corte Constitucional, Miguel Angel Flores Ramos (Procurador comun)-
Corporacion Nacional de Electricidad de Los Rios, st. 015-10-SIS-CC, ¢s. 034-
09-1S, 23-sep-2010, juez ponente(a): Freddy Donoso Pdramo.

Corte Constitucional, Paulina Terdn Peralta - Direccidn Provincial de Salud de
Tungurahua, st. 23-10-SIS-CC, ¢s. 0055-09-1S, 18-nov-2010, juez sustanciador:
Hernando Morales Vinueza.

Corte Constitucional, Paulina Terdn Peralta-Direccion Provincial de Salud de
Tungurahua, st. 23-10-SIS-CC, ¢s. 0055-09-1S, 18-nov-2010, juez sustanciador:
Hernando Morales Vinueza.

Corte Constitucional, Reglas de Procedimiento para el ejercicio de las
Competencias de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, RO 466:
13-nov-2008.

Corte Constitucional, René Humberto Vdsquez Cantos - Consejo de la
Judicatura, st. 022-10-SIS-CC, c¢s. 0003-09-1S, 18-nov-2010, juez sustanciador:
Roberto Bhrunis Lemarie.

Corte Constitucional, St. 0008-09-SIS-CC, cs. 0009-09-1S, Maria Dolores
Arias Bermeo - Direccidn Provincial de Salud de Pichincha: 29-sep-2009, juez
ponente: Diego Pazmifio Holguin (a).

Corte Constitucional, st. 0015-09-SIS-CC, cs. 0027-09-IS, Janeth Tapia
Espinoza-Universidad Técnica de Manabi (UTM): 24 - noviembre-2009, juez
sustanciador: Patricio Pazmino Freire.

Tribunal ~ Constitucional, Tercera Sala, Caso 0014-2005-RA, Fernando
Rosero-Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical “Leopoldo Inquieta
Pérez’, expediente. En el escrito de comparecencia del 15-may-2006.
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Pensiones de jubilacion:
no hay descanso en la
lucha por la dignidad

os antiguos trabajadores del ferrocarril

ecuatoriano sufrieron un duro golpe en

los noventa debido a que sus pensiones
habian sido reducidas dramaticamente.
Por ley, ellos tienen igual derecho a los
aumentos generales de pensiones que el
resto de trabajadores jubilados del pais.
Para materializar estos aumentos, cientos
de hombres y mujeres de la tercera edad se
movilizaron. La Corte Constitucional viabilizd
la entrega de fondos a los ferroviarios.
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colonial y el sur industrial que es Chimbacalle

fue escenario de una de las mayores cele-
braciones que recuerda la ciudad cuando en 1908
llegd el ferrocarril desde Guayaquil hasta Quito.
L.a emblematica obra alfarista fue la gran apuesta
de la época hacia el desarrollo con estaciones fe-
rroviarias que poco a poco se levantaron en cada

Esa bisagra quitefia entre el Centro Histdrico

ciudad importante del pafs, salvo en la Amazonia.
Por su parte, la Empresa Nacional de Ferrocarriles
del Ecuador (ENFE, actualmente EFE) se tornd en
una de las mds grandes instituciones publicas, con
una némina de empleados que llego a bordear los
3500 en la década de los ochenta.

El ferrocarril cayo en desuso hacia el Ultimo
cuarto del siglo XXy la razon es bien conocida: el
transporte se desplazd de los rieles del tren a las
carreteras y los caminos. Los orgullosos ferroca-
rrileros adn se preguntan si tenfa que ser asi... Al
tiempo en que las estaciones quedaban abandona-
das y los ferrocarriles varados en los andenes, los
trabajadores ferroviarios que habfan alcanzado los
25 afios de servicio se jubilaban con el sinsabor
del ocaso de su institucion.

Un proceso de jubilacion
complejo

e les conoce como “los puros” y tienen entre
90y 100 arios de edad. Son los empleados fe-
rroviarios mas antiguos y forman parte de los

Corte Constitucional

primeros grupos de ferroviarios jubilados. El asunto
de las agrupaciones es relevante en esta historia:
segun el afio en que se jubilaban los empleados de
la Empresa de Ferrocarriles, se formaban grupos de
jubilados. Hasta la actualidad existen 13 grupos, en
su totalidad alrededor de 4500 personas.

En 1964, la Junta Militar de Gobierno decretd que
los aumentos de pensidn de jubilados que realizardn
las Cajas de Prevision (recordemos que el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, IESS, antafio fue
la Caja del Seguro) beneficiarian también a los jubi-
lados ferroviarios. Los jubilados explican que para
que esta disposicion se aplicara, su pension patronal
debia pasar a la administracién del Seguro Social,
traspaso que implicaba el cobro de ciertos valores a
favor del Seguro, fondos que de otro modo hubieran

ido a manos de cada jubilado.
Este proceso de traspaso se realizd normalmente

con los primeros 11 grupos de jubilados, pero en el
duodécimo segundo grupo, quienes no estaban de
acuerdo con el traspaso, pues consideraron que ello
perjudicaba sus haberes. Segun lo explica Carlos
Ron, actual presidente de la Hermandad de Jubila-
dos Ferroviarios, fue una suma de desconocimiento,
desidia y falta de informacién de parte y parte lo
que hizo que la Empresa de Ferrocarriles no pasara
las pensiones patronales al IESS de los Ultimos tres
grupos de jubilados. Muchos lamentarian amarga-
mente esta decisién cuando empezaron a eviden-
ciarse grandes desigualdades en las pensiones de
los ferroviarios.

Recuerdos desde la estacion
de San Lorenzo

| llegar el tiempo de jubilarse, Eloy Pérez
ALuna trabajaba al frente de una cuadrilla de
20 estibadores que se ocupaban de la carga
en San Lorenzo. Corria 1988 y él llevaba 33 afios
vinculado al ferrocarril de la zona, habia formado par-
te de los equipos que trabajaron en la construccion
de la plataforma y la estacion. Ese afio, el ferroviario
oriundo de Tulcan y padre de cinco nifios se jubild
€oN una pension razonable con relacién a su sueldo
y en goce de una doble remuneracion, la pension
patronal —que pasd normalmente a la administracidn
del IESS-y la pensidn general del Instituto de Segu-
ridad Social.
El panorama para éI cambid en 1991, “subieron
los sueldos y los salarios y nosotros nos quedamos
con pensiones bajas. Fue peor todavia cuando hubo

la dolarizacion, creo que cogfa 20 ddlares de la
pension patronal. Parecia que nosotros estabamos

pagando la dolarizacion”.

En el ambito politico, el IESS estaba bajo la direc-
cion de la Comision Interventora —organismo no li-
bre de polémica creado por la Asamblea Nacional de
1998- vy entre las resoluciones que emitid, extendio
a los jubilados ferroviarios el derecho a aumentos de
pensiones patronales, 10 que fue recogido en la nue-
va Ley de Seguridad Social en vigencia desde 2001.
Seis afios mas tarde, los jubilados, aun aquellos de los
grupos que habian pasado con su pension patronal al
IESS, recibian alrededor de 20 ddlares por pensién pa-
tronal. Los aumentos se habian quedado en el papel.



Tiempo de movilizaciones
sociales

0cos jubilados ferroviarios conocian de los
decretos, derogaciones, resoluciones y otros
instrumentos legales relacionados con su
condicion, en cambio muchos vivian la angustia
de una pensidn patronal irrisoria. Un grupo de 617
jubilados, agrupados bajo la Hermandad de Jubila-
dos Ferroviarios del Ecuador, obtuvo en 2006 una
resolucion del antiguo Tribunal Constitucional en

que Se acogia una demanda de omisidn contra tres
autoridades por falta de transferencia de fondos al
IESS para el incremento de sus pensiones.

Un segundo grupo se conformd en 2007 para acu-
dir a las mas altas instancias de justicia con su caso
de falta de aumentos en sus pensiones. Eloy Pérez
Luna fue elegido procurador comun de este grupo
con el apoyo particular de su “barra” de ferroviarios
del Ferrocarril del Norte (apelativo generalizado de la
obra ferroviaria en Imbabura y Esmeraldas).

Pérez Luna admite que llegd a tan importante

representacion “totalmente ignorante en la mate-
ria” pero confiado, al igual que sus compaferos,
de que el abogado que los representaba llevaria
Su causa con éxito, no adivinaba que la relacidn
con su representante legal e incluso con algunos de
sus comparieros se descompondria al poco tiempo
dejandole un recuerdo agridulce.

El proceso de los 835 jubilados ferroviarios em-
pezo con mas preguntas que certezas. Unas 835
personas no se juntan de la noche a la mafiana y
mucho menos cuando estan regadas “de San Lo-
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renzo a Guayaquil”, como sefiala muy graficamente
Pérez Luna. “Les encontrabamos por teléfono, por la
amistad que habia, se regaba la voz...”.

De cal y de arena fue la experiencia de este tra-
bajador, jubilado en San Lorenzo. Por una parte se
halld con antiguos comparieros poco interesados
en participar o sumarse a los trabajos de los ferro-
viarios movilizados. “Dentro de los jubilados hay un
quemeimportismo, la gente piensa que lo que se
consiga para unos beneficiara a todos sin mas...”.
Por otro lado, Pérez Luna y sus 835 colegas tu-
vieron apoyo de la Hermandad de Jubilados Ferro-

Corte Constitucional

viarios, pese a que los demandantes no estaban
afiliados a esta organizacion solidaria.

Alcanzaron la cifra de 835 y empezaron a mover
los papeles. Demandaban al Ministerio de Economia
y Finanzas por no haber realizado las transferencias
suficientes al IESS para el pago de incremento de
pensiones previstas en las mencionadas resoluciones
de la Comisidn Interventora del IESS. Su demanda
se referia a aumentos atrasados del periodo 2002 a
2007. En enero de 2008, el Juez Sexto de lo Civil de
Pichincha otorgd una accion de amparo a favor de
los jubilados representados por Pérez Luna, pero el

Carlos Ron / Fotografia: Juan Silva

Ministerio de Economia apelo y asi su causa llego a la
Corte Constitucional.

El Estado ecuatoriano
en deuda

para el perfodo de transicion sentencid a favor
de 835 jubilados representados por Eloy Pérez
Luna; les concedio un amparo constitucional contra
el Ministro de Economia y Finanzas y dispuso al Mi-
nisterio entregar los fondos para que el Estado cum-
pliera su obligacion con los ferroviarios. La sentencia

EI 20 de abril de 2009, la Corte Constitucional



de la Corte reconocid que el Estado ecuatoriano era el tnico respon-
sable de entregar al IESS los valores para aumento de pensiones de
los jubilados ferroviarios, hecho que se habia ratificado en diversos
instrumentos legales desde 1964. Asimismo, la Corte establecio que
ya existia un fallo similar a favor de 617 jubilados ferroviarios emiti-
do por el desaparecido Tribunal Constitucional y que por el principio
stare decisi (estar a lo decidido, un precedente) cobraba relevancia:
“ante supuestos facticos iguales, los fallos deben ser iguales”.

No obstante, la Corte también reconocid que la negligencia esta-
tal habfa llevado a que se inflara el valor adeudado hasta alcanzar
casi nueve millones de dolares y que la transferencia inmediata
de la totalidad de esta cifra era un asunto complicado. En vista de
que se trataba de tanto dinero, la Corte concedid “un plazo razo-
nable y prudente para el cumplimiento de esta obligacidn, lo cual
no implica negar bajo ningun concepto los derechos de los actores
reconocidos por nuestra Carta Constitucional”.

En el dltimo trimestre de 2009, los 835 jubilados recibieron los
valores adeudados. Durante el afio 2010, Pérez Luna asegura que
pudo cobrar la totalidad de las dos pensiones que le favorecen (pa-
tronal y general del IESS) con los aumentos del caso, es decir, al-
rededor de 800 ddlares entre ambas pensiones. Sin embargo, estos
cobros se realizaron en bloques y no mensualmente, pues el pago
puntual de la totalidad de la pension patronal adn no es una regla.
Desde inicios de 2011, por ejemplo, Pérez Luna ha recibido nueva-
mente los oprobiosos 20y pico USD por pension patronal. “Nos han
dicho que ya nos pagaran.”

Eloy Pérez mantiene un recuerdo amable de la Corte Consti-
tucional del Ecuador como institucién de justicia. El recuerda la
apertura del juez encargado de su caso e incluso del Presidente
de la Corte para atender a los ferroviarios cuando ellos asi lo
solicitaron. No es menos importante el hecho de que los jubilados
hubieran recibido los fondos adeudados poco después de emitida

la sentencia. No obstante, Pérez Luna nunca llegd a “comulgar” con su defensor juridico
y recuerda con fastidio las muchas desavenencias que surgieron mientras se producia el
fallo de la Corte.

Su experiencia ratifica uno de los aspectos mas problematicos de la justicia ecuatoriana
y que el relator de la Corte Constitucional, Luis Avila, describe de modo elocuente: “en
la practica, la justicia no estd oralizada y muchos aspectos de ella ain funcionan como
en siglos pasados.” De acuerdo con el marco juridico vigente, cualquier ciudadano podria
acudir a un juzgado € iniciar un proceso por sus propios medios en base a declaraciones
orales que luego el propio sistema judicial se encarga de sistematizar.

Las cosas todavia no funcionan asi, pero la Corte Constitucional ha implementado
ya las audiencias publicas para que los jueces puedan escuchar directamente a las
partes involucradas (en el caso de los jubilados este recurso se aplicd). Asi, en todo
caso, experimentamos avances hacia un sistema judicial mas democratico.

El siguiente cuadro representa la actuacién de la Corte a partir del ejercicio de las
competencias de la Constitucion 2008 ——

ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION (EP)

DERECHOS NUMERO PORCENTAJE
DERECHOS DE LIBERTAD 2 1,74%
DERECHOS DE PARTICIPACION 1 0,87%
DERECHOS DE PERSONAS Y GRUPOS 1 0.87%
DE ATENCION PRIORITARIA

DERECHOS DE PROTECCION 100 86,96%
DERECHOS DEL BUEN VIVIR 1 9,57%
TOTAL 115 100,00%

La vulneracion de derechos en las sentencias bordea el 90%
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El Estado revierte
una decision injusta
y ofrece reparacioén

n trabajador jubilado pidid al

IESS revisar su pension a raiz de

la modificacién de su historial de
aportes. Como respuesta obtuvo una
acusacion de jubilacion fraudulenta y la
cancelacién total de sus derechos de
pensiony prestaciones de salud. Suproceso
de apelaciones le llevd hasta las mas altas
instancias de justicia. La sentencia de la
Corte Constitucional a su favor se tornd
emblemdtica en cuanto ordena el cobro
de un valor determinado.

90 Corte Constitucional
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| costo de la mano de obra como un “obsta-

culo” para participar en el mercado de expor-

taciones, los “enredos” laborales provocados
por los sobresueldos, el “problema” de la participa-
cion de los trabajadores en las utilidades, en fin, la
“rigidez” del mercado laboral... EI coro apocaliptico
que ha visto en los trabajadores un elemento tan
molesto como ineludible de la economia se instald
como la voz cantante en la Ultima década del si-
glo pasado y recién fue enfrentado por la Asamblea
Constituyente de 2008 mediante el Mandato 8 que
eliming la tercerizacion e intermediacion laboral y
en general prohibid “cualquier forma de precariza-
cién de las relaciones de trabajo”.

A mediados de los noventa, antesala de la edad
dorada de la flexibilizacion laboral, Miguel Arroba
Paez ocupaba el cargo de director de Planificacidn
en el Ministerio de Educacion. A sus 47 afios, él de-
cidid presentar su carpeta a un concurso de mereci-
mientos para profesores en una institucion superior.
A los pocos dias recibid una oferta de trabajo con
condiciones muy claras: no habria contrato, ni be-
neficios; el pago serfa por hora clase y su relacion
laboral estaria sujeta a revision cada semestre. Su
permanencia como profesor dependerfa de las eva-
luaciones previstas y ni hablar de aportes al Seguro
Social. Tales condiciones reciben el pomposo nom-
bre de “contrato de servicios profesionales”, aun-
que nuestros abuelos quiza pensarian que la expre-
sion “trabajador a destajo” es bastante mas directa.

La perspectiva de ejercer la catedra y una remu-
neracidn interesante para la época le convencieron
y en octubre de 1993 se enrol¢ con seis horas de

Corte Constitucional

clase a la semana. Al término del primer semestre,
el director de la institucion le ofrecid mds horas
de clase, lo que complicaba su situacion en el Mi-
nisterio de Educacion, pues rebasaria las horas de
permiso con que contaba para dictar clases en la
universidad. El director le sugirié que se jubilara
del Ministerio y le ofrecio 20 horas de clase, con lo
que superaria el salario que recibia como servidor
publico (aunque seguirfa sin ninguna proteccion so-
cial, segun las condiciones de trabajo ya descritas).

El flamante profesor de cddigo civil y derecho
administrativo, en pleno derecho de sopesar qué
le resultaba mas conveniente en aquel punto de su
vida, optd por la jubilacion y la docencia. En 1994 se
jubild y hasta 2004 siguid con sus horas de clase,
su salario, y su pensidn jubilar. Miguel Arroba man-
tiene buenos recuerdos de esa época pues gozd de
un buen sueldo que, redondeado con la jubilacidn, le
habria permitido educar a sus hijos. Pero la época de
la docencia tocd a su fin. La institucién que lo con-
trataba culmind el convenio con otra universidad bajo
el cual se impartian las clases que correspondian al
profesor Arroba. El convenio termind y de igual modo
los contratos con los docentes, mds o menos de un
dia para el ofro. Guerra avisada, se dirfa...

En efecto, Arroba se despidid de esa universi-
dad “agradecido”, segun su testimonio, pero meses
después conocid que a raiz de una denuncia contra
la institucion que lo habia empleado, ésta habia abo-
nado al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, el
IESS, las prestaciones de los empleados contrata-
dos bajo la figura de servicios profesionales. La voz
corrié como polvora entre un grupo de 36 profeso-

res que habfan laborado en esta institucién bajo los
mismos pardametros, algunos de ellos —al igual que
Miguel Arroba- durante poco mas de una década.
En esas conversaciones con sus colegas surgio en-
tonces la idea de solicitar lo que se conoce como
una “mejora civil”, es decir, la posibilidad de que su
pension de jubilado se incremente debido a las nue-
vas aportaciones recientemente abonadas al IESS.

En enero de 2006, Miguel Arroba presentd al IESS
la solicitud de mejora civil y empezaron sus proble-
mas, porque lo que recibid como respuesta fue una
orden para retirarle su pensidn y las prestaciones del
IESS bajo el argumento de que la suya habia sido una
jubilacién “fraudulenta”. Recordemos, no obstante, que
Miguel Arroba habia sido contratado como profesor
bajo condiciones que claramente exclufan aportes al
IESS. ¢Cdémo podia adivinar que més de una década
después, sus afios de docente engrosarian su récord
de aportaciones?

En mayo de 2006, se le canceld el pago de ju-
bilacion y las prestaciones de salud a su favor. Su
caso paso por tres instancias en el IESS, hasta que
el Consejo Nacional de Apelaciones consagré esta
decision en noviembre del mismo afio y ademas
se inicid un juicio de coactiva en su contra para
colectar las pensiones jubilares que Miguel Arroba
habia recibido desde 1994. No es necesario entrar
en las cifras para advertir que era mucho dinero, en
el orden de las decenas de miles de dolares. El pa-
norama solo parecia empeorar, pues luego del IESS
vino una apelacién al Tribunal de lo Contencioso
Administrativo que también le fue negada.



Miguel Arroba / Fotografia: Galo Betancourt

Pesares que se materializan en el cuerpo...

bles dolores en el pecho, Miguel Arroba llegd a la sala de urgencias del

Hospital Carlos Andrade Marin, pero no fue recibido bajo el argumento
de que sus prestaciones estaban suspendidas. Nunca fue mas evidente el signi-
ficado de sancidn que contenian aquellas resoluciones del IESS. EI paciente fue
llevado al Hospital Militar, donde su hijo, iniciado en la carrera militar, penso
obtendrian pronta atencidn. Al alivio de haberlo ingresado le siguid la inquietud
por el diagndstico: el paciente habia sufrido un infarto.

“Yo no capté mucho la gravedad de la situacion porque me tuvieron semanas
sedado y no sabia que me habia dado el infarto. Cuando terming el tratamiento,
tenia que pagar el 50% del valor adeudado para poder salir del hospital y no
lo tenfa, entonces reuniendo, entre amistades y parientes, logré conseguir la
mitad para poder salir del hospital. Eran mas o menos unos diez mil dolares.
Mi hijo, que es militar, habfa firmado un pagaré, garantias... Le digo que si yo
me moria, el hospital le ponia en la calle a mi mujer y a mis hijos porque me
hubieran quitado la dnica propiedad que tengo, que es mi casa. Les hubieran
quitado sin ningun problema porque yo estaba en juicio coactivo. Felizmente
logré sobrevivir.”

Con la edad de 61 afios, Miguel Arroba estuvo internado en el Hospital Militar
entre 14 de marzo y el 23 de abril de 2007 y su cuenta se dispard hasta llegar
a los 26862,53 ddlares. Como parte del tratamiento, se le instalg al paciente un
dispositivo en su corazon de manera permanente. “Solo este aparatito costo ya
cuatro mil ddlares”, explica él.

A la recuperacion médica le siguid una batalla juridica. Miguel Arroba llevo
Su caso contra las resoluciones del IESS al antiguo Tribunal Constitucional, que
fallo a su favor el 14 de julio de 2008 y le otorgd un amparo constitucional
para dejar sin efecto los actos administrativos “ilegitimos” expedidos por los
funcionarios del Instituto de Seguridad Social, mediante los cuales perdid las
prestaciones y servicios de jubilado.

Arroba pudo respirar ya sin temor de perder sus bienes frente a los reclamos
del Instituto de Seguridad Social. No obstante, aun estaba pendiente Ia factura del

|_a presion y angustia pasaron factura. EI 14 de marzo de 2007, con terri-
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Hospital Militar. Arroba habia expuesto su caso de-
talladamente en el IESS a fin de buscar la manera
de apoyarse en esta institucion que, en definiti-
va, existe para brindar proteccion a sus afiliados,
acorde al ordenamiento juridico el 21 de mayo de
2009, Arroba volvid con su caso hasta la mas alta
instancia de proteccion de derechos constituciona-
les del pais, la Corte Constitucional.

En esta ocasion, €él planted una accion de incum-
plimiento, figura que se calzaba con su caso, pues el
IESS no estaba cubriendo las prestaciones de salud
a las que Miguel Arroba tenia derecho y por tanto,
habia incumplimiento parcial de la sentencia del ex
Tribunal Constitucional. La Corte aceptd la demanda
de incumplimiento, ordend el pago y en octubre de
2009 establecid el plazo de 30 dias para cubrir con
esta deuda.

Una sentencia hito vista desde
el dmbito académico

iego Mogrovejo, parte del Foro Univerita-

D rio, reconoce a la sentencia del caso de

Miguel Arroba Pdez contra el IESS como

una sentencia importante a la que se recurre con
frecuencia en las aulas de derecho.

“La accion de incumplimiento se constituye en
una garantfa. Es importante que a través de este
mecanismo, la Corte haya ordenado directamente
el cobro de una cantidad de dinero. Esto estaba
en discusion hasta hace poco tiempo, porque la
Corte Constitucional —como méaximo organismo de
justicia constitucional— no necesariamente determi-
na montos a favor de los beneficiarios porque esa

INCUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS Y DICTAMENES (IS)

DERECHOS

DERECHOS DE LIBERTAD
DERECHOS DE PARTICIPACION
DERECHOS DE PROTECCION
DERECHOS DEL BUEN VIVIR

VALOR

NUMERO PORCENTAJE
10 19,61%
1 1,96%
9 17,65%
31 60,78%
51 100,00%
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El incumplimiento de sentencias y dictdmenes ha sido uno de los principales problemas
del sistema de justicia constitucional. La cobertura de la actuacion de la corte alcanza al

60% de los derechos del buen vivir.

Corte Constitucional



labor le corresponde a la justicia ordinaria. Sin em-
bargo, este caso es muy relevante por cuanto la Cor-
te ordena directamente el reembolso, es decir, hace
efectivo ese cobro. La sentencia se constituye en un
hito y es muy importante desde el ambito de la con-
ceptualizacién de los derechos, porque en este caso
estamos hablando de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales. Se ha discutido si estos derechos
eran exigibles en forma directa, porque a menudo im-
plican una correlacion con el ambito presupuestario
que puede obligar a una institucion publica a proveer
un servicio para el cual no tiene financiamiento. Aln
esta en discusion hasta qué punto la justicia constitu-
cional puede establecer asignaciones presupuestarias
porque es la Funcidn Ejecutiva la que administra este
tipo de servicios. En definitiva, hay diferentes visio-
nes en torno a esta discusion. Una corriente dice que
efectivamente el papel de la Corte es garantizar el
derecho y que el presupuesto se debe ubicar para
cumplirlo. Otros sefialan que no se puede exigir lo
imposible y establecer una obligacién que no pueda
ser cubierta. No hay un criterio definitivo sobre el
tema. En ese marco, una sentencia como la del caso
IESS aporta al andlisis”.

El siguiente cuadro representa la actuacion de la
Corte a partir del ejercicio de las competencias de de
la Constitucién 2008 =—
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La mineria en territorios
indigenas requerira
consulta previa

a sentencia en el caso de esta ley

incluye una discusidon técnica extensa

que se detuvo particularmente en el
tema de la consulta. La sentencia sienta
un precedente en cuanto posibilitaria
una nueva practica civdadana de
participacién en las decisiones de los
poderes del Estado, rompiendo latradicion
de la simple democracia representativa o
delegativa.

96 Corte Constitucional
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n marzo de 2010, la Corte Constitucional re-

solvio la demanda presentada por la Conaie y

los sistemas comunitarios de agua de varias
parroquias de la provincia del Azuay sobre la in-
constitucionalidad de la Ley de Mineria. Este fue
uno de los casos que tuvo mayor difusion mediatica
durante el periodo de ejercicio de la Corte. Los ti-
tulares de los diarios destacaron el hecho de que
la Corte haya condicionado la mineria en territorios
indigenas a la realizacion de una consulta previa.
No obstante, este documento de 60 pdginas incluye
un extenso debate en el que la Corte Constitucional
formuld y propuso respuestas a 12 problemas juri-
dicos, en base a los cuales se analizaron los argu-
mentos tanto de los ya mencionados demandantes,
cuanto de los demandados: la Comisién Legislativa
y de Fiscalizacion de la Asamblea Nacional y el Pre-
sidente de la Republica.

Entre estos 12 problemas juridicos se trataron te-
mas del dmbito de ley y su aplicacion del ambito de
los derechos. Asi, por gjemplo, se tratd el principio
de aplicacion directa de la Constitucion; el concepto
del territorio para las comunidades, pueblos y na-
cionalidades indigenas; la aplicabilidad del régimen
de servidumbres, declaratorias de utilidad publica,
libertad de prospeccion, otorgamiento de concesio-
nes mineras en los territorios de las comunidades,
pueblos y nacionalidades; la delegacién de activi-
dades mineras a la iniciativa privada, entre otros.

No obstante, uno de los temas tratado con mayor
profundidad fue el concepto de consulta, particu-
larmente la consulta pre legislativa, pues se ana-
lizo su naturaleza juridica, de derecho colectivo,
su diferencia con otras consultas que reconoce la
Constitucién en diferentes articulos. Incluso llego

Corte Constitucional

a establecer reglas y procedimientos minimos que
debe contener la consulta prelegislativa prevista por
la Carta Fundamental en la aplicacidn de instrumen-
tos internacionales de Derechos Humanos. En vista
de que la Asamblea Nacional aun no ha tratado el
tema de consulta previa prelegislativa, las disposi-
ciones de la Corte Constitucional al respecto estan
en vigencia.

Para recoger segmentos importantes de la senten-
cia en el tema de la consulta, es importante sefialar
que la Corte establecio una diferencia entre la con-
sulta previa, libre e informada, la consulta ambiental
y la consulta prelegislativa. En este Ultimo caso, las
reglas y procedimientos minimos establecidos por la
Corte para su realizacion establecen, entre otras con-
diciones, que la debe realizar la Asamblea Nacional;
que no puede equipararse a las otras dos consultas
mencionadas; que en tanto la consulta es un dere-
cho colectivo, serdn consultados exclusivamente las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, afroecuatorianos y montubios y que se
respetaran los procesos de deliberacion interna de
estos actores sociales.

Una sentencia “atipica”

ara establecer como la sentencia en el caso
de la inconstitucionalidad de la Ley de Mi-
nerfa se torna en una sentencia “atipica”, es
menester reflexionar sobre la diferencia entre dos
corrientes de pensamiento en el campo del Derecho:
el positivismo vy el neoconstitucionalismo. La prime-
ra, como lo explica detalladamente el juez Hernando
Morales en este mismo volumen, concibe al ejerci-
cio de lajusticia como la aplicacion estricta de la ley

y su consonancia o falta de ella con la Constitucion.
En el marco del neoconstitucionalismo y puntual-
mente en el caso de la justicia constitucional, surge
la posibilidad de interpretar la ley y asi establecer
cémo ésta puede ser compatible con la Constitu-
cion, sin expulsarla del ordenamiento juridico (a
esto se denomina sentencia “atipica”). Por cierto, 1a
Ley de Mineria no es el tnico ni el primer caso en el
que la Corte Constitucional ha seguido esta corrien-
te, en la que los jueces y juezas crean ampliamente
el derecho desde la Constitucidn. En esta ocasion,
se planted un ejercicio de interpretacion con el fin
de determinar si es aplicable el régimen de servi-
dumbres, declaratorias de utilidad publica, libertad
de prospeccion, otorgamiento de concesiones mine-
ras en los territorios de las comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, todas estas figuras pre-
vistas en la ley impugnada. La Corte establecid que
ninguno de estos procedimientos puede llevarse a
cabo en los territorios ya sefialados.

Mas alla de los aspectos técnico-juridicos, la sen-
tencia sobre la Ley de Minerfa supera la practica
democratica en la que exclusivamente los represen-
tantes del poder podian tomar las decisiones. En
efecto, la democracia tradicional liberal implica una
delegacion de la voluntad popular en sus represen-
tantes, quienes a su vez deben actuar a nombre de
la ciudadania, aunque esto no siempre se cumpla.
La sentencia de la Corte Constitucional establece

claramente una forma de consulta que rompe con
esa tradicion y abre la puerta a un nuevo mode-
lo de democracia en el cual la participacién de los
ciudadanos de a pie, en la toma de decisiones, se
hace realidad, mediante la obligacion de consultar
a los posiblemente afectados, por el desarrollo de
actividades mineras en territorios indigenas.



La resistencia civil con una herramienta juridica

|\/| arlon Santi y José Acacho, el primero
durante su ejercicio en la presidencia de
la Confederacion de Nacionalidades In-
digenas del Ecuador, Conaie, y el segundo como
presidente de la Federacion Interprovincial de Gen-
tros Shuar, Ficsh participaron directamente en el
proceso que demandd la inconstitucionalidad de

la Ley de Mineria. Desde el territorio de Sarayaku,
mediante una breve comunicacion por correo elec-

trénico, Santi expresd su preocupacion con el he-
cho de que la sentencia no prohibid la minerfa, que
por lo tanto “sequira ejecutandose en Ecuador” y

aclard que la lucha del movimiento indigena en esta
materia, continda. Sobre el proceso juridico, Santi,
al igual que su compafiero José Acacho, reconocid

la utilidad de las audiencias publicas.

“La sentencia tiene que ser vinculante”, José
Acacho, ex presidente de la Ficsh y actual
vicepresidente de la Conaie.

Entrevista

¢Considera a la sentencia un triunfo
del movimiento indigena en la
medida en que establece que no
se podrd hacer mineria en territorios
indigenas, salvo que se cumplan
ciertas condiciones?

on esa sentencia, dejamos el antecedente
de que cualquier gobierno, de derecha o de
izquierda, tiene que sujetarse a la Constitucion
Politica del Estado y a otras normativas internacio-

Memoria de la Justicia Constitucional

99



100

nales. El hecho de que la Corte Constitucional haya
dado una sentencia parcialmente favorable es un
triunfo politico y juridico del movimiento indigena
en el Ecuador.

¢La interculturalidad y la plurinacio-
nalidad se expresan en la sentencia?

Podemos decir que si se expresa que el Ecuador
es un Estado plurinacional e intercultural; se puede
decir que también se da importancia a los articulos
56 y 57 sobre los derechos colectivos de los pue-
blos y nacionalidades del Ecuador.

En la sentencia se analiza detenidamente 1o que
es el territorio para las nacionalidades indigenas,
jencuentra que si hubo una comprensidn de 1o que
significa el territorio?

Obviamente. Nosotros decimos que el territorio
es nuestro patrimonio. Presentimos que ahf estan
nuestros dioses y tenemos la relacion hombre-na-
turaleza y por esto se ha tomado mucho en cuenta
que territorio es todo un ser viviente en el que
estan el hombre, los animales, los bosques, las
plantas, todo eso es un territorio. Pero ademas,
que el territorio no es solamente lo que esta so-
bre del suelo, sino también lo que esta dentro del
subsuelo.

¢Qué opina sobre la discusion
que hace la sentencia de
la figura de la consulta?

La Constitucién establece la consulta previa,
pero no hay un pardmetro no hay un reglamento
que norme esa consulta. 4Vamos a interpretar la
consulta como las reuniones, los talleres, los cur-
S0S 0 vamos a generar un parametro de califica-
cién cuantitativo y cualitativo? Ademds, una cosa

Corte Constitucional

es consultar a un dirigente y otra cosa es consultar
en el lugar de los hechos.

¢Cudl es su criterio sobre las
audiencias publicas?

Yo participé en dos reuniones pero solamente
como oyente, porque o que estaba planteado era
un analisis mas juridico, no tanto politico. (Las au-
diencias) son una buena herramienta, pero parece
que no deberia ser solamente la parte juridica la
que se sustente. En cuanto a la sentencia, podia
ser de todas maneras mas fuerte, mas contunden-
te, se podia declarar inconstitucional la ley, lo que
hubiera sido mejor para nosotros. Pero por lo me-
nos tenemos una herramienta juridica mediante la
cual se sienta un precedente.

Una sentencia abarcadora
sobre la justiciabilidad
de los derechos colectivos

q

especto de la posibilidad de exigir
coactivamente el cumplimiento de
estos derechos a través de la juris-
diccion, mejor conocida como justiciabilidad de los
derechos colectivos, tenemos que esta es la ca-
racteristica que diferencia a los derechos del resto
de facultades y prerrogativas éticas y sociales que
conforman los sistemas de control y regulacion
social. En el caso de los derechos colectivos de
los pueblos indigenas este ha sido el principal pro-
blema a la hora de su reconocimiento y eficacia,
a tal punto de que a pesar de que en la mayoria
de las constituciones latinoamericanas contem-
poraneas existe un reconocimiento mas o menos
retérico de los derechos étnicos diferenciados en
funcion de grupo, sélo en las mas modernas y pro-

gresistas, como es el caso de la ecuatoriana del
2008, existe un reconocimiento expreso de una via
judicial de proteccion de los derechos colectivos”.
(Sentencia No. 001-10-SIN-CC, pg. 28)

Sobre la consulta prelegislativa
como un derecho colectivo

“Lo primero que cabe advertir, a partir de las
disposiciones sefialadas, es el reconocimiento
constitucional como derechos colectivos, de dos
tipos de consultas: aquella prevista en el articulo
57, numeral 7 relacionada con los efectos concre-
tos que podrian generar actividades administrati-
vas de prospeccidn, explotacion y comercializacidn
de recursos no renovables respecto al medioam-
biente y a sus derechos culturales; y la segunda,
aquella prevista en el articulo 57, numeral 17, rela-
cionada con la consulta que debe realizarse previa
a la adopcion de cualquier medida legislativa que
puede afectar cualquier derecho colectivo de los
sujetos colectivos.

En este sentido, esta Corte considera que, en
circunstancias de institucionalidad regular u or-
dinaria, la consulta prelegislativa constituye un
requisito previo sine qua non que condiciona la
constitucionalidad de cualquier medida de indole
legislativa que pudiera afectar cualquiera de los
derechos colectivos de las comunas, comunida-
des, pueblos y nacionalidades del Ecuador”. (Sen-
tencia No. 001-10-SIN-CC, pg. 31)

Sobre las diferencias entre el
Estado liberal y el Estado
constitucional de derechos
“Tradicionalmente, se ha concebido al Estado y

reconocido a los derechos exclusivamente desde
una perspectiva liberal tradicional, donde los dere-



chos tutelables solian ser los denominados derechos de libertad,
particularmente, aquellos de dimensiones de exigencia individual
y de fuente ex contractu. De esa forma, las comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, afroecuatorianos, montubios entre
otros, se vieron desplazados histéricamente del goce de sus de-
rechos, entre otras razones, a causa de su categorizacion como
grupos minoritarios, y de la homogeneidad identitaria que giraba
alrededor de los conceptos de Estado-Nacion unitario.

Empero, con el advenimiento del Estado constitucional de
derechos y justicia, es deber de la Corte Constitucional, como
principal érgano de garantia y control de la supremacia de la
Constitucidn, establecer una interpretacidn intercultural del mar-
co constitucional a la luz de los aportes que nos brindan las no-
ciones de las cuales son portadoras los pueblos y nacionalidades
indigenas, para de ese modo hacer efectivo el pleno ejercicio
de sus derechos en sociedades pluriculturales”. (Sentencia No.
001-10-SIN-CC, p. 43).

Sobre €l teritorio desde una
perspectiva intercultural

“En ese sentido, es importante destacar que para los pueblos
indigenas el arraigo hacia su territorio adquiere una connotacion
especial que difiere de la tradicional interpretacion del territorio
como mera propiedad asumida por la concepcion occidental de
los derechos, en donde exclusivamente se tornan justiciables en
la medida en que garanticen otro derecho, como por ejemplo, la
propiedad privada. (...) En cuanto a los articulos 28, 31y 59 de
la Ley de Minerfa, atinentes a la libertad de prospeccion, otorga-
miento de concesiones mineras y construcciones e instalaciones
complementarias provenientes de un titulo de concesion minera,
esta Corte, siguiendo la misma linea argumental expuesta para
analizar la constitucionalidad de la declaratoria de utilidad publica
y la constitucién de servidumbre, considera que seria inconsti-
tucional la aplicacion de estas normas a los territorios de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, en razén de su
cardcter inembargable, inalienable e imprescriptible”.

(Sentencia No. 001-10-SIN-CC, pg. 45, 46-47) ——

ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD (IN)

DERECHOS

DERECHOS DE LIBERTAD
DERECHOS COLECTIVOS
DERECHOS DE PROTECCION
DERECHOS DEL BUEN VIVIR
OTROS DERECHOS

TOTAL

NUMERO

w N w NN o

21

PORCENTAJE

28,57%
9,52%
14,29%
33,33%
14,29%
100,00%

En cuanto a la accidn pdblica de inconstitucionalidad se evidencia que el mayor
porcentaje corresponde a la exigencia de derechos del Buen Vivir (33%).
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Grupo de atencion
prioritaria logra
materializar sus
derechos

n dictamen de la Procuraduria

GCeneral del Estado dejo sin efecto

el derecho de las personas con
discapacidad a importar vehiculos con
exoneraciones tributarias para evitar
posibles afectaciones almedioambiente.
La Corte Constitucional asumié un papel
creativo en este caso al readlizar una
interpretacion de la ley y basar su
andlisis en el ser humano como el centro
de la justicia.
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n el verano de 2008, cuando los debates po-

liticos alcanzaban su punto méas intenso en la

Asamblea Constituyente del Ecuador, el Procu-
rador General del Estado absolvid una consulta del
Consejo Nacional de Discapacidades (Conadis), y
declaro inaplicable el art. 23 de la Ley sobre Disca-
pacidades, que autoriza a las personas discapacita-
das a importar vehiculos de ciertas condiciones sin
pago de derechos arancelarios, IVA, ICE e impuestos
adicionales.

El pronunciamiento del Procurador fue mucho
mas que un balde de agua fria para Silvia Game y
Alfredo Luna, dos personas discapacitadas que lle-
vaban literalmente afios en su propia batalla politica
para lograr hacer efectivo el derecho de mejorar
su movilidad mediante la importacion de un vehi-
culo con exoneraciones tributarias. Alfredo Luna,
hidlogo ecuatoriano, venia de una larga y penosa
experiencia con diversas instituciones del Estado
ecuatoriano luego de quedar discapacitado a raiz
de un accidente aviatorio ocurrido en 1993 en que
fallecieron ocho personas y sobrevivieron apenas
dos.

En efecto al afio siguiente del accidente, 1994,
Luna habfa superado una fase de intensos procesos
médicos y se dispuso a buscar la manera de acceder
a las medidas de proteccidn que el Estado contempla
para los grupos de atencidn prioritaria. Esta bus-
queda se transformd en una lucha, y esta lucha aun
contintia; pero tras 15 afios de enfrentarse al aparato
estatal, Luna cuenta con una herramienta juridica en
la que él cree firmemente, como un instrumento con
el potencial de cambiar su vida y la de todas las per-
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sonas en condicion de discapacidad en el territorio
ecuatoriano. Esa herramienta es la sentencia emitida
por la Corte Constitucional el 2 de abril del afio 2009,
un documento de 40 pdginas en el que la Corte juzga
una accion presentada por dos ciudadanos, Game y
Luna, en contra de tres autoridades del Estado, el
Procurador General, el Gerente General y el Gerente
Regional de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana.
Esta sentencia juzga la demanda y ademas sienta un
precedente de cémo materializar el nuevo modelo de
Estado trazado por la Constitucién Politica del Ecua-
dor de 2008: el Estado constitucional de derechos
y justicia.

Una sentencia ejemplar

Ifredo Luna califica la sentencia emitida por

la Corte Constitucional en abril de 2009

como “una de las mejores que he visto” y
destaca particularmente el ejercicio de ponderacidn
que realizaron los jueces: sopesar los derechos en
pugna a partir de un caso, determinar la afectacion
a cada uno de estos derechos y evaluar cual de los
derechos debe prevalecer o, lo que es lo mismo,
cudl de las afectaciones a un derecho es mas grave
que la otra para un caso concreto.

En cuanto a las personas con discapacidad y su
derecho a importar un vehiculo con exoneraciones
tributarias de una antigliedad de hasta tres afios
con relacidn a la fecha de autorizacidn, cabia la pon-
deracion pues en junio de 2008, el Procurador del
Estado habia indicado en su mencionado pronuncia-
miento que permitir estas importaciones afectaria el
medioambiente, ademds de sefialar contradicciones

con articulos de otros tres cuerpos legales: la Ley
Organica de Aduanas, la Ley de Transito y Trans-
portes Terrestres y el Convenio de Complementa-
cién del Sector Automotriz.

Como consecuencia de las contradicciones detec-
tadas por el Procurador, él declard la inaplicabilidad
del articulo que permitia a los discapacitados impor-
tar vehiculos con exoneraciones. La Corte Constitu-
cional estudic este pronunciamiento del Procurador y
encontrd que si de contradicciones se trataba, habia
una muy seria entre el dictamen y el nuevo modelo
de Estado constitucional de derechos, en el cual los
derechos, y especialmente los derechos humanos,
prevalecen sobre cualquier ofra norma juridica. En
su sentencia, 1a Corte advirtio “el andlisis de aplica-
bilidad e inteligibilidad efectuado por el sefior Pro-
curador General del Estado con respecto a normas
legales, supralegales (Convenio Automotriz) y cons-
titucionales, no tomo en consideracion criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, que justifiquen el
fin logrado, mas aun si se considera que dicho ané-
lisis (...) ha repercudido directamente en el gjercicio
de derechos fundamentales inherentes a la poblacidn
discapacitada.” Y afiadid “las medidas para evitar la
contaminacion ambiental no pueden involucrar el sa-
crificio de derechos humanos, menos aun de aquellos
inherentes a la poblacion discapacitada”.

Es decir, al aplicar la ponderacidn, se determind
que la afectacion al derecho que tienen las personas
discapacitadas a movilizarse y asi mejorar la cali-
dad de su vida, no podia tener el mismo o inferior
peso que la afectacion a las normas relacionadas
con temas de aduanas, transito y transporte o sec-



tor automotriz. La sentencia de la Corte lo explica
detallada y cuidadosamente, pero en suma este
caso muestra como los temas relacionados con la
vida humana tienen, finalmente en la historia del
derecho ecuatoriano, un lugar de privilegio frente a
las actuaciones del Estado y la sociedad.

Alfredo Luna amplia la reflexion, desde su ex-
periencia y perspectiva de tenaz lucha por los de-
rechos de los discapacitados: “En el caso de los
discapacitados, ya existia una resolucion del anti-
guo Tribunal Constitucional que nos permitia traer
un vehiculo de hasta tres afios anterior a la fecha,
pero ante ello, el Procurador de la Nacion dijo que

ello iba a generar contaminacion porque se trataba
de chatarra. La Corte Constitucional calificé la fun-
cion que estos vehiculos ofrecerian a las personas
discapacitadas y este factor alcanzd una calificacion
muy alta, por sobre el posible riesgo de generar
contaminacion ambiental. La Corte vio a los disca-
pacitados como un elemento positivo porque pudo
percibir que el discapacitado al no tener en qué mo-
vilizarse se convertia en una carga para la sociedad,
en cambio, con el vehiculo y la movilidad, tiene la
posibilidad de aportar a la sociedad; todo ello aun
cuando habfa una tremenda presion de las casas
automotrices...”.

Un viraje hacia el derecho
factico: la resoluciédn de
problemas concretos

Como entienden su labor los jévenes miem-
bros del equipo técnico de la Corte Constitu-
cional? Se diria que un denominador comun

es reconocer el intento de cambiar la I0gica de hacer
justicia y asumir el cambio ideoldgico en el derecho
que va aparejado a la nueva Constitucién. Luis Avila,
relator de la Corte, lo explica de esta manera, “se
pretende que la interpretacidn esté guiada a la re-
solucion de temas concretos y sobre la base de eso
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dar una respuesta de acuerdo a los principios de la
Constitucion. Lo que ha hecho la Corte es proble-
matizar los casos desde la pretension concreta de
la persona. En el modelo legalista, la pretension de
la persona llega hasta la normas en confrontacidn
con la Constitucidn. En el modelo constitucionalista,
se ve cudl es el problema vinculado con el derecho
factico. Nuestra Corte trata de superar 1a problema-
tizacion normativa y centra el problema en el sujeto
y sus derechos”.

Alfredo Luna resume este proceso de cambio
ideoldgico con la expresién “la Corte fue mas all”
para referirse a la parte de la sentencia en que la
Corte se pronuncia sobre los requisitos formales
que la Corporacién Aduanera exigia a las personas
discapacitadas para hacer efectiva la importacion de
un vehiculo con exoneraciones tributarias. “Imagi-
nese que un discapacitado tenia que ir a comprar el
vehiculo previamente fuera del pais, traer la factu-
ra'y solo entonces podia obtener autorizacion para
traerlo. La Corte Constitucional fue mas alla cuando
establecid que los discapacitados puedan presentar
una factura o un documento equivalente, ajustando-
se mas a la realidad de este grupo de poblacion.”.

En efecto, la sentencia de la Corte establece que
“puede resultar que la exigencia de una ‘factura
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comercial’ por parte de la Ley de Aduanas cons-
tituya un obstaculo por tratarse de un bien usado,
y deje sin efecto esta suerte de accion afirmativa
a favor de las personas con discapacidad”. Fren-
te a esta reflexion, la Corte sentencio “cuando se
trate de importaciones de vehiculos usados (...)
por personas con alguna discapacidad (...) no
se podra interpretar los términos ‘factura comer-
cial’ como una exigencia de documentos que sélo
proceden para bienes nuevos; por el contrario, se
debera tener como satisfecho este requisito con
la presentacion del documento equivalente que se
pueda obtener para vehiculos usados”.

Evidentemente, hay en la sentencia una respues-
ta clara a problemas concretos de la poblacion
afectada. Desde su lahor de relator, Luis Avila,
reflexiona sobre dos aspectos, primero, en ¢cémo
la justicia constitucional es una respuesta a la de-
manda de la ciudadania por una justicia distinta y
abre la posibilidad de que las personas obtengan
acciones reparatorias, una vez evidenciada la vio-
lacién de derechos. “Esto puede dar como fruto un
nuevo ejercicio de la ciudadania activa”.

Por otra parte, destaca que en esta sentencia, se
produce una interpretacion de la ley que centra su
mirada en el sujeto y sus derechos. Mas precisa-

mente, en el desarrollo de esta sentencia se toman
en cuenta elementos sociales y economicos que no
habrian sido considerados en el modelo liberal an-
terior, en el cual el centro del debate de la justicia
eran las leyes y no los sujetos.

De la interpretacion
constitucional a la vida
cotidiana de las personas

ntre junio de 2007 y febrero de 2011, la

Corte Constitucional para el periodo de

transicion ha resuelto una serie de casos
bajo la normativa de la Constitucion votada por
los ecuatorianos en 2008. Muchos de estos casos
han planteado la reivindicacion de derechos muy
puntuales como el tratado en este texto sobre la
posibilidad de que las personas con discapacidad
importen vehiculos con exoneraciones tributarias.
Debido a ello, sentencias como este caso particu-
lar, hacen de la Corte Constitucional del Ecuador
un actor que se torna decisivo en la cotidianidad
de la gente. Alfredo Luna, beneficiario de una sen-
tencia de la Corte a favor de la materializacion de
sus derechos, da fe de ello.



“Yo tuve un accidente aviatorio en 1993, se me calificé como discapacitado,
pero se me nego el vehiculo y ahi comencé un proceso de demandas. He venido
sistematicamente luchando por este derecho. Usé dos muletas por mas de 12
anos pues me fracturé la cadera en tres partes, y aunque estoy parado, tengo
un problema degenerativo de la cadera; entre menos ande, me durard mas o
menos problemas tendré. Tener un vehiculo para mi es tener una mejor calidad
de vida, evitar los terribles dolores de cadera que me atacan en la noche, me da
la facilidad de ser positivo, de hacer esto, de reclamar mis derechos o apoyar a
los deméas compafieros, eso es 1o que me permite el vehiculo. El alcance de la
sentencia implica incluir a los discapacitados en la sociedad”.

El siguiente cuadro representa la actuacion de la corte a partir del ejercicio de
las competencias de la Constitucién 2008 =—

ACCION POR INCUMPLIMIENTO (AN)

DERECHOS DE LIBERTAD 1 7,69%
DERECHOS DE PERSONAS Y GRUPOS 7 53,85%
DE ATENCION PRIORITARIA

DERECHOS DE PROTECCION 3 23,08%
DERECHOS DEL BUEN VIVIR 2 15,38%
TOTAL 13 100,00%

Carlos Valdiviezo / Fotografia: Juan Silva

Aunque la accion de incumplimiento no tiene como fin proteger
directamente derechos, la actuacion de la Corte en mas del 50%
ha estado centrada en los derechos de las personas y grupos de
atencion prioritaria
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Caso Indulac: la Corte Constitucional
marco un hito en la correcta aplicacion
de la accién extraordinara de proteccion

n precedente es un hecho que antecede. Es

una circunstancia, resolucion o practica que se

toma como referencia para hechos posteriores.
En términos juridicos, un precedente es una fuente
formal de interpretacion del Derecho. No proviene de
los drganos legislativos, sino que es una solucion,
emitida por los altos tribunales de justicia, y que en
adelante deberd ser respetada por todos los entes de
la Funcidn Judicial, ya que tiene un valor vinculante
para casos andlogos o idénticos.

La Corte Constitucional para el periodo de tran-
sicion (CC) ha jugado un papel fundamental en la
creacion de precedentes, ya que varias de sus re-
soluciones han marcado hitos y han emitido nuevas
reglas, encaminadas a mantener el orden constitu-
cional en el pais.

El ambito juridico ecuatoriano no mantenia una
cultura de creacion de los mismos. Y es, con la CC

que Se empiezan a elaborar estas nuevas normas ju-
ridicas, que no existian y que vienen a llenar vacios

no cubiertos por las leyes ecuatorianas.

Al sentar precedentes en base a la practica y la
aplicacidn de la Constitucion se desarrolla jurispru-
dencia y esto permite que se profundice en la labor
de velar por el respeto de los derechos constitucio-
nales, que es el objetivo principal de la Corte.

Corte Constitucional

La solucién ante dos
sentencias contradictorias e
inejecutables

I caso Indulac o caso N.* 0999-09-JP el que se
Einsoribe perfectamente en este hecho, ya que
marca un hito histdrico dentro de la vida juri-
dica del pais, puesto que su resolucidn dio lugar a
la primera sentencia, que sentd un precedente y que
fue emitida por un organo de control constitucional.
Revisando el historial de este proceso, vemos
que hasta la CC llegaron dos sentencias diferentes,
emitidas por distintos jueces. Sin embargo, ambas
implicaban a la administracion de la empresa pri-
vada Indulac. En las dos causas, conocidas como
causa N.” 368-2009 (Caso N.” 1) y causa N.” 022-
2009 (Caso N.° 2). La primera, se interpuso ante la
Primera Sala de lo Laboral y la Nifiez y Adolescen-
cia de la Corte Provincial del Guayas, mientras que
la segunda ante el Juzgado Sexto de Transito de la
Provincia del Guayas. Las dos instancias aceptaron
las acciones de proteccion y emitieron sus dictame-
nes y al hacerlo resultd que los fallos se contrade-
cian entre si, por o que se cred un caos juridico.
Cuando la CC conocid las dos sentencias resol-
Vi revisar y seleccionar el caso, en cumplimiento
a lo que determina el numeral 6 del articulo 436

de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que
dicta que entre las competencias de la CC esta:
“Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia
vinculante respecto de las acciones de proteccion,
cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso
a la informacidn publica y demas procesos constituciona-
les, asi como los casos seleccionados por la Corte para
Su revision”.

Asi quedd claro que la CC tenia la obligacion
constitucional de desarrollar los contenidos de los
derechos reconocidos en la Carta Magna, mediante
su jurisprudencia. Paro ello debia dar respuestas
concretas a los problemas surgidos a partir del
gjercicio e implementacion de una garantia jurisdic-
cional, que en este caso era la accion de proteccion.

Tras el andlisis se determind que en los dos
casos relacionados con Indulac, las sentencias
emitidas trataban sobre “temas aparentemente
distintos”, pero que convergian en el punto de
su ejecucion. Con lo cual “lo que la una sentencia
mandaba, la otra lo prohibia”, creando asi una es-
pecie de antinomia jurisdiccional con instrumentos
que poseen el mismo valor juridico y que, por lo
tanto, hacfan imposible su ejecucion.

El razonamiento juridico realizado por el pleno
de la GC -en aras de resolver esta situacién- plan-
ted que ante la existencia de sentencias contradic-



torias entre si'y que tornaban imposible su cumpli-
miento, seria la propia Corte el érgano competente
para dirimir en estos aspectos, ya que el problema
juridico generado por la existencia de estas dos
sentencias impedia el cumplimiento de las garan-
tfas constitucionales. Esto, en concordancia con el
numeral 9 del articulo 436 de la Constitucion y ante
la inexistencia de un precedente constitucional. De
hecho, este fallo se constituyd en el fundador de la
competencia prevista, que sostiene que es funcion
de la CC “conocer y sancionar el incumplimiento de
sentencias y dictamenes constitucionales”.

Las nuevas normas que
regulardn la aplicaciéon de la
accidn de proteccion

ras el analisis respectivo los jueces constitu-
cionales resolvieron dejar sin efecto ambas
sentencias, ya que consideraron que las dos
habian desnaturalizado la accion de proteccidn, pri-
vando asi del acceso a una garantia jurisdiccional.
Por lo tanto, los procesos N.” 368-2009 resuelto por
los jueces de la Primera Sala de lo Laboral y la Nifiez y
Adolescencia de la Corte Provincial del Guayas y el N.*
022-2009, resuelto por el Juez Sexto de Transito del
Guayas quedaron sin efecto y validez juridica.
Al emitir esta decision, la CC establecid varias
reglas jurisdiccionales. Estas, que constan en la

sentencia y que tienen el cardcter de precedentes y
que son de cumplimiento obligatorio, marcan hitos
histéricos en materia de control constitucional. De
acuerdo con el dictamen de la Corte, estas reglas
son las siguientes:

- En primer lugar se establecid que las juezas y jue-
ces constitucionales que conozcan garantias jurisdic-
cionales, se encuentran impedidos para calificar la pro-
cedencia de un recurso de apelacidn. Su labor se limita
arecibir el recurso interpuesto y remitir el mismo junto
con el proceso, a la autoridad competente.

- Las juezas y jueces constitucionales para ase-
gurar el ejercicio de las garantias jurisdiccionales
reconocidas en el articulo 86 de la Constitucién de
la Repdblica y del principio iura novit curia no po-
dran justificar la improcedencia de una garantia ju-
risdiccional, como tampoco de [0S recursos y etapas
procesales, en la falta de enunciacién de la norma,
motivacion u oscuridad de las pretensiones; es su
deber subsanar dichas deficiencias y continuar con
la sustanciacion de la causa.

Estas dos primeras reglas determinan claramente
el uso y la injerencia en las acciones extraordinarias
de proteccidn. Queda de manifiesto que los jueces
no pueden calificar los recursos de apelacion, ni
desconocer las garantias jurisdiccionales. La si-
guiente regla establece otro aspecto de la aplicacion
de las acciones extraordinarias de proteccidn, al recal-
car la competencia exclusiva de la CC para admitirlas.

Esta norma juridica quedd redactada de esta manera:

- Las judicaturas, salas o tribunales que dictan una
decision definitiva, y ante quienes se interpone una
accion extraordinaria de proteccion estan impedidos
para efectuar un analisis de admisibilidad, dicha com-
petencia es exclusiva de la Sala de Admision de la
Corte Constitucional. Las juezas y jueces, una vez recibi-
da la demanda, deberdn remitir el expediente completo
a la Corte Constitucional en un término de cinco dias,
como lo dispone el art. 62 de la Ley Organica de Garan-
tfas Jurisdiccionales y Control Constitucional.

La sentencia del caso Indulac también establecid
sanciones para los jueces que permitan la creacion
de caos juridicos, como el que hemos descrito. En
este ambito, la regla sefiala que las juezas y jueces
constitucionales, que sin fundamento constitucional
y legal expidan sentencias dentro de garantias juris-
diccionales, que vuelvan ingjecutables las sentencias
resueltas previamente, podran ser destituidos de su

cargo por parte de la Corte Constitucional, garanti-
zandoles el derecho al debido proceso.

Otro aspecto que marca una diferencia en los dic-
tamenes de un drgano constitucional del pais, es el
disefio de la sentencia emitida por la CC, respecto
a este caso, lo que también evidencia una de las
transformaciones en la actuacion de este drgano.
La sentencia N.* 001-10-PJO-CC, del caso Indulac,
cuenta con una nueva configuracion en la parte ar-
gumentativa y se la considera fundadora de linea.
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I caso Indulac es un ejemplo del uso arbitrario de las acciones extraordinarias
de proteccion y resalta la necesidad de normas claras que regularan su aplica-
cion. En este proceso, como hemos explicado con anterioridad, se presenta-
ron dos partes, las mismas que iniciaron causas diferentes, sobre |a legalidad 0 no
de los nombramientos de las autoridades administrativas de esta empresa privada.

El primer juicio, o causa N.” 368-2009 se inicid el 15 de mayo de 2009, cuando
una parte de los accionistas de la empresa Indulac interpuso una accion de protec-
cién en contra del nombramiento del presidente y gerente de esta compafifa ano-
nima, Juan Carlos y Zully Bacigalupo, respectivamente. La medida fue presentada
ante el Juzgado Tercero de Transito del Guayas, en contra del Registro Mercantil,
por presuntas irregularidades en la inscripcion de los mencionados miembros de
Directorio de Indulac. La accidn fue rechazada, por 1o que Se presentd una apela-
cion ante la Corte Provincial de Justicia del Guayas.

Dos meses después, los jueces de la Primera Sala de lo Laboral, la Nifiez y la
Adolescencia de la Corte Provincial del Guayas aceptaron la apelacién y otorgaron
la medida de proteccion, por lo que se dejé sin efecto el nombramiento de Juan
Carlos y Zully Bacigalupo, como representantes legales de la compafiia, informa-
cion que fue remitida a la Superintendencia de Compafiias.

Mientras tanto, el segundo proceso o causa N.” 022-2009, se inici6 el 21 de
julio de 2009, cuando Juan Carlos y Zully Bacigalupo, representantes de Indulac,
presentaron a su vez una accién de proteccidn, ante el Juzgado Sexto de Transito
del Guayas. En su demanda, esta parte reclamaba una supuesta violacion al debido
proceso y al derecho a la propiedad y reclamaba la legalidad de los nombramientos
de los representantes legales de Indulac.

La intervencidn de la CC, se inicio el 24 de marzo de 2010, con la aceptacion y
revision de ambas sentencias diferentes y contradictorias, sobre la administracion
de Indulac. En este caso, la CC se vio en la obligacion de resolver esta situacion,
inédita y que por lo tanto demandaba el desarrollo de jurisprudencia, que pudiera
ser utilizada en el futuro =—
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n problema central de las sociedades latinoamericanas
ha sido el acceso al trabajo en términos igualitarios.
¢Qué igualdad puede haber cuando el poder ha sido
secuestrado por el interés de unos pocos? Los siste-
mas de justicia constitucional fueron concebidos en nuestra
regién como un instrumento para materializar los derechos in-
corporados en nuestros textos constitucionales, catalogados
de vanguardia, pero que presentan un enorme déficit histdrico
de cumplimiento efectico a favor de las y los ciudadanos/as.
Dentro de la asimetria social y econdmica y 1a exclusion his-
torica de los pobres, sorprendentemente, existen grupos cuya
vulnerabilidad llega hasta un extremo que pone en cuestion
la humanidad misma de la civilizacidn actual y su silenciosa
complicidad. Hablamos de las mujeres embarazadas, de 10s
colectivos indigenas y campesinos, de la nifiez y adolescen-
cia, las/os migrantes, de los adultos mayores, de las perso-
nas recluidas en nuestras carceles y los marginales urbanos,
etc... No obstante, de entre los mas pobres de los pobres,
existen seres invisibles adn a esa vulnerabilidad extrema en
las politicas publicas y la atencidn social: 1as personas afec-
tadas con VIH Sida. Nuestra Corte acaba de decidir en estos
dias un importante precedente constitucional obligatorio a su
favor, que obliga a los/as empleadores/as a establecer un tra-
tamiento laboral mediante criterios objetivos y de acuerdo a
las particularidades de su condicion especial de salud, y no de
“categorias sospechosas” (que dependen de la subjetividad).
Sin duda, en este fallo, la Corte inclina la balanza a favor de
los mas excluidos de los excluidos (sentencia 0002-09-JC).
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Centro de Estudios y Difusion del Derecho
Constitucional (CEDEC)

Total: M 1100 Talleres B 152.821 Asistentes

(Valores en miles)
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Tabla 1 Talleres regionales a escala nacional
(De agosto - 2008 al 31 - mayo - 2009)
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Antecedentes (2008-2009)

partir de la conformacidn de la Corte Constitucional

para el Periodo de Transicidn en el afio 2008 se rea-

lizd una serie de talleres en diversas provincias del

Ecuador, que sirvieron para difundir ante la ciudada-
nia informacion para la aprobacidn del referéndum del 28 de
septiembre de 2008, en que se apoyd con una amplia mayoria
el proyecto constitucional redactado por la Asamblea Nacional
Constituyente. Asi también, posteriormente, para difundir el
contenido de la nueva Constitucion de la Republica. Estos son
los primeros resultados sobre el trabajo de difusion que mos-
tr¢ la Corte Gonstitucional.

Como se destaca en la Tabla 1, mediante 1100 talleres se
llegd a 152821 ecuatorianos.

De igual forma, el gréfico 2 presenta los porcentajes de los
talleres distribuidos por provincias.

Los talleres se planificaron para diversos grupos meta, 1o
que se detalla en la Tabla 2.

Asimismo, el grafico siguiente presenta los porcentajes de
los grupos meta a los que se impartieron los talleres a escala
nacional. Se destacan los estudiantes secundarios (42%) v la
ciudadania en general (27%) como los grupos meta con mayor
nimero de asistentes.



Tabla 2 Talleres regionales (Grupos meta)
(De agosto - 2008 al 31- mayo -2009)

Grupos meta

Asistentes

Operadores juridicos
Artesanos

Ciudadania
Comerciantes
Estudiantes secundarios
Estudiantes universitarios
Gobiernos seccionales
Juntas parroquiales
Medios de comunicacion
Profesionales del derecho

Sector campesino

77.240

| 1 | 1 Talleres
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M 1.100
TALLERES

El CEDEC en la actualidad

uego del importante proceso que la Corte Constitucional para el Periodo de Transicidn
|_desarro||0 en 2008 y 2009, en el afio 2010 se conformd el Centro de Estudios y Difusion
del Derecho Constitucional (CEDECG) con la siguiente misidn: promover y desarrollar la
investigacion juridica en dreas tales como teorfa constitucional, derecho constitucional comparado y
ecuatoriano, derechos humanos e historia del derecho, e impulsar procesos de formacion, capacita-
cion entre 10s jueces, fiscales y operadores juridicos del pais, asf como difundir los contenidos cons-
titucionales entre la ciudadania, de conformidad con el articulo 202 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Para ello, se establecieron diversas areas de accién y programas (véase Tabla 3).

M 152.821
ASISTENTES

30 35 40 45 %

Tabla 3

DIVULGACION CONSTITUCIONAL
CAPACITACION

INVESTIGACION
PUBLICACIONES

FORMACION

BIBLIOTECA
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Tabla 4 Charlas divulgativas. Resultados por provincias.
Septiembre 2010 a septiembre 2011
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Grupo Metas
[T Jovenes [X Adultos mayores [ Jovenes
Organizaciones sociales Sociedad civil Organizaciones sociales
Indigenas Jovenes Defensorias comunitarias
Funcionarios piblicos Discapacitados Defensorias comunitarias
Funcionarios publicos

Il Jovenes

I Organizaciones sociales
Jovenes
Mujeres
Barrios

M Mujeres
Sociedad civil
Jovenes

M Organizaciones sociales
Jovenes
Mujeres
Barrios
Montubios

Nifios

Barrios

Montubios

Junta Civica del Guayas

Il Funcionarios publicos
Jovenes
Indigenas

Total asistentes: 26938

Corte Constitucional

Regionales
de la Corte

Area de divulgacion constitucional

El érea de divulgacion constitucional tiene como objetivo promover la
difusidn y apropiacién del nuevo marco constitucional entre los diferen-
tes sectores de la ciudadania a fin de fortalecer una nueva cultura cons-
titucional, civica, politica y ciudadana, con un enfoque de reconocimiento
de sus derechos y los mecanismos para hacerlos exigibles.

Esto se hace a través de generar espacios de didlogo y reflexion so-
bre temas constitucionales, facilitar elementos tedricos, conceptuales
y metodoldgicos que permitan volver significativos los conocimien-
tos para empoderar a los ciudadanos y ciudadanas de los derechos
y garantias constitucionales; y, produciendo materiales de difusion de
temas constitucionales para la ciudadania.

Metodologia y material
educomunicacional para apoyar los
procesos de divulgacion constitucional

| drea de divulgacion constitucional con el apoyo de una consul-

torfa ha implementado una metodologia que contiene un modelo

pedagogico flexible y adaptable a los distintos contextos del
Ecuador y que tiene como objetivo fortalecer las capacidades y ha-
bilidades ciudadanas a partir de su reconocimiento como sujetos de
derechos en el marco de un proceso permanente de construccion de
ciudadania.

A partir de la metodologia implementada y como parte del material
de apoyo de los procesos de divulgacion dirigidos a distintos sectores
de la sociedad se elaboraron cartillas constitucionales que estan dise-
fladas para acompanar paso a paso el desarrollo del proceso de apren-
dizaje. Estas cartillas contienen elementos tecricos y conceptuales y
actividades de analisis y de reflexion que buscan volver significativos
los conocimientos para empoderar a los ciudadanos y ciudadanas de
los derechos y garantias constitucionales.

Las cartillas generales estan divididas por ejes tematicos y son:

1) Constitucion y Estado ecuatoriano.
2) Ciudadania y Derechos
3) Garantias constitucionales



Ademas de las cartillas generales se elabord una especifica que esta
dirigida a comunidades, pueblos y nacionalidades.

Adicionalmente en octubre de 2011 se iniciard el programa piloto con
organizaciones barriales en las ciudades de Quito y Guayaquil, que se
ejecutara en el marco del convenio de cooperacion interinstitucional entre
la Corte y la Confederacion de Barrios del Ecuador y tiene como objeti-
vo generar capacidades de construccion ciudadana, para fortalecer sus

destrezas y habilidades como lideres y lideresas de las organizaciones
barriales.

Entre 2010 y 2011 se obtuvieron importantes resultados por parte
del drea de Divulgacidn constitucional, al efectuar eventos en diferentes
provincias del pais, a las que asistieron 26.938 personas (véase Tabla 4).

Area de Capacitacion

rientada hacia los jueces, fiscales, operadores juridicos, estu-
diantes, entre otros publicos, esta drea:
Produce documentos tedricos y desarrolla actividades acadé-
micas necesarias para la formacidn y capacitacion de jueces, fiscales y
operadores juridicos.

Disefia y ejecuta cursos, seminarios, talleres, exposiciones y ponencias
en materia constitucional,

Alimenta la memoria tedrica e histdrica de la Corte Constitucional me-
diante la sistematizacidn de los resultados de los eventos académicos.

En el 2011, se suscribieron convenios de cooperacion interinstitucio-
nal con el Ministerio del Interior y la Policia Nacional del Ecuador para
capacitar alrededor de 750 efectivos de la Policia Nacional, entre los
cuales se encuentran altos mandos y personal operativo de la institu-
cion. El programa se implemento a partir de agosto de 2011,

Se proyectan convenios que desarrollen procesos de capacitacion a
servidores publicos en las diferentes provincias, asi como la continuacion
de los procesos de capacitacion a jueces en todo el territorio nacional.

Entre agosto de 2008 a septiembre de 2011, se capacité a 11765
personas (véase la Tabla 5). Para esta drea el Pleno aprobd el manual de
uso de las aulas virtuales.

Tabla 5

e —

Grupo Meta

Operadores juridicos

Agosto 2008 / mayo 2009

Profesionales de derecho

Operadores juridicos

760

Septiembre 2010 / junio 2011
Profesionales 480
y estudiantes de derecho

442

Altos mandos, abogados y personal Julio / Septiembre 2011

operativo de la Policia Nacional No. de Capacitados
! ! ! ! ! ! ! J

0 1000 2000 3000 4000 5000 6000 7000 8000

M Total: 11765 M Periodo
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Area de Investigacion

sta area se encarga de coordinar y monitorear el desarrollo
Ede investigaciones, estudios y debates en temas constitu-
cionales, relacionados con: la Historia del Derecho, Derecho
Constitucional Ecuatoriano, Derecho Comparado, Teoria del Dere-
cho y Derechos Humanos.

La Tabla 6 recoge los trabajos que hasta agosto de 2011 ha
realizado el drea (ver tabla 6).vv

Ademas, el drea de investigacién apoyo en diferentes solicitu-
des o requerimientos de las otras dreas del GEDEC, asi como en
investigaciones puntuales solicitadas por los jueces o la Secretaria
Técnica Jurisdiccional de la Corte.

Area de Publicaciones

sta drea de Coordinacion de Publicaciones edita y publica

investigaciones juridicas que, con enfoque interdisciplina-

rio, promueven la reflexidn, profundizacion y el estudio de
la teorfa juridica y del derecho constitucional ecuatoriano y com-
parado.

Con una planificacion rigurosa, la linea editorial establecida para
el afio 2011 estad produciendo libros, revistas y cartillas —en ver-
sién impresa y digital— que coadyuven el necesario cambio de
cultura juridica que la Corte Constitucional impulsa en Ecuador.

Durante el periodo 2008-2010, la Corte Gonstitucional publicd
tres importantes textos. (ver tabla 7).

Entre tanto, durante el afio 2011 el &rea de Coordinacién de
Publicaciones llevd adelante lo detallado en la tabla 8 (ver tabla 8).

Como se evidencia, los autores nacionales e internacionales son
de primera linea dentro del derecho constitucional y otras areas de
las ciencias sociales. De igual forma, vale la pena destacar que 11
publicaciones (incluida el libro de Angélica Porras y Johanna Ro-
mero, investigadoras del CEDEC) son de produccion total de la Corte
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Tabla 6

Resultado de investigacion

indice terminoldgico de jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Andlisis estadistico e infométrico de las decisiones del Pleno del Tribunal Constitucional y
de la Corte Constitucional desde junio 2007-mayo 2010.

Gufa de Jurisprudencia Constitucional (Tomo I).

Guia virtual de Jurisprudencia Constitucional (CD-ROM).

Protocolos de investigacion.

Investigacion sobre Teoria del Derecho: “La interpretacion constitucional y el derecho
jurisprudencial en el Ecuador".

Investigacion sobre Derecho Comparado: "Constitucionalismo y transconstitucional-
ismo. El didlogo y los conflictos entre los ordenamientos locales, estatales, suprana-
cionales e internacionales".

Investigacion sobre Derechos Humanos: "Desarrollo de los DESC en la jurisprudencia
constitucional ecuatoriana”.

Constitucional para el Periodo de Transicion por intermedio de la gestion del CEDEC.

Hasta septiembre de 2011, se publicaron siete libros y una revista, las restantes publica-
ciones se encuentran en proceso de produccidn. Los nombres de las series y otras publicacio-
nes aparecen en la tabla 9.

El recurso humano del drea de publicaciones esta conformado por Dunia Martinez Molina, coor-
dinadora; Miguel Romero Flores, corrector de estilo; Juan Francisco Salazar, disefiador grafico.

Area de Formacién

a responsabilidad del drea de formacion es la organizacion de eventos de capacita-
cidén especializada para funcionarios de la Corte Constitucional, operadores juridicos,
servidores publicos, entre otros publicos relacionados con temas constitucionales.

Como se evidencia en la Tabla 10, en el periodo de mayo 2010 a agosto 2011, se
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Tabla 7, Durante el periodo 2008-2010, la Corte
Constitucional publicd tres importantes textos:

[

TITULO DEL LIBRO AUTORES

Jornadas de capacitacion
y justicia.

Varios autores. Publicado conjuntamente con el Ministerio de Justicia
y el Consejo de la Judicatura.

El nuevo constitucionalismo

en América Latina. Roberto Vician o Pastor y Rubén Martinez Dalmau.

Varios autores. Aqui consta lo que podria denominarse

como el primer “Cédigo constitucional ecuatoriano”.

Nuevo orden juridico y constitucional | En el libro se encuentra la Constitucion de la Repdblica del Ecuador;
para el Ecuador del siglo XXI. Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional;
Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia

de la Corte Constitucional; Protocolo para la Elaboracién

de Precedentes Constitucionales Obligatorios (PCO).

efectuaron diversas actividades de capacitacion con la participacion de desta-
cados expositores nacionales e internacionales.

Con el proposito de que un mayor numero de funcionarios de la Corte
Constitucional, asf como otros publicos, accedan a las capacitaciones que se
realizan en la ciudad de Quito, el CEDEC adquirié un sistema de videoconfe-
rencia que fue instalado en la Sala de Audiencias de la Corte Constitucional
y de las oficinas regionales (Guayaquil, Cuenca, Machala, Esmeraldas, Loja,
Riobamba, Ibarra, Portoviejo).

Un resultado importante es la organizacion y ejecucion, conjuntamente con
el Instituto de Posgrados de la Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas
y Sociales de la Universidad Central, del: Diplomado Superior en Derecho
Constitucional, efectuado en la ciudad de Quito desde abril a diciembre de
2010, con la participacion de los mas destacados constitucionalistas y aca-
démicos de Iberoamérica, entre estos, Boaventura de Sousa Santos, Gerardo
Pisarello, Diego Lopez Medina, Catalina Botero, Bartolomé Clavero, Agustin
Grijalva, Ramiro Avila Santamarfa, Nina Pacari, Humberto Sierra Porto, César
Landa, Juan Paz y Mifio, Antonio de Cabo.

Tabla 8
4.
PUBLICACIONES 2011 AUTOR / EDITOR
Libros Emancipacion y transformacion constitucional | Luis Avila Linzén, ed.

Politica, justicia y Constitucion Luis Avila Linzan, ed.
Los derechos y sus garantias: ensayos

criticos

Emancipacion y derecho Ramiro Avila Santamaria

La justicia frente al gobierno Boaventura de Sousa Santos

Un largo Termidor: historia y critica del consti-
tucionalismo antidemocratico

Roberto Gargarella

Genealogia de la justicia constitucional | Gerardo Pisarello

ecuatoriana

Guia de jurisprudencia constitucional ecuato- | Dunia Martinez Molina, ed.

riana: periodo octubre 2008-diciembre 2010

Angélica Porras Velasco y
Johanna Romero

Constitucionalismo y justicia constitucional en
Ecuador

Transconstitucionalismo y dialogo juridico Romero Larco

Los DESC en la jurisprudencia constitucional | Agustin Grijalva

ecuatoriana
Revista Umbral. Revista de Derecho Constitucional 1 | Claudia Escobar
Umbral. Revista de Derecho Constitucional 2 | Edwar Vargas
1. Constitucién y Estado ecuatoriano CEDEC
2. Ciudadania y derechos CEDEC
Cartillas 3. Garantfas constitucionales CEDEC
4. Pueblos, comunidades y nacionalidades CEDEC
5. Constitucién de Ecuador, 2008 CEDEC
Derecho procesal constitucional (tomo ) CEDEC
Manuales Derecho procesal constitucional (tomo I1) CEDEC
Derecho procesal constitucional (tomo I1f) CEDEC

Memoria de la Justicia Constitucional 117



Proyectos 2011 Publicaciones o ediciones

Asistentes

Serie "Critica y derecho" 2
Serie "Pensamiento juridico contemporaneo” 5
Serie "Jurisprudencia constitucional” 1
Serie "Memorias de encuentros académicos” 1 Tabla 9
Serie "Investigaciones académicas” 2 T |
Umbral. Revista de Derecho Constitucional 2
Cartillas de divulgacion 5
Manuales 3
Total: 21
Fechas Tema Grupos Meta Expositores
mayo-10 Democracia y justicia constitucional Roberto Viciano Pastor
Gerardo Pisarello
junio-10 La garantia constitucional de los Funcionarios de la Agustin Grijalva
derechos sociales Corte Constitucional Bartolomé Clavero
julio-10 Constitucion y debido proceso

Derecho constitucional de los pueblos

septiembre-10 indigenas

Tabla 10, Formacidn
y capacitacion profesional
(De mayo - 2010 a agosto - 2011)

Seminario taller "El sistema de preceden-

iembre-1 - .
septiembre-10 tes jurisprudenciales en Ecuador"

Tribunal Contencioso Electoral,
Corte Nacional de Justicia y Corte
Constitucional

Diego Lopez Medina
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Juicios de equidad y juicios de proporcio-
nalidad

octubre-10

noviembre-10 Metodologia de la investigacion

cientifica

Funcionarios de la Corte
Constitucional

Alexei Julio

Carlos Manuel Villabella

Curso piloto "Constitucion para
servidores plblicos"

enero-febrero 2010

Funcionarios de la Corte Constitucional
y servidores publicos del pais

Angélica Porras, Agustin Grijalva y
Ramiro Avila

Curso presencial "Constitucion para

Junio-julio 2011 servidores plblicos"

Servidores pUblicos del pais
(Guayaquil, Cuenca, Loja, Ibarra,
Riobamba, Ambato)

Cristian Zambrano, Edgar Fiallos,
Regina Zambrano, Jacqueline
de laTorre

Curso "Metodologfa de la investigacion

julio-11 s Estudiantes del Diplomado Superior | Angélica Porras
juridica en Derecho Constitucional
o Jomadas Virtuales “Estado y Justicia Funcionarios del CEDEC
Junio-11 Constitucional, Hoy” Funcionarios de la Alexei Julio y Alejandro Ramelli
Aqosto-11 Jomad situcional Corte Constitucional
g ornacas constitucionales Alexei Julio y Alejandro Ramelli,
Metodologias de construccion del o
Agosto-11 problema juridico para la elaboracion | Corte Constitucional y jueces Andrea Avila

de sentencias

TOTAL: 2.883
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Biblioteca de la Corte Constitucional

se construyo en el afio 2004, abriendo sus puertas en octubre de dicho en 2010 se invirtieron USD 50000 en la adquisicién de colecciones y, con el
ano. De estilo minimalista, brinda un espacio luminoso, confortable y mismo fin, se han destinado USD 100000 en el presente afio.
adecuado para el estudio. Si bien se trata de una biblioteca institucional, su  E| grado de especializacién de la Biblioteca influye directamente en la canti-

acceso es publico, sin restriccion alguna, salvo el hecho de la especificidad de  dad de usuarios que son atendidos diariamente, pese a lo cual, se mantiene un
los temas que se pueden encontrar en ella: el derecho, especialmente el derecho 20 por ciento de crecimiento anual de visitas.

constitucional. Los servicios establecidos y la calidad de atencign, han permitido que se
En el presente periodo, bajo la presidencia del doctor Patricio Pazmifio Freire,  logre mantener un alto indice de satisfaccion en los usuarios, superando el 99
la Biblioteca de la Corte Constitucional recibio un notable apoyo en aras a con-  por ciento del total de visitantes.

|_a Biblioteca Luis Verdesoto Salgado (BLVS) de la Corte Constitucional vertirla en un referente de la informacion constitucional en el pais; es asi que,
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Biblioteca Virtual (BIVICCE)

En el 2011, el principal proyecto de la BLVS es el desarrollo
de una Biblioteca Virtual (BIVICCE), con software libre. Sera
puesta en linea hasta finales de este aflo =—

120 | Corte Constitucional

SERVICIOS

+ Consulta en sala.

+ Consulta remota (teléfono, correo electronico).

* Referencia.

* Bibliografias especializadas.

+ Consecucion de normas ecuatorianas y extranjeras (archivos digitales).
+ Préstamo domiciliario (usuarios internos).

* Préstamo interbibliotecario (usuarios internos).

+ Digitalizacion de documentos (usuarios internos).




BIBLIOTECA VIRTUAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR - BIVICCE

Secciones Caracteristicas
Constitucion 2008 Registro Oficial n.° 449 de 20 de octubre de 2008.
Corte Constitucional Acceso a consulta de casos y estadisticas de casos resueltos.
Jurisprudencia constitucional en el mundo Enlaces a sitios oficiales de cortes, tribunales y salas relacionadas con la justicia constitucional.
Fondos bibliograficos Catalogos en linea de fondos de la biblioteca, bases de datos por suscripcion y documentos digitales de acceso libre.
Recursos digitales/virtuales en Derecho Enlaces a sitios relacionados con el derecho en el Ecuador y en otros paises.
Recursos bibliotecarios Acceso a diversos sitios con informacion relevante sobre bibliotecologia y ciencias de la informacion.
Novedades bibliogréficas Noticias periédicas sobre las publicaciones de la Corte Constitucional y las dltimas adquisiciones realizadas.

CARACTERISTICAS RELEVANTES NECESIDADES DE INFORMACION

DETECTADAS EN LOS USUARIOS DE LA BLVS

+ Biblioteca institucional especializada de acceso publico.
+ Atencion personalizada (servicio de referencia). Ambito
+ Contiene aproximadamente 10500 titulos repartidos en dos fondos.
+ Espacio fisico con iluminacién natural.

+ Acceso a equipos informéticos. « Estudios universitarios de pregrado
+ Catalogo en linea. (ultimos afios)
Académicas :

FONDO CARACTERISTICAS + Desarrollo de tesis de grado en

distintos niveles académicos.
+ Biblioteca de tipo personal. » Docencia.
+ Documentos publicados entre 1950 y 1980.
Luis Verdesoto Salgado + Tematica variada, con prevalencia de asuntos
(depositado en comodato) universitarios, derecho y literatura.
+ Contiene relevante documentacion ecuatoriana, . )

publicada en la segunda mitad del siglo pasado. Institucionales * Actividades relacionadas con

* Es un fondo cerrado. responsabilidades laborales.

Descripcion

+ Conformado con la bibliografia adquirida por el Tribunal
de Garantias Constitucionales, el Tribunal Constitucional

Corte Constitucional y la Corte Constitucional. « Autoformacion
+ Su temética abarca todas las areas del derecho, oo
especialmente el derecho constitucional, el procesal Personales * Soporte para publicaciones.
y la sociologia juridica. * Recreacion.

+ Es un fondo en constante crecimiento.
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La Corte
Constitucional

tras un modelo

DOr Procesos,
planificador, técnico
y descentralizado

esumir tres anos de labores a
R’rrovés de las cifras representa
una manera clara y comprobable
de avalar el trabdgjo extenso
y comprometido de la Corte

Constitucional (CC) para el periodo
de transicion.



titucionales, el crecimiento en si de la propia
institucion y los nuevos departamentos que se
han creado, son parte de los aspectos operativos de
la Corte, que se detallaran a continuacion, acompa-
fiados de los nimeros que demuestran esta labor.
Cuando la CC inicid sus funciones, el desa-
rrollo de departamentos técnicos y de dreas de
divulgacion fue una de las prioridades, asi como
la descentralizacion de sus funciones, a través de
nuevas dependencias ubicadas a lo largo del pais.
En todos los procesos se evidencia un giro hacia la
modernizacidn, la eficiencia y el cumplimiento de
las metas propuestas.

‘ a aplicacion de los derechos y garantias cons-

Una administracion y
planificacién oportunas
apoyan las tareas de la CC

La correcta administracion de una institucion es
fundamental para que se cumpla la mision para la
que ha sido creada cada entidad. En la CC, la Secre-
tarfa de Gestion Institucional (SGI) es la encargada
de velar por todos los aspectos logisticos y funcio-
nales. Tarea que requiere de una adecuada planifica-
cién y puntual ejecucion para avanzar acorde con el
resto de dependencias y departamentos de la Corte.
De la SGI dependen siete direcciones que son: la
Direccion Administrativa, la Direccién de Recursos

Grafico 1: inversion en mobiliario 2008-2011
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Humanos, la Direccion de Planificacidn, la Direccion
Financiera, la Direccion de Tecnologia, la Direccion
Legal y la Direccion de Comunicacion.

En estos afos de gestion la SGI junto a las siete
direcciones han trabajado en algunos aspectos cru-
ciales para el mejoramiento de las condiciones de
trabajo y servicio al cliente.

La inversién en mobiliario ha sido destinada a la
habilitacién de los despachos de los jueces cons-
titucionales, la sala de sustanciacién y asesoria
de la Presidencia de la Corte; el Departamento de
Comunicacidén Social, la Secretarfa de Gestion, el
Centro Estudios, entre otros despachos. El grafico
1 muestra la inversion realizada del 2008 al 2011,
en este rubro.

El grafico 1 muestra que la inversién en mobilia-
rio ha ido decreciendo del 2008 al 2011 debido a
que con el maobiliario existente y el adquirido se han
satisfecho las necesidades de espacio fisico para
los funcionarios de la Corte y para brindar mejores
servicios a los usuarios. En 2008 la inversidn en
mobiliario fue de USD 45497,70 mientras que en
2011 llegd dnicamente a los 1323,87.

El grdfico 2 muestra la inversién realizada en
cuanto a la provision de maquinaria y equipos para
la institucion.

Del 2008 al 2011 se puede apreciar que la inver-
sion en maquinaria y equipos para la Corte Constitu-
cional no supera lo invertido en afios anteriores. Sin
embargo, la inversion ha sido creciente: en el 2008
se invirtid un total de USD 29366,63 y en el 2011 un
total de USD 67507,50; la institucion ha incrementa-
do su inversion especificamente en la adquisicién de
una planta eléctrica para el edificio y equipos bésicos
de comunicacion que garantizan un ambiente laboral
con condiciones Gptimas de operacion.
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Grafico 3. Modernizacion del parque automotor
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Asimismo, el parque automotor también se ha modernizado
como lo muestra el gréfico 3.

Durante los afios 2008 a 2010, la institucion permanecio con
el parque automotor existente y en este afio se renovo dicho
parque con la adquisicién de 10 unidades al servicio del per-
sonal que debe trasladarse tanto en Quito como en las oficinas
regionales para atender los tramites que conlleva la resolucion
de las causas que ingresan a la GC.

Todas las actividades administrativas de la Corte Constitu-
cional se llevan a cabo de manera planificada. La planificacion
como un instrumento de gestion para el cumplimiento de los
objetivos institucionales y del Plan Nacional del Buen Vivir, es
uno de los logros que ha alcanzado la entidad. Para la aplica-
cion del Plan Estratégico Institucional 2009-2012, la Direccidn
de Planificacién de la CC se ha convertido en la cabeza de las
acciones de organizacidn, direccion, coordinacion y control de
los planes operativos anuales.

En el planeamiento de las acciones para 2010, esta direccion
contempld los siguientes ejes de accion:

- Eje Técnico-Jurisdiccional, con 17 programas, entre 10s que
se consideran el despacho de causas ingresadas antes de la
aprobacidn de la Constitucion vigente; el despacho de causas
amparadas en la Constitucién Politica de 1998; tramitadas con
reglas de procedimiento, entre otros.

- Eje de Gestion, Investigacion, Formacion, Capacitacién y
Difusion constitucional. Que se desarrollé con el apoyo de 16
programas, entre los que se destacan la creacién del Centro
de Estudios e Investigaciones Constitucionales, programa de Ca-
pacitacion Constitucional Continua, Programa de Divulgacion de
Contenidos Constitucionales para la Ciudadania, entre otros.

-Eje Organizacional y Talento Humano, que cuenta con ocho
areas de intervencion, entre las que estan el mejoramiento de la
estructura fisica de la CC, ampliacién de la plataforma tecnoldgica,
transformacidn en la administracion de los recursos laborales.



En los planes operativos anuales de cada unidad se encuentran detallados
los presupuestos que se ejecutaran de acuerdo con la programacion especifica.
Es asi, en bhase a esta planificacién que la Direccién Financiera elabora la pro
forma presupuestaria de la institucion. En los graficos 4 y 5 se puede apreciar
la ejecucion del presupuesto desde el 2008 al 2011 y la comparacion entre el
presupuesto codificado y ejecutado

En los gréficos 4y 5 se puede evidenciar que existe una eficiente ejecucion
presupuestaria de parte de todas las direcciones de la institucion. Los cuadros
no muestran mayores variaciones entre el presupuesto asignado y el ejecutado.
La diferencia entre las barras del presupuesto asignado y ejecutado del 2011
corresponden a que el corte de la informacidn se realizo a junio del 2011, es
decir a la mitad del afio.

En el grafico 6 se puede apreciar la estructura del presupuesto, es decir
hacia dénde se han destinado los recursos economicos.

El grafico evidencia que la mayor inversién se ha realizado en bienes de
larga duracion como tecnologia informatica, desarrollo del Centro de Estudios

Gréfico 5. Presupuesto ejecutado (corte a junio del 2011)
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Grdfico 4. Presupuesto asignado (corte a junio del 2011)
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Gréfico 6. Estructura de presupuesto (corte a junio del 2011)

14.000.000,00 —

12.000.000,00 —
10.000.000,00 —
8.000.000,00
6.000.000,00
4.000.000,00
2.000.000,00 -
0,00

2008 2009 2010 2011

B Presupuesto codificado

1.400.000,00 |

1.200.000,00

1.000.000,00

800.000,00

600.000,00

400.000,00

200.000,00

53. Bienes y servicios de consumo
84. Bienes de larga duracion

0,00

Il H Estructura presupuesto 2011

Memoria de la Justicia Constitucional

125



126 | Corte Constitucional



Num. Funcionarios

Gréfico 7. Distribucion de Recursos Humanos

Distribuciéon de Recursos Humanos
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y Difusion del Derecho Constitucional, y publicaciones de distribucion gratuita
para la ciudadania con el fin de fortalecer la cultura constitucional. En tanto la
inversidn en bienes y servicios de consumo que son aquellos que se utilizan en
el funcionamiento de la institucion es menor. De su lado, la Direccién de Re-
cursos Humanos ha desarrollado aspectos tendientes a elevar el nivel de los
perfiles de quienes laboran en la entidad. Para ello realizé una labor integral de
andlisis del capital humano de los trabajadores que requiere la Corte, asi como
los lineamientos para la administracion de estos recursos.

Las tareas cumplidas por este departamento son las siguientes:
- Contratacion de una consultorfa para la elaboracion de manuales de puestos,
de evaluacidn del desempefio y de procesos.
- Elaboracion del Proyecto de Reglamento Interno para la administracidn del
Recurso Humano de la CC.
- Disefio de instructivos para la seleccidn de personal, clasificacidn y valora-
cién de puestos, remuneracion por eficiencia.
- Diversas series de capacitacion al personal.

Los resultados de la aplicacion de estos programas se pueden apreciar en
los gréficos 7y 8.

Funcionarios

El grafico 7 muestra que es mas numeroso el personal generador de
valor, es decir aquellas personas cuya funcion se centra en el andlisis de
las causas que ingresan a la Corte Constitucional, que emiten informes
a los diferentes jueces y al Pleno. En segundo lugar se evidencia una
mayor presencia de personal habilitante, es decir los técnicos en las
diferentes dreas que contribuyen al dptimo funcionamiento de la institu-
cidén; y por Ultimo, el personal gobernante, las maximas autoridades de
la Corte quienes tienen en sus manos las decisiones sobre las causas
que aqui se tratan.

En el siguiente grafico se puede observar la evolucion de los Recursos
Humanos.

En el grafico 8 se puede observar que en el periodo 2008-2011 el per-
sonal técnico juridico fue el predominante y el administrativo se mantuvo
por debajo de las 100 personas. Los funcionarios del Registro Oficial no
han variado en este periodo.

La Corte Gonstitucional en busca de mejorar la calidad de sus senten-
cias ha emprendido procesos de capacitacion para el personal encargado del
area técnica juridica. El cuadro 9 muestra el total de inversion y su destino.

Gréfico 8. Distribucion de Recursos Humanos
]
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Gréfico 9. Inversidn en capacitacion
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La inversion total de este periodo alcanza los USD 20403,76. El cua-
dro muestra que el mayor porcentaje de gente capacitada a lo largo del
periodo corresponde al personal técnico juridico.

El siguiente cuadro muestra el promedio del rendimiento laboral de
los funcionarios de la Corte Constitucional y Registro Oficial desde ene-
ro del 2008 hasta julio del afio 2011.

El cuadro muestra que una mayor cantidad de funcionarios se han
mantenido en promedios de 81 a 85 a lo largo del periodo.

La tecnologia, un puntal de

la inversion de la CC

Un sistema informdtico automatizado, audiencias virtuales y vi-
deoconferencias, son algunos de los servicios que ofrece la CC

Corte Constitucional

El Departamento de Tecnologfa de la Corte Constitucional (CC) desde
2008 emprendid un proceso que tenfa por objetivo: aprovechar las nue-
vas tecnologias de la informacion y automatizar el sistema informatico,
para asf favorecer a la ciudadania en general.

En el 2011 la Corte Constitucional ya cuenta con un sistema informa-
tico automatizado para realizar la gestion de acciones constitucionales,
en sus procesos de Admision, Sustanciacidn, Revision y Seleccion. Este
sistema se encuentra listo para su implementacion operativa. Desde el 3
de enero de 2011 funciona en fase piloto hasta la tarea de certificaciones.
Esta metodologia de administracién de procesos permite:

- Controlar y dar seguimiento a las acciones que se tramitan en la Corte.

- Registrar la informacidn para generar reportes oportunos, tanto a
nivel del proceso como en el detalle de sus tareas.

- Lograr procesos de transparencia en la CC y que ademds sean acor-
des a los tiempos fijados.

El 28 de junio de 2011, el Pleno establecid un protocolo que regula las
audiencias virtuales a través de videoconferencias, con el fin de desa-
rrollar diligencias constitucionales desde varias provincias del pais y la
capacitacion a la ciudadania en materia constitucional.

El desarrollo de estos procesos fomenta la utilizacion de las nuevas
herramientas tecnoldgicas de la informacidn, mejoran el proceso de las
acciones jurisdiccionales y mantienen la interconexion con los usuarios
de las oficinas regionales ubicadas en: Guayaquil, Cuenca, Riobamba,
Ibarra, Loja, Machala, Portoviejo y Esmeraldas.

El sistema de redes de la CC tiene una pagina web (www.cortecosnti-
tucional.gob.ec) reformada y actualizada en 2011, que ademas de noti-
cias y videos que se publican a diario.

En el cuadro 11 se muestra en detalle los equipos tecnoldgicos con
que cuenta la Corte.



Cuadro 10. Promedio de rendimiento laboral 2008-2011

Ademas, esté el acondicionamiento de un Data Center en el que constan los .

equipos que se muestran en el cuadro a continuacion.
La Direccion de Comunicacion instaurd una politica de puertas abiertas y

acceso a la informacion publica, dando especial énfasis en la construccion del Rendimiento Laboral

nuevo portal web de la Corte Constitucional, como medio de informacidn a la

ciudadania. El portal estd dirigido a todos los sectores sociales con el fin de Calificacion promedio Funcionarios
mantener una comunicacion permanente. Desde marzo del 2009 a junio del

2011 el portal registra 108204 visitas. Actualmente, la Direccion esta trabajan- 70ars 27
do en la mejora de algunos links, relacionados con la actividad jurisdiccional de 76 a 80 45
la institucion para facilitar los sistemas de busquedas de sentencias. Asimis- 81a85 85
mo, la Direccion de Comunicacion ha creado una red de comunicacidn regional 86 2 90 35
para ayudar a difundir el trabajo de la Corte Constitucional a lo largo del pais

y tiene como objetivo a mediano plazo instaurar unidades de informacion y 91295 3
asesoria para la ciudadania, entre otros planes que tienen por objetivo visibili- 96 a2 100 15
zar la importancia de la existencia de un organismo que ampara los derechos Total 240

constitucionales de los ecuatorianos

La Corte tendrd una nueva sede

Entre los legados mas importantes de la administracion de Patricio Pazmifio
estd la declaratoria de utilidad publica de un terreno, en el norte de la ciudad,
para la construccion de la nueva sede de la Corte Gonstitucional. Este es un
proyecto a mediano plazo y busca mejorar el servicio a los ciudadanos con una
infraestructura adecuada a sus necesidades.

Justicia Constitucional a lo largo del

Ecuador

La creacidn de las dependencias regionales permite la descentralizacion de
las labores de la CC y amplian el acceso de los ciudadanos a la proteccion de
los derechos constitucionales.

Desde marzo de 2010, un total de ocho oficinas, ubicadas en Guayaquil, Cuenca,
Riobamba, Ibarra, Loja, Machala, Portoviejo y Esmeraldas, y con jurisdicciones, fue-
ron creadas para desarrollar una serie de funciones, que detallamos a continuacion.

- Recepcion de las demandas, peticiones y demas documentos relaciona-
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dos con las acciones constitucionales. El instructivo para cumplir con esta competencia
estd pendiente, una vez que se lo elabore, los usuarios podran entregar los documentos
relacionados con sus causas en la dependencia regional mas cercana a su domicilio y esta
los remitird a la CC, en Quito.

- Ahora que ya ha sido aprobado el protocolo para el desarrollo de audiencias virtuales, por
medio de videoconferencia, con las diferentes regionales, se espera que en un futuro cercano
se empiecen a cumplir con estas diligencias. Este avance permitird que la ciudadania pueda
asistir a las audiencias de sus casos, en su localidad de origen, sin tener que trasladarse a
Quito para realizar este tramite.

- Proporcionar informacion a la ciudadania a nivel nacional, en coordinacion con la Secre-
taria General de la CC.

- Efectuar las notificaciones de los distintos actores procesales emitidas dentro del tramite
general de las causas, en los procesos de Admision, Sustanciacion, Seleccion y Revision, en
caso de ser necesario.

-Organizacion de eventos regionales y apoyo a eventos nacionales de capacitacion y divul-
gacidn de contenidos constitucionales.

Como una primera tarea que les fue encomendada a las oficinas regionales consta el envio
de todas las sentencias de garantias jurisdiccionales ya ejecutoriadas, a nivel provincial, para
el conocimiento, eventual seleccidn y revision por parte de la CC  ——

Corte Constitucional

Data Center




Plataforma tecnoldgica

Cuadro 11. Plataforma tecnoldgica

INVERSION TOTAL

ADMINISTRACIONES ADMINISTRACION INVERSION
ANTERIORES ACTUAL ACTUAL

Servidores 5 1* USD 2.950,00
Portatiles 22 70 USD 88.634,90
PC de escritorio 91 131 USD 116.902,28
Impresoras de red 8 38 USD 36.615,00
Impresoras locales 45

Escéaneres 1 18 USD 24.830,60
Proyectores 1 1 USD  1.435,00
Pantallas 1 1 usb 500,00
UPS 1 (10 KVA) 1 (12 KVA)* USD 14.096,70
Generado de energia eléctrica 1 USD 21.000,00
Central telefonica 2

Dictafono 2 1 USD  4.200,00
Equipos y Data Center varios USD 161.900,00
Equipos de videoconferencia 3 servidores + 10 USD 166.240,00
Sistema de Seguridad 1 USD 23.123,00
Ampliacion de AB y conexion OR-CC 1 USD 40.122,00
Sistema de Gestion de Causas 1 USD 91.473,00

USD 794.022,48

*: A estos equipos se suman otros, que constan en el Data Center.
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Una gestidn transparente ante la ciudadania

esde el inicio de la gestion del Dr. Pazmifio Freire se adoptd como

politica solicitar auditorias administrativas y financieras anuales de la

Contraloria General del Estado, para asegurar una gestidn transparente
que se enmarque dentro de los parametros del sector publico. Hasta la fecha se
han realizado dos auditorias con resultados positivos, debidamente publicados
en la web institucional (www.corteconstitucionaldelecuador.gob.ec).

Todas las recomendaciones que constan en los informes de Contraloria han
sido implementadas, lo que da cuenta de que la administracion de la Corte
esta sujeta a la normativa de la gestion publica de acuerdo a la undécima Dis-
posicién Transitoria de la Ley Orgdnica de garantfas jurisdiccionales y Control
Constitucional.
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Mientras la Corte Constitucional del Ecuador tramitaba el caso de Cerve-
cerfa Nacional, entre los meses de enero y febrero de 2011, el asambleista
de Sociedad Patrictica, Galo Lara, denuncid ante los medios de comunicacion
ecuatorianos y, la Fiscalia General del Estado, que los nueve jueces de la CC
y otros funcionarios del organismo recibieron en sus cuentas bancarias dinero
por parte de Cerveceria Nacional, acusandolos asi de cohecho.

Ante las denuncias difundidas en varios medios de comunicacion, l0s jueces
de la CC solicitaron mediante oficio la intervencion de Contralorfa para escla-
recer los hechos y manifestaron total apertura de la institucidn, para facilitar
la informacion necesaria. El Dr. Patricio Pazmifio Freire proporciond volunta-
riamente y en rueda de prensa, con fecha de 18 de febrero de 2011, la dispo-



nibilidad de la informacidn y proporciond su
declaracion juramentada de bienes, para que
gsta investigacion se llevara a cabo.

El examen especial a las declaraciones pa-
trimoniales juradas de los sefiores presidente,
vicepresidente, jueces y demds servidores de
la Corte Constitucional por parte de Contra-
lorfa tuvo por objetivo verificar que las va-
riaciones producidas en el patrimonio y los
correlativos: activos y pasivos, concuerden
con las fuentes de los fondos legitimamente
obtenidos y determinar el cumplimiento de
las disposiciones legales vigentes, asociadas
con la presentacién de las declaraciones pa-
trimoniales juradas. El examen se realizg en el
periodo comprendido entre el 31 de mayo de
2007 y el 22 de febrero de 2011 (abarcd los
cuatro afios de gestion de la CC).

En el examen se analizaron las declara-
ciones patrimoniales juradas; la certificacion
sobre ingresos percibidos; informacion pro-
veniente de la Superintendencia de Bancos y

Seguros; movimientos de cuentas e inversio-
nes; informacion del registro de la propiedad
y mercantil; de la Comisién Nacional de Tras-
porte Terrestre; y de la Comisidn de Transito
del Guayas; de la Superintendencia de Com-
pafias; del Servicio de Rentas Internas y otra
informacion presentada por los examinados.
Mediante el informe DA1-0029-2011, del 4
de agosto del presente suscrito por el Ing.
Manuel Tapia, director de Auditoria 1 de Ia
Contraloria General del Estado, el Doctor Pa-
tricio Pazmifio Freire, presidente de la CC,
recibid el resultado final del examen en el que
se declara que en el periodo examinado, se
verificd que los movimientos econdmicos re-
lacionados con las disponibilidades son razo-
nables, es decir, los ingresos acreditados en
Sus cuentas bancarias, 10s consumos y pagos,
son coherentes; por 1o tanto, se concluye que
no se observd en el andlisis del examen es-
pecial elementos objetivos que sustenten un
incremento patrimonial injustificado.

La unidad de auditoria orienta el
trabajo de la CC

consolida con la creacidén de la Direccion de Auditoria In-
terna, autorizada por el Dr. Carlos Pdlit, contralor general
del Estado, el 27 de junio de 2011, atendiendo al pedido del 27
de abril del 2011, hecho por el Dr. Patricio Pazmifio Freire con
oficio 0060-2011 GC-P, en el que solicita a la Contraloria la
implementacion de la Unidad de Auditoria Interna. EI Eco. Ivan
Donoso es el funcionario asignado por la Contraloria General
del Estado para llevar a cabo esta funcién en la CC.
Adicionalmente, el Dr. Patricio Pazmifio ha respondido in-
condicionalmente a todos los pedidos de informacidn y docu-
mentacidén que han requerido los legisladores y legisladoras de
la Asamblea Nacional del Ecuador. En conclusidn, el presidente
de la CC ratifica que este organismo, en sujecion a la Cons-
titucion, la ley y el reglamento, ha estado permanentemente
abierto al control de las cuentas de la gestion financiera y
administrativa, para brindar tranquilidad y transparencia a la
ciudadania y a los funcionarios que conforman esta Corte ==

|_a politica de transparencia de la Corte Constitucional se
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Cuadro 12. Cuadro de la Corporacion Participacion Ciudadana Ecuador 2011
| ]

Grafico individual sobre la transparencia de la informacion publica.
Cumplimiento del art.7 de la LOTAIP Corte Constitucional
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“La Corte Constitucional inicid en enero del 2011 con 63,21% v en julio del mismo afio presentd un

porcentaje de 98,67% ocupando el primer lugar de cumplimiento del art.7 del la LOTAIP ”, Corporacion
Participacidn Ciudadana Ecuador 2011.
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El Registro Oficial ingresé en un proceso de
modernizacién, luego de mas de tres décadas

diario, los 12 meses del afio. A las 08:30 -sin

retrasos- los tradicionales cuadernillos de pa-
pel periddico estan listos para informar a los ecua-
torianos sobre todas las disposiciones juridicas que
entrardn en vigencia y que deberdn ser observadas
desde su publicacion en estos documentos.

El general Eloy Alfaro cred el Registro Oficial
en 1895, y a partir de ahi han transcurrido 116
afos de silenciosa labor. La importancia de este
organismo en la vida politica del pais es tal, que
practicamente no existe una ley, ordenanza, decreto
0 resolucion que no haya sido impreso en sus pa-
ginas. Hasta la propia Constitucion establece que
todas las resoluciones normativas elaboradas por
las instituciones del Estado, asi como los gobier-
nos locales, la Corte Nacional de Justicia (CNJ) y
la Corte Constitucional (CC) deben ser publicadas
obligatoriamente en este instrumento, para que se
inicie su inmediato cumplimiento.

Por ello, resulta casi imposible creer que esta no-
ble institucion haya entrado en un estado de aban-
dono durante los dltimos 40 afios. Aspectos opera-
tivos y funcionales habian sido relegados y aunque
esta entidad continuaba cumpliendo con sus obli-
gaciones, se habia sumido en la desactualizacion.
Esto provocd que el proceso de impresion de los
registros se realizara con procedimientos practica-

EI Registro Oficial nunca se detiene. Trabaja a

mente descontinuados y con magquinaria adquirida
durante la presidencia de Guillermo Rodriguez Lara
(afos setenta). Si bien es cierto estas impresoras
aun funcionan, pero no son las idéneas para respal-
dar tareas que requieren mucha mas funcionalidad.

Hugo Del Pozo, actual director del organismo, co-
menta que la dependencia trabajaba “con un desfase
tecnoldgico muy grande”, y resalta que la elabora-
cién de los boletines se cumplia de forma manual,
por medio de linotipos vy revelado de pelicula “un
mecanismo de impresidn que practicamente ha des-
aparecido en el mundo y sin embargo aqui, asi se
armaba diariamente el Registro Oficial”.

En noviembre de 2010, la presidencia de la Corte
Constitucional del Ecuador (CC) resolvié cambiar
esta realidad y con una inversién de USD 130000
se modernizq la fase de preprensa. Hoy, estos pro-
cesos se realizan digitalmente, con un considerable
ahorro de tiempo y aumento de eficiencia en el de-
sarrollo de los boletines.

La elaboracion de los registros se inicia en las
oficinas principales de la dependencia, ubicada en
la avenida 12 de Octubre y pasaje Nicolds Jiménez,
junto a CC. Hasta allf llegan diariamente una gran
cantidad de documentos enviados por las diferentes
instituciones gubernamentales, para su publicacidn.

Después del levantamiento de los textos, estos
son corregidos y se inicia la diagramacidn y disefio

del producto. Tras la aprobacion por parte de la
Direccion de la entidad, el material final es envia-
do de manera digital a la Editora Nacional para su
impresion. Con este nuevo proceso de impresidn
se han optimizado los tiempos y la calidad de los
documentos que llegan a manos de la ciudadania.

Para garantizar la seguridad de todo lo publica-
do en el Registro Oficial, en los préximos dfas el
proceso de produccion del documento contarda con
la firma electrénica y su gestion de manejo interno
serd a través el programa Quipux. De esta manera,
la ciudadania tendrd la certeza de que no existe la
intervencion de manos ajenas en la elaboracion de
los documentos.

(Cada dia se imprimen un total de 1100 ejemplares,
que son distribuidos a los usuarios en los tres alma-
cenes del RO. Dos de ellos se ubican en Quito, uno
en la sede principal y el otro en la Mafiosca y 10 de
Agosto. Mientras que el tercer almacén se encuentra
en Guayaquil, en los bajos del edificio de la Alcaldia
de esa ciudad.

El costo de cada registro es de USD 1.25, pero
la dependencia cuenta con un plan de suscripciones
anuales para los usuarios que deseen contar a dia-
rio con los cuadernillos. El valor de este servicio es
de USD 400 (+ IVA), para los clientes de la capital
y USD 450 (+IVA), para los clientes de provincia.
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El Registro Oficial entra a la red

(( s indispensable que un drgano de Gobierno,
con la importancia del Registro Oficial cuente
con herramientas de comunicacion eficientes

y modernas. En los momentos actuales no es posible que
una institucion que brinda informacion no tenga su propio
sitio en Internet”, recalca Del Pozo. Y es que, pese a la
necesidad y a los multiples requirimientos por parte de
los ciudadanos, el RO no contaba con una pagina web, ni
con servicios en linea.

Finalmente, hace tres afios se implementd el Registro Ofi-
cial Virtual, que consiste en la publicacidn diaria del contenido
del RO fisico, pero en un su version para Internet. Los intere-
sados pueden acceder a esta informacion por medio de una
clave. Esta contrasefia es entregada a cada usuario, después
de que se paga por el servicio anual, cuyo costo asciende a
USD 250 (+ IVA).

En la actualidad existen 500 cuentas virtuales y segun
Del Pozo es un servicio en pleno crecimiento y que ha
recibido una gran acogida por parte de los ciudadanos.
“La facilidad con la que las personas pueden obtener la
informacion que se publica en el RO es impresionante.
Solamente tienen que digitar su clave y de inmediato con-
tardn con el RO del dia, sin tener que moverse de su lugar
de trabajo, estudios o el domicilio”, asegura.

El proximo paso que se espera dar para optimizar esta
herramienta consiste en desarrollar un motor de busque-
da, de tal manera que los suscriptores puedan hacer
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consultas y obtener resultados de registros emitidos en
el pasado.

Otro de los grandes avances de la dependencia es la
creacion y puesta en marcha de la primera pagina web de la
entidad. “Esa era una de las prioridades dentro de este plan
de modernizacidn, ya que era increible que en esta época
el Registro Oficial, que no tuviera su propia web”, sefiala.

La direccién del sitio web, que estd en linea desde
este afio, es: www.registroficial.gob.ec y en este tiempo
de funcionamiento ha logrado mantenerse dentro de los
tres primeros puestos que son direccionados por 1os
buscadores de Internet.

Aunque es de cardcter provisional, ya que en poco
tiempo se espera realizar su presentacion oficial, el portal
cuenta con noticias de la dependencia, informacion para
suscribirse a los boletines fisicos, asi como al registro
virtual, fotografias y el acceso para los suscriptores en
linea.

La preservacion de la historia

n trabajo prolongado, pero absolutamente nece-
sario, consiste en la digitalizacién de cada uno
de los registros oficiales que se han emitido a lo
largo de mas de un siglo de funcionamiento. Actualmente
se ha realizado este procedimiento con todos los boleti-
nes emitidos desde la presente fecha hasta el 2000. Sin
embargo, la idea es digitalizar la totalidad de registros,
de tal manera que los usuarios puedan contar con un
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completo archivo virtual de las leyes ecuatorianas.
Del Pozo estima que para lograr este proposito se
necesitaria un aro de trabajo.

Otro proyecto, de suma importancia para preser-
var la memoria histdrica de las leyes ecuatorianas
es la construccion de un archivo fisico idoneo y
seguro, que contenga todos estos documentos que
son de un gran valor para la historia del pais. “La
idea serfa en algtn momento unificar todo el archivo
del Registro Oficial, ya que una buena parte de los
registros se quedd en la Presidencia de la Republica,
que era donde funcionaba antes”, explica el funcionario.

Para concretar estas aspiraciones es necesaria
la asignacion de recursos econdémicos, aspecto que
podria volverse mas eficiente una vez que el Re-
gistro Oficial pase a convertirse en una empresa
publica, de acuerdo a lo que establece la disposicion
transitoria 5ta. de la Constitucidn ecuatoriana, que
dice: “La Editora Nacional y el Registro Oficial se
transformaran en una empresa publica del Estado,
auténoma, de conformidad con lo establecido en
esta Constitucion y en la ley. Su personal, bienes
y presupuesto se transferirdn a la nueva entidad”.

Un total de 40 empleados forman parte del RO,
y ellos han recibido capacitacion para abordar este
proceso modernizador de la mejor manera. Y tam-
bién se han suscitado cambios en los aspectos for-

males del cuadernillo. Desde el 1 de julio pasado,
cuando el drgano celebrd un aniversario mas de
creacion, el boletin circuld con una nueva cara, ya
que se introdujeron algunas transformaciones es-
téticas en su portada, que ahora luce mucho mas
actualizada.

Una labor acorde a las
necesidades del pais

no de los servicios poco conocidos que

ofrece el RO es la certificacion de fotoco-

pias de ejemplares que se hayan agotado.
Debido a su importancia y a la demanda de ciertas
leyes, en ocasiones se hacen reimpresiones de 10s
registros oficiales mas solicitados por la ciudadania.
Sin embargo, en muchas oportunidades ocurre que
no es posible volver a imprimir boletines que ya no
se encuentran a la venta. Para esos €asos se cuenta
con la posibilidad de ofrecer una copia del documento

y certificarla como fal.
Inclusive los usuarios que viven en provincias pue-

den beneficiarse de este servicio, ya que en 72 horas
pueden contar con la copia certificada.

Cuando el pais y las circunstancias lo requieren el
RO cuenta con la flexibilidad de publicar suplementos
adicionales a los ejemplares regulares de la mariana.

En el caso de que la demanda por determinado cua-
dernillo sea mayor que lo habitual, la entidad cuenta
con la capacidad de aumentar la tirada de los ejem-
plares. Del Pozo explica, que el interés por adquirir
determinados registros se debe a la importancia de
las leyes o reformas que se hayan realizado. Es asf
que entre los marcos legales mas buscados en los
dltimos meses se encuentran la Ley Cootad y de Ser-
vicio Publico, la Ley de Finanzas Publicas y la Ley
Organica Electoral, entre otras.

El Registro Oficial también cuenta con otras lineas
de negocios adicionales, como es la publicacion de
ediciones especiales que se circunscriben a una sola
institucion o municipio. “Cuando se publican leyes o re-
glamentos que son de interés para un grupo particular
de personas, el RO edita e imprime ejemplares para ese
publico especifico”, explica el directivo.

Para los dias que vendran, el deseo de la actual di-
reccion del RO es crecer y aprovechar el futuro mejo-
ramiento de la capacidad de impresion de la entidad.
“Somos una mina de oro, con mejores maquinarias
podriamos constituirnos en la imprenta del Estado.
Podriamos asumir la misién de dar el servicio de im-
prenta a todas las instituciones publicas, por eso es
fundamental continuar con el proceso modernizador
que inicio la actual presidencia de la Corte Constitu-
cional”, finaliza Hugo Del Pozo0 ===
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Publicaciones

Corte Constitucional

Umbral, Revista de Derecho Constitucional

Es una publicacion semestral creada con el propdsito de difundir y generar debate y reflexién sobre teorfa juridica, derecho constitu-
cional ecuatoriano y comparado, derechos humanos e historia del derecho constitucional. Esta dirigida a los actores juridicos, abogados,
investigadores, estudiantes y toda persona interesada en temas que contribuyan a la formacidn de una nueva cultura juridica constitucional
ecuatoriana.

Serie Pensamiento Juridico Contempordneo nro. 1
Los derechos y sus garantias.
Ensayos criticos, Ramiro Avila Santamaria

Los ensayos del libro recogen doctrina actual sobre algunos textos que son importantes conocerlos para comprender el constitucionalis-
mo contemporaneo. Incorporan conocimientos y aportes de otras disciplinas, como la literatura, los estudios de género y la sociologia del
derecho. Ademas son criticos, en el sentido de brindar aportes que contribuyan a la emancipacion y a buscar la realizacin de los derechos.

Serie Pensamiento Juridico Contemporéneo nro. 2
Emancipacién y derecho
Boaventura de Sousa Santos
El autor propone salir del ensimismamiento producido por el fenecimiento de la alternativa reformista o revolucionaria frente al neolibe-

ralismo, a través de la formulacién de un cosmopolitismo alternativo que permita extender sus beneficios a los socialmente excluidos por
cualquiera de las facetas de la globalizacion neoliberal.

Serie Pensamiento Juridico Contemporaneo nro. 3
La justicia frente al gobierno.
Roberto Gargarella

Es un libro profundo y visionario, que interpela al lector sobre las ventajas y los riesgos de las democracias constitucionales con-
temporaneas; ya que se estructura sobre varias preguntas cuya respuesta es indispensable. En primer lugar, nos cuestiona ¢;como
pueden 1os jueces encontrar o recuperar la legitimidad democratica que no poseen de origen? En segundo lugar, nos interroga sobre
scudl puede ser el fundamento del poder colegislador del juez y cuales son los limites de su actuar? Preguntas que en el auge del
nuevo constitucionalismo son motivo de debate.



Serie Pensamiento Juridico Contemporéneo nro. 4
Un largo Termidor. Historia y critica del constitucionalismo antidemocratico
GCerardo Pisarello

Es un libro que combina varios géneros. De entrada puede leerse como un manual introductorio a la historia del constitucionalismo y de
la democracia, escrito con pretensiones didacticas, pero también puede considerarse un ensayo interesado en recuperar miradas clasicas
y en aportar otras nuevas sobre estos temas en los que la aproximacion convencional de las disciplinas juridicas y sociales resultan poco
satisfactorias.

Serie Pensamiento Juridico Contempordneo nro. 5
Constitucionalismo ecuatoriano
Agustin Grijalva Jiménez

El lector encontrara pistas y alertas sobre aquellos “malos pasos” que deberfamos evitar, de ser posible, en el camino a seguir en este
proceso de cambio cultural y juridico que vive el Ecuador. Este libro es un intento serio y ponderado de poner en debate algunos elementos
de ciertas teorfas trasnacionales del derecho que circulan hoy dia por la regidn, con algunos asuntos capitales para todos los ecuatorianos.

Serie Memorias de Encuentros Académicos nro. 1
Genealogia de la justicia constitucional ecuatoriana
Dunia Martinez Moling, editora

En este libro se recupera parte de nuestra historia constitucional reciente. Como valor agregado, incorpora las reflexiones y valoracion de
los resultados, avances v retos de la justicia constitucional ecuatoriana en la practica, luego de la entrada en vigencia de la Constitucion de 2008.

Serie Jurisprudencia Constitucional nro. 1
Cuia de Jurisprudencia

Constitucional Ecuatoriana

Angélica Porras y Johanna Romero

El propdsito fundamental del libro es socializar los fallos de la Corte Constitucional, para promover su andlisis, discusion y mangjo.
Como informacidn de referencia, publica fichas de cada sentencia con el fin de ayudar a identificar los problemas juridicos, los argumentos
principales y decisiones de la Corte.
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Corte Constitucional

Serie Critica y Derecho nro. 1
Emancipacién y transformacion constitucional
Luis Fernando Avila Linzan, editor

Este libro es una invitacién a debatir, en un elevado plano de racionalidad, sobre las cuestiones de las cuales se ocupa el
Derecho, muy particularmente el Derecho Constitucional, el cual, para bien del pais, como nunca interesa en la actualidad a los
ecuatorianos de todos los estratos sociales y de los diversos sectores del pueblo.

Serie Critica y Derecho nro. 2
Politicq, justicia y Constitucion
Luis Fernando Avila Linzan, editor

Se recogen los planteamientos criticos y provocadores de distintos autores nacionales y extranjeros sobre la realidad juridica y
constitucional que plantea el nuevo paradigma constitucional latinoamericano y, en particular, la nueva Constitucion ecuatoriana.

Nuevo Orden Juridico y Constitucional
para el Ecuador del Siglo XXI
Varios autores

Este vademecum sistematiza las fuentes legisladas del derecho ecuatoriano, las cuales conforman lo que podria denominarse
también como el primer “Cddigo constitucional ecuatoriano”, ya que recopila: Constitucion de la Republica del Ecuador; Ley Orga-
nica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional; Protocolo para la Elaboracidn de Precedentes Constitucionales Obligatorios (PCO).

El nuevo constitucionalismo en América Latina
Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau
El nuevo constitucionalismo del Sur —o desde el Sur— ha pasado de la teoria a la practica, al menos en cuanto a la fundamen-

tacion de la Constitucidn, en los recientes procesos constituyentes latinoamericanos de Colombia, Venezuela, Bolivia y Ecuador,
cada uno con los rasgos propios en lo formal y en lo material. Aqui se explica de forma amplia este proceso.



Jornadas de capacitacién en justicia constitucional
Rodrigo Santillan Peralbo (editor)

Resume el cambio que tuvo el Ecuador con la Constitucion de Montecristi. También analiza el cambio de Estado Social de
Derecho a Estado Constitucional de Derechos y Justicia, segun consta en el articulo 1 de la Carta Magna y, consecuentemente,
el sistema de control constitucional con la creacidn de la Corte Constitucional, institucion que tiene nuevas competencias que
responden, sin duda, al neoconstitucionalismo mundial y latinoamericano en particular.

Las cartillas de divulgacion.

Estado Ecuatoriano; Derechos y Ciudadania; Garantfas Constitucionales; Comunidades, Pueblos y Nacionalidades; Constitucion
de de la Republica del Ecuador: Montecristi 2008, tienen como objetivo fundamental informar de manera clara, sencilla 'y
directa a la ciudadania sobre las principales innovaciones de la Constitucion vigente. Este material es instrumento fundamental
para el proceso de divulgacion con la ciudadania que lleva a cabo el Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional
de la Corte Constitucional Para el Periodo de Transicion.

Memoria de la Justicia Constitucional

143



/»

Dr. Miguel Angel Naranjo Dr. Diego Pazmifio Holguin

Jueces constitucionales alternos

Corte Constitucional




y

Dr. Freddy Don!so Dr.’f(‘:bién Sancho Dr. Luis Jaramillo

Memoria de la Justicia Constitucional



CORTE

CONSTITUCIONAL
DEL ECUADOR

PARA EL PERIODO DE TRANSICION

2008 - 2011

Memoria de la Justicia Constitucional



