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RESUMEN

El presente articulo, pretende mostrar los perfiles actuales en torno al debate de la
dificultad contramayoritaria y la revision judicial en el caso de la Corte Constitucional
del Ecuador. Se trata de un problema que ha pasado inadvertido en el constitucio-
nalismo ecuatoriano a pesar de contar con Constitucién renovada y una apuesta por
una revision judicial robusta. Aportaciéon empirica permitira evidenciar qué tan lejos
puede ser extendida la preocupacién contramayoritaria en su version tradicional, toda
vez que el 6rgano de control constitucional en el Ecuador ha sido deferente, desde sus
inicios, con el poder al cual estaba llamado a controlar, principalmente, el ejecutivo,
diluyendo la critica que soporta de la anunciada dificultad. Finalmente, con especial
atencion en ciertos casos controvertidos y, como una puesta al dia sobre el debate,
éste estudio concluira que, a partir de la integracion de la nueva Corte Constitucional,
el problema contramayoritario parece haber tomado otros perfiles, recuperando y
orientando la discusion en una nueva direccion.

Palabras Clave: Ecuador, revision judicial, dificultad contramayoritaria, corte cons-
titucional, legitimidad democratica.

ABSTRACT

This article aims to show the current profiles around the debate of the counterma-
joritarian difficulty and the judicial review in the case of the Constitutional Court of
Ecuador. This is a problem that has gone unnoticed in Ecuadorian constitutionalism
despite having a renewed Constitution and a commitment to a robust judicial review.
Empirical contribution will make it possible to show how far the countermajoritarian
concern can be extended in its traditional version, since the Constitutional Court has
been deferential, from its inception, with the power to which it was called to control,
mainly, the executive, diluting the criticism he supports of the announced difficulty.
Finally, with special attention to certain controversial cases and, as an update on the
debate, this study will conclude that, after the integration of the new Constitutional
Court, the countermajoritarian problem seems to have taken on other profiles, recov-
ering the discussion in a new direction.

Keywords: Ecuador, judicial review, counter-majority difficulty, constitutional court,
democratic legitimacy
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I. INTRODUCCION

Si bien la discusién contramayoritaria’ ha penetrado intensamente algunos debates
contemporaneos, en el contexto ecuatoriano actual, contando con una apuesta hacia
una opcién judicial robusta a partir de la Constitucién de 2008, el problema ha pa-
sado inadvertido en razén del asumido caracter de “guardian natural” de su maximo
intérprete (Corte Constitucional ecuatoriana). En ese marco, la presente propuesta,
luego de tomar una nota breve sobre algunas cuestiones relativas a la objecion con-
tramayoritaria, pretende indagar cobmo ha impactado las decisiones de la Corte en el
marco de dicha problematica; pero, sobre todo, dar cuenta de los nuevos caminos y
discusiones que se puede estar abriendo la practica jurisdiccional mas reciente de la
Corte a la luz de la anunciada dificultad.

Para ello, se revisara algunas sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador en el
marco del control abstracto de norma, poniendo a prueba una posible tensién entre el
Parlamento, la Corte y el Ejecutivo, como los principales actores del juego democra-
tico.? Posteriormente, y como aporte central de ésta propuesta, se hard una menciéon
a algunas decisiones recientes de la Corte Constitucional, evidenciando cuél es el dis-
curso del 6rgano jurisdiccional en el ejercicio de su funcién asignada, e indagando si
la temida dificultad contramayoritaria es una realidad o no dentro del sistema ecuato-
riano. Ello permitira arribar a algunas reflexiones finales con las que cierra el presente
articulo mostrando que, a diferencia de los criterios que advierten los peligros de la
revision judicial en su posicion mas radical, dicha evidencia —al menos en un primer
momento de vigencia de la Corte-, no parece ser una nota de la cual temer en el caso
de la justicia constitucional ecuatoriana; al contrario, el maximo 6rgano de control,
apareci6 tipicamente deferente con el poder al cual estaba llamado a controlar, dilu-
yendo la critica en sus términos clasicos.

Sin embargo, hoy en dia la discusion parece haber dado un nuevo giro, reorientando
el debate a nuevos horizontes, marcados por algunas decisiones del 6rgano de control
que pueden ser apreciadas como fallos progresistas en detrimento de otros érganos con
credenciales democraticas dentro del Estado, orientando la discusién en otros frentes.

II. UNA APROXIMACION AL CARACTER CONTRAMAYORITARIO
Y LA REVISION JUDICIAL EN ECUADOR

A raiz del debate suscitado en tiempos de Weimar a cerca de la vigencia de la justicia
constitucional,* los problemas sobre la legitimidad de la revision judicial no han
desaparecido y han estado latentes de tiempo en tiempo, con diferente intensidad,
en razon del papel activista -judicial activism-, o de una autolimitacion o restriccion
judicial —judicial self-restraint- asumido por las Cortes o Tribunales.> Y es que, desde
Bickel, quien acuii6 con indudable éxito la expresion dificultad contramayoritaria,
-para poner en cuestion desde una teoria democratica, la vigencia de 6rganos de

1. Véase Bickel, (1986).

2. Se entendera por opcidn judicial robusta, un sistema de supremacia fuerte o protagonismo judicial fuerte en
el marco de la revision judicial de la ley, asi como, en el marco de delimitacién y configuracién del contorno de
los derechos fundamentales, sin que los parlamentos democréticos se encuentren forzosamente autorizados a
poner en marcha algin tipo de respuesta legislativa que les permita reaccionar ante una determinada orientaciéon
jurisprudencial.

3. Basabe (2011), p. 91.
4. Al respecto puede verse las obras de (Schmitt (1983); Kelsen (1995)).
5. Garcia De Enterria (2006), p. 167.
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revision judicial con escasas credenciales democraticas-, hasta hoy, las discusiones
se han extendido notablemente dependiendo el contexto en el que se inscriben.®

En esas coordenadas resulta de trascendental importancia discutir quién debe tener
la “altima palabra” cuando lo que se interpreta es la Constitucién en una democracia;
0, qué es lo que justifica que un grupo de personas no elegidas por el pueblo puedan
ejercer una revision judicial de la ley como la mas alta expresién de la voluntad po-
pular. Ciertamente, cuando se conservaba intacto el mito de que el juez se limitaba a
aplicar la ley o la Constitucion sin tener que valorarla, la falta de legitimidad demo-
cratica de los 6rganos de revision judicial parecia irrelevante puesto que la actividad
judicial se concebia como una actividad meramente intelectiva y no valorativa.” Pre-
cisamente, el problema de la dificultad u objecién contramayoritaria® parece cobrar
mayor envergadura cuando se advierte que muchas de las clausulas constitucionales
estan generalmente expresadas en términos altamente vagos y abstractos con un fuerte
contenido valorativo Ahora, ¢Significa esto rendirse a los argumentos de la criticaque
llevan, en definitiva, al rechazo del control judicial, acentuando el caracter elitista y
antidemocratico de la funcién de revisién?

Constantemente, los defensores del principio democratico mayoritario han sostenido
que el establecer una carta atrincherada de derechos o confiar la guarda de la supre-
macia constitucional a 6rganos elitistas no democraticos (Cortes o Tribunales Cons-
titucionales), permitiéndoles conservar la Gltima palabra en temas constitucionales,
constituye una afrenta y una limitacion injustificada al legislador democratico que
afecta a las bases mismas de una sociedad democratica.®

De otro lado, hay quienes sostienen con destacados argumentos que la razoén de ser
de la justicia constitucional es su funcién anti-mayoria, preservando, justamente, los
limites democraticos frente a las veleidades de las mayorias. Es decir, se acepta que
la justicia constitucional no forma parte “natural” de la democracia, pero sirve a la
democracia de forma sustancial.*®

En efecto, si se reconoce como esta claro, que “el catalogo de derechos que encon-
tramos en la mayoria de constituciones recoge principios abstractos de moralidad
politica, cuya interpretacion es controvertida”,” se dificulta una defensa objetiva de
una voluntad constituyente, y se coloca a los defensores de la revision judicial de
la constitucionalidad en la tesitura de ajustar sus argumentos, capaces de cerrar la

6. Alexander Bickel ha utilizado esta expresién para negar la validez de los argumentos que intentan justificar la
revision judicial por antidemocrética. Véase, Bickel (1986).

7. Nino (1992), p. 683.

8. La critica contramayoritaria sostendria que, asi como el establecer una carta de derechos atrincherada constitui-
ria una limitacién injustificada al legislador electo democraticamente, el permitir que los jueces tengan la tltima
palabra acerca del contenido y alcance de una ley implicaria privar a los ciudadanos del derecho a reflexionar libre-
mente mediante sus representantes a través del contenido y alcance de dichas normas. Es extensa la literatura que
ha abordado el tema sobre la revisién judicial —defensores y criticos-; sin embargo, es fundamental la referencia a
algunos autores. En el ambito anglosajon marcaron un punto importante Bickel (1986); Waldron (2005); Ely (1997);
Dworkin (1996); Ackerman (1991); Tushnet, (2012); Kramer, (2004), por citar algunos de los mas destacados. Aun
cuando las referencias son inabarcables, para el ambito hispanoamericano es indispensable la consulta de obras
importantes y destacados articulos como: Ferreres Comella (2012); Nino (1997); Gargarella (1996); Bayon (2004),
entre otros, asi como innumerables articulos y demas publicaciones.

9. Lopez Hidalgo (2018).

10. Moreso (2003), p. 397, sostiene que el control judicial de constitucionalidad es un instrumento que puede ser
adecuado para proteger los derechos constitucionales, aunque no sea un mecanismo estrictamente necesario para
la existencia de una democracia constitucional.

11. Ferreres Comella (2010), pp. 356-80.
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» 12

denominada “brecha interpretativa”.** Y si esto se admite, -que las Constituciones
incorporan valores abstractos y factores de exclusién respecto de su adopcioén-, hay
buenas razones para tomarse en serio la objecién en contra de la revisién judicial,
mas aun, en sistemas como el ecuatoriano en donde los jueces constitucionales tie-
ne de hecho la altima palabra; el grado de rigidez constitucional es mucho mayor:
y, la constitucion se presenta con un amplio catalogo de derechos formulados en
términos abstractos.

En esencia, la verdadera dimensién del problema se advierte al considerar que
democracia y mayoritarismo, constitucionalismo y democracia, por una parte, se
contraponen,’* pero, por otra, se complementan'> como dos caras de una misma mo-
neda, dado que la democracia no puede concebirse en términos puramente formales
para identificarse, sin mas, como un simple procedimiento de toma de decisiones
mayoritarias.'®

No es posible, en efecto, predicar un concepto de democracia basado en el dominio
absoluto e irrestricto de la mayoria. La democracia implica no solo un gobierno de la
mayoria, sino también el respeto de unas minorias y uno de los medios para asegu-
rar ese cometido es la propia normatividad de la Constitucién con unos limites a la
actuacion mayoritaria.'”” De ahi que la tensién entre constitucionalismo y democracia
ha llevado a que se pueda hablar incluso de modelos intermedios de constituciona-
lismo, de un constitucionalismo débil como una variable del constitucionalismo de-
mocratico o de una respuesta democratico-constitucional a medio camino.** Dado
que, muy probablemente, una aproximacion intuitiva en favor del control judicial de
constitucionalidad esté asociada con situaciones en las cuales ciertas condiciones de
la democracia no son satisfechas y, consecuentemente, lo politico —llamese “demo-
cratico” o no— no es epistémicamente superior al proceso judicial;*°y, a pesar de que
las Cortes o Tribunales Constitucionales no son el mejor ejemplo de lo que representa
un 6rgano con legitimaciéon democratica directa, dadas las credenciales democraticas
que ostentan otros 6rganos dentro del Estado, significativamente, el legislador; sus
decisiones pueden estimarse legitimas en determinados contextos, capaz de justificar
el accionar de una “casta judicial” muchas veces de extraccion aristocratica. Solamente

12. Roberto Gargarella ha definido que muchas de las criticas contramayoritarias se filtran a través de la de-
nominada brecha interpretativa, es decir, en la amplitud y vaguedad a la que se puede prestar la interpretacién
constitucional. Véase, Gargarella (1996), p. 59.

13. Alfonso Ruiz Miguel manifiesta que: “...con independencia de la supremacia constitucional, el control judicial
en si mismo no tiene por qué suscitar objecién contramayoritaria si no va acompafiado de una cierta rigidez de
la Constitucién y, més atn, tal objecion, de estar justificada, tendra mas fuerza cuanto més alto sea el grado de
rigidez” Véase, Ruiz Miguel (2004), pp. 62-63.

14. Uprimny (2013), p. 173, indica que, en su version radical, las categorias democracia y Estado de Derecho entran
en tension y pueden ser consideradas opuestas, pues la democracia, en la medida en la que se funda en la sobera-
nia popular, aspira al gobierno ilimitado del pueblo, mientras que el Estado de Derecho esté asociado a la idea de
gobierno dividido, limitado y reglado. Sin embargo, el autor también habla de una complementariedad.

15. En efecto, como lo anotado Jorge Roa, de manera textual, las formulas constitucionalismo fuerte-democracia
débil y constitucionalismo débil-democracia fuerte, son solamente féormulas explicativas con rasgos de prevalencia
y no de anulacién, puesto que, constitucionalismo no se opone o excluye la idea de la democracia ni ésta rechaza
al constitucionalismo. Véase Roa (2015).

16. Véase, Ferrajoli (2009), pp. 431-48; Gargarella (2008), pp. 23-42; Aragon Reyes (1995), p. 56; Uprimny (2013),
p- 173, al tiempo que hablan de una tensién, sin embargo, rescatan la complementariedad de los términos.

17. Sin embargo, en este punto habra que tener presente la advertencia de Roberto Gargarella sobre la revision ju-
dicial, y es que, “...del hecho de que los jueces no representen a las mayorias, numéricamente hablando, no significa
que los mismos representen (o, mas bien, tengan una motivacion especial para defender) a la infinita diversidad
de minorias que existen en la sociedad...”. Véase, Gargarella (1997), p. 26.

18. Véase, Schmitt (2002), pp. 254-62. Sobre un constitucionalismo débil puede verse Bayon (2004), pp. 234-235.

19. Nino (1997), p. 272.
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de esa forma aparecera el juicio de revision judicial como un ejercicio razonable de
argumentacién en el marco de una motivacién controlable, asi como, de una teoria
deliberativa de la democracia®® y de una teoria de la interpretaciéon plausible que
involucre practicas dialogicas y no, actitudes discrecionales o arbitrarias carentes de
sustento, posibilitando e insistiendo en la participacion de ciertas minorias aisladas,?*
o sirviendo sustancialmente a la democracia con el fin para corregir las distorsiones
de un sistema representativo excluyente.

Bien es verdad que es en el ambito de las “sociedades bien ordenadas”** donde, en
principio, la objecidn al control judicial podria tener mayor relevancia por el riesgo
que se deriva sobre el marco de competencias del legislador democratico. De hecho,
autores como Waldron y su teoria del -core of the case- considera inadmisible que los
desacuerdos sociales sobre derechos sean resueltos en sede judicial en este tipo de
sociedades.>?

Ahora bien, mas alla de las dudas que despierta la revision judicial para la democra-
cia, si se acepta la premisa de la consolidacién y expansion de la revision judicial y
su defensa contextual écudl es el coste que esta dispuesta a asumir una sociedad que
se estima democratica con el fin de soportar dicha revision frente a todas las dudas
que la aquejan? A pesar de la vitalidad del debate que ha sido bastante prolijo asi
como abundante en la teoria, -imposible de poder ser abarcado con toda su amplitud
en esta pocas lineas-, inicialmente, pareceria contraintuitivo pensar que para el caso
ecuatoriano, la justicia constitucional pueda aparecer como un 6rgano antidemocra-
tico capaz de torcer la voluntad popular a pretexto de interpretar la Constitucién,*+
debido a la necesidad de un guardian supremos de la norma suprema, asi como del
“caracter garantista”> que subyace a la carta constitucional vigente en el marco de un
“renovado” o “nuevo” constitucionalismo latinoamericano”,*® que, en teoria, irrumpe
con la ortodoxia constitucional y consolida a un 6rgano de control natural de revisién
en la caspide del sistema.

Adn mas, puede sostenerse que el debate es intrascendente en el modelo ecuatoriano
por cuanto la institucion de la revision judicial tiene una fuente democratica en su

20. A pesar de que se puede hablar de un primer periodo de gestaciéon de la democracia deliberativa y uno de
consolidacién posterior, una consulta sobre el origen y evoluciéon del modelo deliberativo, asi como un concepto
de democracia deliberativa, puede consultarse en Marti (2006). Igualmente, puede verse Nino (1997); Habermas
(2008), en lo referente a la practica deliberativa.

21. Ely (1997).

22. Diego Rodriguez se refiere a este tipo sociedades como aquellas que cumplen algunos presupuestos, entre ellos:
a) una legislatura que funcione de modo razonablemente aceptable de conformidad con los valores democraticos;
b) un poder judicial en buena forma; c¢) una cultura politica capaz de sostener un consenso relativamente extendido
en torno a la idea de los derechos fundamentales; y, d) un trasfondo de desacuerdos profundos que dividen a los
ciudadanos en torno a distintas concepciones sobre los derechos. Véase Rodriguez (2011), p. 31.

23.Waldron (2005).
24. Lopez Hidalgo (2018).
25.Sobre el garantismo puede consultarse la obra de Ferrajoli (2008), pp. 61-62.

26. A este respecto, Roberto Gargarella indica la conveniencia de revisar el calificativo de “nuevo” constituciona-
lismo, puesto que, en su opinion, el mismo no introduce variables relevantes en relacién con el “viejo” constitucio-
nalismo. El autor argentino indica que “las Constituciones de América Latina son, en su gran mayoria, estructuras
consolidadas con més de dos siglos sobre sus espaldas, que en todo caso han incorporado algunos pocos cambios
en los ultimos tiempos (el primero, habitualmente, relacionado con la reeleccion presidencial) sobre una base
que permanece intacta, idéntica a si misma. Esa base tiene entonces dos partes: una organizacion de poderes que
es tributaria del siglo XIX; y una organizacion de derechos que se modific6 esencialmente a comienzos del siglo
XX, y que desde entonces no ha variado de modo extraordinario”. Véase al respecto, Gargarella “El ‘nuevo cons-
titucionalismo latinoamericano’, El Pais (Madrid), 20 de agosto de 2014. <http://elpais.com/elpais/2014/07/31/
opinion/1406816088 _091940.html>.. También Gargarella, R. “El nuevo constitucionalismo latinoamericano”, en
Estudios Sociales. Revista Universitaria Semestral, vol. 48, nro.1, 2015.
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origen, como es su inclusién en una norma fundamental aprobada democraticamen-
te de forma reciente (Constitucién 2008). Dos cuestiones al respecto: Primero, del
hecho de que el modelo de revisiéon haya sido adoptado en la Constitucién vigente en
cabeza de la Corte, no se colige que pueda seguirse calificando indubitadamente como
legitimo, si, en la practica, la revision judicial no se ajusta a unas exigencias verda-
deramente democraticas compatibles con el ideal del constitucionalismo;?” segundo,
es necesario hacerse cargo y asumir el debate en cuestion a raiz del modelo adoptado
mas alla de asunciones aprioristicas. Por lo demas, conviene aclarar que el problema
no so6lo es el de la existencia misma de un 6rgano de revision carente de legitimidad,
sino, y ain mas dificil de justificar, el de la supremacia de la revision con el caracter
de dltima palabra.=®

Para Ecuador el péndulo parece haber oscilado en términos extremos, desde una
confianza acritica del modelo en favor de una Corte Constitucional extendida en sus
atribuciones y, en consecuencia, su aceptacién o aprobacién natural a partir del pacto
constituyente de 2008, a una fuerte desconfianza y consecuente rechazo,* -y esto a
partir de algunas altimas decisiones de la Corte-, obviando la relevancia del debate que
oriente la toma de una posicion sélida a la luz de algunos datos verificables.

De ahi que, lo que interesa es evidenciar si la Corte Constitucional ecuatoriana es un
organo contramayoritario; qué tan lejos puede ser extendida la preocupacioén contra-
mayoritaria en el caso de la Corte ecuatoriana; y, cuéles son los giros que viene toman-
do el debate a partir de algunas decisiones recientes de la Corte. Y es que, a pesar de
que se ha advertido con especial acento que los enclaves autoritarios que pesan sobre
el constitucionalismo latinoamericano dificultan una tarea trasformadora en manos
de las Cortes y en favor de un constitucionalismo dial6gico,° la idea es poner a prueba
dicha afirmacion tedrica a partir de algunos datos obtenidos en la practica judicial de
la Corte ecuatoriana.

III. EL PROBLEMA CONTRAMAYORITARIO Y LA DEFERENCIA CON EL
PODER: EL CASO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL ECUATORIANA

Con el fin de poder abordar el tema de la anunciada dificultad contra-mayoritaria en
el caso del Ecuador, se dividira el anélisis en tres fases o periodos desde el momento
en el que, al amparo de la Constitucion de la Reptblica de 2008 se definié el modelo
de Estado como Constitucional de Derechos y Justicia®* y se instituy6 como orga-
no supremo de control de constitucionalidad a la Corte Constitucional.?* Primero, la

27.Como explica Victor Ferreres Comella, una cosa es que una instituciéon sea o no compatible con la democracia
—que es lo que hace falta discutir- y otra que su existencia sea el producto de una decision democréatica. Véase,
Ferreres Comella (2012), p. 47.

28. Bello Hutt (2017).
29. Lopez Hidalgo (2018).
30. Gargarella (2019).

31. Véase, el articulo 1 de la Constitucién del Ecuador que textualmente, indica: “El Ecuador es un Estado consti-
tucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano...”.

32. Esto no quiere decir que en la experiencia ecuatoriana, el control de constitucionalidad haya nacido a partir
de la Constitucion de 2008 en cabeza de la Corte Constitucional. De hecho, el control de constitucionalidad en el
Ecuador fue contemplado en la Carta Politica de 1851y, recogido especialmente en la Constitucion de 1906 y en la
de 1929. A pesar de ello, el control de constitucionalidad se ejercia conjuntamente con un control de legalidad a
cargo del Consejo de Estado. A partir de 1945 se cre6 el Tribunal de Garantias Constitucionales con una duracion
efimera ya que en 1946, con la nueva Constitucion, se volvi6 a reestructurar, por tltima vez, el Consejo de Estado.
Luego, la Constitucion de 1967 retom6 la figura del Tribunal de Garantias Constitucionales. Posteriormente, con
la reforma de 1998 se crearia el denominado Tribunal Constitucional y con la vigencia de la Constitucion de 2008
la denominada Corte Constitucional. Véase Salgado (1997), p. 577.
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autodenominada Corte de Transicion o Corte para el Periodo de Transiciéon —CCT-,
que va desde el 22 de octubre de 2008 momento en el que entr en vigencia la nueva
carta fundamental, al 5 de noviembre de 2012. Un segundo periodo que constituye
la Primera Corte Constitucional —CCE-, que comprende desde el 6 de noviembre de
2012 hasta al 31 de diciembre de 2015; y, finalmente, un tercer periodo, —luego de un
lapso de tiempo en donde el pais carecié de una Corte Constitucional-, marcado por el
gjercicio de la Corte Constitucional actual cuyo nombramiento data del 5 de febrero de
2019 y que obedeci6 a un periodo de restructuracién y reconfiguracion de designacion
de autoridades, articuladas a la denominada Funcién de Transparencia y Control Social
como una institucién vigente a partir del disefo constitucional de 2008.

Tal como se indic9, el principal objeto de este apartado se relaciona con una revision
general de algunas decisiones dictadas en procesos sobre control abstracto de normas
emitidas tanto en la CCT como en la primera CC32 en el marco de la tensién contrama-
yoritaria. Ademas, con el fin de delinear el alcance de la critica, se hara una especial
mencion al rol de la Corte que, durante este periodo, via jurisprudencia, adelantaron
el camino para implementar procesos de reformas (in) constitucionales en favor de la
reeleccion presidencial indefina.

Finalmente, a manera de contraste, en una tltima seccién se pasara revista a algunos
casos paradigmaticos recientemente resueltos por la actual Corte, aportando con nue-
vos elementos al debate en torno a la cuestién central propuesta, mostrando como la
revision judicial robusta, puede acrecentar una critica contramayoritaria pero al mismo
tiempo, ser garante de los derechos fundamentales.

1. Corte Constitucional de Transicion y su deferencia con el poder

En este periodo, la Corte parece consciente del anunciado problema contramayori-
tario. De hecho, el 6rgano jurisdiccional, de alguna manera abordé la cuestion en la
sentencia 019-12-SIN-CC, de forma poco satisfactoria. En dicho proceso, con funda-
mento en el principio de supremacia de la Constitucién en el marco del control de
constitucionalidad de las leyes, la Corte afirmé que “...los jueces en el Ecuador tienen la
ultima palabra sobre los derechos en practicamente cualquier cuestion que se plantee
la sociedad, “desplazando adecuadamente”, a los 6rganos que participan en el debate
democratico”.3+ Asi, a criterio de la Corte, los jueces “lejos de oponerse a la voluntad
de la mayoria, dan efecto a la voluntad mayoritaria en efecto superior que expresa la
Constitucion. La Constitucion posee atin mayor legitimidad democrética que la ley, y
los jueces que hacen prevalecer ésta Gltima no estan imponiendo su propia autoridad
y capacidad epistemolégica, sino la que la Constitucion refleja”.ss

A partir de esta argumentacion, el 6rgano jurisdiccional pretendi6é dejar sentando de
forma terminante sin posibilidad de didlogo, que éste es el 6rgano que posee la Gltima
palabra en cualquier cuestion constitucional. No obstante, el argumento que le sirvié
de sustento dista de ser pacifico, encubriendo algunas practicas elitistas de la revision
judicial.2® De esta manera, la Corte olvid6 que el argumento que subyace a la llamada

33. Nos referimos por control abstracto de normas a aquel tipo de control destinado a asegurar la supremacia
constitucional, la unidad y coherencia del ordenamiento juridico (articulo 74 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional del Ecuador —-LOGJCC-) que se ejerce sobre cuerpos normativos. Un
contraste de normas que realiza la Corte Constitucional al amparo de lo dispuesto en el articulo 436, numerales 2
y 4 de la Constitucion Ecuatoriana de 2008.

34. Véase, la sentencia de la Corte 019-12-SIN-CC, pag. 10, de fecha 26/04/2012.
35. Ibid., p. 11.
36.Lopez Hidalgo (2017), p. 188.
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“obviedad de las clausulas constitucionales” en materia interpretativa, aunque siendo
atractivo en la medida en la que los jueces intervendrian solamente para vivificar la
voluntad popular declarada en la forma objetivada por la Constitucién, afronta algunas
criticas justificadas.?” Dicho argumento de la CCT, segtn el cual los jueces no estan
imponiendo su propia autoridad sino la que la Constitucion refleja, evidencia la falta de
atencion oportuna a algunos cuestionamientos sobre la refutada claridad constitucional
y su “Gnica objetividad”. Esta posicioén que pretende asegurar a la Corte un espacio den-
tro del orden democratico capaz de sortear la critica, desatiende los cuestionamientos
basicos que se han esgrimido en esa direccion. En efecto, la “Gltima palabra” a la que
aludido la Corte ecuatoriana no puede ser utilizada para reemplazar al legislador, si, en
la practica, lo que se demuestra es un ejercicio poco consistente del derecho, sus ins-
tituciones y en perjuicio de la propia democracia.>® Ese “desplazamiento adecuado” al
cual ha hecho referencia la Corte en su sentencia resultaria tolerable, inicamente, en la
medida en que el marco de justificacién y argumentacion resulte racional y controlable
a efectos de corregir exclusivamente algunas patologias del sistema democratico y luego
de dialogo previo. A pesar de ello, la practica de la Corte ecuatoriana ha dado la razon
a quienes critican la falta de legitimidad democratica de la justicia, cuando aducen que
el orden democratico tiene todo que perder si ese desplazamiento del legislador por
unos 6rganos elitistas es efectuado mediante una practica poco permeable al debate en
términos deliberativos, cerrando el didlogo ciudadano e institucional.

Como dato cuantitativo a tener presente, conviene destacar que en los casos en que la
Corte conoci6 de acciones tendientes a dejar sin efecto actos normativos provenientes
del Ejecutivo, aquélla no procedi6 a declarar la inconstitucionalidad de ninguna de las
normas impugnadas.3® Solamente, en un caso se procedi6 a declarar la inconstitucio-
nalidad diferida mediante una sentencia modulativa.*® Por el contrario, en los casos en
que el Presidente ejercio la legitimacion activa ante la Corte, procedi6é siempre a estimar
favorablemente la demanda propuesta.+*

Por otro lado, en este periodo de la Corte, de las 23 sentencias relativas a normas im-
pugnadas ante la Corte de Transicion respecto de actos provenientes del Legislador, en
el 43% de ellas la Corte acept6 la accion y declard la inconstitucionalidad del acto nor-
mativo. Solo en una de ellas se declaro la inconstitucionalidad reductora; otra acepto6 la
impugnacion parcialmente y, en otras ocasiones, se dict6 una sentencia modulativa inter-
pretativa. En el resto, 57% (13 sentencias), la Corte rechaz6 las demandas propuestas.+*

Bajo este escenario de la Corte de Transicidon, una primera lectura es que la anun-
ciada dificultad contramayoritaria no parece un problema con el que deba lidiar el
debate constitucional ecuatoriano, o, quiza, al revés, sea un debate que merece ser
profundizado cuando lo que se alcanza a evidenciar son practicas deferentes del 6r-
gano de revisién judicial en favor de los poderes ptiblicos a los cuales esta llamado
a controlar, dejando por fuera cualquier posibilidad de didlogo constructivo para el
sistema democratico.

37. Ibid.
38. Ibid., p. 189.

39. Véanse las sentencias de la Corte 005-09-SIN-CC, de fecha 03/09/2009; 005-10-SIN-CC, de fecha 10/06/2010;
005-11-SIN-CC, de fecha 12/10/2011 (en éste caso el voto salvado aceptaba la accion propuesta); 014-12-SIN-CC,
de fecha 19/04/2012; 021-12-SIN-CC, de fecha 07/06/2012; 025-12-SIN-CC, de fecha 21/06/2012; 001-10-SIA-CC,
de fecha 16/12/2010.

40. Véase, la sentencia de la Corte 009-10-SIN-CC, de fecha 09/09/2010.
41. Véase, las sentencias de la Corte 001-12-SIN-CC, de fecha 06/03/2012 y 016-12-SIN-CC, de fecha 26/04/2012.
42. Lopez Hidalgo (2018), p. 228.
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Una segunda lectura es que ésta actuacion de la Corte, al preservar las normas ema-
nadas del legislador sin declarar su inconstitucionalidad, podria mirarse como un acto
de deferencia y “didlogo respetuoso” de la Corte para con el cuerpo parlamentario y
sus credenciales democraticas bajo el principio in dubio pro legislatore morigerando
los rasgos de un sistema fuerte de revision judicial, hacia los margenes de un cons-
titucionalismo débil.#* No obstante, esa feliz consecuencia parece lejana cuando las
condiciones que debieron haber hecho posible una actuacién en términos dialégicos,
estuvieron marcadas por un parlamento con escasa deliberacién y atencion al debate
publico y ciudadano, susceptible, inicamente, a las demandas y peticiones que tenian
como origen un ejecutivo poderoso que a su vez, coopté mayoritariamente dicha asam-
blea parlamentaria. Es decir, una fachada de deferencia democratica, que encubria una
defensa en el orden judicial para el propio poder de turno.

Como se ve, los jueces de la Corte en este periodo fueron conscientes del problema
contramayoritario, no obstante, prefirieron escudarse en la supremacia sin mas, del 6r-
gano que representan, denostando la posibilidad de dialogo y ratificando de cualquier
modo, las normas de origen parlamentario a las cuales estaban llamados a controlar.
Una deferencia complaciente con el poder de turno que anul6 cualquier posibilidad
de discusion relativa al tema contramayoritario.

2. Primera Corte Constitucional y su deferencia con el poder

Al igual que lo que sucedi6 con la Corte de Transicion, la primera Corte también cons-
ciente de la problematica que se vierte sobre un ejercicio de su actividad; sin embargo,
los resultados serian los mismos: una deferencia funcional y complaciente respecto
del 6rgano controlado. Asi, la Corte manifest6 que “...cada nueva legislatura debe en-
tendérsela desde la perspectiva de la voluntad democréatica diferente...”,4 con lo cual,
se reafirma la clausula general de configuracidn legislativa y el respeto al principio
mayoritario.#> No obstante, ésta inicial auto advertencia de contencién de la Corte para
con el legislador democratico, tomo otros giros en casos de especial relevancia que
ponen en evidencia la tensioén Corte-legislador y que, ademés, cuentan con un ingre-
diente especial, la intervencion del Presidente de la Republica.+® De hecho esto es lo
que ocurri6 por ejemplo en la sentencia 009-13-SIN-CC relacionado a la impugnacion
hecha por el Presidente de la Repuiblica a la Ley Organica de la Funcion Legislativa.+”

A pesar de que, segiin la Corte, con una declaratoria de inconstitucionalidad sustitutiva
emitida en este caso se habria incentivado el didlogo abierto y democratico*® entre
el Ejecutivo y el Legislativo, -lo cual es llamativo-, lo cierto es que no existe en éste
periodo de la Corte, una practica deliberativa clara y consolidada que en el marco de
un constitucionalismo dialégico incentive una practica de colaboracién armonica del

43.Roa (2015).
44. Véase, la sentencia de la Corte 003-14-SIN-CC de fecha 17/09/2014.

45. Casos en donde la Corte Constitucional reconoce el margen de configuracién legislativa son, entre otros:
007-13-SIN-CC, de fecha 25/04/2013, 008-13-SIN-CC, de fecha 13/06/2013; 010-13-SIN-CC, de fecha 25/09/2013;
003-14-SIN-CC, de fecha 17/09/2014; 005-15-SIN-CC, de fecha 18/03/2015.

46. Véase, la sentencia de la Corte 009-13-SIN-CC, de fecha 14/08/2013.
47. Lopez Hidalgo (2018) p. 256-257.

48. Véase, la sentencia de la Corte 009-13-SIN-CC, pag. 12, de fecha 14/08/2013, cuando indica: “...Al respecto se
considera que la facultad de sancion y objecién (veto) presidencial, otorgada al Ejecutivo por la Constitucion, no
debe entenderse como un mecanismo de oposicién, al contrario supone un medio para garantizar el principio de
pesos y contrapesos (checks and balances), por medio del cual se busca establecer una colaboracién mutua ente el
Ejecutivo y el legislativo, con el objeto de alcanzar los fines del Estado, ademas de prevenir una invasion del legis-
lativo en la actuacion y administracion del poder Ejecutivo, logrando alcanzar un verdadero equilibrio de poderes”.
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ejercicio del poder publico.+° De hecho, el desbalance constitucional —advertido por
Gargarella para el constitucionalismo latinoamericano-, en favor de un presidencia-
lismo acentuado como el ecuatorianos® parece confirmarse también en las sentencias
que fueron emitidas por la Corte en éste periodo y que fueron favorables al Ejecutivo.*

Aun cuando los margenes de intervencion del 6rgano jurisdiccional en materia de con-
trol abstracto respecto de normas provenientes del legislador no ha sido elevada mas
alla de algunas pocas declaratorias de inconstitucionalidad, la evidencia llega a resultar
alarmante en aquellas acciones en las que quien acudié como legitimado activo a la
Corte, fue el Ejecutivo.5* Si bien en el periodo analizado son pocos los casos propuestos
por el Presidente de la Repuiblica como legitimado activo, orientados a dejar sin efectos
leyes del parlamento -6rgano en el cual existi6 ademas una mayoria oficialista, la Corte
acept6 todas las demandas presentadas por aquél, declarando la inconstitucionalidad
de las normas cuestionadas.>* De otro lado, cuando fueron otros los legitimados activos
que presentaron acciones contra normas provenientes del Presidente, salvo en una
ocasion, en la que se acept6 parcialmente la demanda,>* no se registraron declaratorias
de inconstitucionalidad por parte de la Primera Corte Constitucional.>>

Como dato, mas alla de aquellos casos donde se han presentado amicus curiae,>® con mi-
ras a atenuar los rasgos mas elitistas de la funcion, -los cuéles no han tenido mayor tras-
cendencia en las decisiones de la Corte-,5” o se ha dispuesto la publicacion de la demanda
de inconstitucionalidad para que cualquier interesado en la causa pueda comparecer al
proceso constitucional, la Corte no ha destacado como un 6rgano que haya promovido
con especial relevancia dentro del sistema constitucional, una participacion deliberativa
en el marco de un constitucionalismo dial6gico. Y es que, como suele ocurrir, propuestas
e iniciativas que aparecen como novedosas respecto de la participacion institucional, son
aprovechadas en su prestigio para presentar como soluciones dialogicas, practicas que
solo pretenden justificar algunas de las decisiones constitucionales mas controvertidas.>®
Ahora, es posible que el problema se deba a la dificultad que todavia existe para definir
con precision los contornos de las soluciones dialdgicas, frente a lo que se consideran

49. Lopez Hidalgo (2017), p. 191.

50. Sobre el hiper presidencialismo en el caso ecuatoriano puede consultarse Salgado (2015), pp. 399-423.

51. Un criterio compartido, esta vez en relacion con la Corte de Transicion puede consultarse en Salgado (2013).
52.Lopez Hidalgo (2017), p. 192.

53. Véase las sentencias de la Corte 009-13-SIN-CC, de fecha 14/08/2013; 009-15-SIN-CC, de fecha 31/03/2015;
011-15-SIN-CC, de fecha 08/04/2015.

54. Véase, la sentencia de la Corte 002-14-SIN-CC, de fecha 14/08/2014.

55. Véanse las sentencias de la Corte 003-13-SIN-CC, de fecha 04/04/2013; 006-13-SIN-CC, de fecha 25/04/2013;
001-14-SIN-CC, de fecha 21/05/2014; 012-15-SIN-CC, de fecha 22/04/2015; 013-15-SIN-CC, de fecha 29/04/2015
y 018-15-SIN-CC, de fecha 03/06/2015.

56. Véase, por ejemplo, las sentencias de la Corte 002-14-SIN-CC, de fecha 14/08/2014 y 003-14-SIN-CC, de fecha
17/09/2014. Por su parte la LOGJCC en su articulo 12 manifiesta: “Cualquier persona o grupo de personas que
tenga interés en la causa podra presentar un escrito de amicus curiae que sera admitido al expediente para mejor
resolver hasta antes de la sentencia. De creerlo necesario, la jueza o juez podra escuchar en audiencia ptiblica a la
persona o grupo interesado”.

57. Aun asi, Roberto Gargarella destaca el especial papel que los amicus curiae pueden tener en las decisiones de la
Corte. Se trataria —dice el autor- de una practica muy difundida en Estados Unidos, consistente en la presentacién
de alegatos muchas veces redactados por personalidades o grupos de conocida trayectoria que complementan a
los ya presentados por las partes y que generalmente suelen tener un peso importante en los fallos, contribuyendo
a atenuar la critica contramayoritaria. Véase, Gargarella (1996), p. 107.

58. Un ejemplo de lo dicho son las denominadas audiencias publicas que la Corte Constitucional llevé a cabo
dentro del control de constitucionalidad sobre el pliego de preguntas que fueron propuestas por el Presidente
de la Republica en ese periodo, las mismas s6lo sirvieron para presentar como practicas dialoégicas una decision
judicial controvertida. Véase al respecto, el dictamen de la Corte Constitucional ecuatoriana 001-11-DRC-CC, de
fecha 15/02/2011.
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remedos de practicas deliberativas donde la tltima palabra de la Corte termina siendo
siempre, en la practica, la Ginica palabra, sin la posibilidad de una revisién posterior y
sin dialogo democratico.>® Con tales antecedentes, y frente a las escasas evidencias de
practicas deliberativas o dialégicas, la critica al ejercicio jurisdiccional de la Corte tiende
a acentuarse, pero, no dentro de los términos de la clasica dificultad contramayoritaria,
sino, mas bien, porque pone de relieve préacticas llamativas de deferencia funcional a
favor de ciertas ramas del poder ptblico, instrumentalizando la practica juridica en favor
del poder politico de turno que somete a sus designios a los mas altos 6rganos de justicia.

Lo dicho se ha vuelto méas patente en casos en donde la Corte (001-14-DRC-CC) habilité
via jurisprudencia la posibilidad de que el Ejecutivo adelantara una reforma (in)cons-
titucional que permitiese la releccion indefinida bajo el escandaloso argumento de que
una decision de esta naturaleza no restringe derechos sino que los amplia, configurando
en términos de Landau y Dixon, un constitucionalismo abusivo.®® En fin, estas notas
parecen indicar que, aunque el disefio constitucional ecuatoriano parece contramayo-
ritario en su origen por ser partidario de una opcién judicialista robustecida con una
Corte que detenta “la altima palabra”, en la practica, este temor inicial tiende a diluirse
en disefos institucionales en donde la Corte parece mas bien deferente con un Ejecuti-
vo reforzado®* disfrazando de dialogo institucional varias decisiones controvertidas en
apoyo a un legislador todo poderoso. Al parecer el antidoto constitucional vigente —Corte
Constitucional con amplias facultades- frente al constitucionalismo maés tradicional que
se impone desde el propio momento constituyente,* subordina una practica judicial que
se espera emancipadora y, al mismo tiempo, marca la idea de una justicia desencajada
en el engranaje de un constitucionalismo que es presa de unos poderes de turno.®:

3. Corte Consitucional de 2019:
¢Rasgos de una Corte contra-mayoritaria?

Luego de que por varios meses el Ecuador no contara con una Corte Constitucional -lo
cual abre algunos escenarios de discusion-, a raiz de procesos de reformas constitu-
cionales implementados para la evaluacion y nueva designacion de varias autoridades
del Estado a cargo de la denominada Funcién de Transparencia y Control Social y
su Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social Transitorio como el 6rgano
maés visible de dicha funcién®# y, con unas nuevas reglas de juego institucionales,

59. Por ello, mas alla de la amplitud con que la que la ciudadania pueda y deba participar realmente en la tarea
de revision judicial, lo cual supone una arista de didlogo democratico (cortes-ciudadanos), una segunda arista de
didlogo democratico, esta vez en la dimension corte-legislador, sblo es posible si la decision judicial de anular una
ley puede generar en el parlamento una reaccion positiva para incorporar al nuevo debate legislativo condiciones
que hayan sido puestas de relieve en la decision judicial y que en un inicio no fueran consideradas en la esfera
legislativa. Asi, la Corte podria haber forzado un tema que el 6rgano legislativo habria preferido no tratar en su
agenda y, por supuesto, los términos precisos de cualquier ley nueva se verian poderosamente influenciados por
la decision de la Corte. Véase, al respecto, Hogg y Bushell (2014), p. 19.

60.Dixon y Landau (2019).

61. Conviene aclarar que, también el Tribunal Constitucional en su momento —segtin Agustin Grijalva- funciono
con extrema deferencia al Congreso de los Diputados, produciéndose una instrumentalizacién o manipulacion del
Derecho en favor del juego politico-partidista. Véase, Grijalva (2011), pp. 199-200.

62. Como en efecto ha indicado el profesor Gargarella, el sistema institucional en sus inicios fue pensado y desa-
rrollado con pobres concepciones democraticas, cuando no fueron disefiados de forma directa en contra de un
verdadero ideal democratico. Véase, Gargarella (2002).

63. Gargarella “El nuevo constitucionalismo latinoamericano: Promesas e interrogantes”. Disponible en [ http://
www.palermo.edu/Archivos_ content/derecho/pdf/Constitucionalismo_ atinoamericano.pdf].

64. La denominada Funcién de Transparencia y Control Social como una nueva funcion del Estado en el disefio
institucional de la Constitucién ecuatorianay, su 6rgano mas visible, Consejo de Participaciéon Ciudadana y Control
Social, ha sido ampliamente cuestionado desde una teoria democratica por cuanto, concentra excesivas atribuciones
que favorecen un disefo constitucional reforzado en favor del Ejecutivo. Véase al respeto los articulos 204, 205,
206, 207y 208 de la Constitucién ecuatoriana de 2008.
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se integraria la tltima Corte Constitucional en funciones hasta la actualidad. Dicha
Corte inici6 sus actividades en febrero de 2019 y ha estado marcada por el pasado
cercano de sus antecesoras asi como por una expectativa importante en términos de
consolidar algunos espacios de proteccion de los derechos que destacan en el proyecto
constitucional de 2008.

Si bien es temprano para una evaluacidén de mayor alcance respecto del accionar de
ésta ultima Corte, algunos rasgos recientes muestran un giro positivo e importante
que puede estar adoptando la justicia constitucional en el juego democratico ecuato-
riano. El reconocimiento del denominado matrimonio igualitario via jurisprudencia
(sentencia 10-18-CN-19, y 11-18-CN-19) como un paso adelante en la protecciéon de
los derechos, puede ser una muestra. Sin duda, una decisiéon de la Corte mucho méas
activista-progresista, comprometida con unas minorias aisladas, lo cual vuelve a poner
en la mesa de discusion el especial papel de la justicia en una democracia.

Lo dicho no supone una aceptacion favorable sin méas respecto del accionar de la Corte,
al contrario, fuertes criticas podrian hacerse respecto de la argumentacion dada en el
caso concreto del matrimonio igualitario, pero, sin duda, marcan un nuevo momento
en el ejercicio del control.®s Ciertamente, la decision ha encendido el debate constitu-
cional en torno a la critica contramayoritaria, rol de la Corte y su accionar en términos
de los procesos interpretativos que lleva a cabo, técnicas de argumentacioén y de justi-
ficacion valida de una decision que se estima razonable,®® -lo cual fue denunciado en
el voto salvado-, no obstante, un giro contramayoritario de caracter progresista puede
estar marcando el ideario de la nueva Corte. Y con ello, nuevamente, la pregunta ¢Cual
es el coste o beneficio que esto tiene para una democracia?

Incluso, casos muy recientes como la sentencia de 28 de abril de 2021 que despena-
1liz6 el aborto como consecuencia de violacion a través de un juicio de ponderaciéon
constitucional, (sentencia 34-19-IN/21 y acumulados) constituye otra muestra mas
de que los debates se han trasladado nuevamente hacia la actividad Corte y la funcion
que desempeiia.

Una primera aproximacion podria sugerir que la altima Corte ha venido a ocupar un
espacio en el que la politica ha dejado ausente en términos de discusién democratica,
a minorias aisladas o grupos sociales histéricamente discriminados, desplazando los
debates centrales de los derechos del Parlamento hacia la Corte con miras a “corregir”
en algin modo la inercia legislativa y el déficit de discusion y deliberaciéon. Aunque
interesante, se trata de una hipoétesis también preocupante puesto que el legislador
habria liberado espacios de discusion en favor del 6rgano de control, evitando discu-
siones constitucionales de derechos, quiz4, por razones de conveniencia politica®” tal
como habria sucedido en el debate parlamentario sobre la despenalizacién del aborto
afos atras que no encontro el eco y la discusion necesaria en la Asamblea Nacional.

Por otro lado, convendria indagar si la designacion de los jueces constitucionales actua-
les a través de un proceso publico de méritos, ha sido una variable que ha incidido de
forma positiva tanto en la “calidad” de los jueces que integran la nueva Corte, asi como,
en el accionar de la misma, tendiendo presente que en las Cortes que le antecedieron

65. Un anélisis de la decision puede verse en Lopez Hidalgo y Correa Vazquez (2020).

66. Me refiero particularmente a la puesta en practica de un dudoso juicio de ponderacién, proporcionalidad
constitucional o balancig test llevado a cabo dentro del dictamen de la Corte Constitucional, como base central de
su razonamiento juridico. (casos 11-18-CN y 10-18-CN).

67. Tushnet (1999).
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ala de 2019, el proceso de designacion de los jueces estuvo muy ligado a los poderes
de turno, especialmente, al ejecutivo, socavando de esta forma las bases del sistema
democrético de control.

De bueno, insistir en que al menos en uno de los casos resueltos sobre el tema del
matrimonio igualitario, -puesto que se tratd de dos procesos de consulta de norma con
similares caracteristicas-,°® la Corte ha reenviado al 6rgano democratico para que sea
éste el que regule la situacion concreta al amparo de los limites fijados por el 6rgano
jurisdiccional. No obstante, y como un dato a sefialar, el parlamento nacional, a pesar
del exhorto de la Corte no ha dado paso a ninguna relacién al respecto, desatendien-
do el mandato judicial de la Corte y diluyendo la esperanza democratica de diadlogo y
discusion nacional en los margenes fijados por la decisiéon de la Corte.

Por otro lado, especial atencién merece en la insistencia que ha hecho la Corte actual
sobre el especial rol de la discusién y deliberacion democratica que debe encabezar el
parlamento. En varias decisiones la Corte ha insistido sobre la potestad de libre confi-
guracion legislativa que detenta el legislador y la necesaria intervencién dialégica que
debe guiar la discusion parlamentaria. Paradéjicamente, y como para tener en cuenta,
al interior de la misma Corte, algunos votos salvados han echado de menos una practica
deliberativa y dial6gicas que condensan las decisiones més trascendentales del 6rgano
de control®® exhortando una necesidad de dialogo y discusiéon nacional mas amplia en
torno a cuestiones centrales sobre derechos.

Asi, si como queda indicado, la Corte como instituciéon del control en sus inicios apa-
recia como guardian de los poderes publicos y no de los derechos, lejana a una preocu-
pacion original de la critica contramayoritaria en su version clasica; hoy, al menos en
apariencia, parece interesada en un papel mas activo en la proteccion de los derechos;
no obstante, el coste deliberativo y democratico sigue estando presente. Habra que
esperar a ver cudl es el desarrollo jurisprudencial posterior en momentos de especial
preocupacién para la democracia actual y los derechos sociales (tiempos de Covid-19),
en donde el ejecutivo ha echado mano de forma recurrente de los denominados estados
de excepcidn; y, la Corte, en un ejercicio de contencion de los poderes excepcionales,
embestido de un rol contramayoritario y en tutela de los derechos fundamentales, ha
dejado claro cudl es el alcance de la excepcionalidad.

Aun asi, y con las advertencias realizadas respecto del actuar de la Corte, sumado a
los profundos desacuerdos que puedan existir en una sociedad democracia, se vuelve
tanto o mas importante insistir de qué modo el debate ptblico desalentado, puede ser
recuperado como la esencia de una ciudadania activa;”° no solamente en las arenas
judiciales, sino, en un sentido verdaderamente democratico popular, sin tener que
esperar, -necesariamente y como ultimo mecanismo de contencion y proteccion-, de
un 6rgano de control con la altima palabra a través del cual se filtran varias preocu-
paciones sociales.

68. La consulta de norma, o consulta de constitucionalidad en el caso ecuatoriano, es una institucion que se articula
dentro del control de constitucionalidad y que tiene como finalidad garantizar la coherencia de las normas que
integran el sistema juridico, al tiempo de asegurar la supremacia constitucional. Es en ese contexto del control
en donde se suscitaron los casos 11-18-CN y 10-18-CN, en los cuales el maximo 6rgano de control e interpretacién
constitucional en el Ecuador resolvi6 dos consultas relacionadas con el matrimonio igualitario, a partir de la dis-
posicién contenida en el articulo 67 de la Constitucion de la Republica

69. De hecho el voto salvado de la Jueza Nuques en el caso de la despenalizacion del aborte es una muestra. (Sen-
tencia 34-19-IN/21 y acumulados)

70. Waldron (2015 a)), p. 348.
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De hecho podria suceder que un giro progresista para los derechos, no sea una cues-
tion alentadora o de largo alcance puesto que, se corre el riesgo que interpretaciones
y argumentaciones que aparecen como garantistas-progresistas en un momento, pero
que carecen de justificacién de mayor calado, puedan ser utilizadas bajo los mismos
criterios para momentos de restricciéon y desconocimiento de los derechos. Dicho en
otras palabras, un activismo conservador podria valerse de una interpretacion pro-
gresista para frustrar algunas reivindicaciones de los derechos. Eso s6lo evidenciara
un desgaste apresurado de la legitimidad de la justicia constitucional.

Para concluir baste decir que se puede hablar de un optimismo constitucional cauteloso
y estratégico de las cortes en favor de los derechos, asi como de una especial posicién
de contencion frente a sistemas autoritarios,” no parece que esta idea pueda llegar
a consolidarse en el largo plazo en el caso ecuatoriano més alla de lagunas muestras
aisladas de activismo judicial progresista, ya que los disefios institucionales en don-
de los jueces se desenvuelven, no presentan mayores incentivos para una actuacion
trasformadora de largo alcance. Lo dicho confirmaria la tesis de Roberto Gargarella
y su vision escéptica del rol de la justicia en el sistema democratico latinoamericano,
desalentado por pactos constitucionales que son hostiles a las mayorias populares.

IV. REFLEXIONES FINALES.

A pesar de que la obsesion del debate contramayoritario contintia latente en la tradi-
cion norteamericana, incluso frente al resto del mundo democratico que asumié un
modelo de cortes o tribunales encargados de la guarda constitucional, el debate para
el caso ecuatoriano ha sido inexistente, en un modelo en donde la Corte ha asumido
el caricter de guardian natural del pacto fundamental.

En ese contexto, aunque resulte necesaria la revisiéon judicial por su compatibilidad
con los ideales més nobles del constitucionalismo, su aceptaciéon se encuentra mas
all4 de simples estipulaciones terminolégicas o asunciones aprioristicas. Mas aun, en
el sistema ecuatoriano en donde se mira con especial preocupacién por una apuesta
fuerte en favor de una opcion judicialista robusta con el caracter de tltima palabra
adoptado a partir de la Constitucién de 2008. De ahi que una reflexién que se apoya
en una verificaciéon empirica en relacion al ejercicio de la anunciada legitimidad demo-
cratica de la revision judicial, resulta necesario. De otra manera, todas las inquietudes
que ha suscitado la critica contramayoritaria reaparecen con especial contundencia
en contra de la Corte, pero, aiin mas, vuelven injustificables las practicas judiciales de
deferencia funcional en favor de los poderes publicos cuando no se alcanza a evidenciar
una carga de argumentacidn racional y controlable.

A pesar de lo dicho y de la importancia del debate contramayoritario, el “problema”
de un activismo judicial, minando unas competencias del legislador, no parece existir
en el ideario de las primeras Cortes ecuatorianas. Al contrario, en los dos primeras
experiencias de Corte Constitucional a partir de la Constitucion de 2008, lo que se
evidencia es un exceso de autocontencion; o, dicho de manera clara, de deferencia
funcional con el Ejecutivo y, por extension, a un Legislativo de mayoria oficialista, sin
que el drgano de revisiéon haya utilizado de manera decisiva todas sus atribuciones
constitucionales hasta llegar a convertirse en un 6rgano contra-mayoritario.

71. Pou Gimenez (2019).

72. Gargarella (2019).
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En efecto, aunque el diseho constitucional ecuatoriano parece contramayoritario
en su origen, otorgando un gran poder a los jueces en el marco de una Constituciéon
que se estima garantista, en la practica, la temida dificultad tiende a diluirse en
su version original cuando la Corte parece mas bien complaciente con un modelo
hiperpresidencial y con un poder al cual esta llamado a controlar, auspiciando los
mas caros caprichos del poder de turno como puede ser la reeleccién presidencial
indefinida, acentuada por un disefo institucional desbalanceado.

Solamente a partir de la vigencia y ejercicio de la reciente Corte Constitucional de
2019 y de algunos casos paradigmaticos que han sido resueltos como: el matrimonio
igualitario; la despenalizacion del aborto en casos de violacién; o, declaratorias de
inconstitucionalidad de estados de excepcion, a reaparecido con inusitado interés
el debate de la critica contramayoritaria en el Ecuador.

Finalmente, el mismo disefio constitucional de los derechos con una Corte fuerte,
robusta, pero independiente, puede hacer aparecer rostros mas activos, progresistas
y comprometidos del actuar jurisdiccional al punto de convertirla en un agente central
del juego democratico. No obstante, el costo democratico que ello supone no habria
desaparecido por completo, obligando a ajustar los disefios institucionales tanto en las
arenas judiciales como parlamentarias, pero, fundamentalmente, recuperando la alti-
ma palabra para el pueblo como una preocupacion igualitaria de largo alcance.
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