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RESUMEN

El objeto de este articulo es construir un
enfoque de la jurisdiccion constitucional
como principio legitimador de la democra-
cia sustancial. La legitimacion ha sufrido
la metamorfosis de la divisién de poderes
concebida por Montesquieu, en su obra
Del espiritu de las leyes, en relacion a sus
ejes concentrados en el nuevo paradigma
del Estado constitucional de derechos y
justicia. Asf, de esta manera se examina
que la supremacia y supralegalidad de la
norma fundamental de Estado y en parti-
cular muestran que la jurisdicciéon consti-
tucional es una construccion dogmatica
para vivir en democracia. Este importante
papel le ha permitido al Estado ecuatoria-
no otorgar mayores poderes a los érganos
que ejercen la jurisdiccion constitucional
para proteger y defender los derechos
humanos, incluida la defensa de la natu-
raleza como sujeto de derecho, desde la
primera década de este siglo. Se concluye
que el propdsito actual de la jurisdiccion
constitucional es hacer efectiva la defensa
y proteccion de las libertades. Y en conse-
cuencia, el disfrute, obviamente en teorfa,
estd garantizado como la realizacion de
los derechos individuales y colectivos en
un marco flexible..
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ABSTRACT

The purpose of this article is to build an
approach to constitutional jurisdiction as a
legitimizing principle of substantial demo-
cracy. The legitimation has undergone the
metamorphosis of the division of powers
conceived by Montesquieu, in his work Of
the spirit of the laws, in relation to its axes
concentrated in the new paradigm of the
constitutional State of rights and justice.
Thus, in this way it is examined that the
supremacy and supra-legality of the funda-
mental norm of the State and in particular
they show that constitutional jurisdiction
is a dogmatic construction to live in demo-
cracy. This important role has allowed the
Ecuadorian State to grant greater powers
to the bodies that exercise constitutional
jurisdiction to protect and defend human
rights, including the defense of nature as
a subject of law, since the first decade of
this century. It is concluded that the cu-
rrent purpose of the constitutionaljurisdic-
tion is to make effective the defense and
protection of freedoms. And consequent-
ly, enjoyment, obviously in theory, is gua-
ranteed as the realization of individual and
collective rights in a flexible framework

Keywords: Constitutional state of rights
and justice; human rights; constitutional
jurisdiction; supremacy and supra-legality
of the fundamental norm, Constitution of
the Republic of Ecuador.

ACEPTADO: 23/11/2021



el —_——

385

Lenin T. Arroyo Baltan

= S =
1.A MANERA DE INTRODUCCION

En este enfoque conceptual, lo
que se pretende es considerar algu-
nas distinciones en torno a la demo-
cracia constitucional, como funda-
mento de la garantia de los derechos
fundamentales y, sobre todo, de la
separacién o divisién de poderes,
muy bien ilustrada por Montesquieu?
. Por supuesto, se trata de una aproxi-
macidn al nuevo sistema o modelo ga-
rantista —paradigma de la democracia
constitucional- del que surge la po-
sibilidad de examinar las inevitables
teorizaciones del profesor italiano
Luigi Ferrajoli y el derecho compara-
do sobre la jurisdiccién constitucio-
nal, como principio legitimador de la
democracia para explicar el significa-
do del Estado constitucional de dere-
chos y justicia de nuestro pais.

De hecho, la democracia constitu-
cional, tal como la entendemos hoy,
debe circunscribirse a dos dimensio-
nes: una sustancial y otra formal. En
ese momento, la democracia sustan-
cial asume larepresentacion y el signi-
ficado de la garantia de los derechos
fundamentales. Por otro lado, la de-
mocracia formal es constitutiva y re-
guladora de la vida politica asociada,
basada en dos dispositivos integrado-
res: uno es el caracter represivo de las
“funciones e instituciones de gobier-
no” y el otro la separacién transpa-
rente de estas funciones de garantia
de dichos derechos. En definitiva,
estas dimensiones consisten en las
normas sustanciales de vigencia, que
indudablemente vinculan la tutela y
el respeto de los derechos fundamen-
tales y otros principios axioldgicos
establecidos en la constitucion (cfr.
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Ferrajoli: 2009). Sobre esta concep-
cién surge la exigencia normativa del
nuevo sistema o modelo de justicia
constitucional.

Sobre dichas dimensiones, Ferra-
joli, con absoluta claridad, construye
tedricamente lo que él llama la “esfe-
ra de lo no decidible” (la garantia de
los derechos fundamentales) y “esfe-
ra de lo decidible” (la separacion de
poderes). Por tanto, la “esfera de lo
no decidible”, es la dimensién sus-
tancial de la democracia constitucio-
nal, relativa a “lo que no puede” y a
“lo que no puede no” ser decidido,
en oposicion a la dimensién formal
de la democracia, relativa al “cémo”
y al “quién” de las decisiones. Esto
también implica tener en cuenta que
es por ello que se afirma —con razén-
que la garantia de los derechos fun-
damentales sustenta, orienta y deter-
mina el nuevo rol del ordenamiento
juridico de un Estado constitucional
de derechos y justicia.

Ahora bien, si en este enfoque
se ha podido identificar la democra-
cia constitucional, podremos com-
prender no solo el significado de
sus dimensiones conceptuales sino
también su existencia y justificacion.
No debe olvidarse, sin embargo, que
toda construccién empirica produce
tensiones entre lo particular y lo co-
lectivo, lo individual y lo social; bue-

14 La division o separacion de poderes: legislativo,
ejecutivo y judicial, se la puede entender “en virtud

del primero el principe o el Jefe de Estado hacen leyes
transitorias o definitivas, o deroga las existentes. Por el
segundo hace la paz o la guerra, envia y recibe embajadas,
establece la seguridad publica y precave las invasiones.
Por el tercero castiga los delitos y juzga las diferencias
entre particulares. Se llama a este ultimo poder judicial y
al otro poder ejecutivo del Estado”. Montesquieu: 1995.
Del espiritu de las leyes (10" ed.). México, D.F.: Ed.
Porrta S. A, p. 104.
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no, esto no debe llevarnos a ignorar
algo cierto, que la etapa mas nueva
de la conquista de los derechos mas
relevantes y plurales de la sociedad,
como son: el derecho a la paz, el de-
recho ambiental, los derechos del
consumidor, el derecho a la calidad
de vida o el buen vivir, el derecho a
la libertad informatica, el derecho de
la naturaleza (cfr. Constitucion: 2008:
10,71-74) entre otros, en el contexto
de la articulaciéon de un modelo de
jurisdiccidn constitucional eficiente y
eficaz para la tutela y proteccién de
los derechos fundamentales, como
valor juridico normativo del sistema
garantista.

En todo caso, he entendido que
para la comprensién de este modelo
de jurisdiccion constitucional y de su
contenido eficiente y eficaz, se debe
partir primeramente de su delimita-
cién conceptual, lo que implica aden-
trarnos en el esclarecimiento de otros
contenidos en él implicitos, como la
independencia e imparcialidad de los
jueces constitucionales, a los cuales
me referiré en acdpites posteriores,
pese a la tarea dificil que esto ha sig-
nificado. Merece sustancialmente
exponer con algun detalle la posicién
teorizante del entendido profesor ita-
liano, tomando en consideracién que
es una voz autorizada dentro de la co-
munidad cientffica.

Ferrajoli, expone que la jurisdic-
cién es una garantia secundaria, cuya
funcién es asegurar la justiciabilidad
de las violaciones de derechos. El au-
tor explica que se trata de garantias
reparatorias que tienen por objeto
eliminar o reducir el dafio producido,
o intimidar y sancionar a los respon-
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sables; y, que la jurisdiccion no ga-
rantiza la satisfaccion inmediata de
los derechos, ya que esta es la propia
naturaleza de las garantias primarias;
pero en este contexto afirma la anula-
bilidad de los actos nulos y la corres-
pondiente sancidn de los ilicitos rea-
lizados en violacién de las garantias
primarias. Sin embargo, aclara que las
garantias secundarias —como la juris-
diccidon- pueden no darse y presupo-
nen la creacién de érganos judiciales
capaces de aplicarlas adecuadamen-
te. En definitiva, el autor sostiene
que las garantias jurisdiccionales se
articulan en una serie de subgarantias
de caracter especificamente procesal,
como las habitualmente reconocidas
en las normas constitucionales o en
los principios fundamentales del pro-
ceso. Por supuesto, todo esto justifi-
ca una redefinicion de la jurisdiccién
como garantia secundaria.

Frente a esta consideracién, el
nucleo central de la jurisdiccion con-
siste en la determinacién del hecho
alegado sometido a juicio, en un acto
declarativo o cognitivo con el que los
jueces determinan los hechos y su no-
men iuris, aplicando las normas a los
hechos. Por tanto, la garantia jurisdic-
cional se fundamenta en la prueba, en
la verdad de los hechos que implica la
controversia juridica, es decir, que “la
legitimidad de la decisidn reside en la
garantia de la determinacién impar-
cial delaverdad” (Ferrajoli: 2007: 214).
Por tanto, desde esta perspectiva, la
funcién de la jurisdiccion no es solo
declarar derechos, sino también crear
derechos inexistentes que nacen a la
luz de las ideas con las decisiones de
los jueces que los reconocen como
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tales. Esto implica, sin duda, que los
drganos jurisdiccionales no solo tie-
nen la funcién de interpretar y aplicar
el derecho preexistente, sino también
la funcién de crear ley, que constitu-
ye la legitimacién de los jueces en un
Estado constitucional, que garantizay
respeta sin reservas la divisién de po-
deres como prototipo de democracia
constitucional.

Por supuesto, mos parece rele-
vante la tendencia dominante sobre
la legitimidad de los jueces en el con-
texto de la jurisdiccidn constitucional
(democracia sustancial). Es decir, la
proteccidon y respeto de los derechos
fundamentales y otros principios
axioldgicos. Ndétese que el problema
de dicha legitimidad de los jueces
debe plantearse desde la perspectiva
de la garantia, pero de ninguna ma-
nera desde la legitimacion politica de
tipo electoral (democracia formal) al
contrario desde la implementacién
efectiva de las garantias de indepen-
dencia e imparcialidad de los jueces o
magistrados segun lo propuesto por
la teorfa de las garantias (cfr. Ferrajoli:
2007).

A continuacién, tenemos que
identificar y comentar los aspectos
generales de la jurisdiccidon constitu-
cional, que en la actualidad es un mo-
delo eficiente y efectivo para la tutela
y proteccién de los derechos funda-
mentales, a través de una nueva con-
figuracién normativa del ordenamien-
to juridico estatal.

LA SUPREMACIA Y SUPRALEGALI-
DAD DE LA NORMA FUNDAMEN-
TAL

El punto de partida es conside-
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rar la constitucion como una norma

suprema o conjunto normativo que
se impone a gobernantes y gober-
nados. Esto implica que el ordena-
miento juridico debe establecer que
el cumplimiento de sus preceptos es
obligatorio y por tanto, su infraccién
o incumplimiento siempre serd consi-
derado ilicito.

Dado que en ella descansa todo
el ordenamiento juridico del Estado,
asf como la distribucién de poderes,
es necesariamente superior a los dr-
ganos de poder instituidos y a los
poderes publicos investidos por él.
Es decir, encontramos a primera vista
la supremacia material (cfr. Huerta:
2013) de la constituciéon como parte
de su esencia.

Por otro lado, la supremacia for-
mal (cfr. Huerta: 2013) se refiere a la
forma de elaboracién de la consti-
tucién, concebida como el estable-
cimiento de procesos de creacidn,
revision o modificacién de la norma
suprema. Esto implica claramente la
distincién entre la norma suprema o
fundamental y el derecho comun, por
lo que se puede decir que la forma de
la norma determina su caracter cons-
titucional. A lo que se puede agregar
que la supremacia formal se convierte
en un refuerzo de la supremacia ma-
terial (cfr. Nogueira: 2003). La forma
constitucional debe ser necesaria-
mente una norma escrita y unida a
ella estd la supremacia con toda su
eficacia y fuerza derogatoria.

Como se sabe, segun la doctrina
kelseniana, la supremacia constitu-
cional implica que en la cuspide del
ordenamiento juridico se encuentra



la constitucién, instituida como deci-
sién politica por el poder constituyen-
te y solo por él puede ser modificada
o revisada. La supremacia es un atri-
buto politico de toda constitucidén, en
cuanto es un conjunto normativo que
se considera fundamental y esencial
para salvaguardar su esencia politica,
es decir, como un principio normativo
jerarquicamente superior que “ase-
gura y garantiza los principios y re-
glas que determinan la convivencia”
(Scheuner: 1972: 325) de la sociedad
politicamente organizada a través del
Estado. En otras palabras, superiori-
dad significa que la norma suprema
no es un mandato para el legislador,
sino un conjunto normativo que debe
aplicarse imperativamente (cfr. Sche-
uner: 1972). Esto explica, entonces,
que el poder constituyente es un fe-
némeno politico que no gobierna,
sino que el poder constituido es un fe-
ndémeno juridico cuya funcién primor-
dial es gobernar (cfr. Huerta: 1999)
bajo el principio de supremacia cons-
titucional, ya sea material o formal,
considerando que “el acto de emitir
una Constitucién significa para el pue-
blo que la emite, un acto de autode-
terminacién plena y auténtica que no
estd determinado por determinantes
juridicos, extrinsecos a la voluntad
del propio pueblo”(Tena: 1976: p. 3).

Cabe sefalar que la supremacia
constitucional se configura como una
garantia juridica que es el principio de
supralegalidad (cfr. Aragén: 1996). Es
decir, toda constitucién debe buscar
la transformacién de su supremacia
en supralegalidad, basada en el princi-
pio de subordinacién y aplicacién del
ordenamiento juridico. En consecuen-
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cia, la legitimidad de la supremacia
sélo puede operar a través de la su-
pralegalidad, que muy bien puede ga-
rantizarse mediante el procedimiento
especial de modificacién o revision de
la norma suprema, considerada por
la doctrina dominante como rigidez

constitucional. De tal manera que
dicho procedimiento no puede ser
considerado en modo alguno como
un requisito de supralegalidad, sino
como su garantia (cfr. Aragoén: 1996:
23). Por tanto, la rigidez constitucio-
nal es consecuencia fundamental de
la supralegalidad que constituye, a su
vez, la garantia de la superioridad de
la norma suprema. Es decir, la suprale-
galidad generara como consecuencia
la rigidez constitucional, que consti-
tuye, a su vez, la garantfa de la supre-
macia de la constitucion, es decir, la
determinacién que en la cuspide del
orden juridico estatal se encuentra
en la constitucidn establecido por de-
cision del poder constituyente y sdlo
modificable por éste (cfr. Nogueira:
2003). En definitiva, segun la rigidez
constitucional, la regla suprema no
puede ser modificada ni revisada por
una ley ordinaria.

Si hablamos de supralegalidad,
debemos presuponer la existencia de
las distintas fuentes de produccidén
para la norma suprema y el derecho
ordinario; los cuerpos instituidos, el
poder constituyente en relacién al
poder constituido. Finalmente, debe
considerarse como otro aspecto re-
levante para sostener la supremacia
y supralegalidad, es el hecho de que
“la Constitucion es la norma supre-
ma y prevalece sobre cualquier otra
del ordenamiento juridico” (Consti-
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tucién: 2008: 424). Es decir, que “las
normas y actos del poder publico
deberdn mantener conformidad con
las disposiciones constitucionales; en
caso contrario, careceran de eficacia
juridica” (Constitucidon: 2008: 424).
Eficacia, que solo es posible si no
partimos de la Iégica de elaboracién
teorizante del concepto material de la
constitucion como conjunto normati-
vo en relacién a su funcionamiento u
operatividad.

Sin embargo, “la Constituciony los
tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado
que reconozcan derechos mas favo-
rables a los contenidos en la consti-
tucidn, prevaleceran sobre cualquier
otra norma juridica o acto del poder
publico” (Constitucién: 2008: 424).
Esto, significa que el criterio aplicable
basado en la supremacia y supralega-
lidad de la constitucion es el de jerar-
quia normativa, por lo que se estable-
ce claramente que la constitucion es
una norma para la creacidn de dere-
cho positivo de relevancia jerdrquica,
por lo que sus preceptos son también
y esto permite el control de constitu-
cionalidad, bajo el concepto de fuer-
za normativa del sistema juridico del
Estado, elaborado y difundido por el
distinguido profesor Konrad Hesse.

En nuestra opinidn, la norma su-
prema tiene vocacién de permanen-
cia y atemporalidad y en el caso de
que sea modificada o revisada lo me-
nos posible, entonces, mayor serd su
fuerza normativa vinculante3 | ya que
esta es una condicidn sine qua non de
su eficacia (cfr. Huerta: 1999) legiti-
mando la democracia, dando lugar a
la justicia y la jurisdiccién constitucio-
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nal.

LA DEFENSA JURIDICA DE LA SU-
PRA NORMA

Es evidente que para comprender
de la mejor manera posible la defensa
juridica de la constitucidn, se hace ne-
cesario conocer la funcién de supre-
macia y supralegalidad de la norma
suprema ya que segun la cual consti-
tuye la normativa fuerza del ordena-
miento juridico, ya que de él depende-
ra la salvaguarda de la soberania y los
intereses nacionales.

Ahora bien, Hans Kelsen, desa-
rrollé la idea de ¢quién deberia ser el
defensor de la constitucién? Precisa-
mente, se refiere a las garantias que
deben establecerse respecto a los dr-
ganos constitucionales susceptibles
de ocasionar infracciones, asi como
a que el organismo que defiende la
constitucion no debe ser el mismo
que puede vulnerarla (cfr. Garcia La-
guardia: 1983 ). Esto implica sin duda
alguna que el garante de la constitu-
cién no debe ser ninguno de los 6r-
ganos de poder instituidos en ella, ya
que son capaces de violarla como lo

3 La Constitucion de la Republica de 2008 fue redactada
entre el 30 de noviembre de 2007 y el 24 de julio del
2008, por la Asamblea Nacional Constituyente en
Montecristi (ciudad natal del presidente Eloy Alfaro
Delgado) jurisdiccion del canton del mismo nombre,
provincia de Manabi, Republica del Ecuador. Para su
aprobacion fue sometida a referéndum el 28 de septiembre
de 2008 y, luego de su aprobatoria, entrd en vigencia y
rige desde su publicacion en el Registro Oficial N°. 449 de
20 de octubre de 2008. Sin embargo, resulta curioso por
decir lo menos, que luego de 2 afios de vigencia, operd

su primera modificacion, revision o enmienda, esto fue

el 7 de mayo de 2011 mediante referéndum, entrando

en vigencia el 13 de julio de 2011 con su publicacion

en el segundo suplemento del Registro Oficial N°. 490.
Los articulos enmendados son los siguientes: articulo

77 numeral 9; articulo 77 numerales 1y 11; articulo 312
primer inciso; disposicion transitoria vigésimo novena,
articulo 20 del Régimen de Transicion y articulos 179

y 181.



hacen. La defensa constitucional no
solo consiste en el mantenimiento de
las normas fundamentales, sino tam-
bién en suevoluciény sucomprensién
con larealidad politica para evitar que
el documento escrito se convierta en
una simple férmula nominal o semdn-
tica acorde con el pensamiento pro-
fundo de Loewenstein, es decir, que
s6lo un sistema con cierto grado de
eficacia y proyeccién hacia el futuro
es digno de ser titulado y no un sim-
ple conjunto de manifestaciones en-
faticas (cfr. Fix-Zamudio: 1982). Estas
manifestaciones nos permiten acufiar
la idea de que son las mds exaltadas
del constitucionalismo ya que se trata
de la defensa del orden juridico esta-
tal, a través de las garantias constitu-
cionales y la proteccidn de la norma
suprema como conjunto normativo
jerdrquico.

En este sentido, se debe conside-
rar que las garantias constitucionales
son “los medios juridicos, predomi-
nantemente de caracter procesal, que
tienen como objetivo la reintegracion
del orden constitucional cuando el
mismo ha sido desconocido o viola-
do” (Fix-Zamudio: 1968: 92- 93), me-
canismos a los que se accede a través
de acciones jurisdiccionales para la
respectiva proteccion de los derechos
fundamentales.

Por otro lado, cabe mencionar
que este conjunto de instrumentos
protectores de las garantias consti-
tucionales ha sido bautizado por la
doctrina con el nombre de Justicia
constitucional, concepto que acen-
tla el caracter predominantemente
valorativo de dichos instrumentos y
su significado juridico formal . Por lo
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tanto, la norma de derecho constitu-
cional establece un sistema procesal
como medio para llevar a cabo la jus-
ticia constitucional segun lo dispues-
to en el art. 169 de la Constitucién de
2008, de acuerdo con la aspiracion de
Ecuador, proclamada en el articulo 1
del mismo texto, que nuestro pais “es
un Estado constitucional de derechos
y justicia”, lo que implica a todos los
ciudadanos en la proteccién de los de-
rechos fundamentales y la defensa de
la constitucion.

La defensa es el fundamen-
to y la fuente de la autoridad juridica
que sustenta la existencia del Estado
constitucional de derechos y de sus
drganos de gobierno. Por lo tanto,
la supremacia normativa la convierte
en el texto jerdrquico dentro del con-
texto de la convivencia de la sociedad
politicamente organizada y para que
opere armdnicamente la relacién en-
tre gobernantes y gobernados.

La defensa de la constitucién se
realiza a través de un conjunto de
instituciones e instrumentos legales y
procesales establecidos por la consti-
tuyente para mantener a los drganos
y agentes del Estado dentro de las
competencias que establece la Carta
Fundamental, asi como dentro del
respeto a los derechos fundamenta-
les, con el fin de prevenir y eventual-
mente reprimir su violacidn, restable-
ciendo asi su fuerza normativa basada
en la supremacia constitucional.

Por supuesto, la defensa de la

*En este sentido, Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Veinticinco afios de la
evolucion constitucional 1940-1965, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, México, 1982, pp. 9-18.

5 Cfr. Schmitt, Karl, La defensa de la constitucion. Ed. Labor,
Barcelona-Espara, 1931.

©Cfr. Constitucion: 2008: 120.
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constitucion se ejerce a través de la
justicia o jurisdicciédn constitucional,
es decir, a través de procedimientos
e instituciones para hacer cumplir las
normas constitucionales. Bueno, con
esto, el poder politico es limitado y
controlado. Sin embargo, cabe sefia-
lar que el Estado constitucional de de-
rechos que proclama la Constitucién
de 2008, se fundamenta en los dere-
chos colectivos y ambientales, donde
el Estado se convierte en garante y
actor de dichos derechos, lo que aso-
ciado al principio de legalidad, exige
defensay proteccidn a través del con-
trol constitucional por parte del maxi-
mo drgano estatal. Asi, precisamente,
contempla la divisién o separacién de
poderes en cinco funciones, a saber:

1°. Legislativa (Asamblea Na-
cional); 2°. Ejecutiva (Presidenta o
Presidente de la Republica); 3°. Ju-
dicial (Corte Nacional de Justicia);
4% Electoral (Consejo Nacional
Electoral y Tribunal Contencioso
Electoral); y, 5°.Transparencia y
Control Social (Contraloria Gene-
ral del Estado, Superinten-dencia
de Bancos y Seguros, Superinten-
dencia de Telecomunicaciones,
Supe-rintendencia de Compafiias,
la Defensoria del Pueblo y el Con-
sejo de Partici-pacién Ciudadanay
Control Social) .

De ello se entiende que toda cons-
titucion —como la ecuatoriana- sea
una Ley de Garantias, frente a los
posibles excesos del poder politico,
como de los derechos individuales
y sociales en cuyo ejercicio se confi-
guran los abusos del derecho, lo que
constituye la expansién de sus potes-
tades y de sus derechos, por lo tanto,
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los mismos deben ser limitados para
evitar el autoritarismo o el totalita-
rismo del Estado, como la anarquia,
el caos y la ley de la selva en la socie-
dad, esto implicaria la desintegracion
del ordenamiento juridico. Por tanto,
como bien se ha dicho, “el poder sin
control adquiere un acento moral ne-
gativo que revela lo demoniaco en el
elemento del poder y lo patolégico
en el proceso del poder” (Léewens-
tein: 1964: 28). Entonces, siguiendo
el pensamiento de Montesquieu, “es
necesario detener el poder con el po-
der”. En otras palabras, el poder debe
estar necesariamente controlado por
el poder, ya que “el poder corrompe
y si el poder es absoluto, corrompe
absolutamente”. Finalmente, nadie
puede escapar a que para la defensa
juridica de la Constitucién de la Repu-
blica, la propia constitucién asigna a
los jueces de la Funcidn Judicial y del
Tribunal Constitucional, de acuerdo
con sus competencias, el control de
constitucionalidad mediante la sus-
tanciacién de acciones, es decir, me-
diante un procedimiento constitucio-
nal previamente establecido.

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

La justicia constitucional equivale
a un conjunto de mecanismos susten-
tados en el principio de supremacia
constitucional y, su finalidad es ha-
cer cumplir dicho principio, haciendo
prevalecer a la constitucién como
norma suprema del ordenamiento
juridico. Esto implica sustancialmente
—como bien afirma con mucha razdn
el profesor Mario Cappelletti- que
“el poder del gobierno estd limitado
por normas constitucionales y que
se han creado procedimientos e ins-



tituciones para hacer cumplir esta
limitacion” (Cappelletti: 1986: 12-13)
del mismo modo, para el autor la vi-
gencia de un “nuevo tipo de normas
institucionales 'y  procedimientos
constitucionales en un intento de [i-
mitar y controlar con ellos el poder
politico” (Cappelletti: 1986: 13). No
sélo en cuanto prescriba limitaciones
al poder del gobierno, sino ademas
en tanto se efectivice con vigor y con
rigor los adecuados mecanismos de
control constitucional.

En nuestro pais, la justicia
constitucional se divide entre los jue-
ces de dos érganos: el Poder Judicial
y el Tribunal Constitucional, seguin sus
competencias —como se analiza en
apartados posteriores—. Sin duda, hay
dos distinciones que debemos hacer
es entre justicia y jurisdiccion consti-
tucionales. La primera se refiere a los
procesos constitucionales y la segun-
da alos drganos competentes a cargo
de dichos procesos.

La justicia constitucional
existe en todos los sistemas democra-
ticos, en la medida en que se controle
la constitucionalidad de las leyes y se
sancione la violacién de los derechos
fundamentales. Por ello, la doctrina
dominante la divide en justicia cons-
titucional genérica (en abstracto); y
justicia constitucional concreta (a un
caso concreto).

Por su parte, la justicia constitu-
cional genérica o abstracta se encar-
ga de la revisién de las leyes, a través
de sus mecanismos o controles repre-
sivos y preventivos. También declara
la inconstitucionalidad de una ley de
forma genérica. Por otro lado, la justi-
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cia constitucional especifica o para un
caso concreto, su radio de accidn es
la inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad, de las acciones de medidas cau-
telares, habeas corpus, habeas data,
proteccidn, etc. Pues bien, en aparta-
dos posteriores nos referiremos espe-
cificamente a los sistemas de control
indicados anteriormente.

Por otro lado, en sentido restrin-
gido, el concepto de justicia consti-
tucional sélo puede concebirse en
relacién con la supremacia de la cons-
titucidn sobre otras normas del orde-
namiento juridico. Sin embargo, en un
sentido amplio, puede extenderse a
otros controles de la vigencia efectiva
de la constitucidn, ya que no necesa-
riamente tienen el control de las nor-
mas sino con actos de los érganos del
poder publico.

Como es sabido, el derecho proce-
sal constitucional como rama del de-
recho, tiene como finalidad el estudio
de los dérganos encargados de la de-
fensa de la constitucion, las garantias
procesales y los procesos constitucio-
nales. Sin embargo, una de las apor-
taciones mas relevantes al estudio
cientifico del derecho procesal cons-
titucional es la realizada por Mario Ca-
ppelletti, al momento de distinguir la
justicia constitucional supranacional

7Es una organizacion subregional con personeria juridica
internacional constituida por Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert
y Venezuela y compuesta por los 6rganos e instituciones del
Sistema Andino de Integracion (SAl). Como paises asociados
figuran Brasil, Argentina, Chile, Paraguay y Uruguay. Ademas
cuenta con dos paises observadores que son Panama y
México.

8Venezuela se adhirid el 13 de febrero de 1973 y anunci6 su
retiro en 2006 debido a los Tratados de Libre Comercio que
firmarian Colombia y Pert con Estados Unidos. En cambio
Chile se retir¢ el 30 de octubre de 1976, Chile originalmente
fue miembro entre 1969-1976, pero se retiré durante el régimen
militar de Augusto Pinochet debido a incompatibilidades de las
politicas econémicas y de integracion de la CAN y, desde el
20 de septiembre de 2006 es miembro asociado, pero ello no
supone el reingreso.
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en tres sectores: jurisdiccién constitu-
cional de libertad, jurisdiccién consti-
tucional orgdnica y jurisdiccién cons-
titucional transnacional (Cappelletti:
1986). Estos sectores han sido amplia-
mente estudiados y desarrollados por
destacados constitucionalistas como:
Héctor Fix-Zamudio, Alfonso Celotto,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Humber-
to Nogueira Alcald, Miguel Carbonell,
Juan Manuel Acufia, entre otros, a los
gue nos sumamos.

La justicia constitucional su-
pranacional, a que se refiere el profe-
sor italiano, constituye una manifes-
tacion de la jurisdiccién de la libertad
en su dimensién transnacional, en la
que se establece una jurisdiccidn in-
ternacional para conocer de “aque-
llas formas especiales de recurso y
de procedimiento jurisdiccional que
tienen por objeto especifico la pro-
teccién judicial de los derechos funda-
mentales”. Esto significa, que la pre-
suposicion tedrica de la jurisdiccional
constitucional supranacional resulta
relevante, tal como la entendemos
hoy, para hacer efectiva la defensa
de la constitucién a través del control
normativo, debido al nuevo paradig-
ma del concepto de soberania.

De cualquier modo, en la tripartita
distincién de la justicia constitucional
supranacional, debe resaltarse que
Cappelletti, profetizé para el Conti-
nente Americano la creacién de la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Ademas, estudié con mu-
cha amplitud las jurisdicciones del
Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, con sede en Estrasburgo y el
Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea, de Luxemburgo, asi como
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sus relaciones con el ambito interno
de los Estados.

A nuestro juicio, la regién se ha
apoderado de esta doctrina al erigir
un conjunto sectorial de normas co-
munitarias —como las del Pacto Andi-
no, hoy Comunidad Andina de Nacio-
nes’ — que permitieron la creacién del
Tribunal del Acuerdo de Cartagena?®
con sede en la ciudad de Quito, capi-
tal de Ecuador (cfr. Nogueira: 2003).

Salvo lo expuesto, no se debe olvi-
dar que de manera general se pueden
identificar claramente dos sistemas
operativos de justicia constitucional,
a saber: 1°. Los concentrados, en los
que efectivamente un solo dérgano
monopoliza la justicia constitucional;
y, 2°. Los difusos, en estos los contro-
les jurisdiccionales estdn desmono-
polizados entre diferentes érganos.
En nuestro pais, se utilizan simulta-
neamente los dos sistemas, es decir,
el concentrado y el difuso, por lo que
muy bien se puede acufiar laidea, que
se trata de un sistema mixto. Por con-
siguiente, dichos sistemas seran anali-
zados en acdpites posteriores.

Finalmente en este contexto, la
justicia constitucional se desarrolla
bajo los parédmetros de las normas
de naturaleza procesal (cfr. Constitu-
cion: 2008: 86-87) con la aplicacion
de los principios procesales conte-
nidos en la ley (cfr. LOGJCC: 1-4) asi
como en los procesos constituciona-
les que tienen como finalidad garan-
tizar la libertad de las personas, que
es la base comun para erigir la justicia

?Para el profesor italiano Santi Romano, potestad y derechos
subjetivos, constituyen las esferas en las que se encuentra dividido el
poder juridico y a partir de esta idea comienza a argumentar las ideas
que distinguen a una de la otra. Cfr. Espinosa



constitucional en nuestro Estado, se
la puede identificar en ambos casos,
por cuanto las decisiones judiciales se
fundamentan en una norma constitu-
cional como decisoria litis, se decide
judicialmente en base a la interpre-
tacidn-aplicacion de la constitucidn,
tomada en su integridad o, si se pre-
fiere, como estructura normativa
Unica, plena y coherente (cfr. Zavala
Egas, Zavala Luque & Acosta Zavala:
2012 —en adelante, Zavala Egas, et al:
2012-) como debe ser cuando existe
un efectivo ejercicio del control de la
supremacia constitucional.

LA POTESTAD JURISDICCIONAL

Es muy importante destacar
que para entender los aspectos
relevantes sobre la potestad ju-
risdiccional, es preciso conocer
anticipadamente la definicion del
término potestad, nocién que por
su estricta conexion al formalis-
mo juridico, a nuestra opinién se
desnaturaliza. Sin embargo, para
comprender el significado de di-
cho término hay que relacionarlo
por su similitud con dos catego-
rias, a saber: poder y derechos
subjetivos®. Luego de ello he de
referirme al papel y significado de
la potestad jurisdiccional y su con-
texto.

Significado del término potes-
tad

Para el jurista italiano Santi
Romano (citado en Espinosa & Ra-
mirez: 2009), potestad en su mas
simple consideracién “es poder
juridico para imponer decisiones
a otros, para el cumplimiento de
un fin”. La potestad entrafa, asi,
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un poder otorgado por el orde-
namiento juridico de alcance limi-
tado o medio para una finalidad
determinada por la propia norma
que la atribuye y susceptible de
control (cfr. Espinosa & Ramirez:
2009). Ello implica admitir el con-
trol de legitimidad del poder ju-
ridico en relacién con la toma de
decisiones.

Por su parte el profesor Emilio
Sufié Llinas, ha llamado la aten-
cién al definir que la potestad es
“[...] toda manifestacién del poder
soberano, que entra en el ambito
de lo juridico a través de la Cons-
titucién del Estado, para ser dis-
tribuida entre los distintos nive-
les de su estructura organica, sin
que jamas pueda formar parte del
ambito posible de poder de los
ciudadanos como tales, dada la
realidad politica de su naturaleza
ultima” (Sufié: 1990). Obviamente,
con limitaciones al poder que in-
dependiente de lo juridico asume
un caracter predominantemente
politico.

Por ultimo el Diccionario de la
Lengua Espafiola, define al tér-
mino potestad como: “dominio,
poder, jurisdiccion o facultad que
se tiene sobre algo”. Sin embargo,

Velazquez & Ramirez Bejarano (2009). Fundamentos historicos y
filosoficos de la potestad, sancionadora de la Administracion Pablica.
Contribuciones a las Ciencias Sociales (junio-2009). Recuperado

a partir de www.eumed.net/ rev/ccess/04/evrb.htm. Consulta:
07/03/2020.

10 Art. 1.- Objeto de la ley.- Esta ley tiene por objeto regular

la jurisdiccion constitucional, con el fin de garantizar

Jjuri: 1 los derechos rec idos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos y de la
naturaleza y garantizar la eficacia y la supremacia constitucional.

11 Art. 429.- La Corte Constitucional es el maximo 6rgano de control,
interpretacion constitucional y de administracion de justicia en esta
materia. Ejerce jurisdiccion nacional y su sede es la ciudad de Quito.
Las decisiones con las atribuciones previstas en la Constitucion seran
adoptadas por el pleno de la Corte.
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dicho privilegio quedard sujeto en
nombre de la legalidad al respeto del
derecho. De acuerdo con estas defini-
ciones del término potestad, el mis-
mo se subsume al término poder que
estd vinculado con la politica como
privilegio de soberania del Estado.

Como la soberania es un conjun-
to de potestades. La potestad forma
parte de los privilegios del Estado,
por lo tanto, emana de la soberania
y puede construirse como un poder
juridico, que desde el punto de vista
del derecho subjetivo, no tiene carac-
ter privilegiado, pero en este caso, la
potestad puede pertenecer a los ciu-
dadanos y ciudadanas y también al
mismo Estado.

Pues bien, sabemos que la potes-
tad emana de la soberania dentro del
contexto de un Estado constitucio-
nal de derecho y justicia. A nuestro
entender, a la luz de las definiciones
citadas, nos parece oportuno intentar
una definiciéon como sigue: potestad
es una facultad o privilegio de poder
juridico reservada para prevenir, re-
querir y sancionar, ante acciones u
omisiones contrarias a los derechos
garantizados en la Constituciéon de
2008, hasta donde el bien comun lo
requiera.

El papel de la potestad jurisdiccio-
nal

El papel de la potestad jurisdiccio-
nal ha sido bien comentado por Za-
vala Egas, et al, en cuya obra me voy
apoyar, por mas que mi enfoque y las
conclusiones a las que llegue sean di-
ferentes.

Ahora bien, me ocuparé del anali-
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sis conceptual de la potestad jurisdic-
cional, lo que no es posible sin tener
pleno conocimiento que la Ley Orga-
nica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional en adelante
LOGJCC, es la normativa que regula
la jurisdiccién constitucionaltio, que la
Constitucion de 200811 instituye en el
ambito de la separacion de poderes.
Como muy bien han puesto de mani-
fiesto entre otros Zavala Egas, et al,
es una potestad cuya finalidad es ad-
ministrar justicia constitucional, entre
los distintos (jueces de la Funcién Ju-
dicial y de la Corte Constitucional) que
laintegran, porque de funcionar jerar-
quicamente seria incompatible con la
independencia de sus miembros, con
relacién a sus decisiones y sélo acttian
a instancia de personas que exhiben
sus pretensiones, siempre y cuando
estén legitimados. En otras palabras,
el poder jurisdiccional de administrar
y controlar justicia constitucional, sin
duda, es poder politico por cuanto se
trata de una soberania de la potestad
del Estado, sin embargo, la funcién
de garante del principio de legalidad,
hace imprescindible que sea ejercido
de manera estrictamente juridica y
técnica, pory para el derecho, con to-
tal imparcialidad e independencia de
las otras funciones e instituciones del
Estado y garantizar a los ciudadanos
y ciudadanas la tutela y respeto a los
derechos fundamentales.

La potestad jurisdiccional puede
ser comprendida en base al significa-
do profundo de la separacién de po-
deres —como hemos dejado expues-
to- la ejercen los jueces de la Funcién
Judicial y de la Corte Constitucional
del Ecuador, respectivamente, dentro



del marco de sus competencias co-
rresponde a los drganos judiciales or-
dinarios la tutela y proteccién de los
derechos reconocidos en la constitu-
ciény en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos a través
de las garantias jurisdiccionales y de la
naturaleza. Pues, se trata del control
difuso, concreto, directo, preventi-
vo 0 reparador que se activa por via
de accidn constitucional y que recae
sobre toda especie de actos que se
exhiben como lesivos a los derechos
fundamentales y, por ello, sin duda,
inconstitucionales (cfr. Zavala Egas,
et al: 2012). Esta idea es claramente
relevante dentro de las propuestas
teorizantes para la construcciéon del
Estado constitucional de derechos y
justicia.

Dentro del mismo contexto la po-
testad jurisdiccional, es atribuida a la
Corte Constitucional, por ejemplo: la
accién por incumplimiento, la accién
extraordinaria de proteccién. Ade-
mas, bajo este marco de competen-
Cia, corresponde también a la Corte
Constitucional garantizar la supre-
macia de la constitucion y la eficacia
juridica de su normativa, esto implica,
avalar su cumplimiento directo con
fuerza vinculante para todas las per-
sonas, autoridades e instituciones
(cfr. Constitucidn: 93, 94, 425, 426,
436y 437) que “es la version del con-
trol abstracto, concentrado, directo y
reparador de constitucionalidad que
se ejerce también por via de accién”
(Zavala Egas, et al: 2012: 34).

Pues, consideramos que la justicia
constitucional nace como garantia,
pero resulta ser un mecanismo de in-
terpretaciéon mas que de garantia. Sin
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embargo, el papel que la justicia cons-
titucional representa o puede repre-
sentar, sin ninguna duda, es el de le-
gitimadora del sistema democratico.

Por ello, la potestad jurisdiccional
dada a todos los jueces para inaplicar
las normas inconstitucionales y apli-
car las de jerarquia superior, ratifica
el criterio expuesto en lineas supe-
riores, es decir, un mecanismo de in-
terpretacion mas que de garantia. Sin
embargo, se trata de un control con-
creto, difuso y directo de constitucio-
nalidad, ejercido por via de excepcidn
y, ademas, en caso de duda funda-
mentada, la de plantear la cuestién de
inconstitucionalidad de leyes y demas
preceptos infraconstitucionales a la
Corte (Constitucidn: 2008: 428), lo
cual es control abstracto o concreto,
difuso, indirecto y reparador de cons-
titucionalidad, también ejercido por
via de excepcidn (cfr. Zavala Egas, et
al: 2012)

Desde luego, se trata de la impor-
tancia del mecanismo técnico para el
funcionamiento de la justicia consti-
tucional -independientemente de los
comentarios de algunos sectores mas
politicos que juridicos que consideran
ala Constitucidn de Montecristi como
hipergarantista—. En efecto, desde el
punto de vista del contenido metodo-
Iégicos dichos comentarios son por
demads inoportunos por cuanto con-
funden “el plano de la realidad poli-
tica con el modelo tedrico-formal de
la Constitucién de 2008” (Avila: 2011:
258).

Pues bien, a nuestro juicio, no es
posible ni remotamente hablar de
que nuestra constitucién sea hiper-
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garantista. No obstante, sobre ella
descansa el Estado constitucional de
derechos vy justicia, en cuanto tutela
y garantiza los derechos fundamen-
tales como legitimacion de la demo-
cracia. Tengo la impresidon que los
ataques que se hacen a los controles
juridicos de la constitucionalidad de-
ben ponderarse en la nueva cultura
juridico-constitucional  ecuatoriana,
debido al cambio de paradigma con
relacion a la visién del garantismo y
sus manifestaciones, relevantemente
comprometida con la divisién o sepa-
racion de poderes, en funcién de la
pureza y su autonomia como articula-
cion efectiva de la democracia.

Pues bien, las cuestiones relativas
a los conflictos de competencia entre
drganos constitucionales se los re-
suelven en el seno de la Corte Cons-
titucional del Ecuador. Por ejemplo:
dictaminar en caso de juicio politico
en contra del Presidente y Vicepresi-
dente de la Republica y la disolucién
de la Asamblea Nacional; sustanciar
las acciones de interpretacion de Ila
Constitucion, de los tratados inter-
nacionales de derechos humanos ra-
tificados por el Estado ecuatoriano;
y, las acciones de incumplimiento de
sentencias y dictdmenes constitucio-
nales. La vision mas relevante en este
ultimo punto es el control directo de
la constitucionalidad, como deriva-
cién del valor de precedente que su
justificaciéon adquiere en la actualidad
el nuevo modelo de Estado constitu-
cional de derecho y justicia.

En efecto, la justicia constitucio-
nal debe ser entendida como un con-
cepto material o sustantivo, es decir,
como un conjunto de técnicas juridi-

ento a la jurisdiccién constitucional ...

cas para garantizar e interpretar la
Constitucion de la Republica a través
de mecanismos evidentemente juris-
diccionales que sirven para el mante-
nimiento del sistema democratico.

LA JURISDICCION CONSTITUCIO-
NAL Y LA LEGITIMIDAD DE LA
CONSTITUCION

Desde una visién garantista, ha
de afirmarse de una parte, que la ju-
risdiccién constitucional es una de las
expresiones de la defensa de la cons-
titucion de tipo institucionalizada y
juridica, constituyendo una limitacién
del poder politico con caracter obje-
tivo y de control generalmente solici-
tado (cfr. Fix-Zamudio: 1982). De otra
parte, el progreso de la jurisdiccién
constitucional otorga plena fuerza
normativa a la constitucién, ademas
de transformar el Estado legal dere-
cho por el Estado constitucional de
derechos vy justicia (cfr. Garcia Pelayo:
1986).

Esta vision ha sido vigorosamente
sostenida por la doctrina dominan-
te, por ello, es necesario precisar en
qué sentido se emplea la expresion
jurisdiccién constitucional ya que esta
va desde una perspectiva restringi-
da sélo a resolver sobre la constitu-
cionalidad de los preceptos legales
hasta una jurisdiccién protectora de
los derechos fundamentales, aunque
tal proteccién no se brinde en apli-
cacién alguna (cfr. Rubio: 1992). Por
lo tanto, existird jurisdiccién consti-
tucional cuando existan los drganos
encargados de ejercer dicha potestad
controladora para conocer y resolver
con efecto de cosa juzgada las accio-
nes constitucionales, mediante un



procedimiento preestablecido en la
Constitucidn y en la Ley Orgdnica de
Garantifas Jurisdiccionales y Control
Constitucional. De tal manera que
para resolver los conflictos constitu-
cionales que se promuevan dentro del
contexto del Estado constitucional de
derechos vy justicia respecto de las
materias o actos que se determinan
en la constitucién, estaran siempre
garantizados por la fuerza normativa
de la Constitucién de 2008, lo que es
equivalente a supremacia constitucio-
nal normativa.

Ademas, hay que considerar que
el papel de la jurisdiccién constitucio-
nal es tan trascendental porque ha
llevado a que cada vez se otorguen
mas competencias a los érganos que
la ejercen. En efecto, es la “impresio-
nante expansion de los poderes de la
jurisdiccién constitucional en los dife-
rentes paises” (Haberle: 2001: 179) la
que se relaciona con la crisis de bien-
estar y el desarrollo de los procesos
de integracidon econdmica y globaliza-
cion, donde el Estado constitucional
ya no es capaz de gestionar las nece-
sidades juridicas actuales siguiendo
la racionalidad paradigmatica tradi-
cional o apoyandose en los recursos
publicos, afirmdndose sélo como una
entidad cultural (cfr. Ando & Sbailo.
2006: 196). Sin embargo, Haberle, co-
nocido como el tedrico por excelencia
del Estado de la cultura, escribe que
“el poder constituyente se basa en
una legitimidad extrajuridica derivada
de la cultura y el estatus del tiempo”
(H&berle: 1982 [1991]: 48). Por consi-
guiente, la cultura constitucional se
fija en algunas cristalizaciones cultu-
rales uniformes que median, dirigen
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y clasifican los procesos interpretati-
vos. Entre estas cristalizaciones estan
comprendidas las decisiones de los
tribunales y del legislador, las ideolo-
gias, los programas y la organizacion
interior de los partidos e inclusive la
actividad escolar. Por ello, si se pres-
cinde de estos elementos, no se pue-
de interpretar una constitucién. Ante
todo, Haberle sefiala:

El derecho y la ciencia juridica, el
legislador y el juez no son autosuficien-
tes. Estdn influidos por los “materia-
les”, los “impulsos” y los “recursos”,
en particular de las nuevas necesidades
de la justicia, de nuevos conocimientos
y nuevas experiencias, de nuevas espe-
ranzas y nuevos ideales que someten al
derecho transmitido a nuevas luces y
que obligan a defender los contenidos
tradicionales (Hdberle: 1982 [1991]: 48).

A pesar de las pretendidas nue-
vas luces que obligan a defender
los cometidos tradicionales de una
constitucién, para este autor, el Es-
tado constitucional, en efecto, “tiene
necesidad de arte y literatura como
formas de emancipacion de libertad”
(H&berle: 1982 [1991]: 48).

Aqui cabe destacar, como Schmi-
tt, expuso con fuerza este argumento
en torno a la Constitucion de Weimar,
que constituye un importante punto
de referencia para el debate consti-
tucional que se desarrolla en Italia,
luego en Espafia y también en Amé-
rica Latina y el Caribe el problema de
la critica a la ciencia juridica tiene un
tinte politico, en el sentido de que
las reformas se afrontan en el plano
de la ingenieria o en el plano politico,
sin comunicacidn entre ellas. Por otro
lado, no debe olvidarse que la critica
de Schmitt se dirigid al hecho de que
dentro de la constitucidn no se expre-
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sardn los valores de referencia de la
propia constitucion. Pero, ¢el cardcter
explicito de los valores de referencia
dentro de una constituciéon puede
considerarse una garantia suficiente
para la defensa de la constitucion?
¢No serfa necesario buscar tal garan-
tfa en la legitimidad de la propia cons-
titucion? ;Y acaso la legitimidad de
la constitucidn no estd condicionada
por el trabajo de los intelectuales y
en general de quienes condicionan la
opiniéon publica? (cfr. Ando & Sbailo.
2006: 196).

Haberle, sefala que: “Si de Wei-
mar se pudo decir que fue una “repu-
blica sin republicanos”, se tiene que
afadir que fue (en parte) también de
una republica sin literatos” (Haberle:
1982 [1991]: 55). Por nuestra parte,
parafraseando a este autor, se puede
decir que: si se puede decir que Ecua-
dor es un “Estado constitucional de
derechos y justicia”, hay que agregar
que es (en parte) también un Estado
policial donde los derechos humanos
son irrespetados.

En efecto, desde esta perspectiva,
la critica de Schmitt puede conside-
rarse como una reelaboracién polé-
mica e ideoldgica de la doctrina we-
beriana de la legitimidad, en virtud de
la cual, como es sabido, el poder no
consiste en la fuerza, sino en el hecho
que el uso de la fuerza por el poder
se considera legitimo en si mismo.
En este sentido, Schmitt parece casi
conmovido de que una constitucién
pueda atribuirse legitimidad a si mis-
ma haciendo referencia explicita a los
valores en los que se basa y negando
asi el derecho de ciudadania a los va-
lores que se le oponen. Es, en cierto

modo, una posicién fuertemente de-
cisionista, ademas, en linea con la filo-
soffa politica de Schmitt (cfr. Ando &
Sbaild. 2006: 196). Asi, Schmitt lleva el
problema de la legitimidad al interior
de la constitucién. Sin embargo, la
leccion weberiana de la que Schmitt
toma el movimiento y luego se aleja
consiste en el relieve atribuido a la le-
gitimidad extrajudicial del poder (cfr.
Ando & Sbailo. 2006: 197).

Como se sabe Schmitt, traslada el
problema de la legitimidad interior de
la constitucidn, sin embargo, termina,
paraddjicamente, por no dar grande-
za precisamente al vinculo, sobre el
que Haberle insiste, entre “la ambien-
tacion cultural de los textos normati-
vos” y su “validez normativa” (Haber-

le: 1982 [1991]: 55).

Finalmente, se debe observar por
un lado, que la jurisdiccidn constitu-
cional es orgdnica en cuanto genera
instituciones y procedimientos pre-
establecidos para controlar la consti-
tucionalidad de las normas infracons-
titucionales y de las instituciones e
instrumentos legales para resolver
los conflictos de competencias entre
los diferentes Agencias del Estado.
Por otro lado, la jurisdiccién constitu-
cional de la libertad (cfr. Cappelletti:
1974) o protectora de los derechos
fundamentales o de los derechos
humanos, es la que establece las ins-
tituciones procesales que protegen
los derechos a las acciones u omisio-
nes ilicitas que amenacen, perturben
o priven del ejercicio legitimo de los
derechos antes mencionados.

EL CONTROL JURISDICCIONAL DE
LA CONSTITUCIONALIDAD
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Como se sabe, el modelo ecuato-
riano se caracteriza precisamente por
el control normativo de la constitucio-
nalidad, el control institucional de los
actos de los dérganos de la autoridad
publica y la independencia e impar-
cialidad de los drganos de control. A
partir de estos esquemas basicos se
ejerce el control del poder.

El primero es la existencia y vigen-
cia de un ordenamiento juridico orga-
nizado jerarquicamente, cuya clspide
es la Constitucién de 2008 como nor-
ma suprema que determina los proce-
sos de creacidn, validez y eficacia del
resto de normas del ordenamiento
juridico en el Estado constitucional
de derecho y justicia como garante de
los derechos fundamentales.

El segundo esquema guarda rela-
cién con la separacién o divisiéon de
poderes —-como queda dicho, muy
bien ilustrada por Montesquieu— con
lo que se pretende lograr un equili-
brio y balance del ejercié del poder
mediante el juzgamiento a los drga-
nos de autoridad publica, resolviendo
las controversias que se presenten
entre los drganos y entre autoridades
publicas de diversos ambitos o cir-
cunscripciones territoriales (cfr. Zava-
la Egas, et al: 2012)

El dltimo esquema de control ju-
risdiccional, es la independencia e im-
parcialidad de los jueces de la Funcidn
Judicial y de la Corte Constitucional
frente a las otras funciones u érganos
del Estado, en cuanto a sus decisiones
teniendo como parametro la Consti-
tuciéon de 2008 y los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos.

Dichos esquemas constituyen la
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actividad que corresponde a todos los
jueces constitucionales, por cuanto,
la piedra angular de la defensa de los
derechos fundamentales se encuen-
tra a vuestro control. Justamente all
radica la razén por la cual ejercen la
potestad jurisdiccional o privilegio
que les otorga la Constitucion de
2008, como un sistema defensivo que
requiere tutela (cfr. Sachica: 1984).

El control al ejercicio del poder se
caracteriza por los mecanismos de
creacion, modificacién y vigencia de
las leyes, asi como también, por la
estructuracion y limitacién del poder
frente a los derechos fundamentales.
Por otro lado, la divisién de los po-
deres que tiene como finalidad man-
tener el equilibrio en el ejercicio del
privilegio otorgado a las funciones
del Estado. Por ultimo, el reconoci-
miento y respeto por parte del Estado
a los derechos fundamentales esta-
blecidos en la Constituciéon de 2008
y los tratados internacionales sobre
derechos humanos. Es decir, que di-
chos esquemas de defensa o control
de la constitucionalidad abarcan a
todas aquellas instituciones juridicas,
sustantivas y procesales que se han
establecido en las propias cartas fun-
damentales, tanto para conservar la
normativa constitucional como para
prevenir su violaciéon y reprimir su
desconocimiento (cfr. Fix-Zamudio:
1993). Pues, se trata de un sistema di-

"2 La sentencia dada a conocer el 24 de febrero de 1803 dentro del
caso Marbury versus Madison, marca un hito indeleble en la historia
del Estado constitucional, puesto que dio origen al principio de
supremacia constitucional y el control de constitucionalidad. Por

lo tanto, no hay que olvidar lo que nos dice en la sentencia John
Marshall, en ese entonces presidente de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, que la constitucion se impone en caso de que haya
contradicciones entre su contenido y cualquier otra norma juridica.
Pues, por ello Marshall, es considerado de forma unanime por la
doctrina constitucional norteamericana como el mejor juez que de la
Corte ha tenido en toda su historia.
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seflado imperativamente en la Consti-
tucidn para su propia tutela o defensa
y mantener el orden constitucional
haciendo prevalecer el principio de
supremacia. Esto significa que: ;No
sdlo la jurisdiccion constitucional, to-
dos nosotros somos, politicamente,
“guardianes de la Constituciéon”! (Ha-
berle: 2004: 35). De cualquier modo,
todos los coasociados al Estado vy
todos aquellos que transitan en él so-
mos vigilantes de la Constitucion de
2008.

Bajo las delimitaciones realizadas
puedo afirmar que en efecto, “para
una teorfa constitucional adecuada
a la uUnica Constitucién “normativa”
posible, que es la constitucion demo-
cratica, el control es un elemento que
al poner en conexién precisamente el
doble caracter instrumental y legiti-
mador de la Constitucidén, impide que
ambos caracteres puedan disociarse.
El control pasa a ser asi un elemen-
to inseparable de la constitucidn, del
concepto mismo de constitucidn.
Cuando no hay control, no ocurre
sélo que la Constitucién vea debilita-
das o anuladas sus garantias, o que
se haga dificil o imposible su “reali-
zacién”’; ocurre simplemente que no
hay Constitucion” (Aragén: 1996: 54).
En efecto, no se podrd de ninguna
manera eludir el control jurisdiccional
de la constitucionalidad en un Estado
constitucional de derechos vy justicia,
por la eficacia de la constitucidn en
relacién a su operatividad, lo que sig-
nifica que la norma suprema se aplica
de manera directa junto a la ley e in-
clusive frente a ella mismo.

En buena hora, aunque tardiamen-
te, el control de la constitucionalidad

ento a la jurisdiccién constitucional ...

en el Ecuador se lo ejercita a través de
las acciones jurisdiccionales siguien-
tes: 1°. Medidas cautelares; 2°. Accidon
de proteccidn; 3°. Accién de habeas
corpus; 4°. Accidon de acceso a la in-
formacion; 5°. Accion de habeas data;
6°. Accion de incumplimiento; 7°. Ac-
cién extraordinaria de proteccidn; 8°.
Accién extraordinaria de proteccion
contra decisiones de la justicia indige-
na; y, 9°. Accidn de repeticion contra
servidoras y servidores publicos por
violacién de derechos (cfr. LOGJCC:
26-73). No obstante, propongo refe-
rirme pormenorizadamente a cada
una de ellas y precisar las vias para
el control de la constitucionalidad en
posteriores discursos forenses.

En definitiva los drganos de la Fun-
cién Judicial y de la Corte Constitucio-
nal del Ecuador, respectivamente, de
acuerdo a sus competencias ejercen
el control de la constitucionalidad de
manera independiente, fundamen-
tdndose en derecho, recurriendo a un
procedimiento preestablecido para
dicho control concreto, difuso y di-
recto de constitucionalidad, indepen-
dientemente, a través de los mecanis-
mos de control que brinda el derecho
procesal constitucional.

CLASIFICACION DE LOS SISTEMAS
DE CONTROL DE LA CONSTITUCIO-
NALIDAD

En la doctrina constitucional se ha
elaborado diversas clasificaciones de
los sistemas de control de la constitu-
cionalidad. Ante todo, aunque parez-
ca seguir el discurso influyente —-de
Zavala Egas, et al: 2012— nos referire-
mos puntualmente a los sistemas de
control de la constitucionalidad: 1°.



Segun el érgano controlante: difuso o
(no especializado); y, concentrado o
(especializado); y, 2°. Segun el modo
de control: abstracto (directo); y, con-
creto (indirecto), respectivamente.

Asi pues, no proyectamos analizar-
los integramente. En concreto nos in-
teresa exponer el significado de cada
sistema y su explicito fundamento
para el control del ejercicio del poder,
por cuanto el mismo se lo controla
con el poder dentro del contexto de
la democracia constitucional.

SISTEMAS SEGUN EL ORGANO
CONTROLANTE

De acuerdo con el érgano contro-
lante —como queda dicho- los tipos o
sistemas de control de la constitucio-
nalidad son: difuso o (no especializa-
do); y, concentrado o (especializado),
a los que me referiré en las lineas si-
guientes.

Sistema difuso o no especializado

El control de la constitucionali-
dad de las leyes con caracter difuso
0 “no especializado” aparece y se
desarrolla en los Estados Unidos de
Norte América12 , consistente en que
cada juez en el ejercicio de su propia
jurisdiccién, debe valorar si los actos
legislativos a aplicarse estan confor-
mes con la constitucién. Es decir, que
de acuerdo al principio de suprema-
cia constitucional, la totalidad de los
jueces de la funcién jurisdiccional en
sus dos dimensiones, esto es, la ju-
risdiccién ordinaria y la jurisdiccion
constitucional actdan en el control de
la constitucionalidad de las leyes y los
actos estatales. No obstante, basica-
mente se puede colegir que “todos
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los jueces tienen a su cargo la vigilan-
cia del cumplimiento y observacién
de la Constitucién y actdan en caso
concreto” (Zavala Egas, et al: 2012:
36). Es decir, la facultad que tiene
todo drgano judicial para tutelar los
derechos subjetivos de cada uno de
los ciudadanos y ciudadanas. De ello
resulta, por tanto, que la declaracién
de inconstitucionalidad en este sis-
tema sdlo produce efectos entre las
partes litigantes, es decir, no produce
efectos erga omnes, sino inter partes.

Sin embargo, el control jurisdic-
cional de la constitucionalidad que se
ejerce a través de la via de excepcién
en jurisdiccion difusa, sin duda, “es
una necesidad para plantear la cues-
tion de inconstitucionalidad como
una defensa o excepcidon que se opo-
ne a quien pretende la aplicacién de
una norma inconstitucional” (Zavala
Egas, et al: 2012: 36). En esta forma se
puede evidenciar el control difuso en
el seno de la potestad jurisdiccional,
por cuanto esta vinculada a la norma
juridica.

Sistema concentrado o especiali-
zado

Como se sabe, el sistema de con-
trol concentrado o ‘“especializado”
de la constitucionalidad se caracteri-
za precisamente por cuanto no estd a
cargo de cada juez o tribunal, sino so-
lamente de un tribunal especializado
que suele llamarse “Tribunal o Corte
Constitucional” y que normalmente
estd ubicado fuera de la estructura del
poder judicial ordinario (cfr. Carbone-
[I: 2006). Es decir, confiar el control de
la constitucionalidad a un Tribunal o
Corte ad hoc, con la finalidad de ofre-
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cer una garantfa de caracter objetivo,
esto implica prescindir de la tutela de
los ciudadanos y ciudadanas, debido
a su composicion especial, no incluido
en la organizacién judicial ordinaria
que tiene como funcién declarar la
inconstitucionalidad normativa (cfr.
Zavala Egas, et al: 2012). Pues, sin nin-
guna duda, se trata de un monopolio
de un solo érgano.

No obstante, la construccion ted-
rica de este sistema obedece a la
contribucién de Hans Kelsen, quien
propuso que para anular los actos
inconstitucionales debe confidrsela a
un drgano diverso, independiente de
éste y de cualquier autoridad, es decir
a una jurisdiccién o tribunal constitu-
cional (cfr. Kelsen: 1967). En definiti-
va, el grado superior del derecho po-
sitivo es la constitucion, cuya funcion
esencial es la de crear los érganos en-
cargados de la creacidon de las normas
generales y delimitar el procedimien-
to que debe seguir para su respectivo
control de la constitucionalidad.

En este sistema de control concen-
trado se puede observar que rige de
manera general como ocurre en el sis-
tema de control difuso, por ejemplo,
la prohibicidn a los jueces para ejercer
ex—officio el control de la constitucio-
nalidad de las leyes y actos estatales
de caracter general, sin perjuicio que
en determinadas cuestiones, deduci-
da la accién o la via incidental, la Cor-
te Constitucional, logre pronunciarse
sobre otras inconstitucionalidades no
teorizadas en la accién propuesta.

El control de la constitucionalidad
que se ejerce mediante la via de ac-
cién en jurisdiccién concentrada im-
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plica que muy bien se puede plantear
con caracter principal una accién que
contenga una pretension Unica que
consista en la anulacion con efectos
generales de una norma inconstitu-
cional (cfr. Zavala Egas, et al: 2012).
En cuanto a los efectos en el sistema
concentrado, la declaracién de in-
constitucionalidad de una ley bien se
la puede plantear por la via de accién
o por via incidental, o por la via de ac-
cién popular o la via de accion directa,
dentro del contexto de la jurisdiccion
concentrada.

SISTEMAS SEGUN EL MODO DE
CONTROL

De acuerdo al modo de control
—como queda dicho- los tipos o sis-
temas de control de la constitucio-
nalidad son: abstracto o (directo); y,
concreto o (indirecto), a los que exa-
minaré a continuacién.

Sistema abstracto o directo

Por principio de orden debo se-
Aalar claramente que “el control abs-
tracto de constitucionalidad tiene
como finalidad garantizar la unidad
y coherencia del ordenamiento juri-
dico a través de la identificacion y la
eliminacién de las incompatibilidades
normativas, por razones de fondo o
de forma, entre las normas constitu-
cionales y demas disposiciones que
integran el sistema juridico” (LOGJCC:
74). Es una forma de control preven-
tivo que depende en gran mesura de
la interpretacién que se haga de los
preceptos normativos “en aras de
la prevencién de la pureza del siste-
ma juridico” (Zavala Egas, et al: 2012:
35) que depende en gran medida de
la interpretacidon que se haga de los



preceptos normativos. Pues se trata
de un control directo, por cuanto, la
constitucidon establece un autocon-
trol, circunscripto —-como hemos deja-
do esclarecido- a la jurisdiccion de los
érganos de la Funcién Judicial y de la
Corte Constitucional.

El control abstracto impide la vul-
neracion sistematica de las normas
juridicas e impide que se produzcan
efectos juridicos que las normas in-
constitucionales prevén para deter-
minar la forma en que puede ser (til
para evitar o resolver un conflicto de
tipo normativo. Por ello, el conflicto
normativo se produce normalmente
en relacién con la aplicacién de las
normas a un caso determinado, todo
cuanto podria considerarse que el
mecanismo adecuado para resolver
los conflictos es el control concreto
de la constitucionalidad.

Desde luego, el sistema de control
abstracto de la constitucionalidad
funciona como una especie de recur-
so contra las leyes, por supuesto, en
relaciéon con su jerarquia normativa.
Pues, al producirse un conflicto nor-
mativo, dicho control puede eliminar
el conflicto, pero los jueces no pue-
den reemplazar la norma declarada
inconstitucional de acuerdo con el
principio de divisién de poderes.

Sin embargo, nuestro sistema ju-
ridico es consecuente con la corrien-
te garantista, por cuanto las normas
constitucionales poseen jerarquia
frente alas otras del ordenamiento ju-
ridico y ademas las normas que guar-
dan relacién con los derechos funda-
mentales son de aplicacién directa e
inmediata. Desde esta perspectiva,
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que muy bien se la puede denomi-
nar externa o institucional, permite
el control abstracto de las normas de
manera independiente.

De esta manera se logra controlar
el orden juridico protegido de las nor-
mas inconstitucionales. Como es bien
sabido, en el control de la constitucio-
nalidad abstracto lo mds importante
es que los ciudadanos y ciudadanas o
los érganos debidamente legitimados
al ejercer la accidn se percaten de la
inconstitucionalidad de las normas
contradictorias a la Constitucién de
2008, para que se dé inicio al proce-
dimiento de control preestablecido
hacia la revision de las normas con-
tradictorias a través de las acciones
respectivas. Pues, sin duda, se trata
de un conflicto evidentemente nor-
mativo que se resuelve excluyendo
las normas inconstitucionales.

El sistema de control abstracto
de la constitucionalidad de las leyes,
establecido a manera de una especie
de “superlegalidad constitucional”-
como bien apunta Maurice Hauriou:
1927-. Pues, no cabe duda que esa
potestad o privilegio en el Estado
constitucional de derechos vy justicia,
naturalmente corresponde a los jue-
ces de la Funcién Judicial y de la Corte
Constitucional, de acuerdo a sus com-
petencias conforme lo prescribe la
Constitucion de 2008.

No obstante, la Corte Constitu-
cional, de acuerdo a su competencia
—como hemos dejado expresado-
ejerce el control abstracto o directo
sobre los aspectos siguientes: 1°. Con-
trol constitucional de las enmiendas y
reformas constitucionales; 2°. Control
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constitucional de los tratados inter-
nacionales; 3°. Control constitucional
de las disposiciones legales de origen
parlamentario; 4°. Control constitu-
cional de los estados de excepcidn; 5°.
Control constitucional de los mecanis-
mos de participacién popular directa
(iniciativa popular normativa y con-
sultas populares); 6°. Control consti-
tucional de las omisiones normativas;
7°. Control constitucional de leyes ob-
jetadas por la presidenta o presidente
de la Republica; 8°. Control constitu-
cional de los estatutos de autonomia;
y, 9° Control constitucional de los
actos normativos no parlamentarios
y de los actos administrativos de ca-
racter general (cfr. LOGJCC: 100-140).

Sin duda, nos encontramos frente
a dos clases distintas de conflictos y
soluciones, que para los fines del pre-
sente discurso, deben ser entendidos
como conflictos normativos. El prime-
ro es de orden formal y tiene como
antesala una norma imperfecta que
debe ser declarada invdlida, es decir,
que la norma no es conforme a dere-
choy su validez debe ser cuestionada,
sin embargo, no hay contradiccién en-
tre la norma que regula la creacién y
la norma creada. Precisamente dicha
incompatibilidad debe ser revisada a
través del control de la constituciona-
lidad de la norma cuestionada.

En cambio el segundo es de re-
presentacién material. Por lo tanto,
se puede hablar de un conflicto en-
tre normas, debido al choque de sus
contenidos normativos, tanto en el
supuesto de hecho como en la conse-
cuencia juridica. En efecto, el control
opera como un sistema articulado,
vigilante y garantista de los derechos
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fundamentales, desde la perspectiva
de su propia observancia y eficacia ju-
ridica, de tal manera que se elimine o
se excluya la norma inconstitucional.

En este sistema de control deno-
minado abstracto, la sentencia que
declara la inconstitucionalidad de una
norma tiene efectos generales, es de-
cir efectos de invalidacién o anulacién
erga omnes, con obligacidn acceso-
ria, en el sentido que invalida o anula
de una vez por todas el acto del orde-
namiento juridico, de manera general
para el futuro como también para el
pasado, es decir, suministra eficacia
retroactiva.

De lo referido en lineas anteriores
puedo sefalar que el control abstrac-
to no se origina en un procedimiento
judicial, prescinde de la tutela de los
derechos de los ciudadanos y ciuda-
danas y busca ofrecer una garantia de
la constitucion de caracter neutral, en
el sentido que efecttia una compara-
cién entre las normas constituciona-
les y demas disposiciones que inte-
gran el sistema juridico, para valorar
objetivamente la conformidad de las
inferiores a las superiores (cfr. Celo-
tto: 2003), sin duda, se trata de un
sistema concentrado, encaminado a
ofrecer una garantia jurisdiccional de
la constitucion de manera neutral.

Por otra parte, acufio la idea que
en Ecuador la neutralidad de la Corte
Constitucional no serd posible —por
la concentracién del poder- debido
a que la seleccién de los miembros

5. El ejemplo mds notab

alidad es el hasta ahora
juridico de Francia a partir de la Constitucion de la Sta. Republica
(1958).



cuestionado proceso de concurso pu-
blico- de entre las candidaturas pre-
sentadas por las funciones del Estado
—legislativa, ejecutiva y de transpa-
rencia y control social- (cfr. Constitu-
cion: 2008: 434) lo que sin duda, resta
solvencia juridico-técnica y resulta un
imposible que llegue al maximo grado
de independencia en cuanto a sus de-
cisiones relacionadas con sus compe-
tencias y atribuciones previstas en la
Constitucion de la Republicay la Ley.

Asi pues, somos partidario de
la idea de que para que se llegue al
maximo grado de independencia, los
jueces constitucionales sean seleccio-
nados a través de un concurso publi-
co de méritos y oposicion de manera
general y vitalicia —como ocurre en
Estados Unidos de Norte Ameérica,
Austria y Bélgica, pero con un limite
de 70 afios de edad-, lo que permitira
a la Corte tener un enfoque adecua-
damente integral del Estado consti-
tucional de derechos vy justicia, como
realidad del sistema de justicia cons-
titucional y su independencia o sepa-
racion de los poderes, como legitima-
cién de la democracia constitucional.

El control directo de la constitucio-
nalidad se ejercita “cuando la accion
es interpuesta ante el érgano jurisdic-
cional que tiene la competencia para
decidir la pretension” (Zavala Egas, et
al: 2012: 36). Esto implica que en Ecua-
dor se establece un control directo de
la constitucionalidad mediante accidn
propuesta ante los érganos de con-
trol (jueces de la Corte Nacional de
Justicia y de la Corte Constitucional,
en su orden).

Sistema concreto o indirecto
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Sumado a lo anterior, es preciso
indicar que el control concreto o in-
directo de constitucionalidad tiene
como finalidad garantizar la consti-
tucionalidad de la aplicacidn de las
disposiciones juridicas dentro de los
procesos judiciales. Por lo tanto los

jueces aplicardn las disposiciones
constitucionales, sin necesidad que
se encuentren desarrolladas en otras
normas de menor jerarquia.

Por consiguiente, en las decisio-
nes no se podra restringir, menosca-
bar o inobservar su contenido (cfr.
LOGJCC: 141). Desde esa perspectiva,
es evidente que el control de la cons-
titucionalidad se ejercita dentro de un
marco de referencia de cardcter nor-
mativo; por tanto, se puede afirmar
que “cuando la declaracién de incons-
titucionalidad de un acto o norma tie-
ne como ocasién un litigio particular
especifico en donde se cuestiona un
acto de aplicacién de la normaincons-
titucional o se pretende la reparacion
por la lesién sufrida por la agresién al
derecho constitucional” (Zavala Egas,
et al: 2012: 35). Esta modalidad de
control de la constitucionalidad, sin
dudarlo, mantiene la jerarquia o su-
premacia constitucional siempre su-
bordinada a la ley y a la Constitucidon
de 2008, produciendo por tanto el
[lamado equilibrio entre los derechos
fundamentales y la divisién o separa-
cién de poderes.

De lo expuesto en lineas anterio-
res, se puede indicar ademas, que el
mencionado control, se produce al
garantizar la constitucionalidad en la
aplicacién de las disposiciones juridi-
cas en el curso de un juicio concreto,
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en el que se discuten intereses con-
cretos de los ciudadanos y ciudada-
nas y se hace sobre la conformidad
consecuente de la aplicacion de las le-
yes respecto a los preceptos constitu-
cionales (cfr. Celotto: 2003). En otras
palabras, el control concreto tutela
principalmente los derechos subjeti-
vos de los particulares.

Esta modalidad de control de la
constitucionalidad, generalmente se
configura como un control indirecto,
pero como un medio directo de im-
pugnacion. Pues, hay que dejar en cla-
ro que sélo los jueces pueden iniciar
esta consulta de inconstitucionalidad,
cuando durante un proceso conside-
re que la norma que debe ser aplicada
es inconstitucional. Sin embargo, el
juez no puede aplicar la constitucidn,
sino hasta que medie la resolucidon de
la Corte Constitucional que autorice
la inaplicabilidad de la norma al caso
concreto. En sintesis, de ninguna ma-
nera puede tener efectos suspensivos
respecto de la norma de la ley, pero si
del acto de dictar laresolucién corres-
pondiente, la cual se verd afectada
por la resolucién de inconstitucionali-
dad que por ningln concepto surtird
efectos erga omnes.

Como es sabido, el control indirec-
to de la constitucionalidad, se ejercita
como una “hipdtesis que la cuestidn
de inconstitucionalidad surja de un
drgano jurisdiccional que carece de
competencia para decidir sobre Ia
inconstitucionalidad de la norma o
del acto, por ejemplo, la cuestion de
inconstitucionalidad normativa” (Za-
vala Egas, et al: 2012: 36). Esto implica
hipotéticamente la aplicacion de laley
dentro de un litigio como resultado

Un acercamiento a la jurisdiccién constitucional ...

del control.

Sin embargo, no se puede olvidar
que una de las formas de operar del
control de la constitucionalidad es
como control preventivo, lo que en
efecto “ocurre cuando la norma so-
metida a juicio alin no esté vigente o
si el derecho constitucional, no obs-
tante amenazado, no estd efectiva-
mente lesionado aun” (Zavala Egas,
et al: 2012: 36). Por otro lado, “el con-
trol preventivo constituye una forma
de control “abstracto” sobre la ley,
por lo que ésta dice mdas que por lo
que significa en la vida concreta del
ordenamiento; ademds, coloca a la
Corte constitucional en una relacién
de didlogo propiamente sdlo con el
legislador, excluyendo la jurisdiccién
constitucional de la vida aplicativa del
derecho; finalmente, impide, en gene-
ral, todo otro control sucesivo, por lo
cual se obstaculiza a la Corte interve-
nir sobre distorsiones de los efectos
delas leyes que emergen en sede apli-
cativa” (Celotto: 2003: 11). Ademas,
puede notarse que a través de este
sistema, se evidencia una relacién de
didlogo entre la Corte Constitucional
sélo con el legislador, excluyéndose
por tanto la jurisdiccidon constitucio-
nal de la vida aplicativa del derecho
(cfr. Celotto: 2003) como dltima eta-
pa del procedimiento establecido
para la formacidn de leyes13 .

Finalmente, en todo caso, el con-
trol de constitucionalidad también
opera como control restaurativo
“cuando la decisién a tomar por el
drgano jurisdiccional debe pronun-
ciarse sobre una norma juridica ya en
vigencia o sobre un derecho efectiva-
mente violentado” (Zavala Egas, et al:



2012:36).
REFLEXIONES SOBRE TODO ESTO

Se ha explicado la supremaciay su-
pralegalidad de la constitucién como
norma fundamental del Estado. Lo di-
cho no significa, ciertamente, que en
toda jurisdiccion constitucional se le-
gitime la democracia sustancial y hay
mas respeto a los derechos humanos,
incluida la naturaleza como sujeto de
derecho, pero deberia haberlo. Tam-
poco prueba que en ninguna demo-
cracia formal o sustancial prevalezca
el poder jurisdiccional y que el control
de constitucionalidad conferido por
el Estado constitucional de derechos
y justicia a jueces y magistrados de
acuerdo con los sistemas de control
no produzca miedo ni desconfianza.
Finalmente, debemos entender o fa-
miliarizarnos con el hecho de que la
jurisdiccidn constitucional es perfecti-
ble, precisamente porque constituye
el principio legitimador de la demo-
cracia y ademas, sin temor, el propd-
sito actual de la jurisdiccién consti-
tucional es hacer efectiva la defensa
y proteccion de las libertades. Y, en
consecuencia, el disfrute, obviamen-
te en teorfa, esta garantizado como la
realizacién de los derechos individua-
les y colectivos en un marco flexible.
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