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INTRODUCCION

En Occidente, existen varios sistemas que permiten el controlar la
constitucionalidad de las normas y preceptos juridicos: ¢En qué consiste cada
uno de éstos?

Los Estados con los que mayor relacion tiene el Ecuador: ;Cudl de esos
sistemas han adoptado? ¢;Uno, o varios?

En el caso especifico del Ecuador: ;Cudl de esos sistemas ha adoptado?
;,Como opera el Sistema de Control Constitucional Difuso? Los abogados y
jueces, ;tienen conocimiento de ese sistema? ;Lo han aplicado? ;Como lo
han aplicado? ;Qué problemas de orden practico se han observado? ;Como
ha “actuado” el Tribunal Constitucional en estos casos? Y, finalmente, ;que
alternativas de solucién se han planteado?

Cada una de las anteriores preguntas tiene su respuesta en el presente
Trabajo de Titulacién, respuestas a las que se ha llegado en base a un analisis,
mas que todo de caracter constitucional, de lo que en si constituye el Control
Difuso de la Constitucionalidad de los preceptos juridicos, contandose con el
criterio respetable de destacados constitucionalistas.

Y, recuérdese, una sociedad es civilizada cuando sus autoridades vy
ciudadanos, en general, respetan el sistema juridico vigente, sobre todo su

Constitucion, la Madre de aquel sistema.
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CAPITULO |

EL CONTROL CONSTITUCIONAL

1. Relacion entre Supremacia de la Constitucion y Control Constitucional.
¢ Por qué la Constitucion prevalece sobre cualquier otra norma legal?
Para responder a esta pregunta, es preciso partir del concepto de Constitucion.
José Reynaldo Vanossi dice, desde el punto de vista politico, que *toda
Constitucion consiste en un conjunto de reglas de competencia, mediante las
cuales el Poder Constituyente organiza o reorganiza el aparato estatal y fija las

"', En cambio, Hans Kelsen, mas jurista

relaciones de éste y el cuerpo social
que politico, consideré a la Constitucién como “la norma o normas positivas que
regulan la produccion de las normas juridicas generales..., y que constituyen el
fundamento juridico — positivo de todo el orden juridico estatal™.

Uniendo ambos conceptos, se podria decir entonces que una Constitucion da
origen y organiza a un Estado, limita el ejercicio del poder otorgando
atribuciones especificas, limitadas y taxativas a quienes lo ejercen, y, al mismo
tiempo, limitando ese ejercicio del poder, reconoce y garantiza los derechos y
libertades fundamentales. En definitiva, por medio de sus disposiciones, las
cuales en su conjunto constituyen un sistema, sienta las bases de la
organizacion politica y social de una sociedad determinada, constituyendo la
columna vertebral o, si se quiere, la piedra angular de otro gran sistema que es

el ordenamiento juridico de un Estado. Por ello la necesidad de que los

preceptos juridicos de menor jerarquia se enmarquen y guarden concordancia

' A. Vanossi, José Reynaldo, El Estado de Derecho en el Constitucionalismo Social, Buenos Aires, 2000,

.92,
5)Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, México, 1969, pp. 232 - 233 p y
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absoluta con ésta, porque de lo contrario se romperia o fraccionaria ese
sistema, y reinaria el anarquismo, el autoritarismo, o, en Ultima instancia, el
caos. Por todo lo anteriormente afirmado, que reviste gran importancia, es que
la Constitucion es Ley Suprema, o Ley de Leyes, o como se la quiera llamar.
Ya lo dice Vladimir Naranjo Mesa:

La Supremacia de la Constitucion resulta, pues, del hecho
de ser el primer fundamento del orden juridico y del
Estado; ella es la fuente del orden estatal entero, y hace
que todo lo demas, dentro de la vida del Estado, sea de
determinada manera y no de otra diferente®.

Y es por esa gran importancia que tiene en una sociedad, que se hace

necesario que alguien se encargue de velar por que ésta prevalezca frente a
preceptos juridicos de menor jerarquia. Asi nace el Control Constitucional. De
qué sirve afirmar la supremacia constitucional como garantia frente al poder, si
no se establece un mecanismo que vele por esa supremacia. La Constitucion
por si sola no va a velar por su supremacia. He aqui la relacién entre
Supremacia Constitucional y Control Constitucional. Ese Principio de
Supremacia Constitucional se garantiza por medio de un sistema de control de
los preceptos juridicos de menor jerarquia establecido por la propia
Constitucion, sistema que varia dependiendo de la doctrina admitida por cada
Estado.

2. Sistemas de Control Constitucional en Occidente.

2.1. Control Constitucional Difuso o Desconcentrado.
En este sistema, corresponde al Poder Judicial y, en particular, a cualquier

juez, el controlar la constitucionalidad de las leyes o disposiciones, de cualquier

? Naranjo Mesa, Vladimir, Teoria Constitucional e Instituciones Politicas, S. F. de Bogutﬁ.é{%’?. p- 381.
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naturaleza que emanen del legislativo o ejecutivo. Tiene su origen en los
Estados Unidos de América, en donde se lo conoce como ‘judicial review of
legisiation”, siendo su fundamento jurisprudencial la sentencia dictada, en
febrero de 1803, por la Corte Suprema Federal presidida por el juez John
Marshall, en el caso Marbury v. Madison, en base a una interesante
interpretacion de los articulos 3, Seccién Segunda, nimero 1y 6 numero 2 de
la normativa constitucional federal de aquel pais. Gracias a esa sentencia, y a
muchas otras, posteriores a la misma, la cortes federales controlan la
constitucionalidad de las leyes federales y estatales, en relacion a la
Constitucion Federal; y, las cortes estatales, la constitucionalidad de las leyes
estatales, en relacion a la Constitucion estatal, del respectivo Estado, y a la
Constitucion Federal. Pero, a nivel estatal, “la ultima decision sobre la
constitucionalidad de una ley estatal, en relacion a la Constitucion estatal,
corresponde a la Alta Corte de Apelaciones del respectivo Estado, usualmente

. mientras que, a nivel federal, “la Gltima

conocida como Corte Suprema”
decision sobre la constitucionalidad de las leyes federales y estatales, en
relaciéon a la Constitucion Federal, corresponde a la Corte Suprema de Justicia
de los Estados Unidos de América” °. A las cortes no les estad permitido
modificar el sentido de la norma declarada inconstitucional ni desecharla del
ordenamiento juridico, pero lo que si pueden hacer es persuadir, ya sea al

legislativo o al ejecutivo, a que revisen la norma declarada inconstitucional,

para que la modifiquen a fin de que concuerde con la Constitucion.

: http: //en.wikipedia.org/wiki/Judicial_review A/
5 Ibid. ;
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Como se puede ver, el principio del “stare decisis” juega un papel fundamental
en este sistema de control constitucional, ya que lo resuelto por las Cortes
Inferiores debe guardar absoluta concordancia con lo resuelto por las Cortes
Superiores, en casos similares, produciendo la declaratoria de
inconstitucionalidad efectos inter partes, mas no erga omnes.
Ahora bien, para que una corte pueda declarar la inconstitucionalidad de una
ley federal o estatal:
1) Debe ser pedida por una de las partes en el proceso;
2) El juez, tribunal o corte debe tener absoluta certeza de que la misma es
inconstitucional; vy,
3) Debe ser declarada solo si la declaratoria de inconstitucionalidad es
necesaria para resolver el caso.
Este sistema provoco en principio la reaccion, a veces violenta, de los Estados
que veian afectada su “soberania” a pesar de haber ratificado la Constitucién
Federal, y la reaccién enérgica de los republicanos, que defendian la tesis de la
“soberania parlamentaria” en el control de la constitucionalidad de las leyes.
Pero, a lo largo de los afnos el mismo se consolidd, a tal punto que no cabe
duda de su existencia en estos dias y, es mas, ha causado admiracién entre los
ciudadanos de aquel pais.
Argentina es uno de los paises en el mundo que ha adoptado este Sistema de
Control Constitucional.

2.2. Control Constitucional por un Organo Politico.
A diferencia absoluta del Control Constitucional Difuso o Desconcentrado antes

analizado, en el cual se le confia al Poder Judicial el control de la

/A
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constitucionalidad de los preceptos juridicos; en la Francia de los dltimos afos
del siglo XVIII y primeros del siglo XIX, habia un sentimiento generalizado de
“antijudicialismo” ¢ , como consecuencia de la actitud asumida por los jueces en
los dltimos dias del absolutismo, lo cual generd un sentimiento de desconfianza
hacia ellos por parte de los revolucionarios franceses, por la posible reaccion
de los primeros ante el nuevo orden que se pretendia establecer. Ello
contribuyd, en parte, al surgimiento y posterior desarrollo de las doctrinas
referentes a: La Separacion de los “Poderes”, la soberania absoluta de la Ley
(aun por sobre la propia Constitucion), la facultad de interpretacion de la misma
y, principalmente, la relativa al control de la constitucionalidad de la Ley por
parte de la Asamblea Nacional.

En cuanto a la doctrina de Separacion de “Poderes”, influidos por el
pensamiento de Locke y Montesquieu, los revolucionarios la consideraron
como el mejor mecanismo para evitar el que se vuelva a repetir lo ocurrido
durante el Absolutismo: la concentraciéon de “poderes” en una sola personal, la
cual hacia y deshacia todo a su voluntad. Llegaron a establecer en reglas
claras, aunque no de manera adecuada, las atribuciones que tendria cada
poder (entiéndase Funciones) del Estado, en un sistema de pesos y
contrapesos entre éstos, para garantizar asi |a libertad de los individuos y evitar
el despotismo.

En cuanto a la soberania absoluta de la Ley, era légico que la consideren como

» 7

tal, ya que representaba la “expresién de la voluntad general , voluntad

general que la manifestaba la Asamblea Nacional en representacion del pueblo

¢ Término utilizado por Roberto Blando Valdés, en su libro El Valor de la Constitucién, p. 239.
7 Expresién tomada de la www.conseil-constilutionalle.{r/languages/espagnol/mission.htm, que
corresponde a Jean-Jacques Rousseau.




francés. No es que en ese tiempo no haya habido una Constitucion en Francia,
la hubo; pero en la mayoria de revolucionarios franceses no calo el Principio de
Supralegalidad de la Constitucion, como ocurrid en los Estados Unidos de
América, debido al concepto erréneo que tenian de ésta (de la Constitucion), al
considerarla como algo parecido a un “contrato” que se negociaba entre el
pueblo y su Rey, ganando ambas partes derechos y obligaciones, algo
inadmisible, dado que recién habian salido de un régimen monarquico vy, si se
la aceptaba, se habria estado: 1) Aceptando la existencia de un monarca; y, 2)
Superponiendo a la voluntad del pueblo (Ley), la voluntad, en parte, del Rey.
Por lo tanto, la Constitucion fue mas de caracter figurativo. En el nuevo orden
de cosas que se pretendia establecer, solo cabia la voluntad del pueblo
manifestada a través de la Ley.

En cuanto a la tercera doctrina antes mencionada, en Francia siempre se la
considerdé vinculada a la Funcion Legislativa, por la desconfianza que habia en
contra de los jueces, siendo oportuno distinguir entre la interpretacion
reglamentaria (de exclusividad absoluta del Legislativo, con efectos generales y
obligatorios) y la interpretacién facultativa o in concreto (de exclusividad del
Poder Judicial en la resolucion de un caso concreto). Hubo constituyentes y
doctrinarios que, inicialmente, se opusieron rotundamente a la interpretacion
facultativa, pero termind por aceptarsela, porque de lo contrario cémo iban a
aplicar los jueces la ley para resolver un caso que se les presentaba.

En cuanto al control de la constitucionalidad de la Ley, practicamente en
Francia no hubo aquello sino a partir de 1958, debido a que entre las

atribuciones inadecuadas que tuvo la Asamblea Nacional, durante mas de siglo



y medio, estaba el controlar la constitucionalidad de las leyes, y su actuar, en
ese sentido, daba mucho que desear, ya que declaraba como constitucional a
una ley aprobada por ella misma abiertamente inconstitucional o, o que es
peor, muchas veces pasaba por alto el principio de Supralegalidad de la
Constitucion, por lo anteriormente manifestado. Pero esa falacia terminé en
1958, ano en que la nueva Constitucién establecio un Comité o Consejo
Constitucional al cual, a pesar de ser un érgano ajeno al Parlamento francés y
a las dos restantes Funciones del Estado, se lo ha calificado de todas formas
como un Organo Politico, debido a la forma en cémo son elegidos sus nueve
miembros: tres por el Presidente de la Republica, tres por el Presidente de la
Asamblea Nacional y tres por el Presidente del Senado, a mas de que son
miembros vitalicios, los ex — Presidentes de la Republica de aquel pais. De
todas maneras, han procurado que sus miembros sean personas con
conocimientos en materia juridica y politica, pero ello no ha contribuido a que
disminuyan las criticas.

En cuanto a como opera este sistema, el Comité Constitucional, antes de que
una ley organica sea promulgada, o antes de que un reglamento de la
Asamblea Parlamentaria sea aplicado, debe pronunciarse sobre la conformidad
de éstos con la Constitucion. En los demas casos, es decir, en las demas
clases de leyes, debe pronunciarse en aquel mismo sentido, sblo si éstas,
antes de su promulgacion, son presentadas para su analisis ya sea por el
Presidente de la Republica, el Presidente del Senado o el Presidente de la

Asamblea Nacional.



Si una ley o reglamento es declarado inconstitucional, no puede ser
promulgada o aplicado. Pero frente a una ley vigente, la Constitucién no puede
oponerse, por lo que se sobrentiende que el Comité Constitucional no puede
controlar la constitucionalidad de leyes vigentes. Es por ello, que la
caracteristica fundamental de este sistema, en relaciéon a los otros, reposa en
su prevencion, es decir, siempre se lo efectia antes de que una ley o
reglamento entre en vigencia, nunca después.

Cabe anotar que, a mas de controlar la constitucionalidad de los preceptos
juridicos, el Consejo Constitucional “regula las grandes consultas politicas” &, lo
cual fortalece su calificativo de politico.

Este sistema de control de la constitucionalidad de la Ley, ya sea por el
Parlamento o por un Consejo o Comité Constitucional (ambos son
independientes, pero de caracter politico), ha sido adoptado principalmente por
los paises de tendencia socialista.

2.3. Control Constitucional Concentrado o del Sistema Europeo Continental.
Este sistema de control constitucional tiene su origen en Austria (1920), en
oposicion al sistema difuso o desconcentrado, y su principal promotor fue Hans
Kelsen. Consiste en la centralizacibn o concentraciéon del control de
constitucionalidad de los preceptos juridicos en un érgano especializado
(Tribunal o Corte Constitucional), independiente de las tres funciones del
Estado, con el objeto de “asegurar... la division de poderes constitucionalmente

”9

establecidos y la depuracién del ordenamiento™, en base a un proceso

¥ www.conseil-constitutionalle.fr/languages/espagnol/composi.htm
? Hernan Alejandro Obando, Capitulo VI, Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, Bogota D.C.,
2000, p. 401.
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especifico, con efectos erga omnes (generales) y eo ipso (anulaciéon definitiva
de la norma o precepto declarado inconstitucional).

El mecanismo para la conformacion o integraciéon de aquel Tribunal o Corte
difiere segun el Estado de que se trate, pero Néstor Pedro Saglies considera
que el mismo “debe estar integrado con magistrados designados con
participacion del Poder Legislativo, y por periodos limitados, a fin de guardar
cierta correspondencia ideoldgica con los cambios politicos operados en la
sociedad y proyectados al Parlamento” '° .

Aunque lo manifestado anteriormente constituye, por decirlo asi, la opinion
mayoritaria de los que defienden a éste sistema, también hay un importante
numero de juristas que considera a aquel mecanismo de conformaciéon o
integracion, como muy vulnerable e, incluso, cuestionable, hasta cierto punto,

“"

ya que como lo afirma el jurista espanol Hipolito Gomez de las Roces: “... es
claro que puede decirse del T.C. que es un organo judicialista, pero convendria
no ignorar el fuerte componente politico que hay en lo que podriamos llamar su
estructura biolégica, lo que en absoluto es denunciar una deficiencia”’,
deficiencia que puede resultar al momento de resolver en base a
consideraciones mas politicas que juridicas, constituyendo aquello un arma de
doble filo, ya que siempre lo politico, debe someterse a lo juridico, jamas lo
contrario.

En cuanto a como opera este sistema, el control de la constitucionalidad puede

ser preventivo 0 a posteriori; abstracto o concreto.

19 Néstor Pedro Sagiies, Capitulo V, Elementos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1999, p. 173.
1 Gil Barragdn Romero, El Control Constitucional, Temas de Derecho Constitucional, Quito, 2003, p. 79.
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El control constitucional es preventivo, cuando se lo efectia antes de que la
norma o precepto entre a formar parte del sistema juridico interno, algo muy
similar a lo que ocurre en el Sistema de Control Constitucional por un Organo
Politico. Esta clase de control es aceptable, por ejemplo, en el caso de que
sean tratados o convenios internacionales, dadas las implicaciones de caracter
internacional que podria acarrear la anulacién de un tratado o convenio
internacional por ser inconstitucional, después de que ha sido suscrito y
ratificado por la autoridad competente del Estado. Pero en lo demas, esta
especie de control constitucional concentrado genera series dudas, ya que el
mismo puede politizarse.

El control constitucional es a posteriori, cuando se lo efectia una vez que el
precepto juridico ha sido promulgado conforme a la ley, y tiene vigencia en el
sistema juridico interno. Este tipo de control se subdivide en: Control
Constitucional Concentrado Abstracto y Control Constitucional Concentrado
Concreto.

El Control Constitucional Concentrado es Abstracto cuando, el control de la
constitucionalidad de un precepto juridico es impulsado por el érgano al que la
Constitucion o la Ley dan la facultad de presentar demandas o recursos de
inconstitucionalidad ante el Tribunal o Corte Constitucional, para que los
resuelvan.

El Control Constitucional Concentrado es Concreto o Incidental cuando el juez,
al momento de resolver un caso concreto, observa que un precepto juridico

aplicable al mismo es inconstitucional, por lo que presenta al Tribunal o Corte
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Constitucional los cuestionamientos (cuestion de inconstitucionalidad), y

suspende la resolucion de la causa hasta que éste resuelva.
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CAPITULO I
DERECHO COMPARADO

EL CONTROL CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA, ESPANA Y PERU

3. El Control Constitucional en Colombia.

En este pais, el control constitucional compete a los siguientes 6rganos de la

Rama Judicial:

Corte Constitucional;
Consejo de Estado;
Tribunales Administrativos Departamentales; y,

Jueces y Tribunales.

1) Control Constitucional por parte de la Corte Constitucional:

En Colombia, “a la Corte Constitucional se le confia la guarda de la

"2 siendo el principal 6rgano de

integridad y supremacia de la Constitucién
control constitucional, pero no el Uunico. Actualmente se encuentra
conformada por nueve magistrados elegidos por el Senado de la Reptblica,
para periodos individuales de 8 anos, sin posibilidad de reeleccion, de
sendas ternas enviadas: tres por el Presidente de la Republica, tres por la
Corte Suprema de Justicia y tres por el Consejo de Estado.

Competencia.-

Tiene competencia para conocer y resolver las acciones de

inconstitucionalidad o inexequibilidad que presente cualquier ciudadano

colombiano:

12 Articulo 241 de la Constitucién colombiana.
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a) Contra los actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su
origen, sélo por vicios de procedimiento en su formacion;

b) Contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de
procedimiento en su formacion; y,

c) Contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con
fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucion, por
su contenido material o por vicios de procedimiento en su formacion.

De oficio, tiene competencia para:

a) Resolver sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o
a una Asamblea Constituyente para reformar la Constitucion, sélo por
vicios de procedimiento en su formacion;

b) Resolver sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y
consultas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos ultimos sélo
por vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacion; v,

c) Resolver sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que
dicte el Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la
Constitucion.

También ejerce un control previo, por cuanto conoce y resuelve:

a) Las objeciones de inconstitucionalidad presentadas por el Gobierno
contra proyectos de ley o proyectos de leyes estatutarias, ya sea por

su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion;

12
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b) La exequibilidad de los Tratados Internacionales y de las leyes que los
aprueben, pudiendo cualquier ciudadano colombiano intervenir en la
defensa o impugnacién de éstos.

De acuerdo con el Art. 86 inciso segundo de la Constitucién colombiana, la

Corte Constitucional también tiene competencia para revisar,

eventualmente, los fallos que se emitan como consecuencia de haber

propuesto, cualquier persona, una acciéon de tutela. Esa revision queda a

consideracion de la Corte, por lo que no esta obligada a ello.

En cuanto a los fallos de inconstitucionalidad que dicta la Corte

Constitucional, éstos tienen el caracter de cosa juzgada constitucional, lo

cual quiere decir que:

- Ninguna autoridad puede reproducir el contenido material del acto
juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan
en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion

entre la norma ordinaria y la Constitucion'®; y,

- “No cabe recurso alguno en contra de éstos”'*.

En cuanto a los efectos que producen los fallos dictados por aquel 6érgano,

se encuentran los siguientes:

- Efecto Erga omnes, que quiere decir, Obliga a todos;

- En caso de que en el fallo se declare la inconstitucionalidad o
inexequibilidad de cualquiera de los preceptos juridicos antes
mencionados, produce la eliminacion del ordenamiento juridico de aquel

precepto; y,

" Articulo 243 inciso segundo de la Constitucién colombiana.
" Articulo 49 del Decreto 2067 de 1991.
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- Efectos para el futuro (desde que se declara la inconstitucionalidad o
inexequibilidad en adelante) o retroactivos (incluidas situaciones
juridicas anteriores a la declaratoria de inconstitucionalidad o
inexequibilidad). Esto queda a consideracion de la Corte Constitucional.

2) Control Constitucional por parte del Consejo de Estado y los

Tribunales Administrativos Departamentales:

El Consejo de Estado es un “6rgano consultivo del Gobierno y maximo

Tribunal de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa”’®, actualmente

integrado por 27 consejeros nombrados por la propia corporaciéon que, en

Pleno y en materia constitucional, tiene competencia para conocer,

Unicamente, “las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los

decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no

corresponde a la Corte Constitucional’’®, es decir, de todos los “decretos
reglamentarios y ejecutivos”'’. Mientras que:
‘Les corresponde a los tribunales administrativos
departamentales fallar en los procesos de constitucionalidad
contra las ordenanzas y los acuerdos de las asambleas
departamentales y los concejos municipales, asi como
resolver sobre las demandas de exequibilidad de los actos de
los gobernadores y los alcaldes™®.

La accion de nulidad por inconstitucionalidad tiene por objeto garantizar la

supremacia de la Constitucion frente a los actos administrativos del

5 hitp://docencia.udea.edu.co/derecho/constitucion

16 Articulo 237 de la Constitucién colombiana.
u Naranjo Mesa, Vladimir, Teoria Constitucional e Instituciones Politicas, Bogota, 1997, p. 401.
18 110

Ibid.
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Gobierno Nacional, Departamental o Municipal, segun el caso, por lo que
puede ser ejercida por cualquier ciudadano colombiano siempre y cuando,
entre el precepto juridico impugnado y la Constitucion, no exista Ley alguna,
porque de lo contrario seria viable proponer, Unicamente, accion de nulidad
por ilegalidad, lo cual es de caracter Contencioso Administrativo, mas no
Constitucional. En definitiva, si la relacién es Constitucion — Acto
Administrativo, cabe accién de nulidad por inconstitucionalidad, actuando el
Consejo de Estado y Tribunales Administrativos Departamentales como
organos controladores de la supremacia constitucional, pero si la relacion es
Constitucion — Ley — Acto Administrativo, cabe accién de nulidad por
ilegalidad, por lo que el Consejo de Estado y Tribunales Administrativos
Departamentales actuarian como 6rganos de lo contencioso administrativo.
Entonces, para concluir, la accion que se quiera proponer depende del
precepto juridico inmediato superior al acto administrativo de que se trate.
Los efectos que produce la declaratoria de nulidad por inconstitucionalidad,
son:
- Erga omnes (obliga a todos); y,
- La anulacién del acto administrativo declarado inconstitucional (Deja de
existir en el ordenamiento juridico).
Control Constitucional por parte de los Jueces y Tribunales.
Excepcion de Inconstitucionalidad.-
Es la facultad que tiene “el juez o autoridad que conoce un determinado

asunto de declarar inaplicable una ley en el momento de resolver el caso
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"° por considerarla contraria a la Constitucién, sin que aquella

concreto
desaparezca del ordenamiento juridico. Tiene su fundamento en el articulo
4 inciso primero de la Constituciéon colombiana, que dice:

Articulo 4.- La Constitucion es norma de normas. En todo caso

de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma

juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.
Una vez que el juez o autoridad ha declarado la inaplicabilidad de una ley,
debe poner en conocimiento de ello a la Corte Constitucional, con los
motivos sobre los cuales fundé su decision, para que ésta ultima resuelva
con el caracter de definitivo y con efecto erga omnes, es decir, que declare
o0 no la inconstitucionalidad o inexequibilidad de aquel precepto.
Accion de Tutela.-
En Colombia, a la accion de tutela, conocida en la generalidad de los paises
latinoamericanos como accion de amparo, se la considera como una
modalidad de control constitucional, por varias manifestaciones en tal
sentido por parte de la Corte Constitucional, fundamentandose en la
finalidad de este tipo de accién, que consiste en “la protecciéon inmediata de
los derechos constitucionales fundamentales de cualquier persona, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la
omisién de cualquier autoridad publica™®. Esta accion puede ser propuesta

ante cualquier juez de primera instancia, siempre y cuando “el afectado no

19 ; i :
hitp://docencia.udea.edu.co/derecho/constitucion/control.no-accion. himl

%0 Articulo 86 inciso primero de la Constitucién colombiana.
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disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice

como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio inmediato™'.

De aceptar el juez la solicitud, emite una orden de inmediato cumplimiento,

en la cual solicita al demandado que actie o se abstenga de actuar en tal

sentido. La decision, cualquiera que ésta fuere, puede ser apelada ante el

tribunal inmediato superior y, eventualmente, pasar a conocimiento de la

Corte Constitucional para que revise lo actuado.

3.1. Aspectos positivos y negativos del Control Constitucional en Colombia.-

Aspectos Positivos:

a)

El control de la constitucionalidad de los preceptos juridicos compete a ia
Rama Judicial;

Cualquier ciudadano colombiano puede presentar acciones (demandas) de
inconstitucionalidad o inexequibilidad, o acciones (demandas) de nulidad
por inconstitucionalidad, ante los 6rganos competentes de la Funcién
Judicial;

La excepcion de inconstitucionalidad como mecanismo de control
constitucional; y,

La facultad de la Corte Constitucional de resolver, de oficio, la
constitucionalidad de ciertos preceptos juridicos, aunque seria bueno que

lo fuera de todos.

Aspectos negativos.-

a)

El control de la constitucionalidad de los preceptos juridicos no se

concentra en un solo érgano de la Rama Judicial, sino en varios;

21 Articulo 86 inciso tercero de la Constitucién colombiana.
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b) Los magistrados de la Corte Constitucional no son vitalicios;

¢) La atribucién que tiene la Corte Constitucional de conocer y resolver las
objeciones de inconstitucionalidad presentadas por el Gobierno Nacional
contra los proyectos de ley o proyectos de leyes estatutarias;

d) El hecho de que se le considere a la accién de tutela como una modalidad
de control de la constitucionalidad;

e) La facultad de la Corte Constitucional de determinar los efectos temporales
de la declaratoria de inconstitucionalidad, es decir, si ésta sélo produce
efectos a futuro, o también retroactivos; v,

fy La Corte Constitucional no es un organo de consulta en materia

constitucional.

4. EIl Control Constitucional en Espaiia.

E! Tribunal Constitucional de Espana es el unico érgano que tiene competencia
para controlar la constitucionalidad de los preceptos juridicos en aquel pais. Se
compone de 12 miembros nombrados por el Rey (Jefe de Estado), de la
siguiente forma: cuatro a propuesta del Congreso con mayoria de tres quintos
de sus miembros; cuatro a propuesta del Senado, con idéntica mayoria; dos a
propuesta del Gobierno; y dos a propuesta del Consejo General del Poder
Judicial. Estos duran nueve afos en sus cargos y se renuevan por terceras
partes cada tres.

En materia de control de la constitucionalidad de los preceptos juridicos,

conoce y resuelve:
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a. El recurso de inconstitucionalidad, el cual se lo puede plantear en contra de
los siguientes preceptos juridicos, una vez que han sido publicados en el
Boletin Oficial del Estado:

- Los Estatutos de Autonomia y demas Leyes organicas;

- Las demas leyes, disposiciones normativas y actos del Estado con
fuerza de Ley (se incluyen los Decretos — ley y Decretos legislativos);

- Los Tratados Internacionales;

- Los Reglamentos de las Camaras y de las Cortes Generales;

- Las leyes, actos y disposiciones normativas con fuerza de Ley de las
Comunidades Auténomas; y

- Los Reglamentos de las Asambleas legislativas de las Comunidades
Auténomas.

Estan legitimados para presentar este recurso:

- El Presidente del Gobierno;

- El Defensor del Pueblo;

- 50 Diputados;

- 50 Senadores;y,

- Los érganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Auténomas y, en
Su caso, las Asambleas de las mismas.

El Tribunal, al dictar sentencia, puede estimar o desestimar el recurso

planteado. Lo estima, cuando declara la inconstitucionalidad, sea total o

parcial del precepto juridico impugnado, lo desestima, cuando lo rechaza o

no declara la inconstitucionalidad. El desestimar, constituye un impedimento

para que se vuelva a plantear, posteriormente, un recurso de
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inconstitucionalidad o una cuestién de inconstitucionalidad en contra de

aquel precepto juridico, por la misma supuesta infraccion a la Constitucion.

La declaratoria de inconstitucionalidad de un precepto juridico produce los

siguientes efectos:

- Anula el/llos preceptos juridicos impugnados, por lo que éstos son
eliminados del ordenamiento juridico espanol;

- Declara igualmente la inconstitucionalidad de aquellos otros a los que
éste se extiende por conexion o consecuencia;

- A futuro. Pero permite revisar aquellos procesos fenecidos en materia
penal o contencioso — administrativo, cuando resulte una reduccion de la
pena o de la sancibn o una exclusion, exencién o limitacion de
responsabilidad;

- Tiene el valor de cosa juzgada, por lo que no cabe plantear en contra de
aquella recurso alguno, ni demandar de nuevo la inconstitucionalidad de
aquel precepto juridico;

- Vincula a todos los poderes publicos; y,

- “Erga omnes”, es decir, se la aplica a todos, sin excepcién alguna.

El recurso de amparo por violacién de derechos y libertades referidos en el

articulo 53.2 de la Constitucion, es decir, aquellos reconocidos en el articulo

14 y la Seccion primera del Capitulo Il de la misma, asi como la objecién de

conciencia (objecion para no cumplir con el servicio militar obligatorio)

reconocida en el Art. 30 de la Constitucion.

Este recurso se lo plantea en contra de actuaciones judiciales que niegan la

accion ordinaria tendiente a proteger los derechos vy libertades vulnerados
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como consecuencia de actuaciones administrativas, actos parlamentarios

sin fuerza de Ley (Decisiones o0 actos emanados de las Cortes, o de

cualquiera de sus o¢rganos, o de las Asambleas legislativas de las

Comunidades Auténomas, o de cualquiera de sus 6rganos) y disposiciones,

actos juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos del Estado,

las Comunidades Auténomas y demas entes publicos de caracter territorial,

corporativo o institucional, asi como de sus funcionarios o agentes.

El que lo plantea, pretende que se restablezca o preserve sus derechos y

libertades fundamentales, vulnerados como consecuencia de los preceptos

juridicos antes mencionados, previa observancia de los siguientes

requisitos:

a) Haber agotado todos los recursos para la proteccion de sus derechos y
libertades por via judicial;

b) Que la violacion de sus derechos vy libertades sea producto directo de
una acciéon u omisién de un érgano judicial; vy,

c) Haber invocado durante el proceso judicial, la violacion de sus derechos
y libertades tan pronto como éstos ocurrieron.

Si el Tribunal Constitucional otorga el amparo, la sentencia debe contener:
a) La declaracién de nulidad de la decision, acto o resolucién que haya
impedido el pleno ejercicio de los derechos y libertades del protegido;

b) El reconocimiento del derecho y libertad, de conformidad con el
contenido constitucionalmente declarado; v,
c) El restablecimiento al recurrente en la integridad de su derecho con la

adopcion de las medidas apropiadas, en su caso, para su conservacion.
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En caso de que la actuacion legislativa, administrativa o judicial
impugnada, se hubiere fundamentado en una disposicion legal que
lesionaba derechos y libertades publicas, y la Sala del Tribunal
Constitucional concedié el amparo, ésta debe elevar a conocimiento del
Pleno aquello, para que éste, en nueva sentencia, declare la
inconstitucionalidad de dicha Ley.

c. La constitucionalidad de los Tratados Internacionales que contengan
estipulaciones contrarias a la Constitucion, previo requerimiento del
Gobierno o de ambas Camaras. En este caso, el Tribunal Constitucional
debe emplazar al solicitante y a los restantes érganos legitimados, para que
expresen su opinion fundada sobre la cuestion, y, también, “puede solicitar
a otras personas fisicos o juridicas u otros drganos del Estado o de las
Comunidades Autdonomas, cuantas aclaraciones, ampliaciones o

precisiones estime necesarias’®

, antes de pronunciarse.

d. Las cuestiones de inconstitucionalidad presentadas por un érgano judicial
cuando, de oficio o a peticién de parte, considera que cualquiera de los
preceptos juridicos senalados en la letra a. de este numero y que deben
aplicarse en el proceso, vulneran las disposiciones constitucionales.

Estas cuestiones se dan “debido a que los jueces no pueden por si mismos
declarar inconstitucionales ni dejar de aplicar las normas con rango de ley

n23

que a su juicio son contrarias a la Constituciéon™”, pero si pueden inaplicar

aquellas “normas jerarquicamente inferiores a la ley, o leyes anteriores a la

*2 Articulo 78.3 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
23 Bastida, Francisco J. y Requejo, Juan Luis, Cuestionario Comentado de Derecho Constitucional,
Barcelona, 1999, p 149.
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Constitucion, que deben considerarse derogadas sobre la base de o
dispuesto en la disposicién derogatoria de la Constitucion™*,

La cuestion de inconstitucionalidad no constituye “una via para que el juez o
Tribunal ordinario esclarezca sus dudas y asi se dé una solucion mas

"2 sino que es una suerte de

adecuada al ordenamiento constitucional

colaboracion por parte de la justicia ordinaria en la depuracion del

ordenamiento juridico, a través de los casos concretos.

De acuerdo con el articulo 163 de la Constitucion espanola, la cuestion de

inconstitucionalidad en ningun caso puede producir efectos suspensivos, es

por ello que se la resuelve, en caso de que haya sido solicitada por una de

las partes, al momento de dictar sentencia.

Para que un juez pueda presentar la cuestion de inconstitucionalidad al

Tribunal Constitucional debe, previamente, oir los alegatos de las partes y

del Ministerio Publico y, posteriormente, resolver mediante auto si plantea

tal cuestion. Ese auto no es objeto de recurso alguno y debe sefalar:

a) La Ley o norma con fuerza de Ley cuya constitucionalidad se cuestiona,

b) El precepto constitucional que se supone infringido; y,

¢) En qué medida la decision del proceso depende de la validez de la
norma en cuestion.

Una vez que el Tribunal Constitucional tiene conocimiento de la cuestion de

inconstitucionalidad, debe dar traslado de ésta al Congreso de los

Diputados, al Senado, al Presidente del Gobierno, al Fiscal General del

* Blanco Valdés, Roberto, Introduccién a la Constitucién de 1978, Madrid, 1998, p. 208.
* Bastida, op. cit., 149.
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Estado y a los drganos ejecutivos y legislativos de las Comunidades
Autdnomas, de ser el caso, para que aleguen sobre la cuestion planteada.

Posteriormente, el Tribunal debe dictar sentencia y poner en conocimiento
del drgano judicial que presentd la cuestion, de la declaratoria de
constitucionalidad o inconstitucionalidad del precepto juridico, con efectos
vinculantes para éste. Del mismo modo, el érgano judicial debe notificar a

las partes con la sentencia dictada por el Tribunal.

4.2. Aspectos positivos y negativos del Control Constitucional en Espana.-

Aspectos positivos:

a)

El control de la constitucionalidad de los preceptos juridicos se concentra

en un solo drgano, el Tribunal Constitucional.

Aspectos negativos:

a)
b)

c)

El Tribunal Constitucional de Espana no es un 6rgano judicial;

Los miembros del Tribunal Constitucional no son vitalicios;

El hecho de que el Tribunal Constitucional controle la constitucionalidad de
los Tratados Internacionales aun no consentidos por el Estado espanol,
solo por requerimiento del Gobierno o de las Camaras, y nho como un
requisito previo para que éstos pasen a formar parte del ordenamiento
juridico espanol;

El hecho de que en la cuestion de inconstitucionalidad, el Tribunal
Constitucional deba dar traslado de ésta al Congreso de los Diputados, al
Senado, al Presidente del Gobierno, al Fiscal General del Estado y a los
organo ejecutivos y legislativos de las Comunidades Auténomas, para que

aleguen sobre la cuestion planteada;



27

e) El hecho de que le competa al Tribunal Constitucional de Espana el
conocer los recursos de amparo, segun lo manifestado;

f) Los efectos retroactivos que puede producir la declaratoria de
inconstitucionalidad, en ciertos casos;

g) El Tribunal Constitucional de Espana no controla, de oficio, ningun
precepto juridico; v,

h) Ningin ciudadano espafol puede presentar un recurso de

inconstitucionalidad.

5. El Control Constitucional en el Peru.

El Tribunal Constitucional es el “6rgano supremo de interpretaciéon y control de

126

la constitucionalidad™ y ejerce ésta funcion:

Fundamentalmente a través de las acciones de inconstitucionalidad,
pero ademas, a través de los recursos extraordinarios en procesos
de habeas corpus, amparo, habeas data y acciéon de
incumplimiento, y, a través de los conflictos de competencia y de
atribuciones®’ .

Lo anterior, de conformidad con el articulo 202 de la Constitucion, que dice:

Articulo 202°.- Corresponde al Tribunal Constitucional:

1. Conocer, en instancia Unica, la acciébn de
inconstitucionalidad.

2. Conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones
denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data y
accion de incumplimiento.

3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones
asignados por la Constitucién, conforme a la Ley.

2 Articulo 1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.
& www.tc.gob.pe
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El 6rgano de control de la constitucionalidad se encuentra integrado por 7
magistrados elegidos para cinco anos y nombrados de la siguiente forma,
segun la Ley Organica del Tribunal Constitucional, en su Articulo 8:
Articulo 8°.- El Congreso Nacional designa una Comision
Especial integrada por un minimo de cinco y un maximo de
nueve congresistas, respetando en lo posible la proporcion de
cada grupo parlamentario en el Congreso, para encargarse de
recibir las propuestas y seleccionar a los candidatos que, a su
juicio, merecen ser declarados aptos para ser elegidos.
Declarados aptos uno o mas candidatos, el Congreso procede
a la eleccién mediante votacion individual por cédulas, con el
voto favorable de dos tercios del numero legal de sus
miembros.
1) La accion de inconstitucionalidad.-
De acuerdo con el Articulo 200 inciso primero numeral 4 de la Constitucion,
ésta procede en contra de normas que tienen rango de ley: leyes, decretos
legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso,
normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales que
contravengan la Constitucion en la forma o en el fondo.
Estan facultados para interponerla:
1) El Presidente de la Republica;
2) El Fiscal de la Nacion;
3) El Defensor del Pueblo;

4) El 25% del numero legal de congresistas;
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7)
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Cinco mil ciudadanos con firmas aprobadas por el Jurado Nacional. Si la
norma es una ordenanza municipal, esta facultado para impugnarla el
1% del los ciudadanos del respectivo ambito territorial, siempre que este
porcentaje no exceda del nimero de firmas anteriormente senalado;

Los presidentes de Region con acuerdo del Consejo de Coordinacion
Regional, o los alcaldes provinciales con acuerdo de su Consejo, en
materias de su competencia; v,

Los colegios profesionales, en materias de su especialidad.

La declaratoria de inconstitucionalidad produce los siguientes efectos:

Deja sin efecto a la norma declarada inconstitucional, lo que quiere decir
que deja de existir en el ordenamiento juridico peruano;

Si se declara la inconstitucionalidad de una norma, se debe entender
que también declara la inconstitucionalidad de aquella a la que debe
extenderse por conexion o consecuencia;

Efectos “erga omnes”;

Vincula a todos los poderes publicos; y,

Efectos a futuro, nunca retroactivos. Excepcién a la regla: Se pueden
reabrir aquellos procesos penales y tributarios en los que se aplicaron
las normas declaradas inconstitucionales, en el primer caso, cuando
favorece al reo, y, en el segundo, por violacion a lo dispuesto en el Art.

74 de la Constitucion.

No estda por demas senalar que contra las sentencias del Tribunal

Constitucional no cabe impugnacién alguna.
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2) El recurso extraordinario en procesos de habeas corpus, amparo,
habeas data y accion de incumplimiento.- Consideraciones previas.-
Accion de Habeas Corpus.-

“‘Procede ante el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad,
funcionario o persona, que vulnera 0 amenaza la libertad individual o los
derechos constitucionales conexos”?®,

Estan legitimados para presentar esta accion:

- La persona perjudicada o cualquier otra a su favor, sin necesidad de
tener su representacion; vy,

- La Defensoria del Pueblo.

Accidén de Habeas Data.-

“Procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad,

funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos a que se refiere

"9 es decir, aquellos

el articulo 2°, incisos 5,6 y 7 de la Constitucion
relacionados con: el acceso a la informacion, que por ley, es publica; al
resguardo de la informacién, que por ley, es personal; el honor, la buena
reputacion, intimidad personal y familiar, voz e imagen propias.

El afectado es la persona legitimada para interponer una accion de habeas
data.

Accion de Amparo.-

Procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza
los deméas derechos reconocidos por la Constitucion. No

* Articulo 200 inciso primero numeral 1 de la Constitucién y articulo 25 del Cédigo Procesal
Constitucional.
# Articulo 200 inciso primero numeral 3 de la Constitucién.
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procede contra normas legales ni contra resoluciones
judiciales emanadas de procedimientos regulares®.
El afectado es la persona legitimada para interponer el proceso de amparo.

Accion de Incumplimiento.-

“Procede contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una

norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de la responsabilidades

de ley™' .

Puede interponer esta accion:

- Cualquier persona frente a normas con rango de ley y reglamentos;

- Cualquier persona, si se trata de derechos con intereses difusos;

- La persona a cuyo favor se expidid el acto o quien invoque interés para
el cumplimiento del deber omitido; v,

- Defensoria del Pueblo.

El Recurso Extraordinario o de Agravio Constitucional en las acciones

antes mencionadas.-

En las acciones de habeas corpus, habeas data, amparo e incumplimiento,

el recurso extraordinario, también conocido como recurso de agravio

constitucional, procede cuando el Tribunal de segundo grado ha declarado

infundada o improcedente la accion respectiva, y se lo plantea ante el

Tribunal antes mencionado. Pero si éste lo deniega, procede un recurso de

queja ante el Tribunal Constitucional.

Si el Tribunal Constitucional conoce el recurso de agravio constitucional

y considera que la resolucion impugnada ha sido
expedida incurriéndose en un vicio del proceso que ha

*Articulo 200 inciso primero numeral 2 de la Constitucién.
1 Articulo 200 inciso primero numeral 6 de la Constitucién.
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afectado el sentido de la decision, la anula y ordena se
reponga el tramite al estado inmediato anterior a la
ocurrencia del vicio. Pero, si el vicio incurrido sélo alcanza
a la resolucién impugnada, el Tribunal lo revoca y procede
a pronunciarse sobre el fondo®.

En cuanto a las sentencias del Tribunal Constitucional, en este

recurso.-

El Tribunal Constitucional puede declarar fundadas o infundadas las

acciones de habeas corpus, habeas data, amparo e incumplimiento.

Si declara fundada la accion de habeas corpus, puede disponer alguna de

las siguientes medidas:

1) La puesta en libertad de la persona privada arbitrariamente de este
derecho; o,

2) Que continue la situacion de privacion de libertad de acuerdo con las
disposiciones legales aplicables al caso, pero si lo considera necesario,
ordenara cambiar las condiciones de la detencion, sea en el mismo
establecimiento o en otro, o bajo la custodia de personas distintas de las
que hasta entonces la ejercia; o,

3) Que la persona privada de libertad sea puesta inmediatamente a
disposicién del Juez competente, si la agresion se produjo por haber
transcurrido el plazo legalmente establecido para su detencién; o,

4) Que cese el agravio producido, disponiendo las medidas necesarias
para evitar que el acto vuelva a repetirse.

Si declara fundada la accion de amparo, hace los siguientes

pronunciamientos:

*2 Articulo 20 inciso segundo del Cédigo Procesal Constitucional.
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1) ldentifica el derecho constitucional vulnerado o amenazado;

2) Declara nula la decision, acto o resolucién que haya impedido el pleno
ejercicio de los derechos constitucionales protegidos con determinacion,
en su caso, de la extensién de sus efectos;

3) Restituye o restablece al agraviado en el pleno goce de sus derechos
constitucionales ordenando que las cosas vuelvan al estado en que se
encontraban antes de la violacion;

4) Ordena y define con precision la conducta a cumplir con el fin de hacer
efectiva la sentencia.

Si declara fundada la acciéon de habeas data, puede disponer alguno o

algunos de los pronunciamientos antes mencionados (para el amparo), con

las modificaciones pertinentes.

Si declara fundada la accion de incumplimiento, se pronunciara

preferentemente respecto a:

1) La determinacion de la obligacion incumplida;

2) La orden y la descripcién precisa de la conducta a cumplir;

3) El plazo perentorio para el cumplimiento de lo resuelto, que no podra
exceder de 10 dias;

4) La orden a la autoridad o funcionario competente para iniciar la
investigacion del caso para efecto de determinar responsabilidades
penales o disciplinarias, cuando la conducta del demandado asi lo exija.

3) Los Conflictos de competencia y de atribuciones.-
De acuerdo con el Articulo 202 inciso primero numeral 3 de la Constitucion

peruana, corresponde al Tribunal Constitucional conocer los conflictos de
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competencia, o de atribuciones asignadas por la Constitucion, conforme a la

ley, es decir, de aquellos que surjan entre:

1) El Poder Ejecutivo con uno o mas gobiernos regionales o municipales;

2) Dos o mas gobiernos regionales o municipales o de ellos entre si; y,

3) Los poderes del Estado entre si o con cualquiera de los demas érganos
constitucionales, o a éstos entre si.
Son érganos constitucionales: Los poderes ejecutivo, legislativo, judicial,
el Congreso Nacional de la Magistratura, el Jurado Nacional de
Elecciones, el Sistema Electoral, el Ministerio Publico, la Defensoria del
Pueblo.

Estos conflictos pueden surgir cuando alguno de los poderes u 6rganos

antes mencionados “adopta decisiones o rehuye deliberadamente

actuaciones, afectando competencias o atribuciones que la Constitucion y

"33 pero, si éstos se dan por

las leyes organicas confieren a otros

competencias o atribuciones manifestadas en una norma con rango de ley,

la via a seguir es la de inconstitucionalidad.

Unicamente pueden demandar los titulares de las entidades “afectadas”.

La sentencia que dicta el Tribunal Constitucional contiene:

2) La determinacion de los poderes o entes estatales a que correspondan
las competencias o atribuciones controvertidas; y, de ser el caso,

3) La determinacién de las competencias y atribuciones rehuidas

deliberadamente por la entidad demandada, y el plazo para que las

cumpla o ejerza.

¥ Articulo 110 inciso primero del Cédigo Procesal Constitucional.
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Efectos de la sentencia:
1) Vincula a todos los poderes publicos;
2) “Erga omnes”: se aplica a todos;
3) Anula las disposiciones, resoluciones y actos viciados de incompetencia;
Y,
4) Resuelve las situaciones juridicas que sean producto de los actos
administrativos viciados de incompetencia.
La declaratoria de inaplicabilidad de los preceptos juridicos.-
Esta atribucion de los jueces de la justicia ordinaria tiene su fundamento en el
Articulo 138 inciso segundo de la Constitucion peruana, que dice:

Articulo 138°.-En todo proceso, de existir incompatibilidad

entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces

prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre

toda otra norma de rango inferior.
La declaratoria antes mencionada produce efectos, unicamente, en el caso
concreto, es decir, inter partes, y en el Peru se la considera como un medio
difuso de control de la constitucionalidad.
A diferencia de la excepcién de inconstitucionalidad colombiana y la
declaratoria de inaplicabilidad ecuatoriana, los jueces peruanos que declaran la
inaplicabilidad de un precepto juridico por ser incompatible con la Constitucién,
no deben poner en conocimiento de tal declaratoria, ni enviar un informe de la
misma al Tribunal Constitucional peruano, para que éste declare la
inconstitucionalidad de tal precepto juridico, si asi lo considera. Esto por el

simple hecho de que la Constitucion de aquel pais no exige tal puesta en
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conocimiento ni tal informe a los jueces, y tampoco le atribuye al Tribunal
Constitucional el conocer declaratoria de inaplicabilidad alguna, ya que el Art.
202 de la Constitucién, antes citado, es muy claro, y no sélo eso, sino taxativo.
5.1. Aspectos positivos y negativos del Control Constitucional en el Peru.-
Aspectos positivos:
a) El control de la constitucionalidad se concentra en un solo érgano, el
Tribunal Constitucional; vy,
b) El efecto que produce la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma,
sobre aquellas a las que se extiende por conexion 0 consecuencia.
Aspectos negativos:
a) El Tribunal Constitucional no es un érgano judicial;
b) Los magistrados del Tribunal Constitucional no son vitalicios;
¢) El hecho de que el Tribunal Constitucional conozca las resoluciones
denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data y accion de
incumplimiento. Esto debe corresponder unicamente, a la jurisdiccion
ordinaria;
d) El hecho de que el Tribunal Constitucional del Perd no controle de oficio,
ningun precepto juridico;
e) El hecho de que resuelva los conflictos de competencia o de atribucién
asignados por la Constitucion, conforme a la Ley;
f) El hecho de que la declaratoria de inconstitucionalidad produzca efectos

retroactivos en ciertos casos; Y,
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g) El hecho de que el Tribunal Constitucional no tenga competencia para
conocer la declaratoria de inaplicabilidad de un precepto juridico por

inconstitucional.
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CAPITULO Il
EL CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ECUADOR
Y
EN ESPECIAL
LA DECLARATORIA DE INAPLICABILIDAD DE LAS NORMAS

CONTRARIAS AL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL

6. El Control Constitucional en el Ecuador.-
En el Ecuador, el organo supremo del control constitucional es el Tribunal
Constitucional. Los vocales de éste, que duran cuatro anos en sus cargos con
posibilidad de reeleccion, son designados por el Congreso Nacional, por
mayoria de sus integrantes, de la forma sefalada en el Articulo 275 inciso
tercero y siguientes de la Constitucion:
Art. 275.- [Conformacion].-
Dos, de ternas enviadas por el Presidente de la Republica;
Dos, de ternas enviadas por la Corte Suprema de Justicia, de
fuera de su seno;
Dos, elegidos por el Congreso Nacional, que no ostenten la
dignidad de legisladores;
Uno, de la terna enviada por los alcaldes y los prefectos
provinciales;
Uno, de la terna enviada por las centrales de trabajadores y las
organizaciones indigenas y campesinas de caracter nacional,

legalmente reconocidos; vy,
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Uno, de la terna enviada por las camaras de la Produccién
legalmente reconocidas.

De acuerdo con los articulos 276 de la Constitucion y 12 numeral 6 de la Ley

Organica de Control Constitucional, el Tribunal Constitucional controla la

constitucionalidad al:

- Conocer y resolver la demandas de inconstitucionalidad, de fondo o de
forma, que se presenten sobre leyes organicas y ordinarias, decretos —
leyes, decretos, ordenanzas; estatutos, reglamentos y resoluciones,
emitidos por érganos de las instituciones del Estado;

- Conocer y resolver la inconstitucionalidad de los actos administrativos de
toda autoridad publica;

- Conocer las resoluciones que denieguen el habeas corpus, el habeas data y
el amparo, y los casos de apelacion previstos en la accion de amparo;

- Dictaminar sobre las objeciones de inconstitucionalidad que haya hecho el
Presidente de la Republica, en el proceso de formacion de las leyes;

- Dictaminar de conformidad con la Constitucién, tratados o convenios
internacionales previo a su aprobacién por el Congreso Nacional;

- Dirimir conflictos de competencia o de atribuciones asignadas por la
Constitucion; y,

- Conocer y resolver los informes sobre la declaratoria de inconstitucionalidad
que presenten los jueces, tribunales y salas.

Contra las resoluciones que dicta el Tribunal Constitucional, no cabe recurso

alguno.
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1) Las demandas de inconstitucionalidad en contra de leyes organicas,
ordinarias, decretos - leyes, decretos, ordenanzas, estatutos,
reglamentos y resoluciones:

Toda demanda de inconstitucionalidad, sea en contra de las normas
juridicas antes mencionados como en contra de los actos administrativos de
toda autoridad publica, tiene por objeto “la defensa objetiva del orden
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constitucional y la depuracion del ordenamiento juridico™", y no “implica un

interés particular, sino uno general, de la sociedad civil y el Estado, para

preservar la supremacia constitucional”®®.

Estan legitimados para presentarla, en contra de los preceptos juridicos que

se mencionan en este numeral:

a) El Presidente de la Republica;

b) EI Congreso Nacional, previa resolucién de la mayoria de sus miembros;

c) La Corte Suprema de Justicia, previa resolucion del Tribunal en Pleno;

d) Mil ciudadanos en goce de los derechos politicos, o cualquier persona,
previo informe favorable del Defensor del Pueblo sobre su procedencia.

La declaratoria de inconstitucionalidad produce los siguientes efectos:

- Cesa la vigencia del precepto juridico declarado inconstitucional. Cabe

citar la siguiente observacién hecha por el Dr. Jorge Zavala Egas:

La Constitucion dice en el No. 1 del Art. 276 que los
efectos de la inconstitucionalidad declarada es la de
suspender total o parcialmente sus efectos. Eso es un
error del constituyente, pues nos obliga a los operadores
juridicos a considerar la norma valida, pero con efectos

4 Lépez, Guerra Luis, comp., La justicia constitucional en la actualidad, Quito, 2002, p. 241.
35 11
> Ibid.
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suspendidos, cuando en realidad su validez se ha
consumado, pues se la ha sancionado con su extincion
por infligir el principio de jerarquia®.

Y continua:

La suspension pretendida afecta la eficacia de la norma,
pero en nada lesiona su validez, esto es, impide la
aplicacion de una norma existente, lo cual contradice la
realidad, pues lo que el Tribunal Constitucional ha
decidido es la muerte de la norma y, como toda muerte,
sin retorno posible, pues en Derecho no se acepta la
resurreccién. La conceptuacion de la Ley del Control
Constitucional es acertada, pues decir que el efecto es
cesar la vigencia, implica declarar su invalidez y
fallecimiento® .
- Vincula a todo érgano publico, por lo que no puede ser invocada ni

aplicada por juez o autoridad alguna;

- “Erga omnes”, es decir, generales y obligatorios;

- Cosa juzgada, “lo que impide cualquier reapertura de la controversia
juridico constitucional sobre el mismo texto legal™®

- A futuro, nunca retroactivos, por lo que no afecta a las situaciones
juridicas surgidas al amparo de tales normas y antes de la declaratoria
de su inconstitucionalidad,; v,

- Causa ejecutoria, por lo que no es susceptible de recurso alguno.

2) Las demandas de inconstitucionalidad en contra de los actos

administrativos de toda autoridad publica:

% Fundacién KONRAP ADENAUER, Derecho Constitucional para Fortalecer la Democracia
Ecuatoriana, Quito, 1999, p. 383.

3 Ibid.

38 Lépez Guerra, Luis, comp., La Justicia Constitucional en la actualidad, Quito, 2002, p. 243.
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El Articulo 24 de la Ley Organica de Control Constitucional dice:
Art. 24.- [Acto administrativo].- Para efectos de la demanda
de inconstitucionalidad se entendera por acto administrativo las
declaraciones que crean, modifican o extinguen situaciones
juridicas individuales, asi como los de mero tramite que influyan
en la decision final.
Estan legitimados para demandar la inconstitucionalidad de un acto
administrativo de cualquier autoridad publica:
a) El Congreso Nacional, previa resolucién de la mayoria de sus miembros;
b) La Corte Suprema de Justicia, por resolucién del Tribunal en Pleno;
¢) Los concejos provinciales o los concejos municipales;
d) Mil ciudadanos; vy,
e) Cualquier persona, previo informe del Defensor del Pueblo sobre la
procedencia de la demanda.
La declaratoria de inconstitucionalidad de un acto administrativo produce los
siguientes efectos:

Extincion del acto administrativo declarado inconstitucional;

- Vincula a todo érgano publico, por lo que no puede ser invocado o
aplicado;

- “Erga omnes”, es decir, de caracter general y obligatorio;

- Cosa juzgada;

- A futuro, no retroactivos, por lo que no afecta a las situaciones juridicas
firmes creadas al amparo de dicho acto administrativo, antes de su

revocatoria; vy,
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- Causa ejecutoria, por lo que no cabe recurso alguno.

3) Las resoluciones que deniegan el habeas corpus, el habeas data y los
casos de apelacién previstos en la accion de amparo:
El Habeas Corpus: Es una acciéon que procede cuando una persona cree
estar ilegalmente privada de su libertad.
Alejandro Ponce Martinez manifiesta que se la ha establecido “con el fin de
evitar la arbitrariedad en las detenciones y privaciones de la libertad fisica,
especialmente, aunque no Unicamente, como consecuencia del irregular
ejercicio de la acciéon penal por parte del Estado™®.
Se la interpone ante el alcalde de la jurisdiccion en donde se encuentra
privada de su libertad la persona, o ante quien haga sus veces, estando
legitimados para ejercer esta accion:
a) La persona afectada; o,
b) Cualquier persona, sin necesidad de mandato escrito.
Si el alcalde deniega el habeas corpus, la persona puede recurrir ante el
Tribunal Constitucional. Este puede ratificar lo resuelto por el alcalde u
ordenar la inmediata libertad del procesado, sin perjuicio de que continue el
proceso.
El Habeas Data: Esta acciéon procede cuando una persona natural o
juridica, nacional o extranjera, desea tener acceso a documentos, bancos
de datos e informes que sobre si misma, o sobre sus bienes, estan en poder

de entidades publicas, o, de personas naturales o juridicas privadas, asi

% Fundacién KONRAP ADENAUER, Derecho Constitucional para Fortalecer la Democracia
Ecuatoriana, Quito, 1999, p.327.
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como conocer el uso y finalidad que se les haya dado, se les esté dando o
se les esté por dar.

La actual Constitucion, de manera confusa, no menciona ante quien debe
ser propuesta, simplemente dice, en su Articulo 94 inciso segundo, que la
persona podra solicitar ante el funcionario respectivo, la actualizacion de
los datos o su rectificacion, eliminacién o anulacion, si fueren erréneos o
afectaren ilegitimamente sus derechos. “Esto llevé a equivocaciones,...,
puesto que, lamentablemente, algunos abogados interponian esta accion

"0 pero, ante quien

ante la propia entidad de quien requerian la informacién

verdaderamente debe ser “propuesta”, es ante el juez o tribunal de primera

instancia del domicilio del poseedor de la informacion o datos requeridos,

como lo senala el Articulo 37 de la Ley Organica de Control Constitucional,

ya que el “intentar acceder a la informacion directamente no es propiamente

la accion, aunque el tramite previo es adecuado con el fin de no usar la

funcion judicial sin motivos legitimos™’

Estan legitimados para ejercer esta accion:

a) La persona natural o juridica, nacional o extranjera, que considere tener
derecho; vy,

b) Los padres, tutores y curadores, en nombre de sus representados.

Si el juez o tribunal deniega el habeas data, la persona interesada puede

apelar ante el Tribunal Constitucional. Este puede confirmar lo resuelto por

el juez o tribunal de primera instancia, o, declarar a lugar el recurso, ante lo

40 INREDH, Garantias Constitucionales, Manual Técnico, Quito, 2000, p. 118.
81 s
Ibid.
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cual, las personas requeridas deberan entregar la informacion solicitada, o
rectificarla, de ser el caso.

El Amparo Constitucional: Procede cuando una persona, sea natural o
juridica, requiere la adopcion de medidas urgentes destinadas a cesar,
evitar la comision o remediar inmediatamente las consecuencia de un acto u
omisién ilegitimos de una autoridad publica, o persona que preste un
servicio publico o actie por delegacién o concesion de una autoridad
publica, que viole o pueda violar cualquier derecho consagrado en la
Constitucion o en un Tratado o Convenio internacional vigente, y que, de
modo inminente, amenace con causar dano. También procede en contra de
los particulares, cuando su conducta afecte grave y directamente un interés
comunitario, colectivo o un derecho difuso (Ver Resolucién No. 2 del Pleno
de la Corte Suprema de Justicia de 15 de abril del 2002, publicada en el R.
O. No. 559 de 19 de abril del 2002).

En definitiva, esta accién tiene por objeto la tutela judicial efectiva de los
derechos consagrados en la Constitucién y los consignados en las
declaraciones, pactos, convenios y demas instrumentos internacionales
vigentes en el Ecuador, a excepcion de aquellos garantizados por los
“recursos” de habeas corpus y habeas data.

Las decisiones judiciales, es decir, las providencias que un juez, tribunal o
sala dicten dentro de un proceso, no son susceptibles de accion de amparo.
De acuerdo con el Articulo 47 de la Ley Organica de Control Constitucional,

se lo puede interponer:
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- Ante cualquier juez de lo civil o tribunal de instancia de la seccion
territorial en que se consume o pueda producir sus efectos el acto
ilegitimo violatorio de los derechos constitucionales protegidos; v,

- Ante cualquier juez o tribunal de lo penal, en dias feriados o fuera del
horario de atencion de juzgados y tribunales.

Esta legitimada para interponer esta accion cualquier persona, por Sus

propios derechos o como representante legitimado de una colectividad.

Si el juez o tribunal niegan el amparo, al actor puede apelar ante el Tribunal

Constitucional. Si éste ultimo concede el amparo, ordena la suspension

definitiva del acto u omision impugnados disponiendo la ejecucion inmediata

de todas las medidas que considere necesarias para remediar el dafo o

evitar el peligro sobre el derecho violado.

Dictamenes sobre las objeciones de inconstitucionalidad que haya

hecho el Presidente de la Republica, en el proceso de formacion de las

leyes:

Si el Presidente de la Republica objeta un proyecto de ley, por

inconstitucionalidad total o parcial del mismo, el Congreso Nacional debe

enviar aquel proyecto al Tribunal Constitucional para que dictamine sobre
aquella inconstitucionalidad. Si el Tribunal Constitucional dictamina la
inconstitucionalidad total del proyecto, éste debe ser archivado. Si dictamina
la inconstitucionalidad parcial, el Congreso Nacional debe enmendarlo, para
que luego sea sancionado por el Presidente de la Republica. Si dictamina
que no hay inconstitucionalidad, el Congreso Nacional ordena su

promulgacion.
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Este es un control constitucional previo, porque se lo efectia antes de que
el proyecto de ley aprobado por el Congreso sea promulgado y, por ende,
pase a formar parte del ordenamiento juridico.

Dictamenes sobre la constitucionalidad de los Tratados y convenios
internacionales, previo a su aprobacion por el Congreso Nacional:
Todo tratado o convenio internacional que requiere de la aprobacion del
Congreso Nacional debe, previamente, ser puesto a consideracion del
Tribunal Constitucional, para que éste dictamine si guarda o no conformidad
con la Constitucion. Si guarda conformidad, el Congreso lo puede aprobar.
Si no es asi, se debe reformar la Constitucion y luego si aprobar el Tratado,
de lo contrario no puede ser aprobado.

A éste también se lo considera como un medio de control constitucional
previo.

Dirimencia en conflictos de competencia o de atribuciones asignadas
por la Constitucion:

El Tribunal Constitucional dirime todo conflicto de competencia que surja
entre los 6rganos o entidades cuyas atribuciones establece la Constitucién.
La demanda de competencia debe ser planteada por el 6rgano que reclama
la competencia. Posteriormente, el Tribunal resuelve.

Conocimiento y resolucion de los informes sobre la declaratoria de
“inconstitucionalidad” que presenten los jueces, tribunales y salas:
Esta declaratoria, su informe y la competencia del Tribunal Constitucional

para conocerla y resolverla, se trataran en el préximo numero principal.



48

6.1. Aspectos positivos y negativos del Control Constitucional en el

Ecuador.-

Aspectos positivos:

a)

b)

El control de la constitucionalidad de los preceptos juridicos es mixto; v,
El control previo de la constitucionalidad de los Tratados y convenios

internacionales.

Aspectos negativos:

a)

El Tribunal Constitucional deberia ser un érgano judicial, ya que para el
gjercicio de sus atribuciones requiere de Independencia, y de ésta se
encuentra revestida, unicamente, la Funcién Judicial, en relacion con el
resto de Instituciones del Estado, asi como los érganos que la conforman,
entre si;

Los vocales del Tribunal Constitucional no son vitalicios, cuando lo deberian
ser, ya que permitiria, entre otras cosas, el que haya continuidad en lo
resuelto por éstos, por lo menos en el tiempo mediato, evitando
contradicciones entre una resolucién y otra. Pero, como actualmente son
designados (Ver el Articulo 275 de la Constituciéon) y dados los requisitos
que exige la propia Constitucién para llegar a tan Alto Tribunal (Ver el
Articulo 275 inciso segundo de la Constitucién), no seria adecuado el que lo
sean;

El hecho de que pueda conocer las resoluciones que deniegue el habeas

corpus, el habeas data y el amparo;
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d) EI hecho de que deba dictaminar sobre las objeciones de
inconstitucionalidad que haya hecho al Presidente de la Republica, en el
proceso de formacion de las leyes;

e) El Tribunal Constitucional no controla, de oficio, la constitucionalidad de los
preceptos juridicos;

f) El que una persona deba contar, para presentar una demanda de
inconstitucionalidad, con el informe favorable del Defensor del Pueblo sobre
su procedencia; vy,

g) El hecho de que el Tribunal Constitucional dirima los conflictos de

competencia o de atribuciones asignados por la Constitucion.

7. Analisis de los Articulos 274 de la Constituciéon Politica de la Republica
del Ecuador y 12 numeral 6 de la Ley Organica de Control Constitucional,
referentes a la declaratoria de inaplicabilidad de un precepto juridico por
inconstitucional, con especial interés en el primero.-

El Articulo 274 de la Constitucion manifiesta:

Art.- 274.- [Inaplicabilidad de la ley].-

Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podra declarar
inaplicable, de oficio o a peticion de parte, un precepto juridico
contrario a las normas de la Constitucion o de los tratados y
convenios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto
controvertido.

Esta declaracion no tendra fuerza obligatoria sino en las causas en

que se pronuncie. El juez, tribunal o sala presentara un informe
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sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que el Tribunal

Constitucional resuelva con caracter general y obligatorio.
El Articulo 12 numeral 6 de la Ley Organica de Control Constitucional
manifiesta:

Art. 12.- [Atribuciones y deberes].- Son atribuciones y deberes del

Tribunal Constitucional:

6. Conocer los informes que se le presenten sobre declaratorias de

inconstitucionalidad pronunciadas por las salas de la Corte Suprema

de Justicia o por los demas tribunales de ultima instancia; y resolver

con caracter de obligatoriedad general la inaplicabilidad de un

precepto legal si fuera contrario a la Constitucion. Tal resolucién no

tendra efectos sobre el fallo.

Para el cumplimiento de lo prescrito en el inciso anterior, la sala de

la Corte Suprema o el respectivo tribunal de ultima instancia,

remitira al Tribunal Constitucional el correspondiente informe, dentro

de los siguientes treinta dias de haberse ejecutoriado la sentencia o

auto, y,...
Como se puede ver, el Articulo 12 numeral 6 de la Ley Organica de Control
Constitucional no mantiene absoluta conformidad con la disposicion
constitucional del 274. Es por ello que, para analizar la declaratoria de
inaplicabilidad, se partira de la disposicion constitucional, por lo dispuesto en el
Articulo 272 de la Constitucién, que dice: “La Constitucién prevalece sobre

cualquier otra norma legal” y, posteriormente, se la relacionara con lo dispuesto
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en el correspondiente Articulo de la Ley Organica de Control Constitucional,

antes senalado.

ANALISIS.-

1) Cualquier juez o tribunal. Incertidumbre sobre el alcance de la norma
constitucional.
Dado que en el Ecuador no existe la Unidad Jurisdiccional, cabe la siguiente
pregunta: ;Es esta una atribucion exclusiva de los jueces o tribunales que
conforman la Funcién Judicial?, o, ¢hay otros jueces o tribunales, ajenos a
la Funcién Judicial, que la puedan ejercer?
El criterio de destacados juristas con respecto a este tema no es uniforme,
por el simple hecho de que la norma constitucional no es clara en ese
sentido (¢ A quiénes comprende el “cualquier”?). Al parecer (y esto en base
a las entrevistas efectuadas), la misma incluye a todo aquel que tenga
jurisdiccion, es decir, el poder de administrar justicia, sea que conforme o0 no
la Funcién Judicial, incluyendo a los jueces militares y de policia, a los
tribunales de arbitraje en derecho, a los tribunales de conciliacién y arbitraje
que resuelven conflictos colectivos (Articulo 35 numeral 13 de la
Constitucion) y a las autoridades de los pueblos indigenas que ejercen
funciones de justicia, conforme al Articulo 191 inciso cuarto de la
Constitucién. Pero, a pesar de lo anteriormente afirmado, siguen quedando
serias dudas sobre el alcance de la norma constitucional.
Para evitar todo el sinnimero de interpretaciones y de dudas, lo mas
adecuado seria que quienes estan legitimados para presentar proyectos de

reforma constitucional, presenten un proyecto de interpretacion
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constitucional, especificamente del Articulo 274, para que el Congreso lo
discuta y apruebe, de conformidad con el Articulo 284 de la Constitucion.
Ahora bien, légicamente, y esto sin lugar a dudas, las autoridades
administrativas, al momento de tramitar un proceso administrativo, no
pueden declarar la inaplicabilidad de un precepto juridico por
inconstitucional. Pero ;por qué?

La respuesta es sencilla, y esta en el propio 274 de la Constitucion, aunque
no de manera clara: 1) No les esta expresamente permitido aquello; 2) El
proceso es administrativo y no judicial; y, 3) Al ser el procedimiento
administrativo y no judicial, no se puede considerar que ejerzan jurisdiccion,
y peor aun que sean jueces. Pero, de todos modos, estan obligadas a
aplicar las normas de la Constitucién, al igual que los jueces, tribunales y
cortes, por disposicion expresa del 273 de la Carta Magna.

En las causas que conozca.

Es decir, el juez o tribunal puede declara la inaplicabilidad de un precepto
juridico por inconstitucional en cualquier causa de caracter civil, laboral,
comercial, penal, de transito, contencioso administrativo, contencioso
tributario que tenga competencia para conocerla y tramitarla, de
conformidad con la Ley (como es légico), sin limitaciones de tipo alguno. En
el caso de las autoridades de los pueblos indigenas que ejercen funciones
de justicia, seria en todo conflicto interno que, segun la Ley, tienen
“competencia” para conocerlos y resolverlos, pero como no hay Ley que

defina y establezca a qué se debe considerar como conflicto interno vy,
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mucho menos, que regule estas funciones de justicia que tienen las
autoridades indigenas, es impracticable.

De oficio o A peticion de parte.

Esto quiere decir que un precepto juridico puede ser inaplicado por
inconstitucional, ya sea porque el juez o tribunal lo considera asi, o, ya sea
porque una de las partes lo considera asi y solicita al juez o tribunal que
declare la inaplicabilidad del precepto juridico inconstitucional, quedando a
criterio de éstos el efectuarlo.

¢Qué pueden declarar los jueces o tribunales en base a lo dispuesto
por el 274 de la Constitucion?

La pregunta parece absurda por lo ya manifestado en las respuestas
anteriores, pero es necesaria y, para ello, previamente hay que comprender
y diferenciar lo que es la declaratoria de inaplicabilidad de un precepto
juridico por inconstitucional, y lo que es la declaratoria de
inconstitucionalidad de un precepto juridico, y cudles son los efectos de
ambas, porque de lo contrario se puede crear confusion.

La declaratoria de inaplicabilidad de un precepto juridico por
inconstitucional (Control Constitucional Difuso):

Corresponde efectuarla a cualquier juez o tribunal, y sélo a éstos, ya sea de
oficio o a peticion de parte, cuando al tramitar un caso, observan que algun

precepto juridico aplicable al mismo es contrario, en cuanto a su

contenido*?, a las normas constitucionales o de los tratados y convenios

internacionales (Supralegalidad de los Tratados vy Convenios

*2 Ver lo manifestado por el Dr. Jorge Zavala Egas, en el libro Derecho Constitucional para Fortalecer la
Democracia Ecuatoriana, en las paginas 377 y 378.



54

Internacionales). Esta inaplicabilidad obliga unicamente a las partes del
proceso®, sin que los preceptos juridicos declarados inaplicables pierdan
vigencia en el ordenamiento juridico, ya que el juez o tribunal no declar6 la
invalidez (inconstitucionalidad) de éstos, sino simplemente su inaplicabilidad
para resolver el caso concreto, por lo que tranquilamente otro juez o
tribunal, con distinto criterio, puede aplicar aquel precepto juridico en un
caso que esté tramitando.

La declaratoria de inconstitucionalidad de un precepto juridico:

A diferencia de la anterior declaratoria, ésta invalida el precepto juridico
declarado inconstitucional, lo que conlleva a “su anulacién y expulsioén del
Ordenamiento Juridico y pérdida de su eficacia...”**, por lo que “no puede
ser invocado ni aplicado por juez o autoridad alguna”®.

En el Ecuador, el unico 6rgano que tiene la atribucién exclusiva de declarar
la inconstitucionalidad de cualquier precepto juridico es el Tribunal
Constitucional, siendo esta una caracteristica propia del Control
Constitucional Concentrado.

Analisis de la incongruencia entre los incisos primero y segundo del
Articulo 274 de la Constitucion:

Como se afirmé anteriormente, a los jueces, tribunales o salas no les esta
permitido declarar la inconstitucionalidad de ningun precepto juridico, sélo
su inaplicabilidad en el caso concreto.

En el inciso primero, el asambleista ha manifestado que los jueces,

tribunales (o salas) pueden declarar la inaplicabilidad de un precepto

“ Articulo 274 inciso segundo de la Constitucion.
4 Jorge Zavala Egas, Derecho Constitucional para Fortalecer la Democracia Ecuatoriana, p. 381.
* Articulo 22 inciso primero de la Ley Organica de Control Constitucional.
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juridico por inconstitucional, pero en el inciso segundo dice que éstos deben
presentar un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad.
Siguiendo la légica de la redaccién, ;como el juez, tribunal o sala va a
presentar un informe sobre algo que nunca declar6?, en otras palabras,
i,como van a presentar un informe sobre una declaratoria de
inconstitucionalidad, si declararon una inaplicabilidad por inconstitucional?
Para el comun de los mortales, esto puede generar confusién porque se
puede preguntar: Qué mismo declara el juez, tribunal o sala, ¢la
inaplicabilidad o la inconstitucionalidad de un precepto juridico? Porque en
el inciso primero dice que le esta permitido declarar la inaplicabilidad de un
precepto juridico, pero en el inciso segundo dice que debe presentar un
informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad. ;Acaso les esta
permitido también declarar la inconstitucionalidad de un precepto juridico?
Lo adecuado habria sido que el asambieista redacte el inciso segundo
objeto de este analisis, de la siguiente forma: El juez....presentara un
informe sobre la declaratoria de inaplicabilidad por inconstitucional, para...,
o bien, el juez.... presentara un informe sobre la inconstitucionalidad del
precepto juridico declarado inaplicable, para... (En ambas afirmaciones, no
se da a entender que el juez ha declarado la inconstitucionalidad, sino que
ha habido una inaplicabilidad por inconstitucional)

¢Qué preceptos juridicos pueden ser declarados por los jueces o
tribunales como inaplicables por inconstitucionales?

El articulo 274 inciso primero dice: “... en las causas que conozca, podra

declarar inaplicable,..., un precepto juridico contrario a las normas de la
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Constituciéon o de los tratados y convenios internacionales”, lo que da a
entender que cualquier precepto juridico contenido en una ley organica,
general, especial, decreto — ley, decreto, estatuto, ordenanza, reglamento,
resolucion u otro acto de los poderes publicos, puede ser objeto de
inaplicabilidad por inconstitucional, siempre que aquel precepto sea
aplicable al caso que esté tramitando el juez, tribunal o sala, por lo que no
le estd permitido declarar la inaplicabilidad de un precepto juridico que no
sea aplicable al caso que esta tramitando, o que sea aplicable a un caso
que esté tramitando otro juez, tribunal o sala. En el caso de las autoridades
indigenas que ejercen funciones de justicia, Unicamente podrian declarar la
inaplicabilidad de toda norma de derecho consuetudinario que sea contraria
a las normas de la Constitucion o de los Tratados y convenios
internacionales, en la solucién de conflictos internos.

Cabe senalar, que a los jueces tampoco les esta permitido declarar la
inaplicabilidad de una Ley, por ejemplo, la Ley General de Seguros, por la
sencilla razén de que éstos, al momento de resolver un asunto X, no aplican
en si la Ley General de Seguros, sino un determinado articulo o disposicién
(precepto juridico) de la Ley General de Seguros, y ese articulo o
disposicion, al ser contrario a la Constitucion, debe ser inaplicado por
éstos, en los términos antes mencionados.

¢Qué se entiende por: “sin perjuicio de fallar sobre el asunto
controvertido”?

Esta frase tiene una importancia suma en el Articulo 274 de la Constitucion,

por dos razones:
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1.- Establece, indirectamente, en qué providencias el juez, tribunal o sala
puede declarar la inaplicabilidad de un precepto juridico por inconstitucional;
Y,

2.- Obliga al juez o tribunal a fallar, resolver el asunto controvertido, a pesar
de haber declarado la inaplicabilidad de un precepto juridico por
inconstitucional.

En cuanto al nimero uno, cabe la siguiente pregunta: En la practica
procesal, en qué providencias se falla o resuelve sobre el asunto
controvertido. Evidentemente en dos clases de providencias: los autos con
fuerza de sentencia y las sentencias. En los casos de arbitraje, en el laudo
arbitral. Si la disposicion del 274 de la Constitucion dice: sin perjuicio de
fallar sobre el asunto controvertido, se sobrentiende, interpretando en su
totalidad dicho articulo, que el juez, tribunal o sala puede declarar la
inaplicabilidad de un precepto juridico por inconstitucional, Unicamente ya
sea en un auto con fuerza de sentencia, en sentencia, o en el laudo arbitral,
segun el caso, nunca mediante decreto, ni mediante decreto con fuerza de
auto, ni mediante auto, ya que mediante éstos no se falla o resuelven
asuntos controvertidos.

En cuanto al numero dos, se debe reiterar lo antes afirmado, es decir, a
pesar de que el juez o tribunal declaré inaplicable un precepto juridico por
inconstitucional, ya sea en un auto con fuerza de sentencia, en sentencia, o
en el laudo arbitral, éste esta en la obligacién de fallar, resolver sobre el
conflicto o asunto controvertido, por tres sencillas pero importantisimas

razones.
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1) El derecho a la tutela judicial efectiva de que goza toda persona y que se
encuentra consagrado en el Articulo 24 numeral 17 de la Constitucién y el
cual implica, entre otras cosas, el obtener una resolucion justa y
motivada, en el menor tiempo posible;

2) La prohibicién que tiene el juez o tribunal de retardar la administracion de
justicia, por disposicion del Articulo 193 de la Constitucion, por lo que, en
caso de retardarla, atentaria contra el derecho mencionado en el nimero
anterior y contra la seguridad juridica; y,

3) En el caso de los jueces y tribunales que pertenecen a la Funcién
Judicial, por el Principio de Independencia del cual se encuentra
revestidos en el ejercicio de sus atribuciones y deberes (Articulo 199 de la
Constitucion).

Estos tres motivos, hacen inviable el reformar la Constitucion en el sentido
de que se suspenda el tramite del proceso hasta que el Tribunal
Constitucional resuelva el informe presentado por el juez referente a la
inaplicabilidad de un precepto juridico inconstitucional, como se lo planteé
en el Anteproyecto.

Una vez que declaran la inaplicabilidad de un precepto juridico por
inconstitucional, ;qué deben hacer los jueces o tribunales?

De acuerdo con el Articulo 274 inciso segundo de la Constitucion, el juez o
tribunal debe presentar un INFORME sobre la declaratoria de
inconstitucionalidad (entiéndase declaratoria de inaplicabilidad por
inconstitucional), para que el Tribunal Constitucional resuelva con caracter

general y obligatorio.
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Ahora surge la siguiente pregunta: ;Cuando debe presentar ese informe el
juez o tribunal?

De acuerdo con el Articulo 12 numeral 6 inciso segundo de la Ley Organica
de Control Constitucional, en la parte que guarda conformidad con la
Constitucion, éste debe presentar el antedicho informe, dentro de los
siguientes treinta dias de haberse ejecutoriado la sentencia o auto.
(Obsérvese que la Ley no menciona a los laudos, por lo que si un tribunal
de arbitraje en derecho declara inaplicable un precepto juridico por
inconstitucional, no se sabe cuando debe presentar el informe).

¢ Cual es la razon por la que el juez o tribunal, en éste caso de la Funcion
Judicial, debe presentar el informe una vez que se ha ejecutoriado la
sentencia 0 auto en el cual declaré la inaplicabilidad de un precepto juridico
por inconstitucional?

De nuevo, la razén fundamental radica en el importantisimo Principio de
Independencia de la Funcién Judicial consagrado en el Articulo 199 de la
Constitucion. En palabras del Dr. Antonio Rodriguez Vicéns, “lo que se trata
es de proteger que la Administracion de Justicia comun, no tenga una

injerencia del Tribunal Constitucional™®

, en lo que a las providencias se
refiere, a parte de que, desde el punto de vista procesal, las partes pueden
recurrir, dentro de los plazos o términos previstos en la Ley, el auto con
fuerza de sentencia o sentencia en el cual se declar6 tal inaplicabilidad, y el

juez de apelacion o de casacion, segun el caso, puede confirmar la

inaplicabilidad o considerar que ésta no es viable.

% Ver entrevista al Dr. Antonio Rodriguez Vicéns. Anexo III.



60

Pero, el Dr. Ernesto Lopez Freire hace una muy interesante observaciéon de
lo que puede ocurrir en la practica, y pone un ejemplo: Si las sentencias de
segunda instancia causan ejecutoria, y en una de éstas se declar6 la
inaplicabilidad de un precepto juridico por inconstitucional, y la parte que
recibié agravio presenta el recurso de casacion fundamentandose en esa
inaplicacién, ;qué debe hacer la respectiva sala de la Corte Suprema, si el
informe sobre la inaplicacion del precepto juridico ya fue enviado por la sala
de la Corte Superior, al Tribunal Constitucional? ;Qué pasa si la Corte
Suprema casa la sentencia de segunda instancia, y expide la que en su
lugar correspondiere, aplicando el precepto juridico anteriormente inaplicado
y, al mismo tiempo, el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad
del precepto juridico inaplicado por el juez de segunda instancia?

Dado el Principio de Independencia y a que no se puede retardar la
administracion de justicia, lo juridicamente correcto seria que la sala de la
Corte Suprema de Justicia sustancie el recurso en los plazos y términos que
establece la Ley, y emita su fallo cuando lo tenga que emitir, pero siempre
estando atenta a cualquier resolucién que emane del Tribunal Constitucional
y que se publique en el Registro Oficial, con respecto al precepto juridico
inaplicado en segunda instancia. Ademas, recuérdese que la declaratoria de
inconstitucionalidad no tiene efecto retroactivo, por lo que si la sala de la
Corte Suprema emiti6 su fallo antes de que el Tribunal Constitucional
resuelva el informe, la potencial declaratoria de inconstitucionalidad no

produciria efectos sobre aquel.
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8) Una vez que el Pleno del Tribunal Constitucional tiene conocimiento
del informe sobre la declaratoria de inaplicabilidad de un precepto
juridico por inconstitucional, ¢ qué debe resolver?

El Articulo 274 inciso segundo parte final de la Constitucion, en principio,
puede ser confuso, ya que dice: ... para que el Tribunal Constitucional
resuelva con caracter general y obligatorio. Mas confuso y hasta erréneo
es aun el Articulo 12 numeral 6 de la Ley Organica de Control
Constitucional, al decir que el Tribunal Constitucional debe resolver con
caracter de obligatoriedad general la inaplicabilidad de un precepto juridico
si fuere contrario a la Constituciéon (Nétese que no menciona a los Tratados
y Convenios Internacionales).

Dadas asi las cosas, surgen las siguientes preguntas: Que debe resolver el
Tribunal Constitucional con el caracter de general y obligatorio: ¢lLa
inaplicabilidad del precepto juridico por inconstitucional?, o, ¢La
inconstitucionalidad del precepto juridico declarado inaplicable por el juez,
tribunal o sala, y que llegd a su conocimiento gracias al informe presentado
por éste?

Ya que el Articulo 274 de la Constitucion trata sobre la declaratoria de
inaplicabilidad de un precepto juridico por inconstitucional y el Articulo 12
humeral 6 de la Ley Organica de Control Constitucional se refiere a la
obligatoriedad general de la inaplicabilidad, se puede entender que
Tribunal Constitucional debe resolver el declarar la inaplicabilidad del

precepto juridico por inconstitucional, con el caracter de general y
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obligatorio, y no el declarar la inconstitucionalidad del mismo, lo cual es

absolutamente equivocado, por lo siguiente:

1. ¢Cbémo el Tribunal Constitucional va a declarar la inaplicabilidad de un

precepto juridico por inconstitucional, con efectos generales y
obligatorios, en base al informe presentado por el juez, tribunal o sala, si
al conocer ese informe no estan juzgando los hechos juzgados por éste,
y por ende, no hay precepto juridico que deba aplicar o inaplicar?
Lo que hace el Tribunal Constitucional, al conocer un informe de
declaratoria de inaplicabilidad de wun precepto juridico por
inconstitucional, es analizar la motivacion que tuvo el juez, tribunal o sala
para considerar como inconstitucional al precepto juridico inaplicado,
y al mismo tiempo, el propio Tribunal, confronta al precepto juridico
inaplicado con las disposiciones constitucionales y de los tratados y
convenios internacionales, para tener la certeza de si es 0 no
inconstitucional, y posteriormente resolver. El informe Unicamente sirve
de base para que el Tribunal efectte el analisis, pero no se limita a éste.
El Tribunal Constitucional, en los casos de inaplicabilidad de preceptos
juridicos, nunca puede analizar lo hechos juzgados por el juez, tribunal o
sala, ni tampoco fa motivacion para resolver el caso concreto, ya que la
Constitucién no se lo permite. En definitiva, no puede analizar la
sentencia, el auto, ni el laudo (segun el caso).

2. La declaratoria de inaplicabilidad de un precepto juridico por

inconstitucional, ;puede producir efectos generales y obligatorios?
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La respuesta es NO. Toda declaratoria de inaplicabilidad por
inconstitucional produce efectos inter partes, y sélo obliga a las partes
del proceso, justamente porque se inaplica un precepto juridico
aplicable a un caso concreto. No se conoce de precepto juridico que
sea inaplicable por inconstitucional a un caso general, porque ningun
caso es general. Todo caso es particular, y todo precepto juridico se
aplica o inaplica a un caso patrticular.

3. ¢(Cudl seria el objeto de que el Tribunal Constitucional declare la
inaplicabilidad de un precepto juridico por inconstitucional, con efectos
generales y obligatorios, si tiene la atribucion de declarar la
inconstitucionalidad del mismo, con iguales efectos? No es logico. No
habria diferencia entre la declaratoria de inaplicabilidad por
inconstitucional y la declaratoria de inconstitucionalidad. Ademas, el
propio Tribunal Constitucional ya lo manifesté en el caso signado con el
Nro. 003 — 2001 - DI:

Que la competencia del Tribunal Constitucional dentro de
lo establecido en el articulo 274 del texto constitucional,
radica en declarar la inconstitucionalidad con caracter
general y obligatorio respecto de la inaplicabilidad de un
precepto juridico contrario a la Constitucién; y no se trata
de que el Tribunal declare con caracter general vy
obligatorio la inaplicabilidad de un precepto juridico®’.

*7 Registro Oficial No 448, miércoles 7 de noviembre del 2001.
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CAPITULO IV
CONCLUSIONES

ANALISIS PREVIO.-
Como introduccion a este analisis, es preciso senalar que el Tribunal
Constitucional ha conocido y resuelto, en estos ocho anos de vigencia de la
actual Constitucion, unicamente informes de inaplicabilidad presentados por
jueces y tribunales que conforman la Funcion Judicial, no asi informes de
inaplicabilidad por parte de jueces militares y de policia, tribunales de arbitraje
en derecho, tribunales de conciliacion y arbitraje que resuelven conflictos
colectivos y, mucho menos, de autoridades de los pueblos indigenas que
ejercen funciones de justicia.
En cuanto a los informes antes mencionados, éstos llegan a cincuenta y dos.
Al Dr. Antonio Rodriguez Vicens no le sorprende la cifra, la cual le parece muy
baja. Pero a los doctores Ernesto Alban Gomez y Ernesto Ldépez Freire les
agrado hasta cierto punto el nimero, ya que antes de que entre en vigencia la
actual Constitucion, ni la Corte Suprema, ni los tribunales de ultima instancia,
habian hecho uso de similar atribucién que les conferia la Constitucion de
1978. Para ambos, esta cifra demuestra en algo un progreso, pero para el Dr.
Ernesto Lépez, no lo suficiente.
1) Organos de la Funcién Judicial que han declarado la inaplicabilidad de

un precepto juridico por inconstitucional.-

Corte Suprema:

- Presidente de la Corte Suprema de Justicia (competente en razén del

fuero); v,
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Primera Sala de los Laboral y Social de la Corte Suprema de Justicia.

Cortes Superiores:

Quinta Sala de la Corte Superior de Justicia de Quito;

Segunda Sala de la Corte Superior de Justicia de Riobamba;

Corte Superior de Justicia de Esmeraldas;

Segunda Sala de la Corte Superior de Justicia de Azogues; v,

Segunda Sala de lo Penal, Colusorios y de Transito de la Corte Superior

de Justicia de Quito.

Tribunales de lo Contencioso Administrativo y de lo Fiscal.-

Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo,
Distrito Quito; y,

Primera Sala del Tribunal Distrital de los Fiscal.

Tribunales Penales.-

Tribunal Segundo de lo Penal de Loja.

Juzgados:

Juzgado Segundo de lo Penal de Cotopaxi;
Juzgado Segundo de lo Civil de Cotopaxi;
Juzgado Segundo de lo Penal del Azuay;
Juzgado Segundo de Transito del Azuay;
Juzgado Tercero de Transito del Azuay;
Juzgado Octavo de lo Civil de Cuenca;
Juzgado Primero de Transito de Chimborazo;
Juzgado Segundo de Transito de Chimborazo;

Juzgado Sexto de Transito del Guayas;
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- Juzgado Tercero del Trabajo del Guayas;

- Juzgado Décimo de lo Civil de Guayaquil;

- Juzgado Vigésimo Octavo de lo Civil de Guayaquil;

- Juzgado Séptimo de lo Civil de Pichincha; y,

- Juez Fiscal de Guayaquil.

En cuanto a si una de las partes solicité al juez, tribunal o sala el
declarar la inaplicabilidad de un precepto juridico por inconstitucional,
o si el juez, tribunal o sala declaro de oficio tal inaplicabilidad.-

De los cincuenta y dos casos sobre inaplicabilidad de preceptos juridicos,
apenas una fue a pedido de parte y gracias a que el juez consideré viable el
declarar tal inaplicabilidad, las cincuenta y un restantes fueron de oficio.

En términos generales, para los tres juristas consultados esto demuestra
una sola cosa: El abrumador desconocimiento por parte de la gran mayoria
de abogados sobre el contenido de la Constitucién y de los tratados y
convenios internacionales, lo cual se demuestra al momento de litigar y no
solicitar al juez que declare la inaplicabilidad de un precepto juridico cuando
este vulnera un derecho de su cliente, consagrado en los textos legales
antes mencionados. Y esto, habiendo miles de preceptos juridicos
inconstitucionales que, igual, se aplican en miles de casos.

En cuanto a los preceptos juridicos contrarios a la Constitucion que
han sido inaplicados.-

De sesenta preceptos juridicos inaplicados, veinticinco corresponden a

leyes ordinarias, uno a un reglamento, tres a decretos ejecutivos, uno a un
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Decreto Supremo, veintinueve a resoluciones emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, y uno a una circular del Servicio de Rentas Internas.
Es preciso mencionar lo siguiente: En el caso signado con el Nro. 003 —
2001 — DI, la Corte Superior de Justicia de Esmeraldas declaro inaplicable
por inconstitucional el articulo 31 de la Ley de Fabricacion, Importacion,
Exportacién, Comercializacion y Tenencia de Armas, Municiones,
Explosivos y Accesorios, porque entrd6 en vigencia en la época de la
dictadura militar, contraviniendo lo dispuesto en el articulo 24 numeral 1 de
la Constitucién. En definitiva, dicha Corte inaplico aquel precepto juridico
porque consideré que habia una inconstitucionalidad de forma en la Ley que
lo contenia. De acuerdo con lo analizado en el anterior capitulo, los jueces,
tribunales o salas uUnicamente pueden declarar inaplicable un precepto
juridico aplicable al caso concreto, cuando éste es contrario a la
Constitucion o Tratados y convenios internacionales (lo que en doctrina se
conoce como inconstitucionalidad de fondo), no cuando éste, o la Ley que lo
contiene (de acuerdo con el caso expuesto) es o puede ser inconstitucional
por la forma. La Corte de Esmeraldas cometié un gravisimo error.

En cuanto a los informes sobre inaplicabilidad de preceptos juridicos
inconstitucionales presentados al Tribunal Constitucional por los
jueces, tribunales o salas.-

De los cincuenta y dos casos resueltos por el Tribunal Constitucional, treinta
y ocho contaban con el respectivo informe, diez con copias certificadas de la
sentencia o auto en que se declaré la inaplicabilidad del precepto juridico,

dos no contaban con informe alguno porque los jueces omitieron
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presentarlo, en uno de los casos los ministros se presentaron al Tribunal
Constitucional para informarle sobre la inaplicabilidad de algunos preceptos
juridicos, y el que queda no se sabe porque no se encontrd el expediente.

E! Articulo 274 inciso segundo de la Constitucién es muy claro: El juez,
tribunal o sala que inaplicé un precepto juridico por inconstitucional, debe
presentar un INFORME al Tribunal Constitucional. La Constitucién no
menciona ni copia del auto o sentencia certificada, ni que el juez, tribunal o
sala deba presentarse ante el Tribunal Constitucional para informarle sobre
la inaplicabilidad, peor aun que no presente informe alguno. Lo curioso es
que el Tribunal Constitucional dio tramite a aquellas copias certificadas de
sentencias y autos, asi como a inaplicabilidades cuyos informes nunca
fueron presentados; en estos ultimos casos, coincidié que se trataban de
amparos constitucionales que fueron apelados y que, gracias a ello, el
Tribunal Constitucional tuvo conocimiento de tales inaplicabilidades.

Pero, algunos informes también llaman la atencién, ya que ciertos jueces,
tribunales y salas solicitaron, demandaron o pidieron al Tribunal
Constitucional que declare la inconstitucionalidad de los preceptos juridicos
inaplicados, lo cual no les esta permitido, a mas de que un informe no tiene
por finalidad el solicitar, demandar o pedir aigo, ni siquiera el recomendar,
sino simplemente el poner en conocimiento de algo.

En cuanto a las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional
en los casos de inaplicabilidad de preceptos juridicos

inconstitucionales.-
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De los cincuenta y dos casos conocidos por el Tribunal Constitucional, éste
resolvio declarar la inconstitucionalidad en siete. Los términos utilizados
fueron de lo mas diversos: “Declarar con caracter general y obligatorio la
inconstitucionalidad...”, “aceptar parcialmente la demanda (¢,?) por razones
de fondo y suspender sus efectos...”, "declarar la inconstitucionalidad... ”.

Mas diversos aun fueron los términos utilizados en los restantes casos
(cuarenta y cinco en total): “Declarar improcedente la declaratoria de
inaplicabilidad...”, “declarar que no hay lugar a la peticion (¢, ?) formulada...”,

” 4

“disponer el archivo del expediente”, “desechar la inconstitucionalidad...”,

desechar la inaplicabilidad...”, desechar las pretensiones (¢?)

planteadas...”, “desechar la peticidn (¢ ?) de inaplicabilidad(;,?)...”, “declarar

y

que no hay lugar a la inconstitucionalidad...”, “desechar el informe de
inaplicabilidad y el pedido (¢,?) de inconstitucionalidad...”.

Para el Dr. Ernesto Lopez Freire, constituye un error por parte del Tribunal
Constitucional el utilizar tantos términos al momento de resolver. Si declara
la inconstitucionalidad no habria tanto problema, ya que siempre hara
mencidn a la inconstitucionalidad, pero cuando debe desechar el informe,
no hay certeza de lo que resuelve, por lo que él considera que al momento
de resolver, en este ultimo caso, el Tribunal Constitucional deberia decir:
“‘Rechazase la inaplicacién, y punto”. O bien, también: Rechazase el informe
sobre la declaratoria de inaplicabilidad.

Pero lo mas grave de las resoluciones del Tribunal Constitucional no radica

en lo antes mencionado, sino en lo mediocre de los fundamentos de

derecho.
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Como ejemplo lo siguiente:

En el caso de inaplicabilidad mencionado en el numero tres de este capitulo
(Corte Superior de Justicia de Esmeraldas), el fundamento del Tribunal
Constitucional para “desechar la inconstitucionalidad del articulo 31..." en lo
principal fue:

... las leyes dictadas dentro de los regimenes de facto
tienen plena vigencia y al declararse a éstas
inconstitucionales podria crearse inseguridad y caos en el

ordenamiento juridico...*®.

El Tribunal Constitucional debié fundamentar su resolucién en la
imposibilidad que tienen los jueces, tribunales y salas de declarar la
inaplicabilidad de un precepto juridico por una inconstitucionalidad “ de
forma”, debido a que la disposicion del 274 de la Constitucién habla de
aquellos preceptos juridicos contrarios (en cuanto a su contenido) a la
Constitucion, no lo debia hacer en base a que se podria crear inseguridad y
caos en el ordenamiento juridico.

En términos generales, la gran mayoria de los fundamentos del Tribunal
Constitucional no son claros, en muchos el Tribunal se ha limitado a
transcribir articulos, sin explicar el por qué de su fundamento, en otros
pareciera que no analizara la constitucionalidad de los preceptos juridicos
inaplicados, sino su legalidad, y en dos principalmente, cometié un grave
error al fundamentar, al decir:

Casos Nos. 004 — 2002 - DI y 005 — 2002 - DlI.-

“ Registro Oficial No. 448, miércoles 7 de noviembre del 2001.
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Que, el pleno del Tribunal Constitucional en Resolucion
Nro. 088 — 2001 — TP, por unanimidad, rechazé la
demanda de inconstitucionalidad por el fondo del articulo
231 del Cédigo de Procedimiento Penal...*.

Que al existir Resolucion del Pleno del Tribunal
Constitucional con respecto a los mismos parametros
juridicos de la declaratoria de inaplicabilidad del Juez
Fiscal..., su pronunciamiento produce los mismos efectos
juridicos para los casos 004 — 2002 — Di y 005 — 2002 —

DI, por ser cosa juzgada®

Sdlo la declaratoria de inconstitucionalidad produce efecto de cosa juzgada,
lo que quiere decir que, habiendo declarado el Tribunal Constitucional la
inconstitucionalidad de una ley, decreto, etc, o articulo de tal ley o decreto,
seria absurdo el presentar una demanda de inconstitucionalidad en contra
de lo ya declarado inconstitucional, o en el caso que interesa, el declarar
inaplicable por inconstitucional a un precepto juridico que ya dejé de existir
en el ordenamiento juridico, porque su inconstitucionalidad ya fue declarada
por el Tribunal Constitucional. Todo lo anterior no ocurre cuando el Tribunal
Constitucional no declara la inconstitucionalidad de una ley, decreto, etc, por
el hecho de que en un futuro mediato, puede cambiar de criterio si se
presenta una demanda de inconstitucionalidad o un informe de
inaplicabilidad, segun el caso, o puede continuar considerando el no
declarar la inconstitucionalidad de x ley o precepto juridico. El hecho, en
definitiva, consiste en que si el Tribunal Constitucional no declara la

inconstitucionalidad de una ley, decreto, o un precepto juridico, ello no

* Registro Oficial No. 30, miércoles 26 de febrero de 2003.
50 The
7 Ibid.
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produce efecto de cosa juzgada, por lo que se puede continuar presentando
demandas de inconstitucionalidad en contra de aquelias leyes o preceptos
juridicos, o inaplicando aquellos preceptos juridicos. Y en ese sentido
también se ha manifestado el Dr. Ernesto Alban Gémez, y el propio Tribunal
Constitucional. Como ejemplo se pueden citar los casos Nro. 002 — 2003 —
DI y Nro. 0002 — 05 — TC, que tratan sobre la detencién en firme. En este
altimo caso, el Tribunal manifesto:

Las resoluciones del Tribunal Constitucional en esta
materia deciden la inconstitucionalidad del precepto
impugnado o desechan la demanda, pero en ningin caso
declaran la constitucionalidad de la norma impugnada, por
no ser de su competencia, por lo que las normas cuya
inconstitucionalidad se ha demandado, de haber merecido
un pronunciamiento anterior del Tribunal Constitucional
desechando la demanda, pueden volver a ser demandas
ya que respecto a ellas no existe cosa juzgada®’.

8. Identificacion de los problemas de aplicacion y posibles alternativas de
solucion.-
1) Mala aplicacion por parte de los jueces.-
En primer lugar, es realmente preocupante la cantidad preceptos juridicos
gue han inaplicado los jueces y que han sido desechados por el Tribunal
Constitucional por no considerarlos inconstitucionales. Eso puede significar
tres cosas: 0 que los jueces han interpretado mal el alcance, tanto de los
preceptos juridicos como de las normas constitucionales, y por eso han

inaplicado errébneamente los primeros, ante lo cual habria error judicial,

31 Suplemento R.O. No. 382, Lunes 23 de octubre del 2006
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violando principios y derechos consagrados en la Constituciéon, tales como
la tutela judicial efectiva y la seguridad juridica; o, que el Tribunal
Constitucional ha hecho esa errénea interpretacién, lo cual seria muy
alarmante y deplorable por la importancia que tiene éste en el
desenvolvimiento del Estado (y esto es lo que mas preocupa al Dr. Ernesto
Lopez Freire); o, que el Tribunal Constitucional, al ser evidentemente un
organo pésimamente integrado, con influencias de todo tipo, por no ser
independiente, haya resuelto no en base a un analisis constitucional y
juridico en si, sino en base a cualquier otro tipo de analisis (incluso
corrupcion), teniendo por tanto los jueces la razén, como en el caso de la
detencion en firme.

De todas maneras, cualquiera que sea la razon, no por ésta deja de ser
criticable la mala preparacion que tienen los jueces en general, salvo muy
contadas excepciones. La gran mayoria de éstos no continla estudiando y
preparandose y, por ende, no domina el Derecho, por lo que no son
verdaderos jueces, y todo esto influye en el desempeno de sus funciones y
atribuciones, y una de ellas, evidentemente, la que ha sido objeto de este
estudio. Es por ello necesaria la implementacién de una Escuela de Jueces,
como organo de la Funcion Judicial (necesario por la Independencia de
ésta), con una exigencia académica severisima, constituyéndose en el
primer paso para la verdadera Carrera Judicial (sélo de jueces, y no de
secretarios, amanuenses, etc.), fundamental para cambiar esto. Pero no
pasa por ser la unica alternativa de solucién: los respetables juristas

entrevistados han manifestado que esto, en si, implica un profundo cambio
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cultural, mas que un cambio en el ordenamiento juridico, y para que haya

ese cambio cultural se necesita de preparacion y mucho estudio, tanto en

las escuelas, colegios, universidades, como en el gjercicio de la profesion,
no se diga para ser juez.

Negligencia por parte de los abogados.-

En cuanto a los abogados, dos cosas son criticables:

1) ;Coémo puede ser posible que habiendo en el ordenamiento juridico
ecuatoriano tantos preceptos juridicos evidentemente inconstitucionales,
apenas uno de cincuenta y dos casos de inaplicabilidad resueltos por el
Tribunal Constitucional, fue a peticion de parte?;y,

2) ¢Por qué los abogados no recurrieron el auto o sentencia en el cual el
juez declaré inaplicable un precepto juridico por inconstitucional? (No en
el sentido de que recurran por recurrir)

Una es la respuesta a estas dos preguntas: Mala formacion de los

abogados. Y en esto coinciden los tres juristas entrevistados. Los abogados,

o la gran mayoria de éstos, desconocen la Constitucion y los tratados y

convenios internacionales (como ya se manifestd), no les interesa

estudiarlos, analizarlos, aumentar los conocimientos doctrinales en relacion

a estas materias, y lo que es peor, pocos estan en capacidad de discutir

sobre materia constitucional. En el Ecuador proliferan los abogados

legalistas y escasean los abogados constitucionalistas, y esto es un
gravisimo error que comienza en las universidades. A la Constitucion y a los
tratados y convenios internacionales, no se les da la importancia que

deberia darseles, y en un mundo globalizado. Por eso el Ecuador esta como
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esta. Asi que esto implica un cambio en el ambito académico, mas que
cultural.

3) Pésima conformacion del Tribunal Constitucional.-
El Tribunal Constitucional, por la forma en cémo son designados sus
vocales, por los inadecuados requisitos que éstos deben reunir y por la falta
de Independencia en el ejercicio de sus atribuciones, es que sus
resoluciones son de lo mas lamentable y burlescas. El estudio asi lo
demuestra. Es por ello que éste deberia ser un érgano de la Funcién
Judicial, independiente en el ejercicio de sus atribuciones, en relacion a
cualquier otra institucion del Estado, asi como de la justicia ordinaria, la
justicia militar y policial, y el Consejo Nacional de la Judicatura, y sus
“vocales” deberian ser vitalicios, y mas que todo juristas, con un altisimo
grado de preparacién en materias relacionados con el Derecho Publico. En
cuanto a su eleccion, una alternativa seria la siguiente: Producida un
vacante, el Congreso Nacional presenta una terna al Tribunal Constitucional
para que los vocales sean los que elijan al nuevo vocal, con la opcion de
rechazar, cuantas veces sea, la terna presentada por el Congreso, si los
que integran la misma no reunen los requisitos exigidos por la Constitucion
para llegar a tan Alto Tribunal. De igual forma, los vocales deberian ser
destituidos por el propio Tribunal, de incurrir en alguna de las causales
previstas para tal efecto.

9. Conclusiones.-
1. E! control de la constitucionalidad de los preceptos juridicos va intimamente

relacionado al Principio de Supremacia de la Constitucion.
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En Occidente hay tres sistemas de control constitucional: El Difuso, el

efectuado por un 6rgano Politico y el Concentrado.

Cada pais, o ha adoptado uno de estos sistemas, o los ha adoptado a sus
respectivas realidades de tal manera que coexisten. Espana, por ejemplo,
ha adoptado el Sistema Concentrado. Colombia, se podria decir que tiene
un Control Constitucional Mixto (Difuso y Concentrado), sin dejar de admirar
el control de oficio que ejerce, en ciertos casos, la Corte Constitucional, y
que no se lo ha encontrado en ninguno de los Sistemas estudiados. Peru
tiene un Control Constitucional Mixto (Difuso y Concentrado), al igual que el

Ecuador, pero con sus obvias diferencias.

En cuanto a la declaratoria de inaplicabilidad de los preceptos juridicos
inconstitucionales en el Ecuador, previamente se deberia establecer el
alcance de la norma constitucional, en cuanto a quiénes les esta permitido
el efectuar tal declaratoria. Una vez establecido, el Congreso Nacional
deberia efectuar las reformas legales pertinentes (Ley Organica de Control
Constitucional) y dictar las leyes necesarias, de ser el caso.

Reformar el inciso segundo de la Constitucion dada la incoherencia en la
redaccién, en relacion con el inciso primero. Aquel inciso deberia hacer
referencia al informe sobre la declaratoria de inaplicabilidad, no de
inconstitucionalidad.

Los jueces y tribunales estan autorizados a declarar la inaplicabilidad de un
precepto juridico por inconstitucional cuando el contenido de éste es

contrario, o0 a la Constitucion, o a los Tratados y convenios internacionales.



7.

77

Los jueces y tribunales estan obligados a fallar o resolver el asunto
controvertido, a pesar de declarar la inaplicabilidad de un precepto juridico
en un auto con fuerza de sentencia, en sentencia, o en el laudo arbitral, en
caso de los tribunales de arbitraje en derecho, o en la resolucion, en caso
de los tribunales de conciliacion y arbitraje que resuelven conflictos

colectivos.

. En el caso de los jueces y tribunales que conforman la Funcién Judicial,

éstos deben enviar el informe sobre la declaratoria de inaplicabilidad, al
Tribunal Constitucional, una vez ejecutoriado el auto o la sentencia en que
efectudé dicha declaratoria. La razon: Evitar que el Tribunal Constitucional
interfiera en las decisiones judiciales (Principio de Independencia). En el
caso de los tribunales de conciliaciéon y arbitraje que resuelven conflictos
colectivos, de los tribunales de arbitraje en derecho y de las autoridades de
los pueblos indigenas que ejercen funciones de justicia, se desconoce
cuando deben presentar dicho informe, porque la ley no menciona sus
fallos. Y, es mas, en el caso de las autoridades de los pueblos indigenas, ni
siquiera hay Ley que regule sus funciones de justicia.

Una vez que el Tribunal Constitucional tiene conocimiento del informe sobre
la declaratoria de inaplicabilidad de un precepto juridico por inconstitucional,
éste debe resolver: o el desechar el informe, o el declarar la
inconstitucionalidad del precepto juridico inaplicado. Seria ilégico que
declare la inaplicabilidad del precepto juridico con efectos generales y

obligatorios.
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10. Abogados, jueces y vocales del Tribunal Constitucional, desconocen la
Constitucion y los tratados y convenios internacionales, fundamentales para
poner en practica la facultad (en caso de los abogados) y atribuciéon (en
caso de los jueces) previstas en el Articulo 274 de la Constitucién. De igual
forma, las resoluciones del Tribunal Constitucional demuestran que debe
haber un cambio profundo en dicha institucion del Estado. En definitiva, el

cambio es institucional, cultural y académico.
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CUADRO COMPARATIVO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA, ESPANA Y PERU

- —

Control Constitucional Mixto

|

Control Control
Control Constitucional | Constitucional | Constitucional
por un Organo Politico Difuso Concentrado | Preventivo | A Posteriori |Abstracto| Difuso | De Oficio
Colombia ‘ X B X X X X
Espana B - X - N I .
Pert X X X X
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ANEXO Il

BREVE EXPLICACION DE LOS METODOS UTILIZADOS

Para efectuar el andlisis, se obtuvo informacion:

a) De los Registros Oficiales, desde agosto de 1998 hasta mayo del 2006; v,

b) De las entrevistas a los doctores Ernesto Alban Gomez, Ernesto Lépez
Freire y Antonio Rodriguez Vicens.

En cuanto a las entrevistas, éstas fueron necesarias debido a ciertas

inquietudes de orden practico que surgieron a lo largo del analisis,

principalmente en lo que se refiere a las alternativas de solucion. Aunque

algunos criterios, sobre todo los de caracter doctrinal, ya fueron mencionados

en el anterior capitulo.

¢Por qué se entrevisté a aquellos doctores? Pues, por mas que todo, la

experiencia que tienen en la practica juridica y el profundo conocimiento

doctrinal en materia de Derecho Constitucional, lo cual es de conocimiento

publico, y sus opiniones son muy respetadas.
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CASOS DE INAPLICABILIDAD DE PRECEPTOS JURIDICOS INCONSTITUCIONALES

Registro Oficial o
Suplemento del
Registro Oficial

Caso No.

Juez/Tribunal/Sala

Inaplicabilidad de

Presento

Tribunal
Constitucional
resolvio

Suplemento R.O.
No. 331, Jueves 2
de diciembre de
1999

Suplemento R.O.
No. 275, Jueves 1
de marzo del 2001

615-99 - IS

Quinta Sala de la
Corte Superior de
Justicia de Quito

001 - 2000 -DlI

Segunda Sala del
Tribunal de lo
Contencioso
Administrativo,
Distrito Quito

Articulo 128 de la
Ley deTransito

Articulo 1 del
Decreto Ejecutivo
No. 65 de 26 de
agosto 1992, inciso
primero del Art. 53
de la Ley de
Modernizacion del
Estado, inciso
primero del Art. 28 e
inciso segundo del
Art. 29 del Decreto
Ejecutivo No. 2328
de 29 de noviembre
de 1994

Copia certificada

Sentencia certificada

Declarar la
inconstitucionalidad
de fondo de la parte

pertinente del
Articulo 128 de la
Ley de Transito |

Declarar
improcedente la
declaratoria de

inaplicabilidad de las |
normas antes
mencionadas,
porgue no se
encontraban
vigentes.

Declarar que no
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habfa lugar a la

Suplemento R.O.

Presidente de la
Corte Suprema de
Justicia

Articulo 33 de la Ley

Ecuador, modificado

la Ley Reformatoria

No. 349, Lunes 18 003 - 2000 - DI
de junio del 2001
Suplemento R.O. 002 - 2000 - DI
Y

Quinta Sala de la
Corte Superior de

para la
Transformacion
Econdmica del

por el Articulo 5 de

ala Ley para la
Transformacion
Econémica del
Ecuador, la cual
agregaba varios
incisos al final del
Art. 174 de la Ley
General de
Instituciones del
Sistema Financiero
Nacional

Disposicién

transitoria décima de

Informe sobre la
declaratoria

peticion formulada
debido a que el
Articulo 174 de la
Ley General de
Instituciones del
Sistema Financiero
fue sustituido
mediante Decreto —
Ley 200-1, por lo
cual las
disposiciones
alegadas dejaron de
tener vigencia, a
mas de que los
incisos tercero,
cuarto, quinto, sexto
y séptimo del Art.
116 de la Ley para
la Promocién de
Inversion fueron
declarados
inconstitucionales en
diciembre del 2000,
por lo que no existen
en el ordenamiento
juridico.

Informes

. No. 398, Lunes 27

Archivarel

expediente, porque
el 6rgano de control

constitucional ya
{ adopto
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pronunciamiento
sobre la tematica

Justicia de Quito

Registro Oficial No.

de Agosto del 2001 004 - 2000 - DI
Intelectual
cuya declaratoria de
inconstitucionalidad
solicitan los
o Ministros.
Articulo 5 de la Ley Aceptar
Reformatoria de la En el un caso parcialmente la
Registro Oficial No. 001 — 2001 - DI Juez Segundo de lo Ley sobre presento copia demanda por
413, Lunes 17 de Y Penal del Azuay Sustancias certificada. razones de fondo y
septiembre del 2001 | 002 - 2001 — DI Estupefacientes y No hay el suspender los
Psicotropicas y la expediente del otro efectos de la
Resolucién Nro. caso. resolucion del
022 - CD. Consejo Directivo
- - del CONSEP |
’ Inciso segundo del Declarar que no es
Registro Oficial No. Segunda Sala de la | numeral tercero del procedente la
437, Lunes 22 de 763 -98 - IS Corte Superior de Art. 871 del Cddigo Informe declaratoria de
octubre del 2001 Justicia de de Procedimiento inaplicabilidad de
Riobamba Civil aquel precepto
- | — . ~juridico
( Articulo 31 de la Ley
de Fabricacion, Desechar la
Importacion, inconstitucionalidad
Registro Oficial No. Corte Superior de Exportacion, del Articulo 31 del
448, Miércoles 7 de 003 - 2001 - DI Justicia de Comercializacion y Resolucién Decreto Supremo
noviembre del 2001 Riobamba Tenencia de Armas, certificada 3757, que contiene
Municiones, la Ley antes
Explosivos y mencionada
- Accesorios -
Articulo 2 del
Reglamento de
Declarar la

Primera Sala de lo

Carrera Judicial y




485, Miércoles 2 de |

enero del 2002

Laboral y Social de
la Corte Suprema de
Justicia

del Decreto
Supremo No. 283,
publicado en el
Registro Oficial No.
50 del 1 de

Registro Oficial No.
539, Jueves 21 de
marzo del 2002

Registro Oficial No.
548, Jueves 4 de
abril del 2002

Registro Oficial No.
552, Miércoles 10 de
abril del 2002

Juez Segundo de lo
Penal del Azuay

septiembre de 1970

Articulo 216 numeral
9 del Cdédigo de
Procedimiento Penal

Copias certificadas

de las dos
sentencias
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inconstitucionalidad
de los preceptos
juridicos antes
mencionados

Informe

Juez Séptimo de lo
Civil de Pichincha

004 — 2001 — DI
027 — 2001 ~ DI
001 — 2002 - DI
005 — 2001 — DI

hasta 026 — 2001 —

Jueces de Transito
Primero y Segundo
de Chimborazo y
Segundo y Tercero
del Azuay

Registro Oficial No.
27, Viernes 21 de
Febrero de 2003

DI, 028 — 2001 — DI
y 029 — 2001 - DI
007 — 2002 - DI

Inciso tercero del
articulo 29 de la Ley
para la Promocién
de la Inversion y
Participacion
Ciudadana

No present6 informe

Desechar la peticion
de inaplicabilidad de
la norma contenida
en el numero 9 del
Articulo antes
mencionado.
Desechar la
declaratoria de
inaplicabilidad del
tercer inciso del
Articulo 29 de la Ley
antes mencionada.

Resolucién de la
Corte Suprema de
Justicia publicada en
el Registro Oficial
No. 380 de 31 de
julio del 2001

Informes

Primera Sala del
Tribunal Distrital de
lo Fiscal de Quito

~__marzo de 2002

Articulo 2 de la
circular No 002 — A,
expedida por la
Directora General
del Servicio de
Rentas Internas,
publicada en el RO.
Nro. 31 de 8 de

Trascripcion de la
resolucion, con una
exposicion de
motivos sobre la
declaratoria de
inaplicabilidad

Desechar las
pretensiones
planteadas por los
Jueces de Transito

Desechar la
declaratoria de
inaplicabilidad del
articulo antes
mencionado
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Desechar la peticion
de inaplicabilidad, |
porque el Tribunal |
Constitucional, en

Registro Oficial No. 004 — 2002 - DI Juez Fiscal de Articulo 231 del Copias certificadas | resoluciéon Nro. 088
30, Miércoles 26 de ¥ Guayaquil Cédigo de del auto de ~ 2001 - TP, por
Febrero de 2003 005 — 2002 - DI Procedimiento Penal | llamamiento a juicio | unanimidad, rechaz6
la demanda de
inconstitucionalidad
por el fondo de
. aquel Articulo
\ Desechar la
Registro Oficial No. | Segunda Sala Corte | Articulos 106, 112, declaratoria de
164, Lunes 8 de 001 - 2003 - DI Superior de Justicia | 113, 115,y 116 de Informe inaplicabilidad
Septiembre de 2003 de Azogues la Ley de Transito y presentada por
, Transporte Terrestre aquella Sala
‘ Registro Oficial No. Declarar que no hay
192, Viernes 17 de 003 — 2003 - DI Juez Tercero del Articulo 121 de la Informe lugar a la
Octubre de 2003 Trabajo del Guayas | Ley de Mercado de inconstitucionalidad
Valores - de tal articulo
| Reforma establecida
en el Articulo 173-A, Desechar la
002 — 2003 - DI Juez Segundo de lo | con relacién al Art. Copia de inconstitucionalidad
Penal de Cotopaxi | 232, numeral cuarto, llamamiento a la del Articulo
del Codigo de etapa de juicio inaplicado
Procedimiento Penal
Aceptar
parcialmente la
' Registro Oficial No. Inciso Segundo del demanday en
374, Viernes 9 de 001 — 2004 — DI Juez Segundo de lo Articulo 255 del consecuencia

Julio del 2004

Civil de Cotopaxi

Codigo de
Procedimiento Penal

Informe

declarar
inconstitucionales
por el fondo, con

\
|
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caracter general y
obligatoria, las

palabra “ni” y “ni
después’, del

] Articulo 255
Registro Oficial No. Juez Segundo de lo Articulo 217, Declarar
463, Miércoles 17 de 002 - 2004 - DI Penal de Cotopaxi numeral 7 del Informe inconstitucional por
Noviembre del 2004 Cadigo de el fondo
Procedimiento Civil
Segunda Sala de lo Inciso quinto del Desechar el informe
Registro Oficial No. 003 - 04 - DI Penal, Colusorios y Articulo 122 de la de inaplicabilidad y
513, Jueves 27 de Y de Transito de la Ley de Sustancias Informes el pedido de
Enero del 2005 004 - 04 - Dl Corte Superior de Estupefacientes y inconstitucionalidad
o Justicia de Quito Psicotrépicas -
] Desechar la
Articulos 2, 3,5, 7y | declaratoria de
| Registro Oficial No. ' Juez Sexto de 9 de la Resolucién | inaplicabilidad
541, Jueves 10 de 0005 - 04 - DI Transito del Guayas | obligatoria expedida Informe presentado por el
marzo del 2005 | el 7 de octubre de | Juez, por
\ 2003 por la Corte | presentacion
Suprema de \ prematura, ya que
Justicia su fallo no esta
) - ejecutoriado
Juez Décimo de lo Literales f y h del Desechar los
Registro Oficial 547, Civil de Guayaquil Art. 56 de la Ley informes de
Viernes 18 de marzo | 008 y 009 — 03 — Dl y Juez Vigésimo General de Seguros Informes inaplicabilidad de los
del 2005 Octavo de lo Civil de y 58 ibidem articulo antes
- - ~ Guayaquil - mencionados |
Declarar la
Suplemento R.O. Juez Octavo de lo Articulo 260 del inconstitucionalidad
No. 274, Viernes 19 0002 - 06 - DI Civil de Cuenca Cadigo Civil (Actual Informe y suspender la

de mayo del 2006

Codificacion)

aplicacioén con el
caracter de general |




Suplemento R.O.
| No. 274, Viernes 19
de mayo del 2006

0007 - 04 - DI
Y
001 - 05 - DI

Tribunal Segundo de
lo Penal de Loja
¥
Juez Segundo de lo
Penal de Cotopaxi

Articulo 37 numeral
1y21delaleyde
Migracion

Informes

Desechar la
declaratoria de
inaplicabilidad

'y obligatorio
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ANEXO IV
ENTREVISTAS

PREGUNTAS EFECTUADAS Y UN BREVE DESARROLLO DE LAS
RESPUESTAS

(Las entrevistas, en su totalidad, se encuentran en el Porta Disquete)

1.- ¢A quiénes les esta permitido declarar la inaplicabilidad de un
precepto juridico por inconstitucional? ;Cual es el alcance del Art. 274 de
la Constitucion en ese sentido?

Para el Dr. Antonio Rodriguez Vicens, la norma constitucional no se refiere
exclusivamente a los jueces que conforman la Funcién Judicial, sino que la
misma es aplicable a todos los jueces, inclusive los de policia, de las Fuerzas
Armadas. Pero también habria que aplicar la norma constitucional que se
refiere a la Unidad Jurisdiccional. De igual forma, la norma incluye a los
arbitros, ya que éstos son creados por el sistema juridico, y son jueces que
sustituyen, en gran medida, a la Funcién Judicial.

En cambio, el Dr. Ernesto Lopez Freire considera que la norma constitucional
incluye a tres clases de jueces: 1) Los que son propiamente de la Funcién
Judicial; 2) Los que ejercen la funcién de arbitros, ya que la Constitucion abre
la posibilidad de que ejerzan jurisdiccion; y, finalmente, 3) Los tribunales de
conciliacién y arbitraje que resuelven conflictos colectivos de trabajo, de
acuerdo con el Articulo 35 de la Constitucién.

Por su parte, el Dr. Ernesto Alban Gomez considera que la Constitucion dice

“Cualquier juez o tribunal”, lo que quiere decir que no se excluye, en principio, a
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ningun juez o tribunal, del tipo que sea, inclusive los jueces militares, de policia
y los tribunales de arbitraje, ya que éstos también ejercen jurisdiccion.

2.- ;Por qué los jueces deben presentar el informe sobre la inaplicabilidad
de un precepto juridico, al Tribunal Constitucional, una vez que se ha
ejecutoriado la sentencia o auto en el cual declaré tal inaplicabilidad? Ver
el Articulo 12 numeral seis de la Ley Organica de Control Constitucional.
Los tres juristas entrevistados coinciden en que lo que la Ley trata de hacer es
de proteger que el Tribunal Constitucional no intervenga en las atribuciones y
decisiones de la Funcion Judicial, por el Principio de Independencia.

3.- Desde que entré en vigencia la actual Constitucion hasta el mes de
mayo del 2006, el Tribunal Constitucional ha resuelto cincuenta y dos
casos de inaplicabilidad de preceptos juridicos. De esos cincuenta y dos
casos, apenas uno fue a pedido de parte y gracias a que el juez consideré
viable el declarar tal inaplicabilidad, las cincuenta y un restantes fueron
de oficio, ;como interpreta esto, habiendo en nuestra legislacion un
sinniumero de preceptos juridicos inconstitucionales?

El Dr. Ernesto Alban Gémez considera que los jueces estan cumpliendo con su
trabajo, a comparacion de lo que ocurria antes de que entre en vigencia la
actual Constitucién. Pero que en el caso de los abogados, éstos no saben
Derecho Constitucional, o la gran mayoria de ellos desconoce el tema, no le
interesa, y eso se refleja en que apenas una de las declaraciones de
inaplicabilidad fue a pedido de parte.

En cambio, el Dr. Ernesto Lopez Freire, a pesar de que le agradé el numero, es

radical, y con mucha razén: Tanto los abogados como los jueces ignoran el
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contenido del Articulo 274 de la Constitucién, y de la Constitucion en si, e,
inclusive, muchos jueces aun se admiran cuando se les solicita que declaren la
inaplicabilidad de un precepto juridico por inconstitucional: “Nosotros no somos
competentes para declarar la inaplicacion de nada. ;De qué nos esta
hablando?”.

En términos mucho mas enérgicos se manifiesta el Dr. Antonio Rodriguez
Vicens, ya que tanto abogados como jueces desconocen la Constitucion, y
mucho menos la han estudiado. No se diga los Tratados y convenios
internacionales. A mas de la responsabilidad que tienen los primeros frente a
sus clientes. Pero los jueces también tienen un altisimo grado de
responsabilidad, ya que si el abogado es un ignorante de la Ley Fundamental,
el juez es el que debe suplir esa ignorancia, pero no lo hace, porque también
es un ignorante, y todo esto por la formacion deficiente que ambos tienen.

4.- Hay un alto nimero de preceptos juridicos que han sido inaplicados
por los jueces, y que, a consideracion del Tribunal Constitucional, no son
inconstitucionales. ;Se puede hablar de error judicial? ;Hasta qué punto
es responsabilidad del juez, tribunal o sala, y hasta qué punto es
responsabilidad de la parte que no recurrié el auto o sentencia en que se
declaré tal inaplicabilidad y que, de una u otra forma, le pudo afectar?
¢ Qué alternativas de solucion propondria?

Los tres juristas consultados coincidieron en que hay error judicial, pero no por
ello deja de ser también responsabilidad del abogado que no recurri6 el auto o
sentencia en que se declar6 tal inaplicabilidad, ya que éste estd en la

obligacién de defender los intereses de sus clientes, y con mucha mayor razén
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cuando tiene conciencia de que el juez se equivoco en su fallo. Pero se vuelve
a lo ya senalado en la respuesta anterior: Si el abogado desconoce la
Constitucion, obviamente la defensa de su cliente va a ser de lo peor. Por lo
que el cambio es cultural y académico, y esa seria la principal alternativa de
solucion que plantean.

5.- ¢Por qué los fundamentos del Tribunal Constitucional, en la mayoria
de resoluciones sobre casos de inaplicabilidad de preceptos juridicos, no
son claros, muchos tienen errores doctrinales y poco convincentes?
¢ Qué solucion plantearia Ud.?

De nuevo lo tres juristas consultados coinciden en cuanto a las causas: 1) Mala
formacion de aquellos que son designados vocales del Tribunal Constitucional;
2) No hacen un analisis juridico de los casos puestos a su conocimiento, sino
que se basan en otras consideraciones; y, 3) Graves sospechas de corrupcion.
En cuanto a las soluciones que plantean, coinciden tanto el Dr. Antonio
Rodriguez Vicens como el Dr. Eresto Lopez Freire: el cambio es cultural. Si
no cambiamos culturalmente, no llegaremos a ningun lado.

En cambio, el Dr. Ernesto Alban Gémez va mas alla: Acepta que es necesario
un cambio cultural, pero también manifiesta la necesidad de que el Tribunal
Constitucional sea independiente en el ejercicio de sus atribuciones. No esta
muy seguro de que la solucion sea que el Tribunal Constitucional forme parte
de la Funcién Judicial, pero si pasa a ser, que no sea una Sala de la Corte
Suprema, sino un o¢rgano distinto de la misma, porque en casacion, el
razonamiento es estrictamente juridico, no asi en el control de la

constitucionalidad, el Tribunal Constitucional tiene su dosis politica. De igual
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forma, no esta de acuerdo que los vocales del Tribunal Constitucional sean
vitalicios ni que sean reelegibles. Estos se deberian renovar cada seis o nueve
anos, ya que debe llegar gente con mentalidad nueva cada vez, porque la
sociedad evoluciona. Pero asegura que todo esto es discutible. Lo fundamental

es que el Tribunal sea independiente.
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