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Prologo

En cualquier pais, la Constitucion seguira siendo una cantera inago-
table de tematicas inherentes a la convivencia social y al funcionamiento
del Estado, algunas ciertamente afiejas, mientras que otras contempora-
neas; no obstante, en nuestro medio latinoamericano todas comparten una
realidad preocupante, se trata del escaso debate y tratamiento profundo
de las mismas, situacion que ha impedido concretar un analisis critico de
los conceptos, contornos y alcances de muchas figuras de gran relevancia
para el campo juridico en general, y en particular, para la propia discipli-
na constitucional, lo que afecta las verdaderas posibilidades que pueden
desprenderse del texto supremo, para proyectarse en concreciones favo-
rables al progreso social y la justicia. Sin embargo, en medio de esta cir-
cunstancia poco alentadora, aparecen excepciones dignas de destacar y
que se materializan en trabajos académicos y cientificos serios, como es el
caso del presente libro.

Gracias a la confianza y amistad sincera con el autor, tengo el placer
de prologar esta obra titulada: Mutacion de la Constitucion en Ecuador: ;La
Corte Constitucional como constituyente permanente? Christian Masapanta
Gallegos es un destacado jurista, exalumno y ahora colega, docente de
nuestra casa de estudios. Este trabajo, en su version inicial, le sirvio para
obtener con mérito el titulo de doctor en Derecho en nuestra Universidad.
En esta empresa, me cupo el honor de acompafiarlo en calidad de director
de tesis, lo que nos permitio intensos y provechosos dialogos e intercam-
bio de ideas y visiones que ahora se comparten mediante esta publicacion.
Desde ya, mi reconocimiento a quienes llevan adelante nuestro Programa
de Doctorado en Derecho, con un exitoso recorrido de dos décadas, en es-
pecial a su directora, colega Claudia Storini.

La materia tratada en la obra responde a la realidad del mundo juridico
contemporaneo, y no solo a ello, sino también a la naturaleza y dialéctica
contradictoria y cada vez mas enrevesada de la sociedad humana, de su
organizacion, lucha y pensamiento. Las tensiones y el cambio constante en
esta bullente realidad determinan la necesidad de reconocer que el Derecho,
como ciencia y como instrumento del poder puiblico, ha de adaptarse a las
nuevas situaciones que ocurren, a través de una interpretacion no estatica.
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Es bien sabido entre nosotros que a remolque de la labor de la maxi-
ma judicatura constitucional y por via hermenéutica puede darse un pro-
ceso permanente de adaptacion de las normas juridicas, especialmente de
la Constitucion, habida cuenta de que esta habilita la posibilidad para la
modificacién de su propio contenido, no por medio de los mecanismos
explicitos de reforma —como es usual en la experiencia comparada—,
sino mutando a través de cambios implicitos o tacitos del contenido de las
disposiciones, es decir, sin alterar su texto ni su forma. De esta manera,
se conjugan elementos de normatividad y normalidad para garantizar la
eficacia de la norma fundamental. Se trata de una institucion singular que
ha levantado algtin debate complejo, asi como cuestionamientos de peso,
especialmente en paises de otras latitudes y tradiciones. Esta patente o li-
cencia atribuida a los jueces de la Constitucion los ha convertido practica-
mente en una especie de constituyentes permanentes.

En esta obra se expone con claridad y énfasis, que para que las muta-
ciones sean consideradas como validas se deben observar algunos limites,
asi el propio modelo garantista y la corriente dogmatica “teoria democra-
tica de la Constitucion” que lo sustenta y abarca. En efecto, son mecanis-
mos previstos en la propia Constitucion, por lo que, cuentan con las habi-
litaciones normativa y competencial suficientes. Con estos presupuestos
el autor propone en detalle los que vendrian a ser ingredientes centrales
para la construccion de una teoria de la mutacion, con reflejo de las parti-
cularidades del constitucionalismo nacional; en tal propdsito, como corres-
ponde, reconoce un valor gravitante a la casuistica y a la jurisprudencia
y lineas jurisprudenciales que ella origina. De esta manera, se aceptan las
modificaciones en nuestra Constitucion, como se dijo, bajo ciertas condi-
ciones trascendentes.

Cuatro capitulos integran este libro: el primero contiene el analisis ted-
rico de la mutacion constitucional via hermenéutica, para ello aborda a esta
institucion y su vinculacién con la teoria democratica de la Constitucion;
esta parte introductoria brinda el necesario marco de teorias y conceptos
previos utiles para decantar hacia una posicién tedrica en relacién con la
mutacién constitucional y con el propdsito de construir una teoria acor-
de con el paradigma ecuatoriano vigente; el segundo analiza a la Corte
Constitucional del Ecuador (CCE) y su rol de constituyente permanente en
un modelo estatal de derechos y justicia —tal como lo establece el art. 1 de
la Constitucion—. Luego desciende hacia el analisis de la mutacion consti-
tucional como mecanismo de modificacion constitucional via hermenéutica
y, alarevision de la forma como ha operado la misma en la jurisprudencia
de la CCE en las diversas acciones puestas a su conocimiento; en el tercero
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explica las mutaciones emprendidas por la CCE en relacion con la accion
de incumplimiento de sentencias y dictamenes constitucionales (IS), a tal
empenio, parte del andlisis del concepto, origen, objeto de estudio, carac-
teristicas y procedimiento de esta garantia jurisdiccional; mas adelante,
mediante un analisis cuantitativo y cualitativo demuestra como ha muta-
do esta institucion juridica desde su origen hasta el presente, lo que per-
mite mostrar a la IS como un ejemplo de adecuacién jurisprudencial de la
normativa constitucional con las necesidades y realidad social imperante;
en el cuarto y ultimo capitulo ensaya la construccion de una teoria de la
mutacidn constitucional acorde al paradigma constitucional ecuatoriano,
determinando los parametros en los cuales debe operar la mutacion en
Ecuador y los limites que a tal cometido se deben observar, lo que permi-
tira reonocer a las mutaciones constitucionales como una institucion vali-
da dentro del derecho constitucional ecuatoriano. Cierra el estudio con las
conclusiones mas relevantes de la investigacion.

Tres grandes e inescindibles columnas sostienen el aparato tedrico y
propositivo de este novedoso estudio. En primer lugar, la capacidad del
autor, su conocimiento y dominio de la materia, asi como su contacto de
primera mano con la jurisprudencia de la CCE. En segundo lugar, sitto al
conjunto de fuentes de investigacion idoneas empleadas, tanto de Europa
representada con trabajos de autores alemanes, italianos y espafioles, como
de América con estudios de autores especialmente de Brasil, Colombia y
Ecuador; también del analisis, procesamiento y ordenacion de jurispru-
dencia nacional y comparada, asi como de los datos relevantes consigna-
dos adecuadamente en graficos y tablas, presentadas como anexos al final
del estudio. En tltimo término, la mirada critica y de propuesta del autor
para intentar, mediante pensamiento propio, sentar las bases de una teo-
ria sintonizada con la realidad actual del pais, y con el funcionamiento de
un aparato judicial de justicia constitucional que ha de encarrilarse debi-
damente para cumplir los caros intereses que incumben a la justicia en su
mas alta expresion.

Christian Masapanta Gallegos nos comparte un trabajo que resul-
ta valioso por diversas e importantes razones, entre ellas, porque es una
verdadera contribucion para pensar con mayores elementos de juicio la
naturaleza y el alcance de la justicia constitucional, debido a su calidad in-
discutible tiene el potencial de avivar la discusién y de generar polémica.
Especialmente, al rol que tradicionalmente se ha esperado que juegue una
corte constitucional en el marco de un Estado democratico cuya justifica-
cién mas importante radica en la obligacion a su cargo para materializar
los derechos.
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En esencia, las reflexiones de este volumen constituyen un aporte que
refresca al pensamiento constitucional ecuatoriano; en forma acuciosa y
adecuada se devela una transformacion profunda operada en nuestro me-
dio con la Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE) de 2008, consis-
tente en el papel que hoy en dia desempenan los maximos jueces consti-
tucionales, al mismo tiempo, por una parte, muestra el poder puesto a su
servicio para decidir diversos temas y asuntos, faciles y complejos, y por
otra, advierte que esa actuacion judicial se encuentra compelida a observar
fronteras previamente trazadas por la norma fundamental. Advierte que,
si esto ultimo se pasa por alto, se estaria desbordando la competencia atri-
buida en el proceso constituyente, al tiempo que se evidenciaria fatalmente
que la norma suprema promueve su propia quiebra, resultado deleznable
desde todo punto de vista. Ademas, sabemos que, para cambiar sus pila-
res principales, incluso para imbuirle un espiritu diferente, existe desde
hace mucho tiempo el camino tradicional, formal y exigente de la reforma.

Los buenos libros juridicos se leen y disfrutan en cualquier época, son
inmunes al paso de los dias, brindan reflexiones y ensefianzas tanto utiles
como atemporales; estan cargados de 16gica con enfoque critico, trascienden
a pesar de la imparable y vertiginosa dinamica social, es una de sus voca-
ciones. En mi opinién, esta obra contiene una propuesta sdlida, ataviada
con los presupuestos imprescindibles y suficientemente provocativos para
abrir un fructifero camino de debate y de estudio encaminado a construir
una sélida teoria de la mutacion constitucional. Estas cualidades —que no
suelen abundar en el mundo de las publicaciones juridicas— son evidentes
en este texto, mismas que desde ya le garantizan merecidamente un lugar
muy destacado en el foro juridico del pais y el exterior.

Para cerrar diré con pleno convencimiento de causa, que el autor me-
rece nuestra efusiva felicitacion por los resultados logrados, asi como los
mejores deseos para que contintie con éxito su ya prolifica vida académica
y profesional en favor de la ciencia del derecho, asi como del conocimiento
de sus colegas y estudiantes.

César Montanio Galarza
Rector
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador



Introduccion

Conforme lo exponia Federico Engels “la dialéctica no es mas que la
ciencia de las leyes generales del movimiento y la evolucion de la natura-
leza, la sociedad humana y el pensamiento”, ! en aquel sentido, las muta-
ciones constitucionales evidencian esta suerte de ejercicio dialéctico refle-
jando las diversas transformaciones sociales, expresadas dentro del ambito
normativo a través de la modificacion de la norma normarum.

La modificacion via hermenéutica al contenido de la CRE de 2008
es uno de los principales problemas que actualmente deben afrontar los
Estados constitucionales, toda vez que su permanencia en el tiempo no solo
depende de criterios de rigidez formal, sino que obedecera a la adaptacion
de la norma a las emergentes y permanentes necesidades del conglomera-
do social sobre el que acttian. De ahi que, conforme a la doctrina se afirma
que uno de los elementos que caracteriza a la norma constitucional es su
capacidad para modificar su contenido.

En virtud de esta premisa se han establecido mecanismos que tienden
a llevar adelante esta acometida mediante procesos explicitos de reforma
constitucional en sus diversas tipologias (enmienda, reforma parcial y/o
asamblea constituyente), o por intermedio de cambios implicitos al con-
tenido de la norma constitucional frente a lo cual hacen su aparicion las
mutaciones constitucionales.

La presente investigacion analiza a la mutacion constitucional como
una institucion juridica que permite la modificacién de una norma consti-
tucional sin alterar su texto, generandose mediante su aplicacion cambios
implicitos y/o tacitos en donde se conjugan elementos de normatividad y
normalidad que garantizan la eficacia de una Constitucién. La aplicacion
de la institucion de la mutacion constitucional no ha estado exenta de pro-
fundos debates y serios cuestionamientos. Esto es una practica que se em-
plea frecuentemente por parte de los érganos de administracion de justicia
constitucional, convirtiéndolos en constituyentes permanentes pues se les
permite modificar a la Constitucion via hermenéutica.

1 Federico Engels, El Anti-Diihring: La revolucion de la ciencia por el sefior Eugen Diihring (Madrid:
Fundacion Federico Engels, 2014), 209.
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La hipoétesis de que en la realidad ecuatoriana su maximo érgano de
interpretacion constitucional es la CCE, en las diversas acciones puestas a
su conocimiento, ha emprendido en mutaciones constitucionales, muchas
de las cuales eventualmente se alejan del modelo garantista y de la co-
rriente dogmatica (teoria democratica de la Constitucion) implementada
por la constituyente de Montecristi, por lo que se requiere emprender en
un analisis critico de esta institucion juridica, descendiéndola hacia la rea-
lidad ecuatoriana y su modelo paradigmatico al constituirse en un Estado
constitucional de derechos y justicia, con el objeto de establecer limites y
regulaciones que deben observarse por este organismo para que los cam-
bios hermenéuticos se constituyan en mutaciones validas.

Para ello, deconstruiremos la teorias clasicas de la mutacién consti-
tucional y realizaremos una propuesta de elaboracién de una teoria de la
mutacion acorde a las particularidades del constitucionalismo ecuatoriano,
en donde dentro de un modelo garantista democratico se redimensiona el
valor de la jurisprudencia como fuente de derecho objetivo, para lo cual,
se expondran los casos emblematicos en donde la CCE via hermenéutica
ha emprendido en mutacién al contenido de la CRE.

Cabe indicar que, en nuestra propuesta nos alejamos de gran parte de
la doctrina europea que concibe a las mutaciones constitucionales como
procedimientos informales e irregulares de reforma a la Constitucion,
considerando que en la practica jurisdiccional ecuatoriana estas modifi-
caciones tacitas se han convertido en practicas habituales que encuentran
un sustento normativo y competencial dentro de la propia Constitucion
al dotar a los operadores jurisdiccionales un rol protagénico como intér-
pretes constitucionales. Con el fin de evitar una discrecionalidad judicial
solo se admitiria aquellos cambios dentro de limites, y garantizando una
legitimidad democratica, permitiendo asi que, la mutacion se convierta en
un mecanismo valido de modificaciéon del contenido de la Constitucion.

Para ello, se empleara el método deductivo analitico en relacion con el
analisis dogmatico de la institucion de la mutacidn constitucional, sobre la
base del estudio de diversos autores internacionales que abordan a la muta-
cioén constitucional desde una perspectiva del sistema continental, debido a
que es en aquel sistema en el que se adscribe el constitucionalismo ecuato-
riano, y por otro lado, pretendemos demostrar nuestra hipdtesis mediante
el analisis estatico y dinamico de lineas jurisprudenciales, asi como de ca-
sos relevantes en donde la CCE ha emprendido en esta practica mutativa.

En funcién de lo expuesto, abordaremos el estudio de la Mutacion
constitucional en Ecuador: ;La Corte Constitucional como constituyente perma-
nente? En cuatro capitulos:
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En el primer capitulo se analiza desde una perspectiva teérica a la mu-
tacion constitucional via hermenéutica, para lo cual, se aborda a esta insti-
tucién y su vinculacion con la teoria democratica de la Constitucion, para
luego desarrollar su concepto y principales caracteristicas. Posteriormente,
se exponen los diversos tipos de mutaciones constitucionales y las posi-
ciones doctrinarias que para el efecto han brindado las escuelas; alemana,
italiana y espanola de la mutacion constitucional, en donde ademas, es
importante destacar aportes latinoamericanos con trabajos de autores co-
lombianos, brasilefios, asi como los breves trabajos expuestos por autores
ecuatorianos. Aquello nos permitird decantarnos por una posicion tedrica
en relacion con la mutacion constitucional y construir una teoria acorde
con el paradigma ecuatoriano vigente.

En el segundo capitulo se estudia a la CCE y su rol como constituyente
permanente en un modelo estatal de derechos y justicia, en donde se trans-
versalizan varios debates tedricos con relacion al origen contramayoritario
de este 6rgano de administracion de justicia, asi como la legitimidad que
aquella puede obtener mediante un ejercicio hermenéutico acorde al modelo
garantista ecuatoriano. Luego se desciende hacia el analisis de la mutacion
constitucional como mecanismo de modificacion constitucional via herme-
néutica y la forma en que ha operado la misma en la jurisprudencia de la
CCE en las diversas acciones puestas a su conocimiento, se aborda tam-
bién el estudio de casos emblematicos en donde se ha producido mutacion,
con el analisis de dichos cambios en la accion de inconstitucionalidad por
omision (IO), consulta de norma (CN), accion extraordinaria de proteccion
(EP), accién extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia
indigena (EI), y la accion por incumplimiento de norma (AN), indicando
que la IS debido a su origen jurisprudencial requiere de un analisis especial.

En el tercer capitulo se aborda las mutaciones emprendidas por la
CCE con relacién a la accion de IS, partiendo del analisis del concepto,
origen, objeto de estudio, caracteristicas y procedimiento de esta garantia
jurisdiccional. En adelante, mediante un analisis cuantitativo y cualitativo
se demuestra cémo ha mutado esta institucién juridica desde su origen
hasta la presente fecha, mostrando a la IS como un ejemplo de adecuacion
jurisprudencial de la normativa constitucional con las necesidades y rea-
lidad social imperante.

A lo largo de la investigacidn, se expondran lineamientos que permi-
tan la construccion de una teoria de la mutacion constitucional acorde al
paradigma constitucional ecuatoriano, lo cual se ve expresado en el cuarto
capitulo de esta obra, determinandose los parametros en los cuales debe
operar la mutacion en Ecuador y los limites a los cuales debe estar sometida
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la interpretacion de la CCE, lo que permitiria aplicar a las mutaciones cons-
titucionales como una institucion valida dentro del constitucionalismo. De
igual forma, se proponen posibles soluciones tendientes a dotar de legitimi-
dad a las practicas mutativas que ha emprendido el érgano especializado
de administracion de justicia constitucional ecuatoriano.

Finalmente, se expondran las conclusiones a las que se ha arribado en
el presente trabajo, augurando que aquellas puedan ser objeto de debate
académico y de aplicacién practica por parte de los integrantes de la CCE
maxime cuando en sus manos se encuentra una importantisima herramien-
ta dentro del constitucionalismo contemporaneo como es la modificacion
de la Constitucion.



Capitulo 1

MUTACION COMO MECANISMO
DE MODIFICACION CONSTITUCIONAL
VIA HERMENEUTICA

El pueblo tiene derecho de revisar, reformar y alterar
su Constitucién. Una generacion no puede someter
a sus leyes a generaciones que le sucedan.?
Constitucion francesa de 1793.

La dindmica que caracteriza al derecho ha determinado que este sea
objeto de una constante evolucidn, y experimente cambios dentro de di-
versas disciplinas juridicas y sus instituciones. Entre aquellas se encuentra
el derecho constitucional, el mismo que alcanza trascendental importan-
cia al regular la vida social, y su norma fundamental —la Constitucion—
adquiere relevancia como fuente generadora del ordenamiento juridico
de un Estado.?

Para garantizar esta tarea se han creado mecanismos juridicos que
protegen la supremacia de las normas constitucionales frente a otras dispo-
siciones normativas de menor jerarquia, siendo uno de aquellos la rigidez
constitucional,* por medio del cual se han establecido estrictas solemnida-
des que protegen la duracién de una Constitucién en el tiempo.

2 Art. 28 de la Constitucion francesa de 1793.

3 Eduardo Garcia Enterria sostiene que “la Constitucion es la expresion de una intencién
fundacional, configuradora de un sistema entero en la que ella se basa, tiene una pretension
de permanencia [...] Esta idea determind, primero la distincion entre un poder constituyente,
que es de quien surge la Constitucion, y los poderes constituidos por este, de los que emanan
todas las normas ordinarias”. Garcia de Enterria, La Constitucion como norma juridicay el Tribunal
Constitucional, 56.

4  Para Ferrajoli, la rigidez de las constituciones significa que “el reconocimiento de que las
constituciones son normas supraordenadas a la legislacion ordinaria, a través de la prevision,
por un lado, de procedimientos especiales para su reforma, y por otro, de la institucion del
control constitucional de las leyes, por parte de Tribunales Constitucionales”. Luigi Ferrajoli,
“La democracia constitucional”, en Desde otra mirada, textos de teoria critica del derecho, comp.
Christian Courtis (Buenos Aires: EUDEBA, 2001), 259.
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Las constituciones nacen con una premisa —su permanencia en el
tiempo—; no obstante, al reflejar los valores de convivencia de la comu-
nidad en su conjunto, el poder constituyente originario —maxima expre-
sion de la soberania popular— expresado en las normas constitucionales,
no puede permanecer inmutable, ya que, al evolucionar la sociedad, las
normas juridicas que rigen sus actividades deben también desarrollarse.

En aquel sentido, deberiamos preguntarnos: “;en qué medida el po-
der constituyente de un dia puede condicionar al poder constituyente del
mafana?”.’ La respuesta a esta interrogante es clara, pues la inmutabili-
dad de los textos constitucionales no es una caracteristica de las consti-
tuciones democraticas, toda vez que las normas que las integran deben
obedecer a una realidad social, la cual puede ir cambiando en la medi-
da que converjan distintos factores (sociales, politicos, econémicos). Al
respecto, la Constitucion francesa de 1793, ya contemplaba en su art. 28
que “un pueblo tiene siempre el derecho de revisar, reformar y cambiar
su Constitucion. Una generacion no puede someter a sus leyes a las ge-
neraciones futuras”.®

Las constituciones contienen disposiciones normativas, las mismas que
al ser construcciones sociales tienden a regular la vida de un conglomera-
do en un determinado momento histérico; empero, a su vez estas normas
surgen de una necesidad social frente a una realidad especifica, determi-
nandose la validez sustancial” de una norma con rango constitucional.

Por lo tanto, la norma no tiene razén de existir sin su aplicacion prac-
tica, esta practicidad es lo que genera su validez material o sustancial, ge-
nerandose asi un vinculo intrinseco entre derecho y democracia, en donde
la caracterizacion de la norma constitucional como un sistema de limites
y vinculos permitird controlar al poder estatal y aproximar al Estado con
la poblacién.®

5  Pedro de Vega, La reforma constitucional y la problemidtica del poder constituyente (Madrid: Tecnos,
1991), 58-9.

6  Texto de la Constitucion francesa de 21 de junio de 1793.

7 Para Ferrajoli, dentro de su teoria garantista, en una democracia constitucional “cambian
en primer lugar la validez de las leyes, que dependen del respeto ya no solo de normas
procedimentales sobre su formacion, sino también de las normas sustanciales sobre su
contenido, es decir, sobre su coherencia con los principios de justicia establecidos en la
Constitucion”. Ferrajoli, “La democracia constitucional”, 261.

8  Dentro de su concepcién el “paradigma constitucional” o “garantista”, Luigi Ferrajoli
manifiesta que: “dicho paradigma, equivale, en el plano tedrico al sistema de limites y vinculos
sustanciales, cualesquiera que estos sean, impuestos a la totalidad de los poderes publicos
por normas de grado jerarquicamente superior a las producidas por su ejercicio [...]”. Luigi
Ferrajoli, Garantismo: Una discusion sobre derecho y democracia, 2.* ed. (Madrid: Trotta, 2009),
42,99 y 100.
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La modificacion de la Constitucion implica por lo tanto, una garantia
de su permanencia en el tiempo, en la medida en que permite su adecuacion
a la realidad juridica, social y politica del Estado. De ahi que, las constitu-
ciones pueden ser flexibles o rigidas, siendo estas ultimas mas dificiles de
modificar, lo cual no significa que sean inmutables, puesto que lo que se
pretende tutelar mediante esta rigidez es la estabilidad de la Constitucion,
mas no su perennizaciéon normativa; esta rigidez constitucional “da a la
conciencia de los ciudadanos una sensacion de seguridad que redunda en
beneficio del orden, de la industria y de la economia y, al mismo tiempo,
permite acumular experiencias que hacen posible el perfeccionamiento de
la Constitucion”.?

Es asi como con el devenir del tiempo la idea de una Constitucion
rigida e inmutable ha ido cambiando, puesto que la misma necesita mo-
dificarse con el objeto de irse acoplando a la realidad social, encontrando
dentro de este proceso de cambio dos mecanismos para llevar adelante esta
tarea, por una parte, los formales o expresos, y por otra los informales o
tacitos. Entre los mecanismos formales o expresos de modificacion de la
Constitucion tenemos la activacion del poder constituyente originario, y
el proceso de enmienda o reforma de los textos constitucionales; mientras
que por medio de los mecanismos implicitos o tacitos tenemos lo que en
la teoria se ha llamado “mutaciones constitucionales”, debiendo dentro de
un constitucionalismo democratico estar legitimados mediante referendos
aprobatorios por parte del pueblo.

En razon de que, el presente trabajo se circunscribe a un analisis de la
mutacion constitucional, en este primer capitulo se abordara entre los ejes
tematicos, el estudio de la teoria democratica de la Constitucion y su vincu-
lacion con esta institucion juridica, sus conceptos, tipologia, las posiciones
doctrinarias, su relacion con los principios de rigidez y supremacia consti-
tucional, el rol de la judicatura frente a la mutacion de la Constitucion, y los
rasgos caracteristicos de la mutacion en el constitucionalismo ecuatoriano.

Teoria democratica de la Constitucion y su vinculacion
con la mutacion constitucional

Toda disciplina juridica debe estar dotada de un componente dogma-
tico, por lo que el analisis de la institucion de la mutacion constitucional no
puede estar exento de esta realidad; encontrandonos dentro de su estudio

9 James Bryce, Constituciones flexibles y constituciones rigidas, 2.* ed. (Madrid: Instituto de Estudios
Politicos, 1962), 131-2.
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problemas que se derivan de elementos que forman parte de la teoria de
la Constitucion'® como: la rigidez constitucional, su reforma, la interpreta-
cion de la norma suprema, y la legitimidad democratica de los cambios."

Es por ello que, la legitimidad democratica, en cuanto a la modifica-
cion del contenido de la norma suprema, constituye uno de los principales
problemas que afronta cualquier teoria de la Constitucion, por lo que pre-
vio a adentrarnos en el analisis de la mutacidn constitucional, es necesario
analizar brevemente la teoria democratica de la Constitucion por ser consi-
derada la propuesta dogmatica en la que se sustenta el Estado constitucio-
nal de derechos y justicia ecuatoriano, vinculandola con los problemas de
legitimidad surgidos al momento de emprender en una reforma constitu-
cional, y los conflictos suscitados entre los érganos politicos mayoritarios
y los jurisdiccionales contramayoritarios.'?

Como bien lo destaca Roberto Viciano, la Constitucion a través de la
historia ha sido entendida como “la juridificacion de las decisiones politi-
cas fundamentales adoptadas por la soberania popular es el elemento de
enlace entre politica y derecho, y el mecanismo de legitimacion democra-
tica de este [...]”;" lo cual comporta que los textos constitucionales sean la
maxima expresion de la soberania popular.

10  Para Pablo Lucas Verdu: “La aparicion de la teoria de la Constitucion con perfiles propios se
debe, como ocurrié antes con la teoria general del Estado, a la doctrina alemana. Ocurre este
hecho a partir de 1928, fecha de aparicion de dos obras importantes: la Teoria de la Constitucién,
de Carl Schmitt, y Constitucion y derecho constitucional, de Rudolf Smend”. Entre los principales
exponentes de la teoria de la Constitucion se destaca a Maurice Hauriou, Santi Romano, Norberto
Bobbio, Carl Schmitt, Ferdinand Lasalle, Karl Loewenstein y Peter Haberle. Véase Pablo Lucas
Verdu, “Lugar de la teoria de la Constitucién en el marco del derecho politico”, Revista de Estudios
Politicos, n.° 188 (1973): 6-18. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1710417, 6-18.

11 ParaFrancisco Paoli “Constitucionalismo y teoria de la Constitucién no son concepciones estaticas,
sino que registran trasformaciones a través de las cuales se van planteando puntualmente y
con mas amplitud los derechos de las personas y de los grupos humanos, asi como los limites
y responsabilidades del poder politico”. Francisco José Paoli Bolio, Constitucionalismo en el
siglo XXI: A cien afios de la aprobacion de la Constitucion de 1917 (Ciudad de México: Universidad
Nacional Auténoma de México —UNAM — Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017), 28.

12 Linares sefala: “La tension a la que me refiero tiene que ver con la posibilidad de que los jueces
consideren que dicha norma legal no es valida. Y es que, en cualquiera de estas democracias
alguien puede preguntarse, legitimamente: ;como puede ser que, en una democracia,
los jueces tengan la posibilidad de anular una ley aprobada por los representantes de la
mayoria del pueblo? ;Cémo puede ser que un reducido grupo de jueces, que no son elegidos
directamente por la ciudadania, y que no estan sujetos a periddicas evaluaciones populares,
pueda prevalecer, en tltima instancia, sobre la voluntad popular? Esta es la denominada
dificultad contramayoritaria del control judicial de las leyes”. Ver Sebastian Linares, La (i)
legitimidad democrdtica del control judicial de las leyes (Madrid: Editorial Marcial Pons, 2008), 19.

13 Roberto Viciano y Rubén Martinez Dalmau, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, en Politica, justicia y Constitucién, editado por Luis Fernando Avila Linzan
(Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicion —CCPT— / Centro de Estudios y
Difusion del Derecho Constitucional —CEDEC—, 2011), 210.
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En aquel sentido, la legitimacion de las reformas constitucionales y
su vinculacion con el constitucionalismo democratico, al ser un elemento
trascendental en la teoria constitucional, sera abordado brevemente dentro
de nuestro andlisis a partir de tres escenarios: modificacion desde el cons-
titucionalismo norteamericano; la reforma constitucional desde el consti-
tucionalismo europeo; y, finalmente, la rigidez constitucional a partir de
la teoria democratica de la Constitucion; descendiendo su analisis poste-
riormente a la realidad ecuatoriana.

En relacion con el primero de los escenarios, cabe destacar que en el
derecho constitucional norteamericano, el poder constituyente nace como
un compromiso entre los integrantes de la sociedad, lograndose un pac-
to o covenant* entre los colonos; posteriormente, esto se veria reflejado en
instrumentos juridicos como la Declaracion de Independencia de la Union
Americana, siendo el poder constituyente de origen popular uno de sus
principales enunciados; soberania popular que también fue recogida por
parte de los padres fundadores del constitucionalismo americano en su
texto constitucional; de ahi que, en el constitucionalismo norteamericano el
origen del poder constituyente claramente esta detentado por la voluntad
popular, sin embargo, en el proceso de modificacion constitucional dicha
legitimidad serd cuestionable.

Es asi como, la Constitucion norteamericana en su art. V establece dos
mecanismos para reformar la Constitucion;" el primero de ellos a través
del Congreso, organismo que puede proponer una enmienda constitucio-
nal siempre que cuente con el apoyo de dos tercios de los integrantes del
senado y cdmara de representantes; y el segundo mediante una convencion
nacional solicitada por los Estados. Para lo cual, las dos terceras partes de

14  El covenant es un compromiso o contrato suscrito entre los colonos norteamericanos para guiar
sus actuaciones en el nuevo continente. Aragon Reyes respecto a esta institucion destaca: “Los
colonos solian establecer en un contrato suscrito por ellos mismos (covenant), las condiciones de
su propio gobierno”. Manuel Aragén Reyes, Estudios de derecho constitucional, 3.2 ed. (Madrid:
CCPT / Centro de Estudios Politicos y Constitucionales —CEPC—, 2013), 179.

15  Véase Cuarta Seccion, articulo V de la Constitucion de los EE. UU. de 1787: “Siempre que las
dos terceras partes de ambas Camaras lo juzguen necesario, el Congreso propondra enmiendas
a esta Constitucion, o bien, a solicitud de las legislaturas de los dos tercios de los distintos
Estados, convocara una convencion con el objeto de que proponga enmiendas, las cuales, en uno
y otro caso, poseeran la misma validez que si fueran parte de esta Constitucion, desde todos los
puntos de vista y para cualesquiera fines, una vez que hayan sido ratificadas por las legislaturas
de las tres cuartas partes de los Estados separadamente o por medio de convenciones reunidas
en tres cuartos de los mismos, segun que el Congreso haya propuesto uno u otro modo de
hacer la ratificacion, y a condicion de que antes del afio de mil ochocientos ocho no podra
hacerse ninguna enmienda que modifique en cualquier forma las clausulas primera y cuarta
de la seccion novena del articulo primero y de que a ningtin Estado se le privara, sin su
consentimiento, de la igualdad de voto en el Senado”.
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los Estados miembros de la Union Americana a través de sus represen-
tantes legislativos pueden solicitar al Congreso dicha convocatoria para
viabilizar enmiendas constitucionales; aquello denota que pese al germen
democratico de los inicios del constitucionalismo norteamericano muchos
de los procesos de enmienda se han llevado a efecto sin contar con esta
legitimidad popular directa.'

Dicho proceso agravado de modificacion constitucional a su vez com-
porta que la Constitucion americana formalmente sea rigida, amparada en
un principio como es la supremacia de la Constitucion, asi como su fuerza
normativa, maxime cuando el art. VI de la Constitucién de 1787 la consi-
dera como norma suprema,"” justificAndose que se respete la voluntad del
constituyente originario e imposibilitando que factores politicos puedan
enmendar facilmente el texto constitucional, pero otorgando a los jueces la
actualizacion constitucional; ejemplos de aquello lo hemos visto reflejado
en 1803 mediante el emblematico caso “Marbury vs. Madison” y el esta-
blecimiento del judicial review como fundamento de la supremacia cons-
titucional, incorporando al juez como guardian de la Constitucion quien
mediante un control constitucional pretende poner a salvo la voluntad del
pueblo frente a los poderes politicos constituidos.'®

Conforme lo expuesto se puede colegir que en modelos como el nor-
teamericano al existir procesos muy agravados y complejos para empren-
der en modificacion de la Constitucidn, el papel de la Corte Suprema fue
vital para ir adaptando la Constitucion a la realidad de la sociedad ame-
ricana, interpretandose dinamicamente el contenido de la carta suprema,
una muestra de aquello lo podemos observar en el periodo Corte Warrent"
cuando la Corte Suprema de la Uniéon Americana desarrolld el contenido
de varios derechos via hermenéutica a través de sus sentencias.

16 Maurizio Fioravanti, Constitucion: De la antigiiedad a nuestros dias (Madrid: Trotta, 2001), 111.

17 Articulo VI, numeral 2 de la Constitucion de los EE. UU.- “Esta Constitucion, y las leyes de los
EE. UU. que se expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo
la autoridad de los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado
estaran obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la
Constitucion o las leyes de cualquier Estado”.

18  Roberto Blanco Valdés, El valor de la Constitucion (Madrid: Alianza, 2006), 108.

19  Para Carbonell, el activismo judicial norteamericano ha permitido alcanzar lo que algunos
tedricos llaman la revolucion de los derechos, destacando: “la segunda revolucion se inicia en
la década de los anos 50 del siglo pasado. El disparo de salida, preparado durante afios por
importantes movimientos civicos en defensa de los derechos, puede fijarse convencionalmente
en el afio 1954, cuando se emite la sentencia del caso Brown vs. Board of Education para remover
la segregacion racial de las escuelas”. Miguel Carbonell, “[I]a interpretacion constitucional
como problema”, en Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, ed. Ricardo Guastini
(Madrid: Trotta, 2008), 23.
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Aquello denota la importancia de los 6rganos jurisdiccionales en cuan-
to ala interpretacion de la norma constitucional como elemento dinamiza-
dor del constitucionalismo; dicha modificacion, al igual que lo acontecido
en Europa, continuaba teniendo falencias al respecto de la legitimidad
democratica de los 6rganos que producen dichos cambios constituciona-
les, ya sean érganos politicos como el Congreso o jurisdiccionales como la
Corte Suprema, ya que los cambios no contaron con la aprobacién popular
mediante referendo.

Con relacion al segundo escenario, dentro del constitucionalismo eu-
ropeo la modificacion de los textos constitucionales también estuvo sujeta
a procesos agravados de modificacion con una actuacion preponderante de
los 6rganos politicos, tornando dichas reformas en varias ocasiones como
impracticables. Al respecto Javier Pérez Royo destaca:

[L]as constituciones europeas revolucionarias, que arrancan de la soberania
nacional y del poder constituyente de la Nacion, son constituciones rigidas que
preveian un procedimiento de reforma distinto del procedimiento legislativo
ordinario. Pero la reforma no estaba pensada como una institucién juridica,
sino como una institucién politica, cuya finalidad era hacer imposible la refor-
ma, a fin de que no se pudiera utilizar esa via para volver al Antiguo Régimen.
De ahi que los mecanismos de reforma fueran completamente intransitables.”

Es decir, en el constitucionalismo europeo si bien los nuevos procesos
constituyentes parten del ideal democratico popular, aquel fue cediendo
frente a la posibilidad de volver al ancien régime, frente a lo cual se esta-
blecen mecanismos de reforma constitucional muy complejos, empero,
las nuevas realidades sociales requerian de una actualizacion de la norma
constitucional, surgiendo ante esta necesidad instituciones como la modi-
ficacién constitucional via hermenéutica a través de drganos constituidos
como mecanismos que permiten adecuar la normativa constitucional a la
realidad imperante en una sociedad, no obstante, se continu6 relegando
la participacion popular en dichos cambios.

Una muestra de aquella falta de legitimidad propia del constitucio-
nalismo europeo se ve expresada en el pensamiento de Sieyés, quien sos-
tenia que los cambios constitucionales deberian operar por parte de los
representantes del pueblo denotando una marcada tendencia hacia una
democracia representativa.

Al ser precisamente esta teoria de la representacion la que se vio irra-
diada en los procesos de modificacion de la norma constitucional dentro
del constitucionalismo europeo, lo que genera problemas en cuanto a su

20  Javier Pérez Royo, Curso de derecho constitucional (Madrid: Marcial Pons / Ediciones Juridicas
y Sociales, 2000), 128.
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operatividad, puesto que por un lado, la aplicacion de la reforma debido a
su complejo procedimiento requeria de una voluntad politica de drganos
constituidos; y por otro, en caso de operar dicho proceso su aprobacion
carecia de la ratificacion directa del pueblo permeando por tanto, la legiti-
midad de dichas modificaciones.

Ahora bien, frente a estas constituciones rigidas o semirrigidas euro-
peas surgen mecanismos de modificacion constitucional en donde el rol de
los érganos constituidos terminaron imponiéndose por sobre la voluntad
originaria del constituyente, asi como a la decision de una mayoria popular,
sustentandose en lo que la doctrina ha denominado soberania parlamenta-
ria, siendo ella un rasgo caracteristico del “Estado de legalidad” el mismo
que dejo6 de lado la vision de una legitimidad popular en los procesos de
modificacién de la Constitucion, colocando en manos de una democracia
representativa aquella tarea, por lo que para los defensores de la teoria
democratica de la Constitucion dichos cambios carecerian de legitimidad.

La reforma constitucional se tornaba en un ejercicio complejo, maxi-
me cuando se debia contar con el auspicio de una mayoria parlamenta-
ria, en muchas ocasiones fragmentada por su naturaleza eminentemente
politica, lo que propicié que ante la imposibilidad de una modificacion
formal a través de los érganos politicos surjan modificaciones tacitas a la
Constitucion por parte de los tribunales y cortes constitucionales quie-
nes via hermenéutica adaptarian la normativa constitucional a la nueva
realidad social.

No obstante, ya sea a través de los 6rganos politicos o mediante los
organos jurisdiccionales dichas modificaciones constitucionales seguian
adoleciendo de un componente democratico popular, frente a lo cual hace
su aparicion un tercer escenario adscrito a lo que los teéricos denominan
teoria democratica de la Constitucion.

Cabe destacar que los tedricos diferencian al neoconstitucionalismo
surgido en Europa del nuevo constitucionalismo democratico, asumiendo
al primero como una teoria del Estado, mientras que al segundo lo asocian
como una teoria de la Constitucion, toda vez que analiza un elemento tras-
cendental en el ambito del derecho constitucional como es la legitimacion
democratica del proceso de formacion y modificacion del texto constitucio-
nal, recuperandose mediante este nuevo constitucionalismo el verdadero
origen democratico de las constituciones.”!

21 Viciano y Martinez Dalmau con relacién al neoconstitucionalismo destacan: “Ahora bien, el
neoconstitucionalismo desde este punto de vista es una teoria del derecho y no, propiamente
una teoria de la Constitucién. Su fundamento es el analisis de la dimension positiva de la
Constitucion, para lo cual no es necesario el analisis de la legitimidad democratica y de la
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Para Viciano y Martinez Dalmau son cuatro las caracteristicas formales
que identifican al nuevo constitucionalismo democratico:

su contenido innovador (originalidad), la ya relevante extension del articulado
(amplitud), la capacidad de conjugar elementos técnicamente complejos en un
lenguaje asequible (complejidad), y el hecho de que se apuesta por la activacion
del poder constituyente del pueblo ante cualquier cambio constitucional (rigidez).”

En aquel sentido, se puede observar un cambio radical de paradig-
ma, pues este nuevo constitucionalismo denota rasgos caracteristicos que
lo diferencian de su predecesor “neoconstitucionalismo europeo”, sobre
todo en dotarle de legitimidad democratica a los cambios constitucionales.

En aquel contexto y frente a esta dificultosa tarea de modificacion cons-
titucional surgen constituciones como las latinoamericanas que si bien es-
tablecen mecanismos agravados de modificacion constitucional, permiten
que la iniciativa de cambio pueda provenir no solo de los érganos politicos
que tradicionalmente detentan la representatividad democratica, sino que
aquellos cambios pueden tener un origen democratico en la ciudadania y
luego una legitimacién popular a través de referendo aprobatorio de los
cambios a la Constitucion, siendo este el factor determinante para la con-
figuracién de lo que en la doctrina se conoce como nuevo constituciona-
lismo latinoamericano, y desde una perspectiva dogmatica surge la teoria
democratica de la Constitucién.

Como bien lo expresan Viciano y Martinez Dalmau el nuevo constitu-
cionalismo latinoamericano puede ser considerado con rasgos caracteristi-
cos propios como un “constitucionalismo sin padre” ya que se diferencia
del modelo eurocéntrico por su naturaleza, alejandose de aquel por la con-
figuracién democratica popular de las asambleas constituyentes que dieron
origen a la norma suprema,” asi como a los procesos de modificacion de sus
constituciones. Es precisamente esta legitimidad popular en los procesos
de reforma a la Constitucion la que debe impregnarse en cualquier proceso
de cambio constitucional, ya sea que provengan de 6rganos de naturale-
za politica o de cortes y tribunales constitucionales; asi lo sefiala Viciano:

En definitiva, la extension considerable en el nuevo constitucionalismo la-
tinoamericano es debido a la necesidad del poder constituyente de expresar
claramente su voluntad, lo que técnicamente puede desembocar en una mayor

formula a través de la cual la voluntad constituyente se traslada a la voluntad constituida. De esta
manera, el neconstitucionalismo reivindica la reinterpretacion desde la constitucion del Estado
de derecho”. Viciano y Martinez Dalmau, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, 212.

22 Ibid.

23 Ibid., 217.
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cantidad de disposiciones, cuya existencia busca limitar las posibilidades de
los poderes constituidos —en particular, el parlamento, que ejerce la funcion
legislativa, y el Tribunal Constitucional, que desarrolla la maxima funcién
interpretativa— de desarrollar o desentranar el texto constitucional en sentido
contrario a lo que fue la voluntad del constituyente.?

En ese orden de ideas, la legitimacién democrética de los cambios
constitucionales bajo esta corriente del nuevo constitucionalismo demo-
cratico solo puede provenir del pueblo ejercida mediante un referendo
aprobatorio de los cambios constitucionales, pues dichas constituciones
latinoamericanas gozan de legitimidad en la medida en que su aprobacion
goz0 de ratificacion popular por lo que, cualquier cambio deberia seguir
el mismo proceso.

Desde el axioma democratico, el fundamento de la constitucionalizacién
del ordenamiento juridico solo puede encontrarse en que la Constitucion es el
fruto del mandato del poder constituyente, que reside en el pueblo, y refleja
su voluntad. Por esta razoén, el Estado constitucional solo puede ser el Estado
regido por una Constitucion legitimada directamente por la ciudadania, no por
sus representantes. El neconstitucionalismo es, en consecuencia, una Teoria del
Derecho, pero solo subsidiariamente y en la medida en que la Constitucion rige
el resto del ordenamiento juridico; mientras que el nuevo constitucionalismo
es, principalmente, una teoria (democratica) de la Constitucién.?

La teoria democratica de la Constitucion dentro de las nuevas formas
de constitucionalismo implementadas en América Latina tiende hacia pro-
cesos constituyentes que gocen de una amplia participacion y legitimidad
de origen a cargo del pueblo,* elemento aquel que fue invisibilizado en los
procesos de reforma constitucional eurocéntrico; incluso el propio Sieyes
defensor de la representatividad popular sostenia que la Constitucion limi-
ta los poderes constituidos pero no puede limitar el poder constituyente.”
De ahi que, el nuevo constitucionalismo democratico busca la recupera-
cién de ese poder popular, por lo que para esta teoria el concepto material
de Constitucion esta dado por la legitimidad democratica de la que goza
aquella, estableciendo instrumentos que permiten la limitacién del poder
de los gobernantes asi como la proteccion de los derechos constitucionales.”

Esta corriente evidencia un dinamismo constitucional, en virtud
del cual las constituciones al ser instrumentos vivos pueden modificarse

24 Ibid., 225.
25  Ibid., 213.
26  Ibid., 207.

27 Enmamuel Sieyes, ;Qué es el Tercer Estado?, 5. ed. (Madrid: Alianza Editorial, 2012).
28  Viciano y Martinez Dalmau, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latinoame-
ricano”, 210.
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constantemente con el objeto de actualizar su contenido y tornarlas efica-
ces para la satisfaccion de necesidades sociales, siempre que se cuente con
la participacion directa del pueblo; de ahi que, los poderes constituidos no
se encontrarian legitimados para realizar cualquier modificacion al conte-
nido de una Constitucion.

Ahora bien, descendiendo este analisis a la realidad ecuatoriana ob-
servamos que, prima facie existiria una contradiccion entre los postulados
dogmaticos de la teoria democratica de la Constitucién y los procesos de
modificacion constitucional existentes, sobre todo en el contexto de la legi-
timacion popular de los cambios constitucionales, ya sea a través de meca-
nismos formales como la reforma o mediante mutaciones constitucionales.

Pablo Alarcén Pefa dentro de la realidad ecuatoriana analiza en con-
texto el art. 1 de la Constitucion en relacién con la teoria democratica in-
coada por Viciano y Martinez Dalmau en el sentido de que conforme a la
norma citada la “soberania radica en el pueblo”, lo cual a priori denotaria
la influencia directa de esta corriente tedrica en cuanto al surgimiento de
la Constitucion y por ahadidura también de su modificacion, no obstante,
dentro del mismo articulo se evidencia un conflicto al sehalar que dicha so-
berania “se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las formas
de participacion directa previstas en la Constitucion”, denotandose que se
trata de una democracia representativa a cargo de dérganos constituidos; es
decir, en nuestro modelo constitucional se “reconoce el papel fundamental
del constituyente o pueblo, pero también reconoce la existencia y legiti-
midad de los érganos del poder ptblico”,” de ahi que, la delimitacion de
los roles de los actores sociales, politicos o jurisdiccionales en cuanto a la
reforma constitucional se torna muy complejo.

Segun Pablo Alarcon Pefa:

se podria generar una tension entre la teoria democratica y la representatividad
de los 6rganos publicos y sus competencias que se encuentran expresamente
determinadas en la propia norma constitucional. Parece ser que el constituyen-
te se decanto por una tesis ecléctica que da cuenta que dichos postulados no
son contradictorios desde la 16gica de un Estado constitucional de derechos.*

El autor en mencion analiza el sistema constitucional ecuatoriano a par-
tir de lo que denomina una “ius teoria transnacional” en la que destaca los
aportes del constitucionalismo democratico sustentado por los defensores
de la teoria democratica de la Constitucion expuesta en lineas precedentes,

29  Pablo Alarcon Pena, Una metodologia comparativa critica aplicada al sistema constitucional ecuatoriano
(Quito: Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador —UASB-E— / Corporacién de
Estudios y Publicaciones —CEP —, 2018), 180.

30 Ibid., 181.
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pero con particularismos propios de la idiosincrasia ecuatoriana. Asi se hace
extensiva en la realidad ecuatoriana una tension democratica a los procesos
de modificacion constitucional, y conforme lo expresa, se puede observar
esta tension especialmente en la enmienda de iniciativa parlamentaria:

[S]e advierte que la Constitucion confiere una participacion en el proceso
de reforma de la Constitucion a los poderes constituidos, como es el caso del
Presidente de la Reptiblica y la AN [Asamblea Nacional]. Ahora bien, su sola
participacion en el poder de reforma de la Constitucién no acreditaria una
contradiccion con el postulado de la teoria democratica que advierte la im-
posibilidad de realizar modificaciones a la Constitucion sin la participacion
del pueblo. En el caso de la enmienda de iniciativa de la Asamblea no consta
dicha necesidad de someter el producto aprobado por la Asamblea, “ya no
denominado proyecto sino reforma”, a un referéndum aprobatorio. Es asi que
si se asume dicha conclusion claramente se muestra un mecanismo de refor-
ma constitucional que no requiere de legitimacion del poder constituyente:
el pueblo.®

Es asi como de los procesos de modificacion a la Constitucién (en-
mienda, reforma parcial o asamblea constituyente), determinados en los
arts. 441, 442, y 444 de la Constitucion ecuatoriana, se puede advertir que,
en cuanto a la enmienda de iniciativa parlamentaria, nuestro constituyente
textualmente no prevé que se deba legitimar popularmente dicha modifi-
cacién mediante referéndum aprobatorio de los cambios constitucionales.*

Esto iria en contra de uno de los principales postulados de la teoria
democratica como es la legitimacién popular directa de los cambios cons-
titucionales, asi como el principio de rigidez constitucional vinculada con
un referéndum aprobatorio, lo cual al igual de lo acontecido en Europa y
Norteameérica en la practica ha impedido una adecuacién dindmica de la
Constitucion, toda vez que los procesos de reforma constitucional constan-
tes en la CRE de 2008 establecen mecanismos complejos de modificacion
constitucional, y el tinico mecanismo que no estableceria tanta compleji-
dad —enmienda a través de la asamblea— generaria un problema asocia-
do con la legitimidad democratica al no verse sometida a un referéndum
aprobatorio del pueblo como si lo prevén los otros mecanismos de cambio

31 Ibid., 184.

32 Pablo Alarcén Pefia manifiesta: “En el caso puntual, se trata de un numeral, dentro del art. 441
y de todo el capitulo III de la Constitucion, referido a la Reforma Constitucional, que resulta
ser la excepcidn a la forma como se legitiman las modificaciones constitucionales. Desde
una lectura literal del num. 2 del art. 441 es evidente que no existe una mencién expresa a la
necesidad de someter dicho producto proveniente de la AN a un referendo aprobatorio, pero
tampoco dice que no se deba. Lo que si sucede, y que complejiza la interpretacion, es que se
clasifica al producto debatido y aprobado por la Asamblea como ‘reforma’ y no “proyecto’
[..]", ibid., 184-5.
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constitucional, lo que ha conllevado en la practica al fomento de mecanis-
mos tacitos de modificacion constitucional, mas atin considerando el rol
preponderante que el constituyente ecuatoriano ha dotado a la CCE.

En funcién de lo expuesto, y por los particularismos de la realidad
ecuatoriana en donde evidentemente existe una tension entre el compo-
nente dogmatico impregnado en su creacion —teoria democratica— y el
articulado constitucional, han surgido mecanismos implicitos y/o tacitos
de modificacion a la Constitucion, siendo uno de ellos la institucion de la
mutacion constitucional la cual sera analizada en las siguientes paginas.

Conceptualizacion de mutacion constitucional

La mutacion constitucional implica cambios implicitos o tacitos al
contenido material de la Constitucion, en este sentido, sin que se produz-
ca una alteracion al texto de la disposicion normativa, los efectos practicos
acerca de su aplicacion sustancial tienden a modificar el significado que le
atribuyd el constituyente originario.

Uno de los autores que aborda la teoria de las mutaciones constitu-
cionales es Pedro de Vega, quien conceptualiza a esta institucion juridi-
ca como un mecanismo de modificacion no formal de la Constitucion, al
respecto destaca: “En términos generales cabria entender como modifi-
caciones no formales del ordenamiento constitucional, aquellos cambios
operados en el mismo sin seguir el procedimiento mas agravado y dificil
establecido para la reforma de la Constitucion”.** Conforme lo expuesto
por el prenombrado autor, las practicas mutativas revelarian un tramite
simplificado por medio del cual se evita el complejo proceso de reforma
constitucional maxime considerando la extrema rigidez que caracteriza a
las Constituciones europeas.

Konrad Hesse desarrolla un concepto restringido de esta institucion
juridica, en el sentido de que la mutacién constitucional, sin ofender la
Constitucion, transforma el sentido, significado y alcance de sus normas,*
es decir, sin alterar el enunciado expreso, sin cambiar la letra del texto se
modifica el contenido constitucional, analizando este autor a la institucién
juridica —mutacion— desde una perspectiva de la literalidad de la norma.
Sin embargo, para que opere dicho cambio se requiere de factores externos
que justifiquen una modificacién constitucional.

33 Vega, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, 179.

34 José Alfonso Da Silva, “Mutaciones constitucionales”, Cuestiones Constitucionales: Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, n.° 1 (1999), http://historico.juridicas.unam.mx/publica/
rev/cconst/cont/1/tes/tes1.htm.
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Desde esta perspectiva, para Konrad Hesse, la mutacion constitucional
opera con dos caracteristicas esenciales, como son la modificacion del conteni-
do de la norma constitucional sin la alteracion de su texto escrito, y la presen-
cia de factores externos que avalan dicho cambio y lo reconocen como valido.

La conceptualizacion de mutaciones constitucionales, también puede
ser asociada a los érganos que producen dicho cambio (legislativos, ejecuti-
vos o jurisdiccionales), asi, Georg Jellinek “admite mutaciones constitucio-
nales derivadas de la practica parlamentaria inconstitucional, bajo el argu-
mento de que lo que aparece en un momento inconstitucional emerge mas
tarde conforme a la Constitucion”,® esto dentro de los modelos estatales
de estricta legalidad,* en donde, el legislador se convierte en el intérprete
primigenio del texto constitucional, por medio del cual las leyes de origen
parlamentario que prima facie pueden ser contrarias a la Constitucion, luego
por interpretacion legislativa pueden ser conformes a su texto.

De igual forma, en el modelo de Estado constitucional, en donde la in-
terpretacion primigenia de la Constitucion estd a cargo de la justicia constitu-
cional, puede modificarse tacitamente el alcance de un determinado precepto
constitucional, logrando posteriormente, una aceptacion social de los desti-
natarios de la norma, imponiéndose por sobre el texto constitucional escrito.

Otros autores conceptualizan a la mutacion vinculdandola con factores
politicos y sociales,”” por ejemplo, Raul Chaname sefiala que puede ha-
blarse de mutacion constitucional cuando se produce una modificacion en
la configuracion del poder politico, de la estructura social o el equilibrio
de intereses, sin que a su criterio quede actualizada dicha transformacion
en el documento constitucional.®® Aquello deviene en una modificacion

35  Da Silva, “Mutaciones Constitucionales”.

36 Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador (Quito: UASB- E / Abya-Yala,
2011), 108-9.

37  Vicente Benitez sintetiza los conceptos sobre mutaciones constitucionales en tres variables: “(i) la
perspectiva —que se podria denominar ‘socioldgica’—, de acuerdo con la cual una mutacion ‘se
trata de la incongruencia que existe entre las normas constitucionales por un lado y la realidad
constitucional por el otro’, (i) por otra parte, y desde una perspectiva objetiva, Konrad Hesse
expresa que ‘una mutacién constitucional modifica, de la manera que sea, el contenido de
las normas constitucionales, de modo que la norma, conservando el mismo texto, recibe una
significacion diferente’, y (iii) la definicién mas acertada —ademas de que fue la primera en el
tiempo— es la que ofrece Georg Jellinek: como la “modificacién que deja indemne su texto sin
cambiarlo formalmente que se produce por hechos que no tienen que ir acompafiados por la
intencion, o consciencia, de tal mutacion’ [...]”. Vicente Benitez, “Legitimidad democratica y
constitucional de las modificaciones implicitas a la Constitucién por parte de la jurisprudencia
constitucional en Colombia”, Revista Vniversitas de la Pontificia Universidad Javeriana de Bogotd,
n.° 122 (2011): 309.

38  Raul Chaname Orbe, Derecho constitucional general (Lima: Universidad Inca Garcilaso de la
Vega, 2003), 182.
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tacita del texto constitucional atendiendo a la realidad y necesidades
pragmaticas de los destinatarios de las normas.

Con relacién a conceptos asociados a factores politicos, el propio
Jellinek sefala que las mutaciones constitucionales pueden producirse
por factores ligados a una necesidad politica, pues son los procesos “re-
volucionarios”, los que generan cambios constitucionales o cambios en la
forma de entender la Constitucion; pues a su criterio el fait accompli® o he-
cho consumado es un fendmeno histdrico que genera una fuerza constitu-
yente, es decir, la dindmica politica puede generar aceptacion en cuanto a
modificaciones no formales de los textos constitucionales.

En el ambito latinoamericano, se ha sostenido una concepcion si-
milar respecto a las mutaciones constitucionales. Asi, para Adriano
Sant’Ana Pedra:

La mutacién constitucional es un proceso informal que cuida de la alte-
racion de la Constitucion. En la mutacion, la norma constitucional se modi-
fica a pesar de la permanencia de su texto, lo que presupone la no identifi-
cacion entre la norma y el texto. El texto es compuesto por palabras cuyos
significados no son tnicos y aun son cambiantes con el pasar del tiempo.
Lo que importa saber, entonces, es como las normas constitucionales pue-
den ser modificadas informalmente, en razon de las mudanzas habidas en
la sociedad.*

Desde esta perspectiva, la mutacion se caracteriza por tratarse de una
modificacion “informal” e implicita en un precepto constitucional, al mar-
gen del procedimiento formal de reforma, permaneciendo en todo caso
invariable su texto, aunque la aplicacion y efectos juridicos pueden ser
diametralmente distintos.

En términos generales, las mutaciones constitucionales son cam-
bios tacitos que operan en el correr de la historia de una Constitucion,
sin alterar el enunciado formal, sin cambiar la letra del texto. Segtin la
doctrina, esto se da por varios factores, entre los que destacan: la fuer-
za de la modificacién de las tradiciones, la adecuacion politico social,
las costumbres, la alteracion empirica y sociolégica de la comunidad,
por la interpretacion o por el aparecimiento de normas que afectan la
estructura organica del Estado;* en fin la mutacion constitucional es
una institucién del derecho que ha ido a la par de los procesos de mo-

39  La traduccion al espariol del fait accompli implica abordar la teoria o sistema de los hechos
consumados.

40  Adriano Sant’Ana Pedra, “Mutacion constitucional y concrecion normativa: Cémo la estructura
de lanorma se relaciona con los cambios informales de la Constitucién”, Estudios Constitucionales:
Revista Semestral del Centro de Estudios Constitucionales de Chile 10, n.° 2 (2012): 370.

41 Da Silva, “Mutaciones Constitucionales”.
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dificacion constitucional, en el sentido que los factores reales de poder* y
las necesidades sociales han ido permeando los textos constitucionales,
generando su cambio implicito.

Tipos de mutaciones constitucionales

Conforme se ha expresado con antelacion, la doctrina distingue varias
clasificaciones de las mutaciones constitucionales; sin embargo en cuanto
a su tipologia se debe resaltar el trabajo de Hsii Dau-Lin,* quien distin-
guid cuatro tipos de mutaciones constitucionales: mutaciones que derivan
de practicas politicas que no se oponen formalmente a la Constitucion
escrita, y para cuya regulacion no existe ninguna norma constitucional;
mutaciones debidas a practicas politicas en oposicion abierta a preceptos
de la Constitucion; mutaciones originadas por la imposibilidad del ejer-
cicio, o por desuso, de las competencias y atribuciones establecidas en la
Constitucién; y, mutaciones originadas a través de la interpretacion de los
términos de la Constitucion.*

De manera didactica, a continuacion, se analizara cada uno de estos
tipos de mutaciones constitucionales:

Mutaciones que derivan de prdcticas politicas
que no se oponen formalmente a la Constitucion
escrita, y para cuya regulacion no existe ninguna
norma constitucional

Segtn Jellinek, este tipo de mutacion tiene como finalidad colmar la-
gunas constitucionales,* es decir, aparecen frente a una anomia constitu-
cional, y representa la adaptacion practica en el ambito material del texto
formal de la Constitucion, se podria decir, que complementan a las nor-

42 Término empleado por Ferdinad Lasalle para describir a los actores dominantes con poder
politico, econdmico y cultural, en una sociedad y en un momento histdrico, que pueden generar
un proceso constituyente.

43 Se debe destacar el aporte de Hsii Dau-Lin, dentro del desarrollo de la teoria de la mutacion
constitucional, ya que en su obra Die Verfassungswandlung, contintia los trabajos de Smend en
relacion con esta disciplina y ordena de forma sistematica todas las tipologias de mutaciones
constitucionales. Al respecto, ver el trabajo de Ana Victoria Sanchez Urrutia, “Mutacion
constitucional y fuerza normativa de la Constitucion, una aproximacion al origen del concepto”,
Revista espaiiola de Derecho Constitucional, afio 20, n.° 58 (2000): 106.

44  Hsii Dau-Lin, Die Verfassungswandlung (Berlin: Walter de Gruyter & Co, 1932), 152 ss., citado
por Pedro de Vega en La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, 185.

45 Georg Jellinek, Verfassungsinderung und Verfassungswandlugn (Berlin: Walter de Gruyter & Co,
1906), 21.
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mas constitucionales para lograr una eficacia material, dentro de practicas
politicas acordes al modelo constitucional vigente.*

Se caracteriza también por no representar oposicion manifiesta entre
larealidad politica y la realidad juridica, expresando como lo sefiala Pedro
de Vega, “superacion desde la praxis de los contenidos materiales del texto
formal de la Constitucion”,* aquello debido a la ausencia de un precepto
normativo que permita la satisfaccion de una necesidad social.

Para este autor, ejemplos de este tipo de mutacion se vieron refleja-
dos en el constitucionalismo norteamericano con el sistema de control
difuso de constitucionalidad —Judicial Review of Legislation—,* pues
aunque no existe en la Constitucion americana, ninguna disposicion que
consagre que los tribunales federales pueden declarar inaplicable una
ley, dicha regla proviene de una conciencia social del pueblo norteame-
ricano, consolidandose hoy en dia como un referente a nivel mundial
y un principio constitucional inalterable en ese pais.* En el caso ecua-
toriano como se vera mas adelante, este tipo de mutacion se veria re-
flejada en la incorporacion via hermenéutica de la IS como una nueva
garantia jurisdiccional.

Mutaciones debidas a pricticas politicas en oposicion
abierta a preceptos de la Constitucion

En estos supuestos las realidades politicas se encuentran en contrapo-
sicién a las realidades juridicas, se origina asi: la premisa de que lo factico
o de hecho impera sobre lo juridico o de derecho. Para Pedro de Vega, esto
implica una contraposicion entre facticidad y normatividad, imponiéndose
“la fuerza sobre la norma”.*

Dentro de este tipo de mutaciones los 6rganos mayoritarios
—parlamento y/o ejecutivo— tienden a implementar modificaciones ta-
citas a los preceptos constitucionales, mediante actuaciones politicas

46  Vega, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, 186.

47 Ibid., 186.

48  Respecto al judicial review of legislation, Masapanta destaca: “Este sistema también es conocido
como sistema norteamericano, ya que en los EE. UU. es donde el control desconcentrado
tuvo su germen, fue creado por la Corte Suprema de los EE. UU. después de la sentencia del
juez Marshall en el famoso caso Marbury frente a Madison de 1803; la misma que constituye
la primera aplicacion historica del sistema judicial review, mediante el cual los jueces pueden
declarar la inconstitucionalidad de una norma proveniente del parlamento”. Christian
Masapanta, Jueces y control difuso de constitucionalidad: Andlisis de la realidad ecuatoriana (Quito:
UASB-E / Corporacion Editora Nacional —CEN—, 2012), 18.

49 Vega, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, 186.

50  Ibid.
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sustentadas en una eventual aceptacion popular. En la realidad ecua-
toriana hemos constatado ejemplos de estas mutaciones constituciona-
les como la creacion de la detencion en firme® por parte del Congreso
ecuatoriano en el afno 2003, figura mediante la cual se muté a la norma
constitucional contenida en el art. 24, num. 8 de la Constitucién Politica
del Ecuador (CPE) de 1998 que consagraba la caducidad de la prision
preventiva impidiendo que esta opere, pues para no encasillarse dentro
de la regla constitucional de caducidad de prisién preventiva cuando la
privacion de la libertad de una persona superaba los seis meses en de-
litos sancionados con pena de prisién, o de un afo en las infracciones
sancionadas con reclusion, el legislador cre6 una nueva institucion juri-
dica (detencion en firme), ante lo cual aunque la caducidad de la prision
preventiva seguia reconocida en la CPE, los jueces penales para evitar
incurrir en caducidad dictaban detencién en firme con lo cual los plazos
contemplados en la norma constitucional en relacion con la privacion de
la libertad de una persona no decurrian.”

A manera de ejemplo en el derecho comparado Pedro de Vega cita el
mandato imperativo® en Espana, por medio del cual los diputados se ven
obligados a seguir los dictados de los partidos politicos sin poder actuar
libre y espontaneamente.>*

Este tipo de mutacion suele ser muy criticada, pues para que una
mutacion sea considerada valida se requiere que la misma respete el con-
tenido o la esencia de la carta fundamental, es por ello que, una mutacién
que atente el espiritu de la Constitucion sera entendida prima facie como
inconstitucional, aunque goce de una presunta legitimacion politica.

51  El Congreso ecuatoriano dict6 la Ley 101/2003, Reformatoria al Cédigo de Procedimiento
Penal, publicada en el Registro Oficial 743 de 13 de enero de 2003, mediante la cual crea la
institucion de la detencion en firme con el objeto de evitar la caducidad de la prision preventiva
contemplada en el art. 24, num. 8 de la entonces vigente Constitucion Politica de la Reptiblica
del Ecuador de 1998. Cabe indicar que, el 23 de octubre de 2006 el Tribunal Consitucional del
Ecuador (TCE) declard la inconstitucionalidad de la detencion en firme, expulsandola del
ordenamiento juridico ecuatoriano. Ecuador, TCE, “Resolucién n.° 002-2005-TC”, Registro
Oficial 382, Suplemento, 23 de octubre de 2006.

52 Ecuador, Constitucion Politica de la Repuiblica del Ecuador (CPE), Registro Oficial 1, 11 de agosto
de 1998, art. 24.

53  Articulo 67 Constitucion espanola: “1. Nadie podra ser miembro de las dos Camaras
simultaneamente, ni acumular el acta de una Asamblea de Comunidad Auténoma con la de
Diputado al Congreso. 2. Los miembros de las Cortes Generales no estaran ligados por mandato
imperativo. 3. Las reuniones de Parlamentarios que se celebren sin convocatoria reglamentaria
no vincularan a las Camaras, y no podran ejercer sus funciones ni ostentar sus privilegios”.
Espana, Constitucién espariola, Boletin Oficial 311, 29 de diciembre de 1978, art. 67.

54  Vega, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, 183.
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Mutaciones originadas por la imposibilidad
del ejercicio, o por desuso de las competencias
y atribuciones establecidas en la Constitucion

Conforme lo destaca Pedro de Vega, fue Jellinek, quien inicialmente
hablé de “mutacién constitucional por no ejercicio” (Verfassungswandlung
durch Nichtausiibung). Para este autor, la mutacion aparecia por el sim-
ple hecho del no ejercicio de los derechos y competencias conferidos en
la Constitucion, ante lo cual la norma al no ser valida pese a encontrarse
vigente podia ser modificada tacitamente para lograr su operatividad.”

Hsii Dau-Lin, en cambio sefiala que, la mutacion existe no por el hecho
del no ejercicio de los derechos y competencias, sino porque aun existiendo
estos, la practica politica y la exigencia de la realidad social lo impedirian,*
es decir, lo asocia a factores externos como los condicionantes para que no
se pueda ejercer determinados postulados constitucionales, lo cual gene-
raria un cambio en la forma de entender la norma constitucional.

A manera de ejemplos de este tipo de mutaciones se encuentran los que
van desde el no ejercicio del derecho conferido a los presidentes de sancionar
una ley aprobada por el parlamento, hasta aquellos en los cuales los Jefes de
Estado no hacen uso de un derecho y se convierte esta norma por la practica
en ineficaz, tal como el derecho presidencial de disolucion del parlamento en
Francia.” En la realidad ecuatoriana un ejemplo de este tipo de mutacién lo
veremos reflejado en la institucion de la IO absoluta, en donde la CCE al haber
fenecido los plazos para la produccion de normas infraconstitucionales modifi-
0 el espiritu de esta institucion a favor del parlamento determinando que este
puede emitir la normativa sin importar el plazo sefialado constitucionalmente.

Mutaciones originadas a través de la interpretacion
de los términos de la Constitucion

En cuanto a este tipo de mutaciones constitucionales, aquellas se refie-
ren a que los preceptos constitucionales adquieren un contenido y signifi-
cado distinto de como fueron pensados originalmente por sus creadores.

En palabras de Vega, a través de este tipo de mutacion se “trata de recono-
cer la funcién modificadora de la interpretacion que, como es obvio basicamen-
te recae en la autoridad judicial”.*® Este tipo de mutacion guarda relacion con la

55  Ibid., 186.
56  Ibid.
57  Ibid., 187.

58 Ibid., 188.
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interpretacion judicial de la Constitucion, puesto que los operadores juridicos
a través de la hermenéutica pueden dar un sentido diferente 0 mas amplio a
los textos constitucionales, cambiando el espiritu del constituyente originario.

Aquello, constituye el punto central de la presente investigacion, sobre
todo en modelos como el ecuatoriano, en donde asumimos una forma de
Estado constitucional, por medio del cual los jueces constitucionales ejercen
un rol protagoénico y la CCE adquiere el caracter de intérprete auténtico del
texto de la Constitucion y de los instrumentos internacionales de DD. HH.

En el ambito del derecho comparado Vicente Benitez, analizando la
realidad colombiana en torno a la figura de la mutacion constitucional via
hermenéutica destaca que: “[e]stos cambios constitucionales implicitos
configurados por medio de la jurisprudencia, han dado un vuelco total
a la comprension de la Constitucion de 1991 y se podria hablar de una
Constitucion no escrita”,” destacandose que el contenido de la Constitucion
colombiana se ha modificado y ampliado debido a la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de ese pais, sufriendo cambios que no han nacido de
los procesos formales y expresos de modificacion constitucional como una
iniciativa legislativa o asamblea constituyente.

Esta forma de mutacion no esta exenta de criticas, pues en la interpreta-
cion judicial de la Constitucion, no se determina con precision hasta donde
quien interpreta no se excede en sus atribuciones. A manera de ejemplo,
Vega referencia que en la Constitucion de EE. UU,, la regulacién del co-
mercio interestatal seria competencia de cada uno de los estados federales,
sefialando que aquello obedecia a la sociedad agraria que predominaba en
la época de la expedicion de dicha Constitucion, pero con el proceso de
industrializacion de ese pais, se requeria una modificacion al sentido de
esa norma constitucional, frente a ello, el Tribunal Supremo, a través de
sus sentencias, ha ido interpretando la palabra comercio en términos que,
incluya tanto al interestatal como al intraestatal, con lo cual amplia la com-
petencia del Congreso para la regulacion de las actividades comerciales.*

Mutacion constitucional desde la concepcion
tedrica europea

La teoria de la mutacion constitucional ha sido analizada desde diver-
sas corrientes del pensamiento juridico, recibiendo distintos calificativos,

59  Benitez, “Legitimidad democratica y constitucional de las modificaciones implicitas a la
Constitucion por parte de la jurisprudencia constitucional en Colombia”, 307.
60 Ibid.
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asi, en Francia se la aborda desde la costumbre constitucional (coutume cons-
titutionnelle), en Italia sus exponentes la han denominado “modificaciones
constitucionales tacitas” (modificazioni tacite della Costituzione), siendo el
derecho aleman quien adopta la terminologia de mutacion constitucional
bajo la denominacién de verfassungswandlung.®*

A continuacion, se realizard un breve andlisis de las principales teo-
rias asociadas con la mutacion desde el constitucionalismo europeo, para
aquello siguiendo en parte los lineamientos establecidos por Carlos Lopez
Cadena, quien analiza el debate doctrinal acerca de la institucion muta-
cion,” con fines diddcticos se expondran estas teorias agrupandolas de
acuerdo a las corrientes eurocéntricas y sus principales exponentes en: a)
teoria formalista; b) teoria del dinamismo constitucional; ¢) teoria de la
mutacion como un problema de interpretacion; d) concepto dogmatico de
la mutacion; e) normas adscritas de derecho fundamental; y f) paralelismo
de las formas.

La mutacién constitucional desde la teoria formalista:
Laband y Jellinek

Esta teoria esta asociada directamente con el positivismo juridico, pro-
pugna la division entre la politica y el derecho, lo cual pregona una sepa-
racion del derecho de la realidad, obligandose a estudiar el ordenamien-
to juridico alejado de las practicas sociales, siendo por esta circunstancia
considerada como una teoria eminentemente formalista;*® sus principales
exponentes son Gerber, Gierke, Laband y Jellinek.*

Dentro de la teoria formalista uno de sus principales autores es Paul
Laband quien describié a una mutacion como el cambio que se presenta-
ba en el ordenamiento juridico constitucional, sin que el texto de la norma
sufriera alteraciones;® asi el trabajo de Laband se circunscribi6 a analizar
los cambios que se producian a través de actos legislativos —ley— que
regulaban los actos previstos o no en la Constitucion, es decir, a partir del
analisis del derecho se estudiaba como las leyes podian ir cambiando las

61  Ibid., 179.

62  Carlos Lopez Cadena, Mutacion de los derechos fundamentales por la interpretacion de la Corte
Constitucional colombiana (Bogota: Universidad Externado de Colombia —UEC—, 2015), 87-126.

63 Ibid., 92.

64  Sobre el particular ver Sanchez Urrutia, “Mutacion constitucional y fuerza normativa de la
Constitucion, una aproximacion al origen del concepto”: 67.

65 Pautl Laband, “Die Wandlungen der Deutschen Reichsverfassung”, en Jahrbuch der Gehe-Stitung
zu Dresden (Berlin: Bahn & Zaenfch,1895), 575; ver Sanchez Urrutia, “Mutacion constitucional
y fuerza normativa de la Constitucion, una aproximacién al origen del concepto”: 69.
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normas constitucionales, sin que se asociara a dicho cambio factores socia-
les de la realidad, sino un simple analisis a partir de la norma.

Otro de los autores emblematicos dentro de esta teoria es Georg
Jellinek, para quien la norma constitucional es un elemento trascendental
para la configuracion de un ente estatal, ya que a través de esta normativa
se genera la estructura de los érganos que lo componen, y los derechos de
quienes lo habitan. La Constitucion, por tanto, tiene una caracteristica de
supremacia al ser la configuradora de las relaciones sociales y de la orga-
nizacién en cuanto a la estructura estatal.

El concepto formalista de mutacion de la Constitucion se construye
como una definicion a partir de la diferenciacion con el concepto de re-
forma formal. Se sostiene que la reforma es la modificacion de los textos
constitucionales producida por acciones voluntarias e intencionadas, y
que la mutacion de la Constitucion es la modificacion que deja indemne el
texto de la norma, sin que se produzcan cambios formales en la letra; esta
transformacion se produce de manera espontanea en donde no siempre se
ve expresada la voluntad de modificar la Constitucion.®

Es asi como, desde esta teoria formalista, el proceso de modificacion
en el contenido de una Constitucion puede operar por mecanismos volun-
tarios, intencionados, y solemnes, en cuyo caso se produce una reforma
constitucional, o a través de mecanismos informales; es decir, si la modi-
ficacion al contenido de la Constitucion se la realiza de forma espontanea
estariamos frente a una mutacion constitucional.

La mutacién constitucional desde las teorias
del dinamismo constitucional

Las teorias del dinamismo constitucional, conciben a las constituciones
no como instrumentos pétreos e inmodificables, sino como instrumentos
dinamicos que permiten una adecuacién de la norma juridica con la rea-
lidad material de un determinado conglomerado social. En este orden de
ideas, se puede entender por dinamismo constitucional aquel método de la
ciencia desde el cual se pretende la incorporacién de la realidad al estudio
del Derecho Constitucional.”

Conforme se puede observar aquel estudio de la realidad material es lo
que la diferencia de las teorias formalistas descritas ut supra, pues para los
defensores del dinamismo constitucional, la facticidad y la normatividad

66  Georg Jellinek, Reforma y mutacion de la Constitucion, trad. Christian Forster (Madrid: CEPC,
1991), 3.
67  Ibid.
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son elementos comunes que deben ser analizados a la hora de implemen-
tar modificaciones al contenido de la Constitucion.

Dentro de esta corriente tedrica se enmarcan los cambios constantes
que sufren las constituciones atendiendo a la realidad que vive la socie-
dad; en aquel sentido, los hechos materiales y las condiciones sociales son
indispensables para la adaptacion de la normativa constitucional acorde
con las necesidades de las personas que habitan en un Estado. Esta teo-
ria es la que mads se adapta al analisis de una mutacién via hermenéutica
planteada en nuestra investigacion, toda vez que muestra la relacion entre
lo factico y lo juridico como elementos preponderantes para garantizar la
eficacia de una Constitucion.

Ahora bien, pese a que el objetivo de los diversos autores que se en-
cuentran adscritos a esta corriente tedrica busca una conexion entre la
Constitucion y la realidad social, cada uno de los aportes tedricos tienen
ciertas especificidades dignas de ser comentadas de manera individual.

La teoria de la integracion: Smend y Dau-Lin

Como su nombre lo indica, esta teoria pretende integrar a la realidad
juridica expresada en el texto de la Constitucion con la realidad social y poli-
tica que vive una sociedad en un momento determinado, es decir, a partir del
concepto de “dinamismo constitucional” se pretende comprobar que el dere-
cho y la realidad son conceptos integrados y no excluyentes el uno del otro.

Entre sus principales exponentes tenemos a Rudolf Smend, y su dis-
cipulo Hsii Dau-Lin, quienes centran su teoria en el estudio de la relacion
existente entre la dindmica de la politica y la Constitucion escrita.

Es decir, factores externos (de naturaleza politica) pueden ir cambian-
do el sentido de los textos constitucionales, es por ello que, se torna nece-
saria la interrelacion entre el derecho constitucional a través de su norma
—la Constitucion— y la politica. Para Smend, la Constitucion es el orden
juridico de la dindmica en la que se desarrolla la vida de un Estado y sus
ciudadanos, es decir, un proceso de integracion en el que es obligatoria la
reimplantacion de la realidad total del Estado, entendiendo al ente estatal
como el érgano politico por antonomasia. La Constitucion es la plasmacion
normativa de aspectos determinados en ese proceso.*®

La idea de Smend sobre la Constitucion, presupone que la misma al
ser la norma de concordancia sea esta la que integre el ordenamiento tan-
to infraconstitucional, asi como la realidad social del conglomerado; sin

68  Rudolf Smend, Constitucion y derecho constitucional, trad. José Maria Beneyto Pérez (Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1985), 132.
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embargo, reconoce que es imposible que pretenda regular todo el proce-
so, por lo que este autor es partidario de una interpretacion constitucional
flexible, pues a su criterio esta es la inica manera que la Constitucién pueda
convertirse e integrarse en la vida del Estado; y, para tal fin, la Constitucion
misma debe contener los elementos para su adaptacion en el tiempo, que
se circunscriben a su capacidad de mutacion.*’

Por lo tanto, para Smend, la existencia de mutaciones es algo caracte-
ristico del derecho constitucional, pues este ordenamiento, como sistema
integral, debe garantizar el cumplimiento de sus objetivos teniendo en
cuenta los cambios producidos por las diferentes circunstancias y el paso
del tiempo.

Para Lopez Cadena, dentro de la teoria de la integracion, este cambio
puede ocurrir por los siguientes factores: a) factores externos, cuando su ori-
gen esta situado en el ambito de los actos de la sociedad, esto es, cuando las
fuerzas sociales de manera espontanea presionan una transformacion; estos
hechos se denominan fuerzas extraconstitucionales y no llegan a regularse
normativamente en la Constitucion; b) factores internos que nacen al interior
de la Constitucion, llegando a transformar gradualmente las relaciones de ran-
g0 y peso que existen entre las diferentes disposiciones e instituciones cons-
titucionales, por ejemplo clausulas abiertas o antinomias constitucionales; y,
c) puede ocurrir un cambio cuando se introduce un factor nuevo en el sistema
constitucional —urgencia econdmica, desastre natural, conflicto armado—.”

Hsii Dau-Lin reafirma la importancia de la teoria integracionista a
partir de tres posiciones que validan la necesidad de emprender en muta-
ciones constitucionales, a saber: en primer lugar, el caracter flexible de las
normas constitucionales que permite un desarrollo e interpretacion pos-
terior; en segundo lugar, los fines u objetivos generales que plantean las
normas de rango constitucional; y, en tercer lugar, el cardcter jerarquico
superior de las normas constitucionales, que permitiran una adaptacion
de toda la normativa constitucional acorde con las necesidades generales
de la poblacién y no con un determinado sector o individuos particulares.
El mencionado autor sostiene:

De acuerdo con esta idea central, la teoria de la integracién sostiene que
la Constitucién presenta tres posiciones caracteristicas respecto del resto
del ordenamiento; la primera posicion se refiere al caracter inacabado de las
normas constitucionales que hace que se muestren insuficientes para regu-
lar todas y cada una de las realidades politicas, por ello, deben ser normas
flexibles para permitir varias lecturas de los puntos discutidos; la segunda

69 Ibid., 132.
70  Lopez Cadena, Mutacién de los derechos fundamentales, 100-4.
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posicion, consiste en que la Constitucion tiene como finalidad la regulacion
de la actividad y vida del Estado, y las demas normas buscan fines particu-
lares; la tercera posicién de las normas del derecho constitucional frente a
las demas normas del ordenamiento, se refiere a que éstas no tienen otras
disposiciones superiores y que el Estado no tiene otra instancia superior a
dicho derecho, por tanto, las normas constitucionales se dedican a ordenar,
impulsar y limitar la realizacién vital del Estado, y las demas normas regu-
lan otras cosas diferentes.”

Basado en la teoria de la integracién dentro del dinamismo constitu-
cional, Lopez Cadena determina que la realidad vital del Estado condiciona
la transformacion de la propia Constitucidn, esto se debe en gran medida
porque la textura abierta y ambigiiedad de las normas constitucionales
permiten una flexibilidad del texto de la Constitucion, lo que ocasiona que
aparezcan mutaciones constitucionales que tienen su origen en la realidad
factica de las practicas sociales y politicas estatales, “una mutacion, sostiene
Dau-Lin, es una situacion donde se presenta una relacién incorrecta entre
la Constitucion escrita y la realidad”.”

Para Dau-lin, la mutacién de la Constitucién no debe implicar prima
facie un quebrantamiento de la misma, pues los cambios no formales rea-
lizados en su contenido deben a su vez estar asociados con el espiritu del
modelo estatal vigente, y con la idea general de los constituyentes origina-
rios, de ahi que la mutacion que realicen los drganos constituidos que se
alejen de aquel espiritu devienen en acciones inconstitucionales.

Conforme lo expuesto, mediante la teoria integracionista sus de-
fensores pretenden acoplar la realidad social a la normativa juridica
plasmada en normas de rango constitucional, en aquel sentido, esta
teoria reviste un primer esfuerzo para justificar la necesidad de la im-
plementacién de modificaciones constitucionales implicitas en la forma
de concebir y aplicar las normas constitucionales para acercarlas mas a
las necesidades sociales.

La teoria de las mutaciones en la conexion entre
“normalidad” y “normatividad”: Heller

Esta teoria pretende demostrar que la normatividad y la realidad so-
cial (norma y realidad) deben estar interconectadas, su principal exponente
es Herman Heller. No obstante, esta doctrina se diferencia de la teoria de

71 Sobre el particular véase Hsii Dau-Lin, Mutacion de la Constitucion, trads., Christian Forster y
Pablo Lucas Verdu (Bilbao: Instituto Vasco de Administracion Publica, 1998), 157; citado por
Smend, Constitucion y derecho constitucional, 132.

72 Lopez Cadena, Mutacién de los derechos fundamentales, 102-3.
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integracion analizada previamente, en dos cuestiones: a) concreta o deli-
mita con mayor precision todo aquello que ocurre en la sociedad (esto es
la realidad social), bajo el concepto normalidad, en contraposicion al de
realizacion vital del Estado”™ que es mas abstracto e indeterminado; b) la
segunda diferencia se circunscribe a que determina con absoluta claridad
que la realidad social accede al derecho por via de los principios juridicos,
y en la especie los principios constitucionales.”

Para Heller, las constituciones no son un proceso sino un producto so-
cial, pues todas las aspiraciones y necesidades de la sociedad en su conjun-
to, tanto de mayorias como de grupos minoritarios deben verse plasmados
dentro del texto constitucional; sin embargo, conforme se ha descrito con
antelacion, los procesos constituyentes son producto de un determinado
momento histdrico, en donde ciertas ideologias pertenecientes a actores
sociales predominantes en aquella época pueden imponerse, empero, con
posterioridad a la vigencia de la normativa constitucional, pueden emerger
nuevos actores sociales, o a su vez cambiar las aspiraciones de los ya exis-
tentes, siendo necesario que la “normatividad” constitucional se adapte a
esta “normalidad” social que el conglomerado impone.

Segun Heller, la realidad social es “normalidad” y la Constituciéon
es “normatividad”, por tanto, serd la realidad social quien determine la
construccion de nueva normativa juridica que guie las actuaciones de las
personas, pues es esta realidad social la que permite la permanencia de la
normatividad juridica en el tiempo, asi como la validez de dichas disposi-
ciones. Para este autor “una Constitucion reconoce una ‘normalidad’ sin
‘normatividad’, pero no es posible que exista una ‘normatividad” sin ‘nor-
malidad’, pues seria un orden ineficaz e invalido”.”

Para conseguir esta conexion es predominante el empleo de catego-
rias normativas denominadas principios constitucionales, pues en ellos se
encuentran plasmados los intereses y necesidades del conglomerado que
forma parte del ente estatal. Como todos sabemos los derechos constitu-
cionales se expresan sobre todo en principios constitucionales, teniendo
los mismos la caracteristica de abstraccion e indeterminacion, sin embargo,
para poder plasmarlos se requiere de la labor interpretativa de actores so-
ciales, en este sentido, los operadores de justicia juegan un rol protagoénico,

73 Heller sostiene asi, la concepcion por la cual, el Estado seria esencialmente actividad humana
social y mas precisamente, “unidad organizada de decision y de acciéon”, “forma de vida
humana social: vida en forma y forma que surge de la vida”. Renato Treves, “La doctrina del
Estado de Hermann Heller”, Revista de la Facultad de Derecho de México (1957): 348.

74  Lopez Cadena, Mutacion de los derechos fundamentales, 104-5.

75  Herman Heller, Teoria del Estado, trad. Luis Tobio (Ciudad de México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1987), 267-68; Smend, Constitucion y derecho constitucional, 132.
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pues si bien el poder constituyente crea la normatividad y desaparece, los
poderes constituidos por medio de intérpretes auténticos —jueces— pue-
den ir acoplando aquellos principios a las realidades sociales cotidianas de
la poblaciéon (normalidad), desapareciendo cualquier tension que podria
existir entre normalidad y normatividad, de ahi la necesidad de la abstrac-
cion de los principios constitucionales, pues esta caracteristica permitira la
permanencia de una Constitucion en el tiempo.

Para Heller, la mutacion constitucional cumpliria una funcién comple-
mentaria de la Constitucion, y lo realizaria por medio de los principios; no
obstante, el autor se plantea un problema cuando la realidad social no se
manifieste como un complemento de la norma juridica, sino mas bien sea
contradictoria al texto constitucional, produciéndose una mutacion contra
Constitutionem.”

Queda claro, por tanto que, una norma cuando no es acorde con la reali-
dad fenece, pero ;qué sucede cuando la realidad no es acorde con la Constitucion?,
desde la teoria de Jellinek existiria una fuerza normativa de los hechos sobre
el derecho. Heller es partidario de esta solucion, es decir, el manifiesta que
la realidad social (normalidad) se impone en momentos de tensién con-
tra la (normatividad) expresada en los textos constitucionales, al respecto,
considera que: “Con bastante frecuencia, el uso social, la realidad social no
normada extrajuridicamente, se revela mas fuerte que la norma estatal”.”
Ejemplos claros de aquello lo vemos en el contexto pluricultural, cuando
ciertos usos y costumbres ancestrales dentro de determinados pueblos o
colectivos prima facie pudiesen ser contradictorios al texto constitucional,
pero son practicas que se mantienen y continian practicando, gozando
adicionalmente de legitimidad y aceptacion por parte de los grupos o co-
lectivos que las implementan.

La teoria de la “Modificazioni Tacite della Costituzione”:
Pierandrei, Biscaretti Di Ruffia y Rozmarin, Mortati, Tosi

En la doctrina italiana de la “modificacién tacita de la Constituciéon”,
es trascendental la incorporacion de los limites, que deben imponerse en
el proceso de cambio de las constituciones. Conforme lo analizado dentro
de la evolucion de las constituciones estas surgen como limites al poder
estatal, sin embargo, dentro de los procesos de modificacién constitucional,
aquellas deben también tener limitaciones que permitan a su vez garantizar
la esencia de cualquier Constitucion democratica.

76  Lopez Cadena, Mutacién de los derechos fundamentales, 106.
77 Heller, Teoria del Estado, 278. Citado por Lopez Cadena, Mutacion de los derechos fundamentales, 106.
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En lo principal, uno de los limites al proceso de modificacion constitu-
cional, son los “derechos fundamentales”, pues los mismos son el producto
de consensos sociales, por medio de los cuales la sociedad en su conjunto
ha aceptado tutelar un cimulo de derechos reconocidos como basicos, y
respecto de los cuales no cabe menoscabo o regresion. En aquel sentido, los
derechos fundamentales constituyen el principal limite de las mutaciones
constitucionales, pues conforme lo destaca la doctrina italiana, menosca-
barlos implicaria un acto de anarquia social.”

Lopez Cadena destaca la experiencia italiana en cuanto a la modifica-
cién tacita de la Constitucion:”

[La mutacion constitucional] puede, ser descrita como el fenémeno en
consecuencia del cual el ordenamiento supremo del Estado expresado en la
Constitucion viene a tomar, por el transcurso del tiempo, un sentido diferente
del que tenia inicialmente. Es un fenémeno bien conocido en el Derecho italiano
que produce unas caracteristicas especiales en el ambito constitucional del cual
se tiene experiencia, y que ocurre también en otros sectores del ordenamiento.

Lanorma escrita, debido a la practica, experimenta una transformacién en
su alcance y significado, sin que suceda ningin cambio literal, ocasionando
una confrontacién entre la nueva regla y la original. Esto permite la aparicion
de una diferencia de criterios a la hora de interpretar y aplicar las normas, por
parte de los organismos administrativos y jurisdiccionales.®

Los principales exponentes de esta doctrina son: Pierandrei,® Biscaretti
Di Ruffia y Rozmarin,® Mortati,* y Tosi,* quienes desarrollan esta teoria
en el ambito de la Constitucion italiana de 1947. Al respecto el primero de
los autores citados sostiene que el proceso de modificacion tacita del texto
constitucional, o como él lo denomina la Constitucion en sentido instrumen-
tal, se presenta cuando con el paso del tiempo, la Constitucion escrita per-
manece inmutable, mientas que la realidad juridica se configura de manera

78  Ibid., 107.

79 Lopez destaca que en la doctrina italiana el significado de la Modificazioni Tacite della Costituzione
(traducida al castellano como “modificacién tacita de la Constitucion”), es el mismo que el de
Verfassungswandlung (traducido al castellano como “mutacion constitucional”) de la doctrina
alemana. Lopez Cadena, Mutacion de los derechos fundamentales, 107-11.

80  Ibid., 107-8.

81  Franco Pierandrei, Scritti di Diritto Costituzionale, vol. I (Torino: CEDAM, 1965).

82 Paolo Biscaretti Di Ruffia y Stefan Rozmarin, “Les Changements ‘non formels’ de la Réalité
Constitutionnelle”, en La Constitution Comme Loi Fondamentale dans les Etats de L’Europe
Occidentale et dans les Etats Socialistes (Turin: L'Institut Universitaire D’Etudes Européennes
de Turin, 1966).

83  Constantino Mortati, “Costituzione dello Stato”, en Enciclopedia del Diritto (Milano: Giuffre,
1962), 4.

84  Silvano Tosi, Modificazioni Tacite della Costituzione Attraverso il Diritto Parlamentare, en (Milano:
Dott. A. Giufre, 1959), 2.
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distinta al texto literal de la norma, esto segtin el autor se debe a distintos
factores, en virtud de los cuales se le atribuye a la norma constitucional
una interpretacion diferente, o a su vez no se dispone de una enmienda
explicita, pues su contenido sigue igual pero su aplicacion es diferente.*

Pierandrei justifica el fenomeno de la mutacion constitucional debido a
dos elementos, por un lado, la necesidad de permanencia de la Constitucion,
por lo que se requiere de procesos que vayan adaptando su contenido a las
emergentes realidades de la sociedad, por otro lado, debido a la existencia
de vacios normativos que eventualmente no estuvieron previstos inicial-
mente por los constituyentes.®

En este sentido, se presenta una dicotomia entre “Constitucion es-
crita” y “Constitucion efectiva”, esta corriente sin embargo, dota de gran
importancia a la labor del legislador dentro de la modificacion del texto
constitucional, pues el origen parlamentario para lograr la realizacion de
los principios constitucionales deben incurrir en una regulacion infracons-
titucional —ley —, produciéndose ahi mutaciones constitucionales, dotan-
dole un sentido distinto dependiendo las fuerzas politicas dominantes.®”

Los autores Biscaretti Di Ruffia y Rozmarin hacen una critica al traba-
jo de Pierandrei, pues consideran, que este inicamente centra su analisis
en la posibilidad de una modificacion tacita de la Constitucion por causa
de la accién parlamentaria o jurisdiccional (justicia constitucional), lo cual
no es compartido por Biscaretti Di Ruffia y Rozmarin quienes al contrario
sostienen que la realidad constitucional realiza transformaciones conside-
rables por diferentes vias, a saber: 1. Por la emanacion de verdaderos actos
de los d6rganos oficiales: a) de naturaleza normativa (leyes, reglamentos,
etc.), 0, b) de naturaleza jurisdiccional (referente a lo que concierne al con-
trol de constitucionalidad de las leyes); 2. En virtud de hechos: a) de carac-
ter juridico (como la costumbre), o b) de naturaleza politico-social (como
las normas convencionales, o de correccion constitucional, y las simples
practicas), incorporando factores sociales a los elementos politicos y juris-
diccionales detallados por Pierandrei.*®

Los detractores de esta teoria sostienen que la modificacion tacita de
la Constitucion incurre en un inconveniente insalvable, al considerar que
las mutaciones son reformas informales, por ejemplo, Mortati habla de la
modificacion tacita como sindnimo de abrogacion,® considerando que el

85  Pierandrei, Scritti di Diritto Costituzionale, 83.

86  Lopez Cadena, Mutacion de los derechos fundamentales, 108-9.
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cambio de la Constitucion puede darse por procesos de reforma menos
agravados, realizado por drganos que se abrogan funciones que no les
corresponden, sin embargo, para sus criticos, el planteamiento inicial del
problema esta errado, pues una Constitucion solo puede ser reformada por
organos o sujetos que ella misma establece.”

En este orden de ideas, pretender que el orden fundamental de un
Estado puede ser reformado por otros sujetos diferentes a los que él mis-
mo establece, es una violacion a todo el sistema, y, por tanto, es desconocer
todo valor y sentido a la Constitucion (paralelismo de las formas).

Uno de los autores que esta en contra de estas abrogaciones consti-
tucionales es Silvano Tosi, quien destaca que la modificacion tdcita de la
Constitucion es un fendmeno recientemente introducido, y que consiste
en la variacion del comportamiento por el curso del tiempo del ordena-
miento supremo del Estado, por causa de actos y hechos que son idéneos
para hacer mutar las funciones de los érganos constitucionales, sin que se
modifique la norma que los configura.”

Sin embargo, manifiesta que hay que tener cuidado en no violar a la
Constitucion misma, pues si se incurre en esta afectacion a los elementos
esenciales de la norma constitucional no podria reconocerse la validez de
dicho cambio, pues a su criterio, no es posible reconocer como legitima
una modificacién tacita que cause dafios al derecho constitucional positi-
vamente garantizado; en ese orden de ideas, una abrogacién no puede ser
modificacion tacita; es por esto, que a su criterio se deberia hablar de mo-
dificacion tacita “ala” Constitucion y no “dela” Constitucion, ya que siem-
pre se deberd mantener el ntcleo duro del sistema constitucional vigente.”

La teoria de la mutacion de los derechos como un cambio
en el interior de la Wnorma: Hesse y Miiller

Esta corriente se adscribe también al “dinamismo constitucional” y
propugna al igual que las teorias detalladas uf supra una conexién entre la
norma y la realidad, sin embargo, se diferencia de las otras teorias al sos-
tener que la norma y la realidad son una sola; lo que sus defensores deno-
minan “derecho constitucional”, esta compuesto por factores internos que
se encuentran inmersos dentro de la propia norma constitucional.

Por lo tanto, los cambios sociales para los defensores de esta teoria no
provienen de factores externos, es decir, no son cambios extrajuridicos que

90  Lopez Cadena, Mutacion de los derechos fundamentales, 111.
91 Tosi, Modificazioni Tacite della Costituzione Attraverso il Diritto Parlamentare, 3-6.
92 Ibid.
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afectan al interior de la norma, sino que son cambios juridicos que hacen
parte de la norma misma, en aquel sentido, la normatividad y la normali-
dad son una sola.”

Para esta teoria los derechos de las personas forman parte de la realidad
social (vida, libertad, igualdad, trabajo, vivienda), por lo que, estas necesi-
dades se veran plasmadas en derechos, los cuales se encuentran a su vez
consagrados como normas constitucionales, ya sea que se encuentren posi-
tivizadas o no; adicionalmente no todo puede estar regulado por el derecho,
ante lo cual surge la necesidad que determinadas regulaciones normativas,
siempre deban ser interpretadas de acuerdo con la realidad social imperante.

Konrad Hesse resalta la importancia de la adaptacion normativa a la
realidad imperante como mecanismo que permite el desarrollo de la so-
ciedad;” sefialando que: “La problematica de la revision constitucional co-
mienza alli donde terminan las posibilidades de la mutaciéon”.” Para este
autor, la mutacion de la Constitucion, como reiteradamente se ha sostenido,
no afecta el texto de la norma, sino su contenido y especificamente su con-
cretizacion, este autor, entiende por concretizacion que ademas de lanorma
se toman en consideracion las particularidades de las relaciones sociales
concretas, es decir, la realidad constitucional en la que la norma pretende
incidir, debiendo llevarse el mismo a efecto a través de la interpretacion.*

Las normas constitucionales, no se constituyen por lo tanto en
letra muerta, sino mas bien, son un elemento viviente que forma parte de
la vida en comunidad, solo ahi el derecho constitucional puede ver plas-
mado su objetivo regulador, desde esta perspectiva el derecho y la realidad
no pueden estar desconectados.”

Para demostrar esta interconexion, Hesse establece una vision estructu-
ral de las normas constitucionales, sefialando de acuerdo con los trabajos de
Miiller que aquellas disposiciones se encuentran formadas por dos partes:
el programa normativo, entendido por aquello regulado por el texto de la
norma; y el &mbito normativo, compuesto por la realidad constitucional.”®

93 Lopez Cadena, Mutacién de los derechos fundamentales, 112-6.
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En mérito de lo expuesto, se considera que una mutacién constitu-
cional, solo puede ser entendida tedricamente cuando la modificacion del
contenido de la norma se produce en el interior de esta, no como resulta-
do de desarrollos efectuados fuera de las disposiciones de la Constitucion,
pues a su criterio forma parte de la norma constitucional el &mbito nor-
mativo que generd el proceso de su formacion y que permite generar la
validez de las mismas. Para Lopez Cadena: “Bajo esta idea estructural de
la norma constitucional, Hesse sostiene que estas realidades del “ambito
normativo’ se van sometiendo a cambios histéricos mediante el proceso
de concretizacidn, sin que el ‘programa normativo’ (el texto de la norma)
se vea modificado, es decir, contintia idéntico”.”

Recapitulando, segtin la posicion de Hesse se debe entender a la mu-
tacion constitucional y sus limites como una alteracion en el interior de la
norma constitucional, y no como un fenémeno que opera desde factores
externos, como lo sostienen las otras teorias dindmicas, para ello toma en
consideracion la estructura de las normas antes detalladas, pues ahi la
normatividad y la normalidad encontraran su conexion, es decir, el am-
bito normativo siempre encontrara en el texto escrito de la disposicion
“programa normativo”,'” su fundamento para la aplicacién dentro de la
realidad social; es decir, el limite de la mutacion se encuentra en el propio
texto de la norma, o lo que Hesse denomino “programa normativo”, caso
contrario la mutacion producida seria inconstitucional.

La teoria de la mutacion como un problema
de interpretacion: Hiberle y Stern

La teoria de la mutacién como problema de interpretacion, cuyos dis-
tinguidos exponentes son Peter Haberle y Klaus Stern, complementa las
teorias formalistas y del dinamismo juridico, ya que, si bien la formalista
propende a una separacion entre el derecho y la realidad social, mientras
que el dinamismo en su contraparte promueve su nexo, en ambas corrien-
tes la interpretacion del precepto normativo es un imperativo.

Peter Héberle destaca la importancia de la interpretacion dentro de
los procesos de mutacion constitucional, la misma que a su criterio puede
ser ejercida por distintos actores:

La mutacion constitucional a través de la interpretacion, es decir sin modi-

ficacién expresa del texto de la Constitucion, se produce de manera relativa-
mente discreta y sin formalizacion. Por la sola via de la interpretacion, ya sea

99  Lopez Cadena, Mutacion de los derechos fundamentales, 113.
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delos tribunales, la de la practica estatal, la de la opinién publica o la doctrina,
o como producto de la combinacién de ellas, es que una norma constitucional
puede adquirir un significado nuevo o diferente.'™

En este sentido, Héberle considera que a través de la interpretacion se
puede emprender en mutaciones constitucionales por medio de distintos ac-
tores (tribunales, érganos estatales o de la sociedad en general) dotando de
esta facultad a la sociedad en sentido amplio;'** criterio con el cual discrepa-
mos, toda vez que, si bien la interpretacion no es un ejercicio exclusivo de los
organos jurisdiccionales para garantizar la seguridad juridica de su aplica-
cion, este ejercicio hermenéutico debe estar en manos de un intérprete privile-
giado, que en nuestras realidades son los tribunales y cortes constitucionales.

Por otro lado, Stern afirma que, la mutacién constitucional es un pro-
blema de interpretacion de naturaleza inmanente a la norma; y luego, que
es un problema de tension entre el derecho constitucional y la realidad
constitucional, como consecuencia de desarrollos que se producen en el
exterior de la normativa.'®

De igual forma, este autor determina que la mutacién constitucional
deriva de la interpretacion otorgada por seres humanos a la normativa, a
lo cual se afiade la desconexién que puede ocurrir entre la norma consti-
tucional y las practicas sociales.

En tal sentido, se establece que las normas que responden a la reali-
dad de la época en la que rigen cumplen con eficacia de acuerdo con el fin
para las que fueron creadas, en tal sentido cuando se entiende el espiritu
del constituyente o legislador mediante la interpretacion correcta se en-
tiende a la mutacion como valida, y no como una violacién a la fortaleza
de la norma suprema.

Finalmente, el problema de la mutacion desde la teoria de la inter-
pretacion'™ se presenta cuando existen discrecionalidades, porque no se
puede crear una sola teoria de esta, sino que se desarrolla por los adminis-
tradores de justicia para cada caso concreto; lo cual, puede ser aceptado
cuando se siguen los mismos precedentes para casos afines relacionados
con una tematica analoga.
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El concepto dogmdtico de mutacién: Béckenférde

Ernst Wolfgang Bockenforde determina que la teoria de la mutacion
constitucional es correctamente entendida en tanto pueda ser delimitada,
ya sea que la misma se produzca a través de una corriente formalista en
donde existe separacion entre la norma y la realidad, o mediante un dina-
mismo que vincule la normatividad con la normalidad constitucional. Al
respecto Bockenforde, seniala:

[L]o que importa aqui desde el punto de vista de la dogmatica juridica, es
diferenciar y delimitar los fenémenos [formalismo y/o dinamismo] expuestos
respecto del cambio constitucional. Si se incluyeran dentro de este concepto
solo porque se trata de modificaciones en el ambito constitucional, el concepto
se cargaria de sentidos multiples y perderia con ello toda su claridad. Incluiria

también fenémenos cuya necesidad y admisibilidad en modo alguno puede
entrar en cuestion en el marco del ordenamiento constitucional vigente.'®®

En tal sentido, esta teoria incorpora a la mutacion constitucional un
caracter mas dogmatico, relativo a la licitud, admisién, constitucionalidad,
limites y consecuencias a observarse cuando opere una modificacion tacita
de la Constitucion.'®

Ademas, estos criterios tienen validez, en tanto las mutaciones cons-
titucionales no dejen sin vigencia material al texto constitucional, pues no
se afecta su contenido formal, sino a la realidad regulada por la norma
juridica porque se ha modificado tacitamente la misma. De igual forma,
no puede considerarse mutacion al cambio que puede producirse por un
otorgamiento del legislador a la norma constitucional, para que se adapte
a las distintas realidades que se presenten debido a conceptos indetermi-
nados o cuestiones extrajuridicas (cambios ideoldgicos), ya que la supre-
macia constitucional limita esta actuacion del legislador.

En este orden de ideas, la dogmatica de la mutacién constitucional
tiene relacion con la reforma tacita de la Constitucion, facultad otorgada
al maximo érgano de justicia constitucional, lo cual es distinto a la refor-
ma legislativa de normas infraconstitucionales pues ambos cuentan con
un procedimiento especifico.

En consecuencia, debe definirse claramente el contenido preestablecido
en la Constitucién, mediante el empleo de métodos de interpretacion que
permitan un desarrollo posterior de las normas constitucionales via herme-
néutica, aceptandose tinicamente los cambios mediante los procedimientos

105 Ernst Bockenforde, Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia, trad. Rafael de Agapito
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permitidos en la norma suprema, respetandose de forma amplia lo estable-
cido en la Constitucion, sin pretender despojarla de su validez. Es decir,
dicha interpretacion debe ser realizada por los organismos previamente
establecidos en el marco constitucional vigente.

Normas adscritas de derecho fundamental: Alexy

Conforme se ha destacado previamente, las disposiciones constitu-
cionales no pueden regular todos los aspectos de la vida social, ya que de-
bido a su dinamismo las normas constitucionales deben ser expresadas a
través de clausulas abiertas, que permitan una adaptacion posterior de la
normativa en el tiempo.

Robert Alexy en su obra Teoria de los derechos fundamentales, destaca la
existencia de lo que denomina “normas adscritas de derecho fundamen-
tal”, mediante las cuales, por medio de una via hermenéutica se puede
conseguir una adaptacion del texto constitucional y su normativa acorde
a las necesidades sociales vigentes.

Asi, para este autor, las normas de derecho fundamental pueden di-
vidirse en dos grupos: a) las normas de derecho fundamental directamen-
te estatuidas por la Constitucién; y b) las normas adscritas de derecho
fundamental.'””

Alexy sostiene que si bien las normas de derecho fundamental son
aquellas que se encuentran directamente establecidas en el texto de la Ley
Fundamental, sin embargo, pueden existir normas que no se encuentren
estatuidas directamente en las constituciones pero que se encuentren ads-
critas a su sentido material.'®

Una norma sobre derechos fundamentales es adscrita porque, si bien
no esta establecida directamente por una disposicion constitucional, es po-
sible adscribirla argumentativamente a una norma o a un grupo de normas
a partir de una interpretacion sistematica de la Constitucion.

Este fendomeno se debe a que muchas normas no estan bien determi-
nadas semantica y estructuralmente, y requieren de un desarrollo poste-
rior, pues las normas que establecen derechos fundamentales pueden ser
las estipuladas explicitamente en la Constitucién (normas directamente
estatuidas) siendo claras y, por ende, no requieren mayor desarrollo in-
terpretativo; o las que se crean interpretativamente y resultan de una co-
rrecta fundamentacion basada en los principios fundamentales abstractos
(normas adscritas o subreglas jurisprudenciales).

107 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: CEPC, 2001), 70.
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De ahi que, el desarrollo que posteriormente se dé a estas disposi-
ciones constitucionales requiere de intérpretes que dentro de sus ambitos
competenciales puedan ir dotando de contenido material a estas disposi-
ciones constitucionales que a priori son generales y abstractas, esta labor
se encuentra en manos de las cortes y tribunales constitucionales, quienes
semantica y estructuralmente van desarrollando el alcance y contenido de
la Constitucion, pudiendo en ocasiones mutar su esencia de acuerdo a la
realidad social cambiante.

En la fundamentacion de esta adscripcion radica la validez de la nor-
ma; asl, si un tribunal se encuentra en un caso concreto ante vaguedad o
imprecision en el lenguaje juridico, tiene que desplegar el significado nor-
mativo implicito de las normas constitucionales para determinar su con-
tenido prescriptivo.'”

Las normas adscritas de derecho fundamental son normas de origen
jurisprudencial y sus efectos juridicos son los mismos de las leyes, e inclu-
so que la misma Constitucion. La diferencia entre una norma adscrita y
una directamente estatuida no radica en su estatus normativo, sino en su
especificidad, pues la directamente estatuida es mas general, expresada
generalmente a través de principios, mientras que las normas adscritas son
mas especificas pues se ven expresadas en reglas y subreglas jurispruden-
ciales. Asi, ademas de unificar las sentencias que se toman sobre un mismo
punto de derecho, las normas adscritas constituyen precedentes constitu-
cionales, que contribuyen a racionalizar la actividad judicial y concretan
los principios constitucionales.

La tesis de las normas adscritas de derecho fundamental, es otra forma
mediante la cual via hermenéutica se puede ir mutando el contenido ma-
terial de las constituciones, toda vez que por medio de reglas o sub reglas
jurisprudenciales los tribunales y/o cortes constitucionales van adaptando
el texto de la Constitucion a las recientes necesidades sociales, lo cual va de
la mano con la caracteristica de textura abierta de las normas constitucio-
nales, en donde se torna imperativo que un 6rgano competente interprete
dichas disposiciones con el objeto de alcanzar su eficacia.

Paralelismo de las formas: Pérez Royo

Para Javier Pérez Royo el concepto de Constitucion encuentra asidero
en el proceso de modificacion o reforma del texto constitucional, en aquel
sentido, si una Constitucion no permite su modificacion o reforma no pue-
de ser entendida per se como Constitucion, sin embargo, para que aquello

109 Ibid., 71.
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opere —dicha modificacion— debe realizarse mediante procedimientos de
cambio mds agravados que los de las leyes; a esto se conoce en la doctrina
como el “paralelismo de las formas”."'?

Es asi que, los érganos que emprendan en la modificacion de un tex-
to juridico deben respetar el mismo procedimiento que se empled para su
produccién originaria, es decir, las modificaciones normativas deben ser
realizadas por los mismos érganos y empleando un procedimiento similar
a su creacion; esta teoria es la que mejor se adaptaria a la teoria democra-
tica de la Constitucion, ya que atendiendo al paralelismo de las formas si
la Constitucion fue aprobada por el pueblo, sus modificaciones deberian
de igual manera cumplir con este parametro de legitimidad democratica.

Para Pérez Royo, el paralelismo de las formas es un elemento esencial
de todo ordenamiento juridico, destacando el respeto de formas procedi-
mentales en la produccion, extincion y modificacion de toda norma juridica:

El paralelismo de las formas es lo que hace que el derecho sea derecho. Sin
paralelismo de las formas no podria existir el ordenamiento juridico. Si la ley
no tuviera que ser modificada o derogada de la misma manera en que fue crea-
da, no seria ley. La ley es ley, en primer lugar, porque solo puede ser creada
por el legislador siguiendo el procedimiento legislativo. La ley se caracteriza
por su autor, el Parlamento, y por la forma en que es aprobada, a través de un
procedimiento puiblico y solemne. Pero la ley es ley en segundo lugar, porque,
una vez creada, solo puede ser modificada o derogada por el mismo autor,
el Parlamento, y de la misma forma, a través del procedimiento legislativo.!

Esta teoria, en el &mbito constitucional presenta una dicotomia pues a
diferencia de la ley, que puede ser modificada por su agente productor, la
Constitucién obedece a un proceso excepcional en donde se activa el po-
der constituyente, y una vez que ha producido la norma constitucional, el
mismo desaparece, es por ello que, el paralelismo de las formas no puede
ser exacto, pues el poder constituyente originario no puede tener una ré-
plica como el legislador lo hace con la ley.

Para solucionar este impase el constituyente se proyecta a futuro, a sa-
biendas que él no va a estar presente en una modificacion posterior del texto
constitucional, y permite que cualquier modificacion se la realice a través
de érganos constituidos y previamente establecidos dentro del propio texto
constitucional, de igual forma se establecerd a través de qué procedimien-
tos se realizara dicha modificacidn, el cual ostensiblemente sera distinto y
agravado con relacion a una modificacion de una norma infraconstitucional.

110  En cuanto al paralelismo de las formas véase Pérez Royo, Curso de derecho constitucional, 173-5.
111 TIbid., 173.
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De esta forma, a criterio de Pérez Royo “la reforma de la Constitucion
es, por tanto, la manera especifica de hacer valer en el derecho constitucional
el paralelismo de las formas, sin el cual no hay derecho”,"* opuesto a que
toda norma tiene la caracteristica de ser modificable, siendo el derecho un
producto social, es necesario que dicha modificacion se produzca de igual
manera por parte de los mismos 6rganos que lo crearon, empero como el
proceso constituyente, es un proceso atipico surge la necesidad de ir adap-
tando las normas acorde a las necesidades sociales, para ello surgen érganos
constituidos que asumen un papel de posibles constituyentes permanentes,
siendo prima facie el érgano legislativo quien tiene esta tarea en estados de
legalidad, y los tribunales constitucionales quienes la asumen desde una
perspectiva constitucional, dando vida a las mutaciones constitucionales.

Nosotros complementariamos la teoria del paralelismo de las formas
en el ambito de la modificacion constitucional, expresando que al igual que
una Constitucion democratica es aprobada por el pueblo mediante refe-
réndum aprobatorio, los cambios a los que se sometan dicha Constitucion
también deben contar con la expresion de la voluntad soberana.

En ese orden de ideas, se creeria que las mutaciones constitucionales
rompen el principio del paralelismo de las formas, destinado prima facie
a reformar la Constitucion mediante el érgano que formalmente goza de
legitimidad democratica —el parlamento—, puesto que, si bien el poder
soberano expresado en el proceso constituyente no puede estar activado
permanentemente, el pueblo puede emprender en procesos de modifica-
cion al texto constitucional.

No obstante, conforme con algunas corrientes del constitucionalismo
contemporaneo, la soberania parlamentaria, ha ido cediendo paso a una
soberania constitucional, en la que los jueces constitucionales asumen un
rol protagonico en la tutela de derechos constitucionales y en el control de
constitucionalidad de actos normativos generales, permitiendo una adap-
tacion de la normativa constitucional de acuerdo a los problemas y nece-
sidades que se hacen presentes en la sociedad; esta competencia nace de la
propia Constitucion, permitiendo que los jueces constitucionales legitimen
sus actuaciones mediante el ejercicio de sus competencias previamente
establecidas, y en el caso ecuatoriano mediante la atribucion otorgada a
la CCE de ser el maximo intérprete de la Constitucion y de instrumentos
internacionales de derechos humanos (DD. HH.).

En aquel sentido, al estar sus competencias previamente establecidas
en la propia norma constitucional, en el caso de la mutacion constitucional

112 Ibid., 174.
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el principio del paralelismo de las formas se encontraria cumplido formal-
mente en la medida en que los cambios constitucionales operen por parte de
un 6rgano que asume esta competencia y facultad de la propia Constitucion.

Sin embargo, en la realidad ecuatoriana y acorde con la mentada teoria
democratica de la Constitucion, el proceso de modificacion constitucional,
ya sea que provenga de 6rganos politicos (parlamento y/o ejecutivo) o de
organos jurisdiccionales —CCE— aunque formalmente se adecuarian a un
clivaje competencial sustentado en las propias normas constitucionales,
seguiria adoleciendo de una falta de legitimidad democratica, por lo que,
dentro de nuestro modelo estatal de “derechos y justicia” el mecanismo
por el cual cobra sentido el paralelismo de las formas seria a través de la
aprobacién de dichos cambios (reforma o mutacién) mediante un referen-
do aprobatorio popular.

La mutacion en el paradigma constitucional
ecuatoriano

Entre los procedimientos formales expresos de modificacién cons-
titucional la carta fundamental ecuatoriana establece tres mecanismos
de cambio: la enmienda constitucional; la reforma parcial; o la asamblea
constituyente.'™ En todos ellos, la Constitucion prevé que la CCE realice
un control previo y vinculante respecto al procedimiento por el cual se
puede modificar el texto de la Constitucion,'* ya sea que dicha propuesta
provenga del presidente de la repuiblica, de la Asamblea Nacional, o de la
ciudadania; lo cual denota el enorme peso que nuestro constituyente otor-
g6 a este organismo de control constitucional para precautelar que dichas
modificaciones sean acordes al ordenamiento juridico vigente.

En aquel contexto, los procesos de modificacion al contenido de la
Constitucién desde una perspectiva formal establecen varios procedimien-
tos normados que permiten viabilizar una reforma, en donde el rol de la
CCE se torna preponderante; pues le corresponde formalmente determinar
inicialmente si las propuestas de modificacion constitucional pueden o no ser
tramitadas, la determinacion de la via por la cual se canalizara dicha modifi-
cacién; debiendo en su mayoria ser objeto de aprobacion popular mediante
referendo, e incluso pudiendo realizarse un control posterior de los mismos.

113 Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
arts. 441-3.

114 El art. 443 de la CRE, en relacion con los mecanismos de reforma constitucional dispone: “La
Corte Constitucional calificara cudl de los procedimientos previstos en este capitulo corresponde
en cada caso”. Ecuador, CRE, art. 443.
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Es decir, la CCE se convierte en el guardiana de que los posibles cam-
bios a ser introducidos en la CRE'> mantengan armonia con su contenido
sustancial, en aras de ejercitar un severo control que garantice la seguri-
dad juridica, y la supremacia constitucional; asi como la esencia del Estado
constitucional de derechos y justicia.

No obstante, la propia CCE ha emprendido en procesos de modifica-
ciones tacitas a la CRE y a las instituciones que se encuentran insertas en
la misma, sin acudir a procesos normados de reforma constitucional, ni
contar con un referendo aprobatorio que legitime su accionar, lo cual va
en desmedro de la teoria democratica de la Constitucion, siendo aquella la
postura dogmatica que rige al modelo constitucional ecuatoriano. De ahi
que, surge la interrogante: ;quién controla al controlador? cuando aquel
organismo emprende en dichas modificaciones, maxime cuando se ha pre-
visto que esta Corte sea el érgano de cierre de la administracion de justicia
constitucional del pais.

A este proceso de cambio tacito al contenido de una Constitucion se
lo conoce como mutacién constitucional, siendo objeto de serios cuestio-
namientos debido a la naturaleza poco formal de la institucion juridica, al
caracter contramayoritario del érgano que podria eventualmente empren-
der en dichas modificaciones —CCE—, y al déficit democratico que dichas
modificaciones asumirian al no contarse con un referendo aprobatorio de
estas reformas.

En aquel sentido, a continuacién analizaremos de forma critica las
peculiaridades que reviste una aplicacion de la institucion de la mutacion
constitucional, acorde a los rasgos caracteristicos del modelo garantista
democratico ecuatoriano, el cual conforme se explico anteriormente se en-
marca dentro de la corriente del nuevo constitucionalismo democratico; en
que el Estado ademas de convertirse en un Estado de derechos, adquiere
la connotacion de un Estado de justicia,"'® garantizando la participacion de
la ciudadania al momento de realizar propuestas de modificaciones cons-
titucionales, asi como su aprobacion mediante referendo, lo cual permi-
te cuestionar en el caso de nuestro estudio los cambios via hermenéutica
respecto a instituciones que fueron disehadas de una manera distinta por

115 Constitucion de Colombia: Articulo 379.- “Los Actos Legislativos, la convocatoria a referendo,
la consulta popular o el acto de convocacion de la asamblea constituyente, solo podran ser
declarados inconstitucionales cuando se violen los requisitos establecidos en este titulo. La
accion publica contra estos actos solo procedera dentro del afio siguiente a su promulgacion,
con observancia de lo dispuesto en el articulo 241, numeral 2”. Colombia, Constitucién Politica
de Colombia, Gaceta Constitucional 114, 4 de julio de 1991, art. 379.

116 Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo andino (Quito: UASB-E / Huaponi Ediciones,
2016), 56-7.
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el constituyente originario. Por lo que, en primer lugar es menester con-
trastar los mecanismos formales e informales de cambio constitucional
existentes en Ecuador.

Tipos de modificaciones constitucionales en Ecuador

Uno de los mayores retos que afrontan las sociedades es la adaptacion
de sunormativa a las necesidades emergentes de la poblacién,'’” pues con-
forme se ha expuesto a lo largo de este trabajo de investigacion la modifi-
cacion de una Constitucion acorde a nuevas realidades sociales, politicas
y/o econdémicas, es un imperativo en los distintos Estados del mundo, es
por ello que, dentro de los diversos sistemas constitucionales se prevén
mecanismos que viabilizan un eventual cambio a las cartas supremas.

En palabras de Julio César Trujillo, nadie puede asegurar que las nor-
mas validas en una época lo sean en épocas futuras:

Toda Constitucion tiene pretensiones de perdurabilidad y trata de sentar
las bases o fundamentos de todo ordenamiento juridico del Estado de derecho;
pero, ninguna puede asegurar que las normas vélidas en una época tendran
igual validez en otras épocas, ni que todos los principios y reglas suficientes
para la convivencia de ahora seran suficientes en el futuro, y lo que es mas,
ninguna generacion de hombres y de mujeres puede imponer sus conceptos
e ideales a las generaciones que les sucederan.'®

De ahi que, existen distintos mecanismos por los cuales se puede modi-
ficar el contenido de un texto constitucional, siendo abordados ampliamente
dentro de los estudios de derecho constitucional, encontrandonos con un
gran sector de la doctrina que sostiene que la reforma constituye una for-
ma de expresion del poder constituyente derivado, pues los érganos que
eventualmente emprenden y permiten dicho cambio tienen competencias
previamente establecidas en la propia carta fundamental.

En aquel sentido, quienes emprenden en un proceso de modificacion
constitucional son los 6rganos o instituciones que acttian acorde a las facul-
tades expresadas en el propio contenido de una Constitucion originaria, en
donde ademas taxativamente se establecen los tipos de modificaciones que
pueden producirse, asi como el procedimiento reglado que debe observarse.

Se sostiene que, cuando se reforma una Constitucién es el poder cons-
tituyente el que interviene en su modificacidn, este poder sin embargo, es

117 Rafael Enrique Aguilera Portales, Constitucion y democracia: Fundamentos politicos del poder
constituyente, coords., Pedro Rubén Torres Estrada y Michael Ntifiez Torrez (Ciudad de México:
Porrtia, 2010), 4.

118  Julio Trujillo Vasquez, Constitucionalismo contempordneo: Teoria, procesos, procedimientos y retos
(Quito: UASB-E / CEN, 2013), 75.
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derivado ya que si bien se encuentra sustentado en el propio texto consti-
tucional que establece los mecanismos por los cuales se lo puede empren-
der, el mismo para alcanzar una validez material requerira de un referendo
aprobatorio,'” ya que conforme lo expone la doctrina del constitucionalismo
democratico los drganos constituidos por si solos no se encuentran legiti-
mados para generar un cambio constitucional. De ahi que, la modificacion
constitucional a la luz de la teoria democratica de la Constitucion busca la
legitimidad democrdtica de los cambios constitucionales generando me-
canismos en los cuales el pueblo intervenga directamente en la reforma
del principal instrumento de convivencia social como es la Constitucion
retomando el papel de soberania popular.'®

La CCE, en su dictamen n.° 001-14-DRC-CC, ha destacado la impor-
tancia de modificar el texto de la Constitucion acorde a la realidad social,
sefalando que estos procedimientos de reformas son verdaderas “garan-
tias constitucionales” que permiten la adaptacion de una sociedad perma-
nentemente cambiante:

La Constitucidn, al igual que otras normas que componen el ordenamiento
juridico, es susceptible de modificacidn; es asi que el propio texto constitucio-
nal prevé los mecanismos que deben observarse, dependiendo de la tematica
para proceder a su reforma. La existencia de procedimientos de reforma de
la Constitucién responde a la perspectiva del constituyente que las normas se
actualizan en concordancia con la realidad, razén por la cual, estos mecanis-
mos se convierten en garantias constitucionales que permiten la adaptacion
sucesiva a las realidades cambiantes, evitando interrupciones en el régimen
constitucional.™

En aquel sentido, tomaremos como referencia la clasificacion que for-
malmente realiza la Constitucion ecuatoriana respecto a los mecanismos
por los cuales se puede modificar su texto.

En ese orden de ideas, el titulo IX de la Constitucion ecuatoriana trata
acerca de la Supremacia de la Constitucidn, y concretamente el capitulo ter-
cero bajo el acapite “Reforma de la Constitucion” plantea tres posibilidades
formales por las cuales se podria modificar el contenido de la Constitucion
de la Reptblica; a saber: la enmienda constitucional, la reforma parcial, y
la asamblea constituyente. Nosotros conforme el analisis realizado en el
presente trabajo de investigacion afiadiriamos un cuarto componente que

119 Ibid., 76.

120 Roberto Viciano y Rubén Martinez Dalmau, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano:
Fundamentos para una construccién doctrinal”, DIALNET: Revista General del Derecho Piiblico
Comparado, n.° 8 (2011): 18-20.

121  Ecuador Corte Constitucional, “Dictamen n.° 001-14-DRC-CC”, en Caso n.° 0001-14-RC, 31 de
octubre de 2014.
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seria la mutacion de la Constitucion, siendo aquel un mecanismo tacito de
modificacion constitucional.

Cada uno de ellos denotan ciertas caracteristicas, requisitos para que
operen, y eventuales escenarios en donde la CCE por mandato constitu-
cional se convierte en el ente que tiene en sus manos el control respecto
al procedimiento que debe emprenderse para llevarse a efecto dicho cam-
bio constitucional, dependiendo el grado de modificacion que se preten-
da implementar.

Es asi como en el sistema ecuatoriano se ha establecido una grada-
cién en cuanto a los procesos por los cuales se modifica el texto de la
Constitucion, asi lo ha previsto la jurisprudencia de la CCE, la misma que
en diversos dictdimenes en procesos en donde se ha modificado el texto
de la CRE de 2008 ha destacado las caracteristicas de dichos mecanismos,
un ejemplo de esto se vio reflejado en los dictdimenes n.® 001-14-DRC-CC,
n.° 001-16-DRC-CC, y n.° 002-16-DRC-CC, en donde se senala:

Conforme ya lo ha expresado en casos analogos, en el caso ecuatoriano, en
la Constituciéon de la Republica se establecen tres procedimientos gradados
para reformar el texto constitucional: enmienda constitucional, reforma par-
cial y asamblea constituyente, los mismos que se encuentran normados en los
articulos 441, 442 y 444 de la Constitucidn, respectivamente. Corresponde, por
tanto, dentro del caso concreto a esta Corte determinar cual de los tres meca-
nismos se encasilla en cada una de las propuestas presentadas, de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 443 de la Constitucion.'?

Aquello va de la mano con lo que prevé la propia Constitucion cuan-
do determina en el art. 433 que: “La Corte Constitucional calificara cual de
los procedimientos previstos en este capitulo corresponde en cada caso”;
refiriéndose a los mecanismos formales expresos de cambio constitucional
—enmienda, reforma parcial o asamblea constituyente—.

Al respecto la CCE, en sus dictamenes n.° 001-16-DRC-CC, y
n.° 002-16-DRC-CC destaca como mecanismos de modificacion constitucional:

En efecto, en nuestro esquema constitucional existe un sistema gradado de
procedimiento de rigidez de los mecanismos para reformar el texto constitucional,
seguin la pretension que se persiga. La gradacion inicia desde el procedimiento
de modificacién del texto constitucional menos riguroso, enmienda constitu-
cional, para pasar a continuacién con la reforma parcial de la Constitucién, y
llegar finalmente al cambio de la Constituciéon mediante la instalacién de una
asamblea constituyente. De igual manera, la propia Constitucion establece
en cada uno de estos tres procedimientos la legitimacion activa para presen-
tar las propuestas de modificacién; es decir, para que proceda la enmienda,

122 Ecuador Corte Constitucional, “Dictamen n.° 001-14-DRC-CC”, en Caso n.° 0001-14-RC, 31 de
octubre de 2014.
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reforma parcial o asamblea constituyente se debe cumplir con las condiciones
establecidas en la Constitucion.'”

En aquel sentido, la propia CCE ha establecido la diferenciacion entre
estos tipos de modificacion formal al texto de una Constitucion a partir de
la complejidad de dicho cambio, asi como a la pretension que se persiga con
la propuesta, los mismos que expresamente se encuentran determinados
en la Constitucién ecuatoriana, y los cuales serdn objeto a continuacion de
un andlisis pormenorizado.

Enmienda constitucional

Respecto a la enmienda constitucional se debe destacar que la doctrina
entiende a esta institucion juridica como la modificacion de un texto con
el objeto de corregir un error en su redaccion, es decir desde una perspec-
tiva cualitativa implicarian cambios no profundos en una determinada
institucion juridica.

En el contexto ecuatoriano el procedimiento de enmienda constitucio-
nal se encuentra determinado en el art. 441 de la Constitucion, que establece:

Articulo 441.- La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucién que
no altere su estructura fundamental, o el caracter y elementos constitutivos
del Estado, que no establezca restricciones a los derechos y garantias, o que
no modifique el procedimiento de reforma de la Constitucién, se realizara:

1. Mediante referéndum solicitado por la presidenta o presidente de la re-
publica, o por la ciudadania con el respaldo de al menos el ocho por ciento de
las personas inscritas en el registro electoral.

2. Por iniciativa de un niimero no inferior a la tercera parte de los miembros
de la Asamblea Nacional. El proyecto se tramitara en dos debates; el segundo
debate se realizara de modo impostergable en los treinta dias siguientes al afio
de realizado el primero. La reforma solo se aprobara si obtiene el respaldo de
las dos terceras partes de los miembros de la Asamblea Nacional.’

Conforme lo prevé el articulo antes sefialado, la enmienda constitu-
cional en la realidad ecuatoriana implica una modificacion al texto de la
Constitucién en donde existen limites en cuanto a la alteracion de la es-
tructura fundamental, el caracter o elementos constitutivos del Estado,
de igual forma no debe implicar restricciones a los derechos o garantias
constitucionales, y finalmente no modificar el proceso de reforma consti-
tucional, es decir, involucra cambios no profundos dentro del contenido
de la norma constitucional.

123 Ecuador Corte Constitucional, “Dictamen n.° 001-16-DRC-CC”, en Caso n.° 0002-14-RC, 24 de
febrero de 2016.
124 Ecuador, CRE, art. 441.
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Julio César Trujillo con relacién al procedimiento de modificacion
constitucional via enmienda sefiala:

La CRE de 2008 prevé tres procedimientos para su reforma. Uno, sumamen-
te sencillo y breve a cargo de la Asamblea Nacional o Legislativo: a las modi-
ficaciones que por este procedimiento se realicen las denomina “enmiendas”
que no pueden ocuparse de las siguientes materias: la estructura fundamental
de la Constitucion; el caracter y los elementos constitutivos del Estado; restric-
ciones de los derechos y garantias constitucionales, y el procedimiento para
las modificaciones de la Constitucién que constan en los arts. 441 a 444 [...] Las
enmiendas pueden ser sometidas a referéndum si asi solicitan el Presidente de
la Repuiblica o la ciudadania con el respaldo del 8 % de las personas inscritas
en el registro electoral.’®

Este criterio también se ha visto expresado en la linea jurisprudencial
de la CCE, asi, en el dictamen n.° 001-16-DRC-CC, caso n.° 0002-14-RC es-
tablecio el siguiente concepto de enmienda constitucional:

La enmienda constitucional se distingue entonces de los otros procedimien-
tos de reforma constitucional por el efecto que se persigue, esto es mantener
el espiritu constitucional, debiendo tener en cuenta que via procedimiento
de enmienda constitucional no se puede alterar el contenido esencial de la
Constitucidn, el caracter y los elementos constitutivos del Estado, establecer
restricciones a los derechos y garantias constitucionales, asi como tampoco
cabe para reformar los procedimientos de reforma de la Constitucion.

La enmienda a la Constitucion ha sido entendida en la realidad ecua-
toriana como el proceso menos invasivo en la modificacion del texto cons-
titucional, pues conforme lo determiné la CCE en sus dictamenes,'* se
establece que es el procedimiento menos gravoso de cambio.

Conforme lo prevé el art. 441 de la Constitucion ecuatoriana procede-
ra una enmienda constitucional cuando no se modifiquen tres elementos;
en primer lugar siempre que dicho cambio no implique una alteracién a la
estructura fundamental, el caracter o elementos constitutivos del Estado;
de igual forma que la propuesta de enmienda no establezca restricciones
a derechos o garantias constitucionales; y finalmente que no impliquen
una modificacién al propio procedimiento de reforma de la Constitucién.

En cuanto a la estructura fundamental del Estado ecuatoriano la CCE,
en el dictamen n.° 001-11-DRC-CC, en Caso n.° 0001-11-RC, ha senialado:

Sobre la estructura fundamental del Estado, nuestro pais basicamente
se encuentra dividido en cinco funciones [...] Asi también, el numeral 1 del
articulo 225 de la Constitucion de la Repuiblica dispone: “El sector publico

125 Trujillo Vasquez, Constitucionalismo contempordneo, 83.
126 Ecuador Corte Constitucional, “Dictamen n.° 001-16-DRC-CC”, en Caso n.° 0002-14-RC, 24 de
febrero de 2016.
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comprende: 1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva,
Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social” [...].'"*

En aquel sentido, la jurisprudencia constitucional ecuatoriana ha de-
terminado que dicha estructura fundamental del Estado se encuentra con-
formada por las cinco funciones o poderes del Estado, por lo que cualquier
intento de modificacién a estas funciones no seria viable a través de una
propuesta de enmienda constitucional.

Con relacion a los elementos constitutivos del Estado la CCE ha des-
tacado que los mismos se encuentran determinados del art. 1 al 9 de la
CRE," y hacen referencia a la forma de Estado y de gobierno, simbolos
patrios e idiomas oficiales, deberes del Estado, territorio, nacionalidad
ecuatoriana, e igualdad de derechos de personas extranjeras; en aquel
sentido, mientras no se afecten estos componentes se podra viabilizar una
enmienda constitucional.

Frente a los derechos y garantias constitucionales, aquello va de la
mano con la propia esencia del Estado ecuatoriano al ser un Estado cons-
titucional de derechos, en donde su fin primigenio es la proteccion de los
derechos de las personas y de la naturaleza, por lo que, una propuesta de
modificacion que implicare la restriccidon a estos derechos o a las garan-
tias para hacerlos efectivos no cabria via enmienda constitucional, pues
ademas atentaria los principios de progresividad y no regresividad de los
derechos, lo cual ha sido reconocido en la propia Constitucion, asi como
en instrumentos internacionales de DD. HH. de los cuales el Estado ecua-
toriano es suscriptor.

Finalmente, tampoco cabria una modificacion via enmienda consti-
tucional si aquella establece cambios al procedimiento de reforma cons-
titucional, pues de esta forma se garantiza la rigidez y supremacia de
la Constitucion, por lo que mediante el mecanismo menos gravoso de
modificacion no se podria establecer nuevos procedimientos de refor-
ma constitucional.

Sobre la iniciativa para solicitar la modificacion constitucional via en-
mienda, la Constitucion establece que puede hacérselo mediante dos meca-
nismos: mediante referendo, o mediante iniciativa del 6rgano parlamentario
— Asamblea Nacional —; aquello denota prima facie una contradiccion con
los postulados de la teoria democratica de la Constitucidn, toda vez que la

127 Dictamenes n.° 001-11-DRC-CC, en Caso 001-11-RC; n.° 001-16-DRC-CC, en Caso 0002-14-RC;
n.° 002-16-DRC-CC, Caso 0001-16-RC de la CCE, en donde se ha mantenido el mismo concepto
respecto a la estructura fundamental del Estado.

128 Ecuador Corte Constitucional, “Dictamen n.° 001-11-DRC-CC”, en Caso n.° 0001-11-RC, 15 de
febrero de 2011.
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enmienda de iniciativa parlamentaria podria ser aprobada sin necesidad
de un referendo aprobatorio posterior del pueblo, mermando de esta for-
ma la legitimidad de aquellos cambios constitucionales.

En relacion con la iniciativa mediante referendo, lo puede solicitar la
presidenta o presidente de la reptiblica ya que se encuentra legitimado al ser
el representante de la sociedad mediante voto popular directo; el segundo
escenario en que se puede plantear un referendo es a través de la ciudada-
nia quien deberd acreditar el requisito de legitimidad democratica'” con
el respaldo de por al menos el 8 % de las personas inscritas en el padron
electoral, esto evidencia que en Ecuador formalmente no se le tiene miedo
a la reforma constitucional estableciéndose mecanismos de participacion
en donde no solo los 6rganos politicos, sino el propio pueblo puede pro-
piciar un cambio constitucional.

De igual forma se puede solicitar una enmienda constitucional por ini-
ciativa de la Asamblea Nacional, con una propuesta no inferior a la tercera
parte de los miembros de dicho organismo; luego de haberse aprobado el
dictamen respecto al procedimiento a emprenderse via enmienda por la
CCE, el proyecto de modificacion se tramitara en el érgano parlamenta-
rio en dos debates, debiendo ser aprobada la enmienda con el voto de las
dos terceras partes de sus miembros, procedimiento que deja en manos
de un érgano constituido la modificacion constitucional sin necesidad de
una aprobacion plebiscitaria del pueblo, torndandose el mismo contrario al
espiritu altamente democratico de la aprobacion constitucional, mas atn
considerando que una de las caracteristicas de las nuevas constituciones
latinoamericanas es precisamente su legitimidad surgida a través de una
aceptacion popular expresada en referendos aprobatorios.'®

Conforme lo expuesto y a partir de la jurisprudencia de la CCE la en-
mienda constitucional se distingue entonces de los otros procedimientos
de modificacion constitucional, por el efecto o resultado que se persigue,
pues el texto constitucional se mantiene practicamente intacto y solo se in-
corporan ligeros cambios a su contenido, siempre que no se altere el con-
tenido esencial de la Constitucion expresado en la estructura fundamental
del Estado o sus elementos constitutivos, derechos o garantias constitucio-
nales, o que implique una modificacion al propio proceso de reforma de
la Constitucion.

129 Se debe sefialar que, el requisito de legitimidad democratica fue exigido por la CCE en casos
como el Dictamen n.° 001-13-DCP-CC, en Caso 1.° 0002-10-CP en procesos de iniciativa de
consulta popular.

130 Viciano y Martinez Dalmau, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano”, 158.
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Reforma parcial de la Constitucion

Otro mecanismo de modificacién constitucional en la realidad ecuato-
riana es la reforma parcial, la cual siguiendo el criterio de la CCE constituye
un mecanismo mas agravado de cambio constitucional, empero no genera
una mayor alteracion a la esencia misma del Estado.

Para Julio César Trujillo:

La reforma parcial, en cambio, no presenta mayor dificultad, porque basta
que en la Constitucién vigente se cambie el texto de una o mas normas por
el texto de otra u otras normas, o porque a las normas actual (sic) se agregan
otras que no existian o, en fin, porque se deroga o suprime una o varias normas
actualmente vigentes, sin alterar sustancialmente la organizacién del Estado
o de sus instituciones, ni sus funciones o finalidades, etc. !

En ese orden de ideas el art. 442 de la Constitucion ecuatoriana establece
este mecanismo:

Articulo 442.- La reforma parcial que no suponga una restricciéon en los
derechos y garantias constitucionales, ni modifique el procedimiento de re-
forma de la Constitucion tendra lugar por iniciativa de la presidenta o pre-
sidente de la republica, o a solicitud de la ciudadania con el respaldo de al
menos el uno por ciento de ciudadanas y ciudadanos inscritos en el registro
electoral, o mediante resolucién aprobada por la mayoria de los integrantes
de la Asamblea Nacional.

La iniciativa de reforma constitucional sera tramitada por la Asamblea
Nacional en al menos dos debates. El segundo debate se realizara al menos
noventa dias después del primero. El proyecto de reforma se aprobara por la
Asamblea Nacional. Una vez aprobado el proyecto de reforma constitucional
se convocard a referéndum dentro de los 45 dias siguientes.

Para la aprobacion en referéndum se requerira al menos la mitad mas uno
de los votos validos emitidos. Una vez aprobada la reforma en referéndum,
y dentro de los siete dias siguientes, el Consejo Nacional Electoral dispondra
su publicacién.’®

Conforme se observa, la reforma parcial también tiene limites en cuan-
to a la no restriccion de derechos y garantias constitucionales, asi como el
procedimiento de reforma de la Constitucion, de ahi que eventualmente se
podria emprender en una reforma parcial de la Constitucion en aquellos
elementos que no se encuentren prohibidos expresamente, e incluso a di-
ferencia de la enmienda constitucional mediante reforma parcial se puede
modificar la estructura fundamental, el caracter o elementos constitutivos
del Estado, necesitando para operar dichos cambios un referendo aproba-
torio, lo cual denota el componente democratico que el constituyente im-
pregno a este mecanismo de modificacion constitucional.

131 Trujillo Vasquez, Constitucionalismo contempordneo, 83.
132 Ecuador, CRE, art. 442.
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Julio César Trujillo destaca algunas caracteristicas de este procedimien-
to de modificacion constitucional en la realidad ecuatoriana:

Un segundo procedimiento, mas complicado y solemne, que necesita de
referéndum, puede modificar las materias que pueden ocuparse las enmien-
das y ademas de la estructura fundamental de la Constitucion; el caracter y
los elementos constitutivos del Estado; pero no versar sobre restriccion de de-
rechos y garantias, ni del procedimiento para modificar la Constitucién que
regulan los articulos 441 a 444."

Dichas caracteristicas expresadas por el citado autor permiten obser-
var que en este procedimiento de modificacidon constitucional interviene
de manera protagonica el drgano legislativo, pues una vez emitido el dic-
tamen favorable de la CCE indicando la via pertinente, la iniciativa de re-
forma constitucional sera tramitada por la Asamblea Nacional en al menos
dos debates, debiendo realizarse el segundo debate con al menos 90 dias
después del primero, siendo el proyecto de reforma parcial aprobado por
el pleno de la Asamblea Nacional, luego de lo cual se convocard a un refe-
rendo aprobatorio de las modificaciones dentro de los 45 dias siguientes.

Para la aprobacion en referendo se requerira al menos la mitad mas
uno de los votos vélidos emitidos. Una vez aprobada la reforma en refe-
rendo, y dentro de los siete dias siguientes, el Consejo Nacional Electoral
dispondra su publicacion; esto revela el alto componente democratico se
impregna a la institucion de la reforma parcial, en donde no basta la re-
presentatividad expresada en el parlamento, sino que ademas se requiere
la aprobacion popular como fuente de legitimidad.

La CCE en varios dictdmenes vinculados con reforma a la Constitucién
ha sefialado:

A través del procedimiento de reforma parcial se podrian modificar los
elementos constitutivos o la estructura del Estado, sin que esto devenga en
restriccion de los derechos y garantias constitucionales, o que modifiquen el
procedimiento de reforma de la Constitucién; es decir, el concepto de rigidez
constitucional se encuentra resguardado por mandato del constituyente al im-
pedir que via reforma parcial se pueda modificar el procedimiento de reforma
de la Constitucion y el contenido de derechos y garantias constitucionales.’*

Es decir, conforme se ha sefialado la reforma parcial es un mecanismo
mas complejo de modificacidn constitucional, el cual ademas de ser cana-
lizado por el drgano parlamentario requiere de un referendo aprobatorio
por parte del pueblo ecuatoriano, evidencidndose que a través de dicho

133 Trujillo Vasquez, Constitucionalismo contempordineo, 83.
134 Dictdmenes 001-11-DRC-CC, en Caso 0001-11-RC; n.° 001-16-DRC-CC, en Caso 0002-14-RC;
n.° 002-16-DRC-CC, en Caso 0001-16-RC de la CCE.
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mecanismo se afianza la legitimidad democratica del pueblo de poder mo-
dificar el texto constitucional a través del parlamento.

Asamblea constituyente

La modificacién a través de una asamblea constituyente es el proce-
so que mayores cambios implica dentro de la tramitacion de una reforma
constitucional, pudiendo incluso modificar en su totalidad el texto cons-
titucional, pues el resultado final de este proceso sera la emisiéon de una
nueva Constitucion. Cabe destacar, que aquello implicaria siempre respe-
tar elementos intangibles como son el régimen democratico, los derechos
constitucionales, y las obligaciones internacionales previas asumidas por
el Estado ecuatoriano.

Asi, el art. 444 de la CRE contempla este mecanismo:

Articulo 444.- La asamblea constituyente solo podra ser convocada a través
de consulta popular. Esta consulta podra ser solicitada por la presidenta o pre-
sidente de la reptblica, por las dos terceras partes de la Asamblea Nacional,
o por el doce por ciento de las personas inscritas en el registro electoral. La
consulta debera incluir la forma de eleccion de las representantes y los repre-
sentantes y las reglas del proceso electoral. La nueva Constitucion, para su
entrada en vigencia, requerira ser aprobada mediante referéndum con la mi-
tad mas uno de los votos validos.'®

Para dicha convocatoria se requiere del mecanismo de consulta po-
pular como instrumento de legitimacién de tan severo cambio constitucio-
nal, en donde el pueblo exprese su voluntad mayoritaria, y luego designe
a sus representantes quienes se encargaran de la elaboraciéon de un nuevo
texto constitucional.

Julio César Trujillo destaca:

El tercero contempla la reunién de una asamblea constituyente con miem-
bros elegidos por el pueblo expresamente para ese efecto, siempre que, pre-
viamente, el pueblo se haya pronunciado por la reunién de la asamblea en la
consulta popular que se convocara exclusivamente para ese efecto, por peti-
cion del presidente de la Reptiblica, de las dos terceras partes de los miem-
bros de la Asamblea Nacional o por el 12 % de los ciudadanos inscritos en
el registro electoral. Estas modificaciones reciben el nombre de cambios y
pueden tratar de cualquier materia, al extremo que se puede hablar de una
nueva Constitucion.'

En consideracidén a la iniciativa, esta puede provenir del presidente
de la republica, del érgano parlamentario (con el voto de las dos terceras

135 Ecuador, CRE de 2008, art. 444.
136 Trujillo Vasquez, Constitucionalismo contemporineo, 83.
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partes de sus integrantes) o del propio pueblo, el ultimo de aquellos debera
acreditar su legitimidad democratica mediante firmas de respaldo (12 % de
firmas validas del padron electoral). Cabe indicar que, el texto final de la
Constitucion debera ser aprobado mediante referendo por el pueblo ecua-
toriano. Adicionalmente, se debe indicar, conforme lo determina el art. 443
de la Constitucion, que la CCE realizara el control de constitucionalidad
mediante dictamen, para lo cual, debera verificar que la propuesta incluya
la forma de eleccion de los representantes de la asamblea constituyente y
todas las reglas electorales para la designacion de constituyentes, siendo
este mecanismo el que en mayor medida se adecua al componente dog-
matico de la teoria democratica de la Constitucion ya que se debe contar
con una aprobacién popular de inicio referente a la convocatoria, y una
aprobacion posterior del pueblo mediante referendo.

Conforme lo expuesto podemos observar que dentro de los mecanis-
mos formales expresos de modificacion constitucional en Ecuador cada
uno tiene sus propias caracteristicas dependiendo la intensidad de la mo-
dificacion, de su objeto, sus actores y los requisitos a observarse para que
dichos cambios operen; asi, se considera que el mecanismo mas simple que
contempla ligeras modificaciones al texto o articulos de la Constitucion es la
enmienda constitucional, misma que puede ser activada por el Presidente
de la Reptblica, la ciudadania con el respaldo del 8 % de personas inscri-
tas en el registro electoral, o la tercera parte de miembros de la Asamblea
Nacional, siempre que dichos cambios no impliquen una modificacion a la
estructura fundamental, el caracter y elementos constitutivos del Estado;
no establezcan restricciones a los derechos y garantias, y que no modifique
el procedimiento de reforma de la Constitucion.

En cambio la reforma parcial se presenta como un mecanismo mas
complejo de modificacion constitucional y aunque puede ser activado por
los mismos sujetos que la enmienda, difiere de esta ya que en el caso de la
iniciativa ciudadana solo requiere el respaldo del uno por ciento de firmas,
o a su vez la de una resolucion de la mayoria de integrantes de la Asamblea
Nacional, y la limitacion para que opere esta dada por la no restriccion a
derechos y garantias constitucionales, y que no modifique el procedimiento
de reforma de la Constitucion.

Finalmente, el proceso mas gravado de modificacion es mediante una
asamblea constituyente, la cual solo podra realizarse mediante una consul-
ta popular previa en donde se expedira una nueva Constitucion, la misma
que al igual que los otros mecanismos formales expresos deberan ser le-
gitimadas mediante referéndum por parte del pueblo ecuatoriano. Dicha
aprobacion popular es acorde con la corriente del nuevo constitucionalismo
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democratico, impregnandose aquella en casi todos los proceso de modifica-
cion constitucional, a excepcion de la enmienda de iniciativa parlamentaria;
sin embargo, si atendemos a una interpretacion sistematica y teleologica
de los procesos de modificacion constitucional determinariamos que la
aprobacion de los cambios via referéndum es el denominador comtn que
garantiza la legitimidad de cualquier reforma constitucional.

Mutacion constitucional

Finalmente, dentro de los mecanismos de modificacion de una
Constitucion nos encontramos con la mutacién constitucional, la misma
que ha sido objeto de analisis en esta investigacion, y que revela que los
cambios constitucionales no solo operan mediante instituciones formales
expresas, sino también a través de procedimientos implicitos o tacitos como
es el caso de esta institucion juridica.™”

La mutacion ha sido blanco de serios cuestionamientos, pues en gran
medida permea maximas juridicas como el principio de rigidez constitucio-
nal, toda vez que permite que a través de un mecanismo implicito operen
transformaciones a determinadas instituciones juridicas contenidas en la
Constitucién del Estado. Sin embargo, desde nuestra perspectiva la mayor
objecion que se desprende de estas modificaciones implicitas esta dada por
la carencia de una legitimidad democratica, ya que dichos cambios no son
objeto de aprobacion por parte del pueblo.

Respecto al primer cuestionamiento, consideramos que la mutacion
constitucional es una institucion que lejos de relativizar a la rigidez y su-
premacia de la Constitucion, busca garantizarlas, pues con la mutacién se
pretende que esa norma suprema contintie teniendo eficacia dentro de una
realidad social, y en lugar de dejar sin efecto una disposicion normativa,
via hermenéutica se puede regular determinada institucién juridica sin
modificar su contenido expreso.

En cuanto al segundo cuestionamiento, y el déficit democratico de las
practicas mutativas, observamos que atenta directamente a los postula-
dos teodricos en los que se sustenta el Estado constitucional ecuatoriano; lo
cual paradojicamente no implica que la misma no se encuentre operando
en realidades como la ecuatoriana, asi como que dadas las circunstancias
coyunturales la misma no sea necesaria como un instrumento dinamiza-
dor al contenido material de las cartas supremas. De ahi que, la mutacion

137 Como lo destaca Garcia-Atance, los procedimientos juridicos para reformar los textos
constitucionales “no agotan de ninguna manera las posibilidades de alteracion del orden
constitucional”. Maria Victoria Garcia-Atance, Reforma y permanencia constitucional (Madrid:
CEPC, 2002), 98.
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permite que la norma constitucional goce de eficacia, atienda a problemas
actuales y futuros de la sociedad, empero se la debe someter a limites y
dotarle de una legitimidad popular.

Para ciertos autores como Julio César Trujillo sefiala que, la mutacion
constitucional es un mecanismo sencillo que permite garantizar las nece-
sidades del pueblo:

Siendo la reforma un recurso extraordinario de actualizacion o acopla-
miento de la Constitucion a las nuevas realidades, la mutacién, en cambio,
es un método sencillo, lo maneja directamente el pueblo, el constituyente por
excelencia, y consiste en que por la practica reiterada o la interpretacion acep-
tada por todos, legos y letrados, el texto constitucional adquiere un sentido
diferente al que tenia en el pasado y de esta forma termina por legitimarse el
cambio tanto como el que se sustenta en una reforma expresa y formal. En este
caso, es el pueblo el que, en su quehacer cotidiano, sin otra explicacién que
las necesidades de la vida, cambia no el texto sino el significado y el alcance
del precepto constitucional.'®

Al igual que los procesos de cambios formales, los cuales pueden
ser totales, profundos o ligeros (asamblea constituyente, reforma parcial
o enmienda), la mutacion constitucional también tiene un nivel gradado
de cambios.

Para autores como Fernando Castro Padilla, se puede hablar de la mu-
tacion constitucional desde dos perspectivas (en un sentido amplio y en un
sentido restringido); en cuanto a la acepcién de mutaciones en sentido amplio
aquello implicaria desde una perspectiva sociologica aquellos casos en donde
existe una incongruencia entre las normas constitucionales positivizadas y
la realidad sociopolitica, lo cual implica dotar de validez a cualquier modi-
ficacién; mientras que el criterio en sentido restringido implica una modifi-
cacion de un precepto que haya alterado su significado sin que se cambie su
expresion literal. En ambos casos se modifica el contenido de la norma cons-
titucional sin recurrir a los mecanismos formales de reforma constitucional.'*’

La mutacién constitucional implica un mecanismo de modificaciéon
tacito a la Constitucioén, por lo que, a diferencia de los procedimientos re-
glados analizados anteriormente, aqui el ambito de accién de la CCE se
torna mucho mas ambiguo e indeterminado, lo que prima facie le otorga

138 Trujillo Vasquez, Constitucionalismo contempordneo, 80-1.

139 Sergio Diaz Ricci, Teoria de la reforma constitucional (Buenos Aires: Ediar, 2004) 49 y 50. También
Rogelia Calzada Conde, “Reflexiones en torno a la reforma constitucional”, Cuadernos constitucionales
de la Catedra Fabriqué Furié Ceriol, n.° 5 (1993): 55 y ss.; y Fernando Castro Padilla, “El derecho
internacional de los derechos humanos como factor condicionante de la reforma y mutacion
constitucional” (tesis doctoral, Universidad de Castilla, 2016), 339. https://ruidera.uclm.es/
xmlui/handle/10578/9771.
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la facultad de modificar la Constitucion debido a su competencia de ser
el maximo intérprete de la norma suprema, con aquello, podria eventual-
mente evitarse todo un procedimiento desgastante politica, econdmica y
socialmente, mediante la expedicion de sentencias con efectos erga omnes
en donde se modifica tacitamente el propio texto de la Constitucion; sin
embargo, tan alta facultad implica también un riesgo dentro de un Estado
democratico, es por ello que, se torna imprescindible establecer limitacio-
nes a esta facultad de las cortes y tribunales constitucionales de mutar el
contenido de los textos constitucionales, y se le debe dotar de mecanismos
que permitan una posterior aprobacion ciudadana.

Podemos colegir que en la realidad constitucional ecuatoriana otro de
los mecanismos por el que opera la modificacion a la Constitucion es por
medio de mutaciones constitucionales, existiendo posiciones a favor y en
contra de esta institucion juridica, sefialandose incluso que se trata de una
modificacién informal de la Constitucién lo cual invalidaria dicho cambio;
nosotros sin embargo, nos decantamos por la aplicacion de la mutacion
constitucional via hermenéutica como una practica excepcional, que aun-
que se produce de manera implicita modificando tacitamente el contenido
de la Constitucién solo deviene en valida si se cuenta con una aprobacion
ciudadana posterior mediante un referendo.

El debate sobre la naturaleza contramayoritaria
de la mutacién constitucional ecuatoriana

En el ambito doctrinario se ha analizado ampliamente el debate con-
tramayoritario, también denominado dificultad contramayoritaria acufian-
do el término empleado por Alexander Bickel,'*’ con relacién a la falta de
legitimidad democratica de los actores judiciales frente a la posibilidad
de revisién de normas provenientes de 6rganos mayoritarios como el par-
lamento o la propia ciudadania, y en el caso objeto de nuestro estudio la
posibilidad de modificacion del contenido de la Constitucion por via de
la mutacion.

En Latinoamérica Roberto Gargarella senala que, se acusa a los jueces
de un “déficit democratico” al no provenir sus cargos de una eleccién po-
pular directa,'! generando respuestas que eventualmente irian en contra
de la regla de mayorias impuestas por los 6rganos politicos mayoritarios

140  Bickel al ser un defensor del control judicial justifica la revision judicial de las normas; Alexander
Bickel, The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics (Nueva Haven: Yale
University Press, 1986), 34-72.

141 Roberto Gargarella, “La dificultad de defender el control judicial de las leyes”, en Interpretacion
juridicay decision judicial, comp. Rodolfo Vasquez (Ciudad de México: Fontamara, 2006), 216-7.
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expresados en el parlamento; asi para Gargarella, “Cuando niegan la va-
lidez de la ley, en efecto, los jueces sobreponen su autoridad sobre la vo-
luntad politica de la comunidad (expresada directamente o a través de sus
representantes)”.!*?

La misma dificultad contramayoritaria se ve expresada en considera-
cion a las normas constitucionales, las cuales han sido aprobadas mediante
un proceso democratico directo con referendos aprobatorios en donde la
voluntad popular se ha visto expresada en el texto constitucional, y even-
tualmente pueden ser objeto de modificaciéon por érganos que representan
también estos intereses de las mayorias, mediante los procedimientos de
reforma constitucional en sus distintas modalidades sujetas de igual forma
a referendo aprobatorio; sin embargo, quien emprende en mutacion de la
Constitucion es un 6rgano jurisdiccional como son las cortes y tribunales
constitucionales, los cuales por lo general no tienen una legitimidad de
origen ni tampoco someten al escrutinio popular sus decisiones.

El déficit de legitimidad democratica de la Corte
Constitucional para emprender en modificaciones
constitucionales

El Estado constitucional contemporaneo invita a superar la visién de
la democracia plebiscitaria en donde el consenso de las mayorias politi-
cas podria legitimar cualquier abuso, por un sistema en donde todas las
actuaciones de los poderes puiblicos y de los particulares se encuentren li-
mitados por los derechos y garantias, esto es a lo que Ferrajoli le ha dado
por llamar “democracia constitucional”.!*

Es asi como, dentro de las caracteristicas del que se denomina un
“nuevo paradigma garantista” para este autor cambia la naturaleza de la
jurisdiccion, en donde el juez se torna en critico de las disposiciones nor-
mativas emanadas por parte de los dérganos politicos mayoritarios, ya sea
ejerciendo un control constitucional o a su vez reinterpretando las normas
en un sentido material, garantizando por lo tanto, el ejercicio de los dere-
chos fundamentales, con lo cual cambia el sentido mismo de la democracia
mediante lo que se ha dado en llamar “la constitucionalizacién rigida de

los derechos fundamentales”.'#

142 Roberto Gargarella, Las amenazas del constitucionalismo: Constitucionalismo, derechos y democracia
(Buenos Aires: Universidad de Palermo, 2001), 15.

143 Luigi Ferrajoli manifiesta: “La esencia del constitucionalismo del garantismo, es decir, de aquello
que he llamado ‘democracia constitucional” reside precisamente en el conjunto de limites
impuestos por las constituciones a todo poder”. Ferrajoli, La democracia constitucional, 256-7.

144 Ibid., 265-6.
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Por lo que, dentro de la propuesta de democracia constitucional, de-
sarrollada por Ferrajoli, los jueces constitucionales asumen un rol trascen-
dental frente al ejercicio de proteccion de los derechos consagrados en la
Constitucion y en instrumentos internacionales de DD. HH., por lo tanto,
las interpretaciones o reinterpretaciones que realicen deberan siempre
enmarcarse en el respeto y proteccion de estos principios, legitimando de
esta forma sus actuaciones.

Aquella realidad la podemos ver reflejada en el contexto ecuatoriano
con el 6rgano de control constitucional por antonomasia como es la CCE,
la misma que prima facie no goza de una legitimidad democratica de ori-
gen toda vez que su designacion no obedece a un proceso plebiscitario de
votacion popular directa.

Esasique, paraladesignacion de los miembros dela CCE, la Constitucion
de la Repuiblica establece que la misma estara integrada por nueve juezas
y/o jueces quienes seran designados por una comision creada para este
propdsito, de ternas enviadas por las Funciones Ejecutiva, Legislativa y de
Participacion y Control Social.*

Esto revelaria el alto componente politico en cuanto a la designacion
de los miembros de este 6rgano de control constitucional, el mismo que
dentro de la realidad ecuatoriana ha sido objeto de serios cuestionamien-
tos por parte de la ciudadania, maxime cuando no existe una postulacion
directa de los aspirantes a ser miembros de dicho organismo, sino que
la postulacion proviene de drganos politicos mayoritarios —ejecutivo
y legislativo— y de la Funcion de Transparencia y Control Social, que a
su vez ha sido también designada con un alto componente politico. No
obstante, aquella forma de designacién, asi como las competencias y atri-
buciones que se le ha encargado a la CCE provienen del propio mandato
constitucional, el mismo que fue en su debido momento sujeto de apro-
bacién popular via referendo.

Lo antes manifestado, no exime a la CCE de carecer de una legitimi-
dad democratica de origen, es por ello que dentro de sus atribuciones el
constituyente ha dotado a este organismo de una serie de competencias,
asi como de prerrogativas como no estar sujetos sus miembros a procesos
de fiscalizacion via juicio politico,'® con lo cual se propende a que este
organo de control pudiese actuar sin ningtn tipo de presion por parte de
los 6rganos mayoritariamente politicos, otro mecanismo para garantizar
una independencia frente a su actuaciones ha sido la durabilidad en sus

145 Ecuador, CRE de 2008, art. 434.
146 Ibid., art. 431.
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funciones, estableciéndose periodos de nueve afios para sus integrantes y
renovaciones parciales cada tres afios.'"

Sin embargo, en donde se vera reflejada su verdadera legitimidad
sera en el ejercicio de sus funciones en procura de defender los derechos
y garantias consagrados en la CRE y en instrumentos internacionales de
DD. HH. de ahi que, en la medida en que emprenda en dicha tutela sus
actuaciones encontraran una legitimacion mediante una democracia sus-
tancial de cara a los ciudadanos.

Aquella acometida, no obstante, ha encontrado también serios cues-
tionamientos en la realidad ecuatoriana, pues conforme se demostrara
ejemplificativamente, en este trabajo de investigacion la demora en la tra-
mitacion de las causas, asi como la resolucion de temas vinculados prin-
cipalmente con aspectos procesales, u otros de corte politico y no con la
tutela de derechos han mermado la confianza ciudadana en este érgano
de administracién de justicia contramayoritario.

Ante este panorama, es menester establecer una salida que contribu-
ya a la institucionalizacién de la administracion de justicia constitucional,
que vaya de la mano con una legitimidad de sus actuaciones, en la especie
cuando se emprenda en mutaciones constitucionales. Asi, una vez que se
ha demostrado que tedricamente existe una legitimidad de ejercicio por
parte de los 6rganos de administracion de justicia constitucional en cuanto
a ejercer un control y una posible modificacion de los textos normativos
adecuandolos a la realidad social imperante —en donde dichos cambios
se adecuan a las necesidades materiales de la poblacion y a la defensa de
derechos y garantias constitucionales— se observa que es necesario em-
prender en dichas mutaciones, es asi como la doctrina alemana trata a las
modificaciones tacitas de la Constitucion como “reformas materiales de la
Constitucion” '

Pedro de Vega, “no admite dudas que las reformas constitucionales
tacitas poseen la misma validez y eficacia que las reformas expresas, en las
que se determina el alcance de las mismas en relacion con las normas cons-
titucionales existentes [...]”.!* En aquel sentido, el dmbito de validez de las
mutaciones constitucionales en relacién con el 6rgano que la emite prima
facie son superadas, pues, las cortes y tribunales constitucionales ejercen
su facultad interpretativa en funcion de las competencias expresas otorga-
das por la propia Constitucion, encontrandose formalmente legitimados

147 1Ibid., art. 432.

148 Véase Hsii Dau-Lin, con relacion a las modificaciones tacitas de la Constitucién, citado por
Vega, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, 163.

149 Ibid., 163.
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para emprender en aquellas modificaciones, empero se requiere ademas
dotarle a su accionar de una legitimidad democratica popular, siendo esta
la propuesta que a lo largo del trabajo se esboza como el factor detonante
para obtener mutaciones validas.

Conforme lo expuesto, la institucion de la mutacion constitucional ha
sido una préctica comun en realidades europeas en gran medida debido
a la extrema rigidez que sus ordenamientos constitucionales imprimen a
la hora de modificar el contenido de la Constitucidn, lo que ha provocado
que operen mecanismos implicitos o tacitos de cambios por medio de 6r-
ganos jurisdiccionales.

Ahora bien, en realidades como las latinoamericanas impregnadas de
la corriente tedrica del constitucionalismo democratico, dichas mutaciones
al provenir de un dérgano constituido carecerian de legitimidad, mas atn
considerando que en recientes constituciones como la ecuatoriana la apro-
bacion del texto constitucional se lo hizo mediante referendo, por lo que
dichos cambios deberian también contar con esta fuente de legitimidad.

El constitucionalismo ecuatoriano, no obstante tiene particularismos
dignos de analizar debido a que conjuga elementos comunes de la teoria
democratica de la Constitucién, en cuanto al dinamismo y actualizacion
constitucional mediante procedimientos que permiten una iniciativa popu-
lar para emprender en cambios constitucionales lo cual prima facie denotaria
que en Ecuador, no se tiene miedo a la reforma constitucional, sin embargo,
en la practica se tornan en procesos complejos, lo cual ha generado que al
igual que lo sucedido en Europa se emprendan en practicas mutativas por
parte de drganos jurisdiccionales, y es precisamente este ejercicio herme-
néutico el que se analizara en el siguiente capitulo de esta obra.



Capitulo 2

LA CCECOMO
CONSTITUYENTE PERMANENTE

No olvidemos que es una Constitucién lo que
estamos interpretando.
Jhon Marshall**®

El Estado ecuatoriano al adoptar en el aiio 2008 una nueva Constitucion,
y consagrarse como un “Estado constitucional de derechos y justicia”™" asu-
me un nuevo paradigma dentro de la configuracion del constitucionalismo
contemporaneo, pues la carta fundamental no solo adquiere las caracteristicas
de ser una norma suprema en el sentido material, sino que adicionalmente,
los derechos en ella consagrados, asi como los reconocidos en instrumentos
internacionales de DD. HH., alcanzan una relevancia trascendental al consti-
tuirse en los pilares fundamentales del modelo de Estado vigente, pues todos
los poderes ptiblicos y particulares deberan propugnar su tutela y garantia.'*

A diferencia del Estado legal de derecho, el Estado constitucional denota
una deconstruccion en muchas instituciones juridicas, a través de la reconfi-
guracion de sus actores sociales, siendo uno de ellos el poder judicial,™ puesto
que el modelo estatal vigente permite el surgimiento de un actor protagonico
—el juez garantista— quien se convierte en el principal protector de los dere-
chos reconocidos constitucionalmente, lo cual permite configurar un elemento
trascendental dentro del nuevo paradigma estatal “ser un Estado de justicia”."™

150 Jhon Marshall, caso “McCulloch v. Maryland”, 1819.

151 Ecuador, CRE de 2008, art. 1.

152 A esto segun Ferrajoli, se lo conoce como la teoria de “limites y vinculos” dentro del paradigma
constitucional. “Como ya he adelantado, dicho paradigma equivale, en el plano tedrico, al
sistema de limites y vinculos sustanciales, cualesquiera que estos sean, impuestas a los poderes
publicos por normas de grado jerarquicamente superior a las producidas por su ejercicio”. Ver
Ferrajoli, Garantismo: Una discusién sobre derecho y democracia, 42.

153  Enrique Carpizo, Del Estado legal al constitucional de derecho. Rasgos esenciales (Ciudad de México:
Porrta, 2015), 18-9.

154 Ensu obra El neoconstitucionalismo transformador, Ramiro Avila Santamaria muestra el cambio
que ha sufrido el modelo estatal ecuatoriano, de un Estado excluyente hacia un Estado
de justicia. “En suma la invocacion del estado a la justicia no significa otra cosa que el
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Siguiendo esta premisa, la CCE en su primera resolucién determind
como rasgos caracteristicos del Estado constitucional de derechos y justicia:
la fuerza normativa de la Constitucion, la aplicacion directa de la misma, y
el reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como fuente primaria
de derecho; determinando ademas la necesidad de una justicia constitucio-
nal auténoma e independiente que preserve la supremacia constitucional.

En aquel sentido, los operadores juridicos adquieren una relevancia
sin precedentes en la historia del constitucionalismo ecuatoriano, determi-
nandose incluso via jurisprudencia que los jueces ordinarios cuando cono-
cen de acciones constitucionales se alejan de su rol de jueces de legalidad,
adquiriendo la categoria de jueces constitucionales. Asilo expuso la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicién (CCPT), en su sentencia de
precedente constitucional obligatorio n.® 001-10-PJO-CC, dentro del caso
n.° 0999-09-]P:

3.3. La Corte Constitucional, tal como lo ha dicho en ocasiones anteriores,
determina que los servidores publicos, en este caso particular, juezas y jueces
del pais, cuando conocen de garantias jurisdiccionales se alejan temporalmen-
te de sus funciones originales y reciben la denominacién de juezas y jueces
constitucionales, hecho que deviene en que el 6rgano encargado de sancionar,

garantizando el derecho al debido proceso y el derecho a la defensa, por defi-
ciencias en la sustanciacion de las causas, sea la Corte Constitucional.

En virtud de lo expuesto, todos los jueces del pais adquieren un papel
protagonico para tutelar derechos constitucionales, actuando por medio
de las garantias jurisdiccionales. No obstante, existen dentro de la justi-
cia constitucional, intérpretes privilegiados que tienden a interpretar el
contenido formal y material de las constituciones de manera primigenia;
estos actores dentro de la realidad juridica ecuatoriana son los jueces y
juezas de la CCE.

Es asi como hace su aparicién en el contexto juridico actual la CCE,
la cual manteniendo los clivajes del control concentrado de constituciona-
lidad europeo,' se convierte prima facie en un 6rgano colegiado especia-
lizado que controla los actos normativos provenientes del legislador, sin

resultado del quehacer estatal, al estar condicionado por la Constitucion y los derechos en ella
reconocidos, tanto en los casos concretos como en lo concerniente a una organizacion social
y politica justa. La justicia en este contexto, tiene que ver con la finalidad que debe cumplir
el Estado y el resultado que debe obtener...”. Avila Santamarfa, EI neoconstitucionalisno
transformador, 157-8.

155 El sistema de control concentrado de constitucionalidad nace en Europa a partir de la creacion
de los Tribunales Constitucionales de Austria en el afio 1920, Liechtentein en el afio 1921, Espafia
en el ano 1931, Alemania en el afio 1949, y Turquia en 1961. Pedro Cruz Villalén, La formacion
del sistema europeo de control de constitucionalidad (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1987), 246.
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embargo, acorde con la vision de un activismo judicial," estos drganos
especializados —cortes y tribunales constitucionales—, no solo que cono-
cen de acciones propias de un control abstracto de constitucionalidad, sino
que incluso dentro de sus competencias se encuentra el conocimiento de
determinadas garantias jurisdiccionales.

En el &mbito de las funciones cada vez mas amplias que se brinda a las
cortes y tribunales constitucionales, estos ya no solo que convergen en un
juego de legislador negativo, sino que en aras de garantizar los derechos
de las personas, y en el caso ecuatoriano también de la naturaleza, aquella
tarea puede ir mas alld y ejercitar verdaderos cambios al sentido material
del derecho, los cuales en el ambito legal se ven expresados a través de la
institucion de la interpretacion conforme al texto constitucional,™ y en el
ambito de la constitucionalidad con reglas jurisprudenciales y/o con mo-
dificaciones tacitas a su contenido —mutaciones constitucionales—.

Aquella acometida denota la necesidad imperiosa de que estos 6r-
ganos especializados emprendan en acciones tendientes a garantizar la
adecuacion y correcta aplicacion de la Constitucion dentro de la realidad
social imperante, ejercicio que se torna imprescindible para una correcta
democracia, no obstante, aquel papel también puede caer en actuaciones
que impliquen discrecionalidad o arbitrariedad judicial, pues al constituirse
estas cortes y tribunales constitucionales en érganos de cierre del sistema
constitucional de un pais, sus actuaciones via hermenéutica en ocasiones
pueden constrenir con las necesidades sociales mayoritarias.

En el presente capitulo se analizaran diversas acciones de conocimien-
to de la CCE, con el objeto de demostrar mediante su jurisprudencia, las
mutaciones constitucionales en las que ha emprendido este organismo a la
Constitucion de la Repuiblica vigente, realizandose una comparacion entre

156 Ricardo Guastini respecto al activismo judicial sostiene: “La doctrina del activismo judicial
(judicial activism) se inspira, ya sea en el valor de la congruencia del derecho con la conciencia
social’; ya sea en una meta ética utilitarista (tarea de los jueces es favorecer la mejor distribucion
de los recursos); en el deber constitucional de los jueces de proteger los derechos de los
ciudadanos (asi como los derechos de las minorias) contra las mayorias politicas; o en
otros valores que es dificil identificar. Esta doctrina sugiere a los jueces una interpretacion
tendencialmente libre de todo vinculo textual: en otras palabras, favorece la ‘libre creacion”
del derecho constitucional por parte de los jueces, con la finalidad de adaptar los valores
constitucionales a las necesidades de la vida real, que los jueces solo pueden identificar
mediante sus sentimientos de justicia [...]”. Ricardo Guastini, Teoria e ideologia de la interpretacion
constitucional (Madrid: Trotta, 2008), 64-5.

157 Para Eduardo Garcia Enterria: “La interpretacion conforme a la Constitucion de toda y cualquier
norma del ordenamiento tiene una correlacion légica en la prohibicién, que hay que estimar
implicita, de cualquier construccion interpretativa o dogmatica que concluya en un resultado
directa o indirectamente contradictorio con los valores constitucionales”. Ver Garcia Enterria,
La Constitucion como norma juridica, 102.
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las acciones e instituciones planteadas inicialmente por el constituyente,
y el alcance material que le ha dado en la actualidad la administracion de
justicia constitucional a dichos procesos por medio de la hermenéutica.

Aplicacion de las mutaciones constitucionales
en la realidad juridica ecuatoriana

Conforme se ha destacado en el capitulo anterior, la mutacion cons-
titucional es una institucion que permite la adaptacion histérica de una
Constitucion, lo cual obedece a la dindmica social y a la realidad en la que
una sociedad se desenvuelve. Dentro de aquella perspectiva, si bien las
mutaciones se emprenden via hermenéutica, no obstante, pueden existir
distintos organismos que realicen esta tarea interpretativa —dérganos eje-
cutivos, legislativos y jurisdiccionales—; empero o dentro de los Estados
constitucionales existe un intérprete privilegiado que tiende dentro de los
modelos constitucionales vigentes a determinar modificaciones valederas;
estos drganos son las cortes y tribunales constitucionales.

Para la aceptacion del conglomerado, los 6rganos jurisdiccionales, y en
la especie la CCE debe emprender en un proceso de adaptacion pragmati-
ca del contenido de la Constitucién a las necesidades sociales imperantes,
tornandose en muchas ocasiones este drgano en un ente que complementa
el trabajo que pudo haber dejado inconcluso el constituyente originario,
0 a su vez modifica su contenido con el fin de satisfacer de mejor forma el
objetivo principal de este modelo de Estado como es la tutela y proteccion
del régimen democratico y de los derechos constitucionales.

Esta tarea no obstante, resulta novedosa en la realidad juridica ecua-
toriana, pues si bien el control concentrado de constitucionalidad hace su
aparicion en Ecuador con el Tribunal de Garantias Jurisdiccionales (TGJ)'*®
en 1945, y posteriormente en 1996 con un TC," es mediante la CRE de 2008,

158 Elart. 159 de la Constitucion de 1945 crea el TGC. El art. 160, por su parte, establece cudles son las
atribuciones o competencias de los miembros de este tribunal entre las que encontramos: 1. velar
por el cumplimiento de la Constitucion y las leyes, en especial de las garantias constitucionales;
2. dictaminar sobre la inconstitucionalidad de los proyectos de ley, y 3. suspender la vigencia de
una ley o decreto considerados inconstitucionales por un juez hasta que el Congreso dictamine
acerca de ello. De la lectura de estas atribuciones, claramente se deduce que desde 1945, cuando
se implanto por primera vez en Ecuador una primera version de control de constitucionalidad
en sentido estricto, esta funcién era compartida por el TGC y los jueces ordinarios que en caso
de encontrar una norma inconstitucional debian suspender el proceso y consultar al TGC el
cual debia decidir en un plazo de 45 dias.

159 Las reformas a la Constitucion de 1979 trajeron consigo la creacion del TC, en reemplazo del
Tribunal de Garantias Constitucionales, posteriormente el TC fue incorporado en el texto de
la CPE de 1998, en su art. 275.
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que por medio del advenimiento del Estado constitucional de derechos y
justicia, y a través de la creacion de la CCE que este rol de la justicia cons-
titucional adquiere gran importancia, al convertirse en el intérprete priori-
tario de la Constitucion, pues el constituyente, y luego el pueblo mediante
el referendo aprobatorio del texto constitucional le dota a este organismo
de una serie de facultades para cumplir su tarea garantista en el &mbito de
la defensa de la democracia, la supremacia constitucional y de los derechos
constitucionales en ella consagrados.

Conforme lo determina el art. 429 de la CRE, la CCE se convierte en
“el maximo érgano de control, interpretacion constitucional y de adminis-
tracion de justicia en esta materia”,'® de esta forma se supera el atavismo
de supremacia legislativa dentro de la tarea de interpretacion constitucio-
nal, pues como se debe recordar bajo la CPE de 1998 y sus predecesoras,
el parlamento era quien tenia en sus manos la interpretacion auténtica
de la Constitucion y la ley,'*" lo cual en el &mbito pragmatico generd una
preeminencia de lo politico por sobre lo jurisdiccional'®> generando se-
rias contradicciones de las actuaciones legislativas con el contenido de la
Constitucion, ya que el Congreso de aquella época expidi varias leyes que
fueron abiertamente inconstitucionales.'®

Este poder de decir lo que es el derecho, se ve complementado con
el de constituirse en el drgano de cierre de la administracion de justicia
en el pais, pues conforme lo determina el art. 440 de la Constitucion de
la Republica, las decisiones de la CCE son definitivas e inapelables,'® lo
cual denota claramente que los pronunciamientos que adopta este orga-
nismo gozan de una gran trascendencia dentro del sistema constitucio-
nal ecuatoriano.

160 Ecuador, CRE de 2008, art. 429.

161 Enelart. 284 de la CPE de 1998, se determinaba: Articulo 284.- “En caso de duda sobre el alcance
de las normas contenidas en esta Constitucion, el Congreso Nacional podra interpretarlas de
un modo generalmente obligatorio...”. Ecuador, CPE, art. 284.

162 Sagiiés analizando la realidad ecuatoriana con relacién a la CPE de 1998 senala: “Otra
Constitucion entusiastamente ‘interpretativista” en este tema es la de Ecuador (art. 130, inc.
4), cuando alerta que el Congreso puede ‘reformar la Constitucion e interpretarla de manera
generalmente obligatoria’. Entre las competencias del TC no figura de modo expreso la facultad
de controlar tales leyes interpretativas (art. 276). Esto ha llevado a sostener que en Ecuador la
interpretacion que realiza de la Constitucion el TC ‘no es de tltima instancia, pues se deberia
someter a la interpretacion que realice de manera auténtica la Legislatura”. Ver Néstor Pedro
Sagiiés, “El congreso como intérprete de la Constitucion”, en Estudios sobre federalismo, justicia,
democracia y derechos humanos, coords. Diego Valadés y Antonio Maria Hernandez (Ciudad de
Meéxico: UNAM, 2003), 304.

163 Agustin Grijalva, Constitucionalismo en el Ecuador (Quito: CCPT / CEDEC, 2012), 56.

164 Ecuador, CRE de 2008, art. 440.
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Mutaciones en acciones constitucionales
de competencia de la CCE

En el caso ecuatoriano, la CRE de 2008, trae aparejada una importante
y trascendental institucion como es la CCE, la misma que no solo adquie-
re una relevancia inusitada con relacion a su antecesor el TC ecuatoriano,
sino que dentro del modelo de Estado constitucional vigente, asume la
competencia de ser el maximo 6rgano de interpretacién y administracion
de justicia constitucional en el pais; aquello se ve complementado con una
serie de nuevas facultades atribuidas a este rgano especializado, debiendo
prima facie destacarse dentro de su accionar dos tipos de actividades juris-
diccionales: por una parte, su competencia dentro de procesos de control
de constitucionalidad; y, por otra parte, su competencia dentro de procesos
de garantias jurisdiccionales.

A continuacién, con fines didacticos se realizara una division de es-
tas dos grandes competencias atribuidas a la CCE —control constitucio-
nal y garantias jurisdiccionales—, contrastandolas con la institucion de
la mutacién constitucional expuesta en el capitulo anterior, con el objeto
de demostrar como via hermenéutica este 6rgano especializado ha ido
cambiando el sentido material en cuanto a la aplicacion de algunas de
estas acciones constitucionales, para lo cual se tomara como universo de
analisis exclusivamente las acciones y casos emblematicos en donde a
nuestro criterio ha operado dicha modificacion tacita de la Constitucion
de la Republica.

Mutaciones constitucionales dentro
del control constitucional

Conforme se ha expresado a lo largo de esta investigacion, dentro
de un modelo de Estado constitucional, ninguna actuacién de los po-
deres publicos o de los particulares puede quedar exenta del control
de constitucionalidad; en palabras de Manuel Aragén Reyes, surge asi,
la figura del control como un elemento inseparable del concepto de
Constitucion.'®

Dentro de la teoria del control, todos los actos normativos al momen-
to de su produccién ademas de los requisitos formales que legitiman su
expedicion, deben observar preceptos constitucionales y convencionales
para que los mismos adquieran condiciones de validez y vigencia, dentro

165 Manuel Aragon Reyes, Constitucién y control de poder: Introduccion a una teoria constitucional del
control (Bogota: UEC, 1999), 15.
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de una democracia sustancial,’® en donde las normas validas seran solo
aquellas que se adecuen a la normativa constitucional vigente.

Asi, el control de constitucionalidad pretende que todas las normas
que integran un ordenamiento juridico estatal guarden armonia con la
Constitucion. Aquello denota que, dentro de los sistemas de control de cons-
titucionalidad de las normas, existan drganos que se encarguen de llevar
adelante esta mision, existiendo un fuerte debate respecto al mecanismo
optimo para lograr un eficiente control; surgieron asi sistemas difusos,'*
concentrados,'® y mixtos de control de constitucionalidad,' todos ellos
en manos de operadores de justicia.

En este orden de ideas, otra de las grandes competencias que ha asu-
mido la administracion de justicia constitucional, y en la especie, la CCE
se encuentra determinada por medio del control de constitucionalidad.
Este 6rgano jurisdiccional ejerce la tarea prioritaria de realizar un control
de constitucionalidad de actos provenientes de las distintas entidades en-
cargadas de producir normativa juridica en el pais.

De esta forma se configura en nuestro marco constitucional el modelo
europeo de control constitucional, que se caracteriza por ser concentrado,
toda vez que un solo 6rgano especializado —Corte, Tribunal Constitucional
(TC), Sala de lo Constitucional, etc. — es quien ejerce el monopolio del con-
trol de constitucionalidad de las normas.

166 Luigi Ferrajoli, respecto a la validez de las normas juridicas dentro de un Estado constitucional
destaca: “Cambian en primer lugar las condiciones de validez de las leyes, que dependen del
respeto ya no solo de normas procedimentales sobre su formacion, sino también de las normas
sustanciales sobre su contenido, es decir, sobre su coherencia con los principios de justicia
establecidos en la constitucion”. Ver Ferrajoli, “La democracia constitucional”, 261.

167 Este sistema permite que todos los jueces realicen un control de constitucionalidad de
las normas; para Néstor Pedro Sagiiés “Sabido es que, en sus rasgos mas generales, el
régimen norteamericano realiza un control de constitucionalidad difuso, también llamado
desconcentrado. Cualquier juez del Poder Judicial, de cualquier fuero (civil, comercial, penal,
laboral, etc.) como regla, puede declarar en un proceso la inconstitucionalidad de las normas”.
Vease Néstor Pedro Sagiiés, “Justicia constitucional y control de la ley en América Latina”, en
La justicia constitucional en la actualidad, coord. Luis Lopez Guerra (Quito: CEN, 2002), 172.

168 Con respecto a este sistema cabe destacar que su mentalizador es Hans Kelsen quien destaca:
“Ee este sistema, la tarea de control se encuentra a cargo de un érgano especifico, que en
algunos paises suele ser el Tribunal o Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia o
una de sus Salas; los cuales, mediante una suerte de especializacion en materia constitucional,
concentran para si el ejercicio del control constitucional de las normas. De ahi que la primera
variable de este sistema concentrado esta dada por la especializacion del érgano para asuntos
exclusivamente constitucionales”. Masapanta, Jueces y control difuso de constitucionalidad, 18.

169 Néstor Pedro Sagiiés, sefiala que “actualmente, un gran ntimero de paises de Latinoamérica
ha instrumentado sistemas mixtos o duales de control de constitucionalidad: ellos son una
mezcla del sistema difuso, al estilo norteamericano, y sistemas concentrados, mas o menos
parecidos al creado por Hans Kelsen”. Ver Sagiiés, “Justicia constitucional y control de la ley
en América Latina”, 177.



88 CHRISTIAN MASAPANTA GALLEGOS

Manuel Aragon Reyes atribuye como caracteristicas de este modelo
concentrado de control constitucional la declaratoria de inconstituciona-
lidad de las normas y el efecto erga omnes que un pronunciamiento de las
cortes y/o tribunales constitucionales genera:

[E]l modelo europeo, también llamado kelseniano por la innegable autoria
que sobre él tuvo ese extraordinario jurista, se articula mediante un tribunal
especial (Tribunal Constitucional) distinto de los 6rganos que ejercen la ju-
risdiccién ordinaria, Tribunal al que se le atribuye el monopolio (jurisdiccion
concentrada) de la declaracién de inconstitucionalidad de la ley, dotandole
ademas, a esa declaracion de efectos generales (erga omnes), de tal manera que,
en lugar de la inaplicacién al caso, la apreciacion de la inconstitucionalidad de
la norma supone su anulacion. Precisamente por esa funcién depuradora del
ordenamiento que en este tipo de control se realiza, el TC aparece, en parte
como un “legislador negativo” [...].'"

No obstante, a pesar de seguirse el modelo constitucional concentra-
do en el ambito del control constitucional, el dinamismo que caracteriza
al derecho constitucional, ha permitido que las cortes y tribunales consti-
tucionales ejerzan funciones que vayan mas alla de un simple “legislador
negativo”, expulsando las normas infraconstitucionales del ordenamiento
juridico si aquellas no guardan armonia con el texto constitucional, gene-
randose la institucion de la interpretacion conforme, y la modulacién de las
sentencias constitucionales, por medio de las cuales se permite que la norma
siga existiendo pero para armonizarla con el contenido de la Constitucion,
los jueces especializados pueden modificar el contenido de la norma, de
esta forma se garantiza el principio de conservacion del derecho, como una
muestra del respeto de la justicia constitucional a la democracia expresada
en la norma producida por el legislador, y que expresa la voluntad mayo-
ritaria del soberano.

Dentro de las competencias establecidas en la CRE, a la CCE, en el
ambito del control constitucional, destacan el control abstracto de consti-
tucionalidad —a prioiri'y a posteriori—;y, el control concreto de constitucio-
nalidad, instituciones sobre las cuales este organismo ha efectuado modifi-
caciones con relacién a su objeto y naturaleza juridica; debiendo destacar
que el estudio realizado se circunscribe especificamente a las acciones en
las cuales la CCE ha efectuado dichas modificaciones al contenido de la
Constitucion; puesto que existen acciones de control constitucional sobre
las cuales no ha operado dicho cambio, resultando inoficioso su analisis
dentro de la tematica planteada en esta investigacion.

170 Aragon Reyes, Estudios de derecho constitucional, 327.
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El estudio de las mutaciones constitucionales dentro del control cons-
titucional emprendido por la CCE, lo realizaremos en relacion con las insti-
tuciones de la IO, y consulta de norma (CN), toda vez que, sobre este tipo
de acciones, la CCE ha mutado su objeto conforme lo demostraremos en
las lineas siguientes.

Mutaciones constitucionales emprendidas por la CCE
en la inconstitucionalidad por omision

Una de las competencias que tiene la CCE en el nuevo paradigma cons-
titucional garantista, es el conocimiento de inconstitucionalidades frente
a omisiones en las que incurran las instituciones o autoridades publicas
estatales, cuando inobservaren total o parcialmente, mandatos expresos de
la Constitucién, o a su vez cuando se superen los plazos previamente esta-
blecidos para el cumplimiento de determinada disposicion constitucional.

José Julio Fernandez Rodriguez, refiriéndose a la institucion de la
IO senala:

Conceptualizamos esta figura como la falta de desarrollo por parte del
poder legislativo, durante un tiempo excesivamente largo, de aquellas nor-
mas constitucionales de obligatorio desarrollo, de forma tal que se impide su
eficaz aplicacion. La concurrencia de los distintos elementos que acabamos
de plasmar (inaccién del poder legislativo, transcurso de un importante pe-
riodo temporal, concreta exigencia constitucional de actuar e ineficacia) son
imprescindibles para la configuraciéon de una situacion verdaderamente in-
constitucional que vaya mas alla de la simple ausencia de normativa que no
supondria una agresion a la Ley Fundamental.'”!

Conforme se puede observar esta institucion del derecho constitucional
implica una inobservancia a un deber expreso que nace de la Constitucién,
lo cual puede ir en detrimento del desarrollo de derechos constitucionales,
asi como de la propia eficacia de la Constitucién como norma de cumpli-
miento obligatorio.

Respecto a la IO,""? el art. 436, num. 10 de la CRE determina:

Articulo 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le con-
fiera la ley, las siguientes atribuciones:

171 José Julio Fernandez Rodriguez, “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol relativa
ala inconstitucionalidad por omision”, en Inconstitucionalidad por omisién, coord. Victor Bazan
(Bogota: Temis, 1997), 123.

172 Hernandez Valle define a la IO en los siguientes términos: “la abstencion del legislador para
desarrollar los preceptos constitucionales, a la vez que la distingue de la laguna del derecho,
a diferencia de la cual, la omision seria siempre el incumplimiento de una obligacion”. Rubén
Hernéndez Valle, Derecho procesal constitucional (San José de Costa Rica: Editorial Juricentro,
1995), 347.
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10. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del
Estado o autoridades publicas que por omision inobserven, en forma total o
parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del pla-
z0 establecido en la Constitucion o en el plazo considerado razonable por la
Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo la omisién persiste, la Corte, de
manera provisional, expedira la norma o ejecutara el acto omitido, de acuer-
do con la ley.

La omision en términos generales implica la no ejecucion de deter-
minadas actividades por parte de un sujeto, quien teniendo la obliga-
cién juridica de hacerlo es renuente a dar cumplimiento a aquel mandato.
Aquello se torna mas complejo cuando el mandato es expreso y proviene
de la propia CRE.

En palabras de Gomes Canotilho, la IO puede ser entendida como “el
incumplimiento de mandatos constitucionales permanentes y concretos”.'”?
En este sentido, la CCE, como guardian de la supremacia constitucional,
tiene en sus manos el deber de hacer cumplir los preceptos constituciona-
les, cuando los mismos impliquen una obligacién expresa que nace de la
propia carta fundamental, dirigida hacia instituciones o autoridades ptbli-
cas; debiendo de igual forma hacer cumplir los plazos y términos expresa-
mente establecidos para el efecto, 0 a su vez en caso de inexistencia de un
plazo, debiendo otorgar un plazo razonable para que emita el acto omitido.

Adicionalmente, el constituyente ecuatoriano ha determinado que, si
la omision persistiese, la propia CCE debera provisionalmente expedir la
norma o ejecutar el acto que hubiese sido omitido, lo cual denota la impor-
tancia de la justicia constitucional dentro del rol garante de los derechos y
la supremacia de la Constitucion.

En mérito de lo expuesto nos encontramos con una importante institu-
cion juridica como es la IO, la cual garantiza formal y materialmente la su-
premacia del texto constitucional; asi, desde una perspectiva formal implica
el respeto a lo dispuesto por parte del constituyente, tutelando el principio de
seguridad juridica y la fuerza normativa de la Constitucién; y en el sentido
material permite que los derechos reconocidos en la carta fundamental, que
requieran un desarrollo posterior por parte de determinados 6rganos o au-
toridades puedan ser concretizados mediante un acto normativo especifico.

Aquello denota una vez mas como dentro del sistema constitucional
ecuatoriano, los derechos no pueden quedar en indefensidon por carencia
de normativa, maxime cuando existe la obligacion del érgano parlamentario
de emitir normativa que garantice su proteccion, y en caso de producirse

173 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional, 4.* ed. (Coibra: Livraria Almedina,
1987), 829.
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aquella omision la CCE debe subsanarla emitiendo la normativa pertinente
de forma provisional mientras se expide la norma, determinando ademas
las respectivas responsabilidades de las instituciones o autoridades que
no hubieren cumplido un mandato expreso de la Constitucion teniendo el
deber juridico de hacerlo.

Mutacion de la inconstitucionalidad por omision absoluta

La IO permite el cumplimiento de mandatos constitucionales que con-
tienen obligaciones de hacer —produccién normativa— dirigida hacia deter-
minadas autoridades publicas, lo cual permite la proteccion de la seguridad
juridica, toda vez que este principio implica el respeto a las normas constitu-
cionales previas, claras, publicas y aplicadas por autoridades competentes, y
en caso de incumplirse sus mandatos expresos, ya sea por no haberse expedido
la norma o por haberlo hecho de forma incompleta, operaria dicha omision.

Dentro de la realidad ecuatoriana, nos encontramos con jurisprudencia
de la CCPT que a nuestro criterio muta el objeto de esta institucién juridica
tornandola inoperativa respecto a omisiones legislativas.

Se ha destacado que uno de los elementos que permite configurar la
omisién legislativa es el no cumplimiento del plazo para la creacién de
la norma por parte del parlamento, lo cual se ve agravado cuando dicho
tiempo se encuentra expresamente establecido dentro de la norma cons-
titucional, o a su vez la abstencién absoluta de emitir dicha normativa.

La Constitucién ecuatoriana dentro del régimen de transicion esta-
blecié distintas disposiciones mediante las cuales se disponia a 6rganos
publicos que emprendan en actividades tendientes a hacer viable el con-
tenido de la nueva carta fundamental; a manera de ejemplo encontramos
lo que dispone la primera disposicion transitoria de la CRE,'”* en donde se
determina que la Asamblea Nacional en el plazo maximo de 120 dias con-
tados desde la entrada en vigencia de esta Constitucion aprobara la ley que
desarrolle el Régimen de Soberania Alimentaria, la Ley Electoral, la Ley
Reguladora de la Funcién Judicial, del Consejo de la Judicatura y la que
regula el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social (CPCCS);
y en el plazo maximo de 360 dias, se aprobaran las leyes que regulen el
funcionamiento de la CCE y los procedimientos de control constitucional,
recursos hidricos y aprovechamiento del agua, participacion ciudadana,
comunicacion, educacidn, el servicio publico, la defensoria ptblica, el re-
gistro de datos, la descentralizacion territorial, Ley Penal y procedimiento
penal, y seguridad puiblica y del Estado.

174  Cfr. Ecuador, CRE de 2008, disposicion transitoria primera.
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Como se puede observar, el constituyente ecuatoriano establecié un
periodo de tiempo expreso de 120 y 360 dias dentro de los cuales el par-
lamento debia expedir las normas antes enunciadas, pues dichas normas
permitirian la debida aplicacion de los derechos consagrados en la enton-
ces nueva CRE.

Ahora bien, estos plazos no fueron observados por parte del parla-
mento ecuatoriano, el cual no emitio las normas antes descritas una vez
fenecido el tiempo establecido en la Constitucion, frente a lo cual se plan-
ted una accién de interpretacion constitucional ante la CCE, con el obje-
to de establecer si la Asamblea Nacional (parlamento ecuatoriano) habia
incurrido en una omisioén vulnerando disposicion constitucional expresa.

Frente a esta posible omision legislativa, la CCE mediante la sentencia
interpretativa n.° 0001-09-SIC-CC se pronuncid estableciendo que:

1. Los plazos establecidos en la Disposiciéon Transitoria Primera de la
Constitucién de la Reptiblica deben contarse a partir de la entrada en vigen-
cia de la Constitucion de la Reptiblica, es decir, del 20 de octubre de 2008, dia
de su publicacién en el Registro Oficial 449.

2. La atribucién de la Asamblea Nacional de expedir, codificar, reformar
y derogar las leyes, no se limita por el vencimiento de los plazos establecidos
por la norma constitucional transitoria; por el contrario, el poder del legislador
de aprobar leyes es una atribucién especifica, propia de su esencia que per-
manece vigente, pues lo fundamental es que la expedicion de leyes responda
a un profundo analisis legislativo y una importante participaciéon ciudadana

3. Notifiquese, publiquese y cumplase.’”

En aquel sentido, a criterio de la CCE, mediante una sentencia que
tiene el cardcter de erga omnes, se determiné que las atribuciones del legis-
lador ecuatoriano no se extinguen por el paso del tiempo, y por lo tanto,
aquel puede expedir las normas determinadas en la disposicién transitoria
cuando lo considere pertinente. De igual forma establecié que dada la na-
turaleza de la disposicién transitoria, las mismas al haber ya transcurrido
el tiempo establecido en la Constitucién ya no se encuentran vigentes por
lo que no amerita una omisién legislativa.

De acuerdo con lo expuesto podemos observar que, mediante esta re-
gla jurisprudencial de la CCE, practicamente se extingue la IO legislativa
absoluta, puesto que da via libre para que el legislador emita las leyes que
imperativamente establece la Constitucion en cualquier tiempo, lo cual
denota un menoscabo al principio de supremacia constitucional por parte
de la propia CCE.

175 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 0001-09-SIC-CC”, en Caso n.° 0019-09-IC, 25 de
febrero de 2010.
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Este criterio ha sido recogido y ratificado en la linea jurisprudencial de
la CCE reiterada en casos asociados a las inconstitucionalidades por omi-
siones legislativas absolutas.'” Un ejemplo de aquello se lo observo en las
sentencias n.° 001-11-SIO-CC, caso n.° 0005-10-10; y, n.° 0001-13-SIO-CC,
caso n.° 0001-11-10 acumulados, en donde citando el criterio expuesto en
la decision ut supra sefialo:

La Corte Constitucional, dentro del caso n.° 0019-09-IC, publicado en el
Registro Oficial 159 del 26 de febrero de 2010, expidio la sentencia interpre-
tativa n.® 0001-09-SIC-CC, por medio de la cual, en la parte resolutiva se dis-
pone [...] 2. La atribucién de la Asamblea Nacional de expedir, codificar, re-
formar derogar las leyes, no se limita por el vencimiento de los plazos por la
norma constitucional transitoria; por el contrario, el poder del legislador de
aprobar las leyes es una atribucién especifica, propia de su esencia que per-
manece vigente, pues lo fundamental es que la expedicion de leyes responda
a un profundo analisis legislativo una importante participacion ciudadana.'””

En esta sentencia ademas la CCE sefala que la IO sera la tltima ratio,
debiendo la Corte siempre exhortar al érgano competente para que dicte
la norma en un plazo razonable."”

Conforme se ha expuesto, esta jurisprudencia modifica el sentido que el
constituyente le otorgd a la institucién de la IO contemplada en el art. 436,
num. 10 de la Constitucion, toda vez que aquella norma obliga a cumplir
los mandatos contenidos en la norma constitucional dentro de los plazos
previamente establecidos. Sin embargo, en la sentencia n.® 0001-09-SIC-CC
la CCE al determinar que la competencia de la Asamblea Nacional para
expedir, codificar, reformar y derogar leyes no se limita por el vencimiento
de los plazos establecidos por la norma constitucional transitoria modifica
tacitamente el mandato constitucional, pues bajo esta interpretacion de la
Corte con efecto erga omnes el drgano parlamentario no incurre en omision
absoluta cuando emitiere una norma fuera de los plazos establecidos en el
texto constitucional vigente o en su defecto cuando no lo hiciere.

A continuacion, se describiran los casos en donde la CCE ha modifica-
do tacitamente a la institucion de la IO absoluta en relacién con lo previsto
inicialmente por el texto constitucional, para ello, en primera instancia se
analizard la sentencia hito que ha permitido dicha mutacién, la misma que
se presentd dentro de una accion de interpretacion constitucional.

176 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 001-11-SIO-CC”, en Caso n.° 0005-10-10, 26
de enero de 2011. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 001-13-SIO-CC”, en Caso
1n.°0001-11-10 acumulados, 28 de febrero de 2013.

177  Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 001-11-SIO-CC”, en Caso n.° 0005-10-10, 26 de
enero de 2011.

178 Ibid.
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Conforme se expreso anteriormente, mediante la sentencia interpreta-
tiva n.° 0001-09-SIC-CC, dentro del caso n.° 0019-09-1C, la CCPT resolvid
una accion de interpretacion constitucional presentada por una legisladora
ecuatoriana,'”” quien solicit6 se interprete el contenido de la primera dis-
posicion transitoria de la CRE, la misma que establece los plazos de 120 y
360 dias para que el érgano legislativo expida el conjunto de leyes deter-
minadas en esta norma constitucional.

A criterio de la legisladora, la Asamblea Nacional, a esa época solo habia
expedido cuatro leyes, incumpliendo prima facie con el mandato constitucional,
sefialando que la ampliacion de dicho plazo involucraria una “abrogacion de
funciones, cuando precisamente lo que se precautela es que el desarrollo de
las leyes se realice bajo la amenaza de la inconstitucionalidad por omision” %

Para la soluciéon del presente caso la CCPT establece los siguientes
problemas juridicos: “1. ;Cual es el sentido razonable de la Disposicion
Transitoria Primera de la CRE?; y, 2. ;Cual es el objeto que persigue la so-
licitud de interpretacion constitucional?”.

En cuanto al primer problema juridico planteado, la CCPT destaca en-
tre sus argumentos la supremacia constitucional, sefialando que de manera
integral forman parte de la Norma Fundamental todos sus componentes:
predmbulo, normativa contenido en los articulos, disposiciones transito-
rias, y disposiciones derogatorias:

La Constitucion debe ser entendida como un todo integral, compuesta por
el Preambulo, sus normas estructuradas en titulos y capitulos, las disposiciones
transitorias y derogatorias. En este sentido, el constituyente aprob un conjunto
de disposiciones, contenidas en un solo cuerpo, denominado CPE; por tanto,
la Constitucién no es una sola norma, sino un conjunto de normas “funda-
mentales” que identifican o caracterizan cualquier ordenamiento juridico.'

Destaca también que, los plazos contemplados en la disposicion transi-
toria primera de la CRE objeto de la acciéon presentada (120 y 360 dias para
que el legislador desarrolle las normas), correran a partir de la entrada en
vigencia de la norma suprema.'®

179 Laaccién de interpretacion constitucional fue presentada el 14 de octubre de 2009, ante la CCE
por la doctora Lourdes Tiban.

180 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 0001-09-SIC-CC”, en Caso n.° 0019-09-IC, 25 de
febrero de 2010.

181 Ibid.

182 Al respecto la Corte Constitucional sefiala: “Conforme lo expuesto, el plazo para la aprobacion
delaley que desarrolle el Régimen de Soberania Alimentaria, la Ley Electoral, la Ley Reguladora
de la Funcion Judicial, la Ley del Consejo de la Judicatura y la ley que regula el CPCCS, es de
120 dias contados a partir de la entrada en vigencia de la Constitucion, esto es, el 20 de octubre
de 2008, fecha de su publicacion en el Registro Oficial 449. Adicionalmente, el plazo maximo
de 360 dias establecido por mandato constitucional para la aprobacion de un conjunto de leyes,
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Hasta ahi no existe mayor aporte por parte de la CCE, pues determina
claramente el alcance que tiene dicha disposicion, mas auin considerando
la fecha exacta de entrada en vigencia de la CRE y los plazos perentorios
que la norma interpretada establece (120 y 360 dias) para la aprobacion de
las leyes detalladas ut supra por parte del parlamento.

No obstante, a renglon seguido, la CCE emite un argumento que a nues-
tro criterio deviene en contradictorio, pues pese a haber destacado que la
disposicion transitoria primera es norma constitucional, y como tal goza de
las caracteristicas de supremacia y exigibilidad, desconoce esta fuerza vin-
culante de la norma constitucional al determinar que la norma establece un
“plazo prudente” para la aprobacion de leyes pero no obligatorio, lo cual es
equivoco pues la norma es clara al determinar plazos expresos; y posterior-
mente sefiala que el no cumplimiento del dicho plazo no implica que haya
caducado la facultad del legislador para emitir la normativa legal respectiva.

Es asi como en la sentencia n.° 0001-09-SIC-CC, dentro del caso
n.° 0019-09-1C, la CCE determina que la facultad de legislar no puede ver-
se limitada por una disposicion transitoria constitucional:

Sin embargo, el mandato contenido en la referida disposicion transitoria
establece un lapso prudente, a juicio del constituyente, para la aprobacion
de un conjunto de cuerpos legales necesarios para adaptar o desarrollar los
preceptos constitucionales, en su afan de procurar que el transito a un Estado
constitucional de derechos y justicia se realice con relativo orden; pero ello no
significa que al haber fenecido el mencionado plazo haya también caducado
la potestad del legislador de expedir, codificar, reformar y derogar las leyes e
interpretarlas con caracter generalmente obligatorio, conforme lo menciona la
accionante al considerar que las leyes que expida la Asamblea Nacional fuera
del plazo establecido en la Constitucion estan viciadas de nulidad. Todo lo
contrario: la Funcion Legislativa ejercida por la Asamblea Nacional por man-
dato constitucional tiene plena atribucion para dictar normas de naturaleza
legislativa, es decir, disposiciones escritas de caracter general. En otras pa-
labras, la primera funcién de la Asamblea Nacional conforme la clausula de
competencia establecida en el numeral 6 del articulo 120 de la Constitucién
es legislar, potestad que no se ve limitada por mandato del poder constitu-
yente al establecerse plazos para la expedicién de ciertas normas legales; lo
que ocurre es que el constituyente senald ciertos mandatos de optimizacién
para normar la transiciéon a un nuevo modelo de Estado constitucional y de-
mocratico de derechos. De esta forma, nos encontramos frente a una facultad
que no es posible desligar del poder legislativo porque es connatural a é1.'%

necesarias para el desarrollo de la Constitucion, corre a partir de la misma fecha, es decir, del
20 de octubre de 2008”. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.® 0001-09-SIC-CC”, en Caso
1.° 0019-09-IC, 25 de febrero de 2010.

183 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 0001-09-SIC-CC”, en Caso n.° 0019-09-IC, 25 de
febrero de 2010.
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Como se puede observar, la CCPT emite un argumento que no tiene
relacion con la norma cuya interpretacion se planted, toda vez que sefa-
la que el campo de accion del legislador no se puede ver limitado por el
mandato del poder constituyente, pese a existir plazos claramente defi-
nidos; complementa su argumento sefialando que dada la naturaleza de
la disposicidn transitoria, al haber fenecido el tiempo establecido en la
norma constitucional, la misma dejo de tener vigencia, y por lo tanto, no
cabe ser invocada, ni esperar que la misma produzca efectos materiales.
Es decir, relativiza la fuerza normativa de las disposiciones transitorias
y el mandato constituyente expreso; esto se ve expresado en la sentencia
n.° 0001-09-SIC-CC, interpretando que los plazos contenidos en la referida
disposicion transitoria se extinguieron y por lo tanto perdid vigencia, sin
que produzca efectos materiales hacia el legislador:

Adicionalmente, cabe sefalar que la vigencia formal y material de la
Disposicion Transitoria Primera, materia de la presente interpretacion, de-
pendia de los plazos establecidos en la propia norma transitoria. Si contamos
el lapso transcurrido entre la entrada en vigencia de la Constitucion y por tanto
de la norma transitoria sujeta a andlisis (20 de octubre de 2008) y el momento
actual, se colige facilmente que los plazos contenidos en dicha norma transi-
toria se extinguieron. En este contexto, al haberse extinguido dichos plazos,
la referida norma transitoria perdio6 vigencia, y por lo tanto, no cabe ser invo-
cada, y peor aun esperar que esta produzca efectos materiales.’®

Dentro del presente caso se puede observar que via hermenéutica la
CCE practicamente termina con la IO legislativa absoluta, toda vez que
establece que el transcurso del tiempo no puede limitar la produccion de
normas por parte del legislador, lo cual implica una clara mutacion a la
institucion de la IO, toda vez que uno de sus elementos concurrentes —el
tiempo para la emision de la ley— se ve modificado via jurisprudencia,
asi la aplicacion del art. 436, num. 10 de la CRE™ que regula la IO se ve
modificada, puesto que seria practicamente inviable demandar una IO le-
gislativa absoluta considerando este precedente con efecto erga omnes de
la CCE, ya que a través de la sentencia en comento se da via libre para que
el legislador pueda emitir las leyes cuando lo considere pertinente.

184 Ibid.

185 Articulo 436, numeral 10 de la CRE: “La Corte Constitucional ejercerd, ademas de las que le
confiera la ley, las siguientes atribuciones: 10. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran
las instituciones del Estado o autoridades ptblicas que por omision inobserven, en forma total
o parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en
la Constitucién o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si transcurrido
el plazo la omision persiste, la Corte, de manera provisional, expedird la norma o ejecutara el
acto omitido, de acuerdo con la ley”. Ecuador, CRE de 2008, art. 436.
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Con relacién al segundo problema juridico la Corte se limita a sefialar
que la accionante se equivocd de via para accionar, ya que lo que esté pre-
tendiendo es una IO, y no una interpretacion constitucional, pues el texto
de la primera disposicion transitoria es claro y concreto.

Como se puede observar, la sentencia interpretativa de la CCE causa
una mutacion a la institucion de la IO y por ende a la Constitucion, lo cual
genero que los plazos contenidos en la primera disposicion transitoria de
la CRE no fueran cumplidos por el 6rgano legislativo, pese a existir un
mandato expreso y un tiempo claramente determinado, la CCE ademas
inobservo el propio art. 436, num. 10 de la Constitucion, incurriendo con
esta sentencia en otra omision constitucional, pues al no haberse emitido
la normativa en el tiempo establecido en la norma constitucional debia
esta Corte dictar la normativa provisional hasta que el parlamento cum-
pla con el mandato constitucional, sin embargo, la CCE, no lo hizo y mas
bien generd una regla jurisprudencial para que a futuro no se pudiere
plantear una IO respecto a disposiciones transitorias, puesto que segtn
el argumento de la Corte lo tinico que debe esperar el legislador para no
incurrir en dicha omision es que el plazo fenezca, y sin embargo, antes de
dicho fenecimiento no existiria omision, lo cual denota claramente que la
CCE practicamente extingui6 la IO legislativa absoluta en el pais, lo cual
es un menoscabo gravisimo a los derechos de los ciudadanos, un atentado
a la fuerza normativa de la CRE y a la supremacia constitucional, convir-
tiéndose a nuestro criterio esta modificacion via jurisprudencia de la CCE
en inconstitucional.

Cabe indicar que desde 2008 hasta 2018 la CCE emiti6 cuatro deci-
siones dentro de acciones de IO siendo tres de ellas negadas bajo los ar-
gumentos expuestos en la sentencia interpretativa destacada en lineas
anteriores, estas sentencias fueron: 001-11-SIO-CC;!%¢ 001-13-SIO-CC;¥”

186 La sentencia n.° 001-11-SIO-CC, obedece al caso n.° 0005-10-I0 propuesto por Johnny
Ricardo Firmat Chang, en calidad de Secretario General de la Asociacién de Municipalidades
Ecuatorianas, AME, su pretension se basaba en la omisiéon de la Asamblea Nacional de
desarrollar el precepto constitucional previsto en la Disposicion Transitoria Primera, inciso
primero del inciso segundo de la Constitucion de la Reptblica, que ordena que el érgano
legislativo en el plazo maximo de 120 dias aprobara la “Ley electoral” y, en 360 dias aprobara
la “Ley que regule la participacion ciudadana”, en la especie, alegaba que no se encontraba
regulada la institucion de revocatoria de mandato para autoridades de eleccién popular. La
Corte Constitucional, negé la accion propuesta reproduciendo los argumentos contenidos en la
sentencia n.° 0001-09-SIC-CC. Ver Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 001-11-SIO-CC”,
en Caso n.° 0005-10-10, 26 de enero de 2011.

187  Esta sentencia resolvio los casos n.° 0001-11-I0, 0002-11-I10, 0003-11-I0 y 0004-11-IO acumulados,
propuesto por Carlos Humberto Aguirre, por sus propios derechos y en calidad de procurador
comun del “Colectivo de Docentes y Jubilados de la Reptiblica”, quien solicitaba se declare la
inconstitucionalidad por omision de la Asamblea Nacional al no desarrollar el mandato contenido
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y, 001-16-SIO-CC."¥¥ Y la tinica sentencia que ha sido aceptada parcial-
mente fue la 001-17-SIO-CC," que trataba de una omision relativa de la
Asamblea Nacional.

Conforme se ha expuesto, la institucion de la IO absoluta ha mutado
cuando el organismo obligado a la emision de la norma sea la Asamblea
Nacional, toda vez que mediante una sentencia interpretativa la CCE de-
termind que el vencimiento de los plazos no puede limitar la actividad del
legislador en relacion con la elaboracion de las normas, criterio que ha ser-
vido de sustento para resolver las acciones de IO absoluta que han sido de-
mandadas por la inaccidén total del legislador por el transcurso del tiempo;
cabe indicar que en el &mbito de la IO relativa, la CCE se ha pronunciado
aceptando parcialmente una accién en contra de la Asamblea Nacional.

Mutaciones constitucionales emprendidas por la CCE
en el control concreto de constitucionalidad

El control concreto de constitucionalidad a partir de la expedicion de la
CRE de 2008 ha sido una de las instituciones que mayor cuestionamiento y
transformacion ha sufrido dentro de la realidad ecuatoriana, toda vez que a
diferencia de su predecesora (1998)'° la norma suprema en su art. 428 prevé

en la Disposicion Transitoria Vigésimo Primera de la CPE en donde se establecia que el Estado
estimulara la jubilacién de los docentes, en particular los del sector ptiblico, mediante el pago
de una composicion que relacione la edad y los afios de servicios; siendo negada por la Corte
Constitucional reproduciendo los argumentos contenidos en la sentencia n.® 0001-09-SIC-CC.

188 La demanda fue presentada por Honorio Rigoberto Gonzéalez Gonzalez dentro del caso
n.° 0001-12-I0, quien demandé la omision de la Asamblea Nacional, pues al emitir la disposicién
general novena de la Ley Organica de Educacion Intercultural publicada en el suplemento del
Registro Oficial 417 del 31 de marzo de 2011, no desarroll6 a su criterio el mandato contenido en
la disposicion transitoria vigésima primera de la CRE, relacionado con la jubilacion de docentes.
En esta sentencia de igual forma se reproducen los argumentos de la sentencia n.° 0001-09-SIC-CC.

189 La demanda fue planteada por las abogadas Anunziatta Valdez Larrea, Maria Leonor Jiménez
Camposano, Dora Cecilia Endara Elizalde, Zobeida Aragundi Foyain, y otras; demandaron
laIO del art. 81 de la CRE, con relacién a que la Asamblea Nacional si bien expidi6 el Cédigo
Organico Integral Penal (COIP), en ese cuerpo normativo no se establecié un procedimiento
especial y expedito para el juzgamiento de los delitos de violencia intrafamiliar y sexual; la
demanda fue por una omision relativa, y en ese caso la CCE aceptd parcialmente la accion y
dispuso: “ Que la Asamblea Nacional en ejercicio de su facultad prevista en el articulo 120,
numeral 6 de la CRE, instrumentalice en el plazo de un afio contados a partir de la notificacion
de la presente resolucién un procedimiento unificado, especial y expedito para el juzgamiento y
sancion de los delitos de violencia intrafamiliar, sexual, crimenes de odio y los que se cometan
contra nifias, nifos y adolescentes, jovenes, personas con discapacidad, adultas mayores y
personas que, por sus particularidades, requieren una mayor proteccion”.

190 La CPE de 1998, en su art. 274 facultaba a los jueces a inaplicar normas que fueren contrarias a
la Constitucion dentro del caso en concreto, debiendo luego remitir un informe al ex TC para
que este organismo se pronuncie sobre la constitucionalidad de la norma con efecto erga omnes.
Ecuador, CPE de 1998, art. 274.
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que un operador de justicia dentro de una causa puesta a su conocimiento
si considerase que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a
instrumentos internacionales de DD. HH. debera suspender la tramitacion
de la causa y remitir en consulta el expediente a la CCE, organismo que
tendra el plazo maximo de 45 dias para pronunciarse sobre la constitucio-
nalidad de la norma consultada.

Asi lo dispone la vigente CRE:

Articulo 428.- Cuando unajueza o juez, de oficio o a peticion de parte, consi-
dere que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favora-
bles que los reconocidos en la Constitucion, suspenderad la tramitacion de la
causa y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un
plazo no mayor a 45 dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado
podra interponer la accién correspondiente.

Sin embargo, esta disposicion constitucional incurre en contradic-
ciones respecto a lo que la propia Constitucion establece en su art. 426 al
determinar que los operadores de justicia entre otros servidores ptiblicos
deberan “aplicar directamente las normas constitucionales y las previstas
en los instrumentos internacionales de DD. HH. siempre que sean mas
favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las
invoquen expresamente”,'" de ahi que, se establece una disyuntiva con
relacion a una antinomia constitucional, ya que por un lado existe norma-
tiva que impulsa una aplicacion directa de la Constituciéon por parte de
todos los jueces realizando un control difuso de constitucionalidad para
el caso concreto; y otra que limita su accionar al determinar que ante una
duda respecto a la constitucionalidad de la norma el juez debera suspen-
der y remitir la consulta a la CCE lo cual denota un control concentrado
de constitucionalidad en el pais.

Frente a este conflicto normativo, primero el legislador,'? y luego la
CCE han delimitado a la institucion del control concreto de constituciona-
lidad, realizando esta tltima a través de su jurisprudencia practicas muta-
tivas que han modificado el sentido y objeto de esta institucion juridica, es

191  Ecuador, CRE de 2008, art. 426.

192 El legislador emitié la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJCC) en donde establece: “Articulo 141.- Finalidad y objeto del control concreto de
constitucionalidad. El control concreto tiene como finalidad garantizar la constitucionalidad
de la aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales. Los jueces
aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas
en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se podra restringir, menoscabar o
inobservar su contenido”. Ecuador, LOGJCC, Registro Oficial 52, Suplemento, 22 de octubre
de 2009, art. 141.
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por ello que, a continuacion se analizaran dichos cambios desde una pers-
pectiva critica, para lo cual es menester en primer lugar analizar el control
concreto de constitucionalidad y sus principales caracteristicas dentro de
la realidad ecuatoriana.

El control concreto de constitucionalidad, es una institucién juridi-
ca que a priori permite que jueces y juezas en las causas puestas a su co-
nocimiento ejerciten un control de constitucionalidad con relacién a la
aplicacion de normas juridicas que fueren contrarias a la Constitucion o
a instrumentos internacionales de DD. HH.; para lo cual, en ciertos or-
denamientos el juez inaplica directamente la norma (sistema de control
difuso), y en otros, eleva en consulta a un 6rgano especializado (sistema
de control concentrado).

En palabras de Francisco Zuniga Urbina, el control concreto de cons-
titucionalidad implica el “examen de constitucionalidad de la ley en el
momento en que se aplica a un caso en concreto”.”” De ahi que, su objeto
se encuentra determinado en que las normas juridicas a ser aplicadas por
parte de un operador de justicia sean acordes con el marco constitucional
vigente, garantizandose desde una perspectiva objetiva la supremacia de
la Constitucion ya que ninguna norma que sea contraria a ella podria ser
aplicada por parte de un juez, y desde una perspectiva subjetiva se protege
el derecho de las partes para que dentro de su proceso se apliquen normas
materialmente validas.

Con relacion al control concreto de constitucionalidad, Pablo Pérez
Tremps manifiesta que la “cuestion de inconstitucionalidad”'* —nombre
con el que se denomina a esta instituciéon en Espafia— sirve como un ins-
trumento que le permite al juez reaccionar frente a cualquier inconstitucio-
nalidad de una norma con fuerza de ley que requiera ser aplicada dentro
de un caso en concreto, sefialando que de esta forma los 6rganos jurisdic-
cionales acttian como filtro para hacer llegar a TC de ese pais las posibles
inconstitucionalidades.'

193  Francisco Ztniga Urbina, “Control concreto de constitucionalidad: Recurso de inaplicabilidad
y cuestion de constitucionalidad en la reforma constitucional”, Estudios constitucionales: Revista
del Centro de Estudios Constitucionales 2, n.° 1 (2004): 217.

194 La Constituciéon espafiola al referirse a la cuestion de inconstitucionalidad sefiala:
“Articulo 163.- Cuando un dérgano judicial considere, en algin proceso, que una norma
con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez depende el fallo, pueda ser contraria
a la Constitucion en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que
en ningun caso sera suspensivos”. Espafia, Constitucién espaiiola, Boletin Oficial 311, 29 de
diciembre de 1978, art. 163.

195 Pablo Pérez Tremps, El tribunal constitucional: Composicion y organizacion, en Manuales de Derecho
Constitucional, 9.2 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2013), 235-6.
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El autor en comento a su vez cita los argumentos expuestos por el TC
espafol, para definir a esta institucion juridica, manifestando que la cues-
tion de inconstitucionalidad se configura: “como un mecanismo de depu-
racion del ordenamiento juridico, a fin de evitar que la aplicacion judicial
de una norma con rango de ley produzca resoluciones judiciales contrarias
a la Constitucion”.'%

Dentro de la realidad ecuatoriana Pamela Aguirre Castro, con relacion
al control concreto considera:

La posibilidad de presentar la cuestion de constitucionalidad recae direc-
tamente en las juezas y jueces en cumplimiento de su funcién jurisdiccional,
ya que pueden hacerlo tinicamente de manera incidental dentro de un proce-
so judicial. En otras palabras, la “cuestion de constitucionalidad” supone dos
procesos, el primero aquel propuesto ante una jueza o juez en su judicatura,
en el que se evidencia la duda de si un enunciado normativo, necesariamente
aplicable al proceso de su conocimiento, genera vicios de inconstitucionali-
dad, ante el cual la jueza o juez debe consultar dicha cuestién al TC para que
este lo resuelva.'”

Cabe indicar que desde una perspectiva normativa nila CRE, ni la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC)
establecen una conceptualizacion de esta institucion juridica, sin embargo,
establecen ciertos parametros que deben ser observados al momento de
construir un concepto dominante de la CN en Ecuador.

Es asi como entre los principales factores que caracterizan a este tipo
de control el constituyente y legislador ecuatoriano destacan: es un control
cuyo ejercicio inicial corresponde exclusivamente al juez o jueces de instan-
cia; el objeto de andlisis es una norma infraconstitucional que esta siendo
aplicada en un caso en concreto; puede presentarse de oficio por parte de
la autoridad jurisdiccional o a peticion de una de las partes procesales; para
que opere dicha consulta se debe generar en el juez una duda razonable
respecto a la posible inconstitucionalidad de la norma y su aplicacion den-
tro de la causa a resolverse; el momento de elevar la consulta a la CCE se
suspende la tramitacion de la causa; una vez admitida a tramite la consulta
la CCE dispondra del término maximo de 45 dias para resolver la consulta
y pronunciarse sobre la constitucionalidad de la norma con efectos gene-
rales; en caso de fenecer este plazo el operador de justicia quien elevo la
consulta debera continuar con la tramitacion de la misma.

196 Ver sentencia del TC espafiol STC 127/87, caso “Presupuestos Generales del Estado para 1983”.

197 Pamela Juliana Aguirre Castro, “Consulta de norma: Garantia de la tutela judicial efectiva”, en
Manual de justicia constitucional ecuatoriana”, coords. Jorge Benavides Ordonez y Jhoel Escudero
Soliz (Quito: CCPT / CEDEC, 2013), 297.
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Mutacion del control concreto de constitucionalidad en relacion
con la inaplicacion de normas contrarias a la Constitucion

Uno de los temas mas cuestionables que via hermenéutica ha realiza-
do la CCE esta vinculado con asumir que dentro del constitucionalismo
ecuatoriano existe exclusivamente un sistema de control concentrado de
constitucionalidad, excluyendo, por tanto, la inaplicacion de normas con-
trarias a la Constitucién o a instrumentos internacionales de DD. HH. a
cargo de los jueces de instancia, relativizando, por tanto, el rol de los jueces
dentro de un modelo garantista como el ecuatoriano.

Ramiro Avila Santamaria es uno de los tedricos ecuatorianos que cues-
tiona el control de constitucionalidad exclusivo de la CCE dentro del control
concreto de constitucionalidad, considerando lo siguiente:'*®

La Constitucion del Ecuador tiene una aparente antinomia. Por un lado,
ordena a toda persona, incluidas jueces y juezas, para aplicar directamente la
Constitucién y, por otro lado, dispone que los jueces y juezas suspendan la
causa cuando encuentren normas que sean contrarias a la Constitucion y re-
mitan a la Corte Constitucional. Esta aparente antinomia fue resuelta ya por la
Asamblea Nacional al expedir una norma que dispone que solo se suspendera
la tramitacion de una causa cuando el juez o jueza tenga una duda razonable
sobre la constitucionalidad de una norma, lo que quiere decir que cuando
un juez o jueza, en la tramitaciéon de un juicio, encuentre una norma que sea
evidentemente inconstitucional, debe aplicar directamente la Constitucion.'”

Sin embargo, aunque la Asamblea Nacional ecuatoriana mediante la
expedicion de la LOGJCC, con relacién al control concreto determiné que
“solo”?® cuando exista una duda razonable y motivada el juez suspendera
el proceso y elevara en consulta la constitucionalidad de la norma a la CCE
subsanando aparentemente la antinomia constitucional; mas bien lo que se
genero fue un nuevo problema en cuanto a determinar si dicha disposicion
implicaba que los jueces ante la certeza de que una norma es inconstitucional la
inapliquen, o a su vez, si siempre deben suspender el proceso debiendo como
condicionante justificar la duda razonable y motivada como causal de CN.

Ante esta dicotomia constitucional y legal, la CCE emite una serie de
sentencias en donde enmarca el accionar del juez de instancia en el control
concreto de constitucionalidad, generando en muchas de ellas verdaderas
mutaciones a la Constitucion de la Republica, en especial en relacién con

198 Dicho criterio ademés se ve reflejado en el voto concurrente del juez Ramiro Avila en la sentencia
n.° 10-18-CN/19. Ecuador Corte Constitucional, “Voto concurrente Sentencia n.° 10-18-CN/19”,
en Caso 10-18-CN, 18 de junio de 2019.

199 Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador, 65.

200 Ecuador, LOGJCC, art. 142.
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la aplicacion directa de la Constitucion por parte de los jueces. Es por ello
que, analizaremos la jurisprudencia de la CCE en donde se vieron reflejadas
dichas modificaciones constitucionales, mediante el empleo de un analisis
estatico de la jurisprudencia constitucional ecuatoriana, para lo cual se ha
escogido las sentencias consideradas relevantes al ser la jurisprudencia
fundadora de linea, sentencias hito, ratificadoras de linea jurisprudencial,
o reconfiguradoras de linea con el objeto de demostrar las mutaciones que
este organismo ha realizado al control concreto de constitucionalidad.

Sentencia fundadora de linea jurisprudencial

En cuanto a la sentencia iniciadora de linea jurisprudencial en donde se
puede apreciar que la CCE muta el contenido del art. 426 de la Constitucion
con relacion a la aplicacion directa de la Constitucion por parte de los
operadores juridicos, excluyendo un sistema de control difuso o por lo
menos mixto de constitucionalidad, y estableciendo al sistema de control
concentrado como Unico sistema existente en Ecuador, lo observamos en
la sentencia n.° 003-10-SCN-CC, dictada dentro del caso n.° 0005-09-CN,
en donde la Corte por primera vez manifiesta:

El rol que desempeiia la consulta es aclarar el panorama de los jueces en
casos de dudas respecto a la constitucionalidad de una norma puesta a su
conocimiento dentro de un caso concreto; algunos tratadistas asocian a esta
figura con el denominado “control difuso de constitucionalidad”; para otros,
bajo la nueva Constitucién aquel control difuso ha desaparecido, toda vez que
en la anterior carta fundamental el art. 274, establecia la facultad de inaplicar
directamente o a peticién de parte una norma contraria a la Constitucion de-
biendo remitir el expediente al ex TC para que este se pronuncie con efectos
erga omnes. La nueva figura de la consulta prevé que ya no sea el juez quien
inaplique directamente; sino que, es la Corte Constitucional quien debe dilu-
cidar este conflicto normativo, situaciéon aquella que va acorde con la supre-
macia material de la Constitucion.?”!

Conforme lo expone la misma CCE en la sentencia en comento, esto
ha generado serios cuestionamientos toda vez que la suspension del pro-
ceso por hasta 45 dias afecta el normal desarrollo de la administraciéon de
justicia, mas aun cuando pueden existir normas infraconstitucionales evi-
dentemente contrarias a la Constitucién; circunstancia que se ve agrava-
da si se considera que los procesos de garantias jurisdiccionales también
pueden ser objeto de CN, y que una suspension del mismo acarrearia una
mayor afectacion a los derechos del o los accionantes, pues existen garan-
tias como las medidas cautelares o el habeas corpus cuya tramitacion debe

201  Sentencian.® 003-10-SCN-CC, dictada dentro del caso n.® 0005-09-CN de 25 de febrero de 2010 por
el Pleno de la CCE; publicada en el Suplemento del Registro Oficial 159 de 26 de marzo de 2010.
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ser inmediata. Resulta claro entonces que la prohibicion de inaplicacion
de una norma presuntamente inconstitucional y la suspension del proce-
so de forma obligatoria va en detrimento del principio de celeridad de la
justicia, maxime cuando en procesos constitucionales los mismos deben ser
rapidos y eficaces.

Sentencia ratificadora de linea jurisprudencial

Posterior a la sentencia n.° 003-10-SCN-CC, se debe destacar como
sentencia ratificadora de linea jurisprudencial la expresada por la CCE en
el caso Cratel (Teleamazonas),*” en donde la Corte es explicita al establecer
la prohibicién de los jueces de instancia de inaplicar una norma inconsti-
tucional dentro de un caso en concreto.

Ast lo expresaria la CCE en la sentencia n.° 055-10-SEP-CC, dentro del
caso n.° 0213-10-EP:?®

En definitiva, esta Corte deja en claro que, de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 428 de la Constitucion de la Reptblica vigente, y a diferencia
del control constitucional difuso previsto en la Constitucién Politica de 1998,
los jueces estan vedados para inaplicar normas juridicas y continuar con la
sustanciacion de la causa, circunstancia que se ha generado en el caso sub ju-
dice. Finalmente, a partir de la disposicion constitucional citada, es evidente
también que no existe la posibilidad de que un juez efecttie en la sustanciacion
de una causa, un control constitucional respecto a actos administrativos con
efectos particulares e individuales por no encontrar sustento constitucional.

Como se puede observar en esta sentencia la CCE confirma lo expresa-
do anteriormente en su jurisprudencia respecto a la imposibilidad de que
los jueces de instancia inapliquen normas y continuar con la sustanciacion
de la causa, lo que llama la atencion es que al provenir la sentencia objeto
de AEP de una decisién emitida en un proceso de garantias jurisdiccionales
como fue una AP de derechos, la Corte establezca que los jueces de instan-
cia debieron suspender el proceso y remitir la consulta.*

202 En el caso CRATEL vs. Teleamazonas, la CCE resuelve una EP presentada en contra de una
sentencia de apelacion de accion de proteccion, emitida por los jueces de la Primera Sala
Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, ya que en su sentencia
los jueces expresan que la aplicacion de la Resolucion RT-2009.0482 emitida la Superintendencia
de Telecomunicaciones se torna inaplicable pues vulnera los principios de legalidad y reserva
de ley al establecer sanciones que no se encuentran contenidas en la entonces vigente Ley de
Radiodifusion y Television.

203 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 055-10-SEP-CC”, en Caso n.° 0213-10-EP, 18 de
noviembre de 2010.

204 Cabe destacar el voto concurrente a esta sentencia emitido por la jueza constitucional Nina
Pacari Vega, quien se aleja del argumento mayoritario y expone que en casos de garantias
jurisdiccionales, la consulta de norma y por ende la suspension del proceso no deberia operar:
“[E]n procesos relativos a garantias jurisdiccionales, el juez ni siquiera bajo el argumento de una
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Sentencia hito

Estos criterios fueron ratificados por la jurisprudencia constitucional
ecuatoriana en todas las causas de control concreto de constitucionalidad
hasta el afio 2013, cuando se emite una sentencia hito con relacion a la con-
sulta de norma; determinando en la sentencia n.° 001-13-SCN-CC, dentro
del cason.® 0535-12-CN que en “Ecuador existe inicamente el control con-
centrado de constitucionalidad”:

En el Ecuador existe tnicamente el control concentrado de constitucionali-
dad, porlo que le corresponde solo a la Corte Constitucional la declaratoria de
inconstitucionalidad de una norma y su consecuente invalidez. De este modo,
si bien las juezas y jueces tienen la obligacion de advertir la existencia de dis-
posiciones normativas contrarias a la Constitucion, siempre deben consultar
a la Corte Constitucional para que sea esta la que se pronuncie respecto a su
constitucionalidad. Bajo ningtin concepto, ante la certeza de inconstituciona-
lidad de una disposiciéon normativa, un juez podria inaplicarla directamente
dentro del caso concreto, pues siempre debe, necesariamente, elevar la con-
sulta ante la Corte.

Mediante esta decision la Corte se decanta por el sistema de control
concentrado como el inico existente en la realidad ecuatoriana y determi-
na que incluso si el juez tuviera la certeza de la inconstitucionalidad de la
norma no podra inaplicarla, lo cual desde nuestro criterio va en contra de
la disposicion contenida en el art. 426 de la Constitucion y a la figura de un
juez garantista acorde al modelo constitucional vigente. Adicionalmente,
en esta sentencia se crean reglas jurisprudenciales con efectos erga omnes,
con respecto a los requisitos para que opere una CN, asi como se esta-
blece que dicha consulta sera objeto de analisis por parte de una Sala de
Admision de la CCE:

a) Las juezas y jueces, en aplicacion del articulo 428 de la Constitucion de
la Reptiblica y 142 de la LOGJCC, que consideren que una norma es contra-
ria a la Constitucién, deberan suspender la causa y remitir en consulta a la
Corte Constitucional el expediente del proceso que contenga la disposicién
normativa presuntamente contraria a la Constitucion. b) La consulta de norma
efectuada dentro del control concreto de constitucionalidad debera contener:
i. Identificacién del enunciado normativo pertinente cuya constitucionalidad
se consulta. ii. Identificacion de los principios o reglas constitucionales que se
presumen infringidos, y las circunstancias, motivos y razones por las cuales
dichos principios resultarian infringidos. iii. Explicacién y fundamentacién

supuesta inconstitucionalidad de norma puede hacer uso del articulo 428 de la Constitucion,
cuestion que si opera en los procesos ordinarios no asi en los de garantias jurisdiccionales
debido a que, por un lado se desnaturalizaria la Accién de Proteccion; y por otro, se incurriria
en violacién constitucional”. Ver CCPT “Voto concurrente sentencia n.° 055-10-SEP-CC”, en
Cason.° 0213-10-EP, 18 de noviembre de 2010.
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clara y precisa de la relevancia de la disposicién normativa cuya constitucio-
nalidad se consulta, respecto de la decision definitiva de un caso concreto, o la
imposibilidad de continuar con el procedimiento de aplicar dicho enunciado.
¢) Las consultas de norma efectuadas dentro del control concreto de consti-
tucionalidad, propuestas ante la Corte Constitucional, seran conocidas por la
Sala de Admision, la cual debera verificar el cumplimiento de los requisitos
expuestos en el punto 2 de la presente sentencia. La Sala se pronunciard en el
marco de lo dispuesto en los articulos 11 y 12 del Reglamento de Sustanciacion
de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional.

Conforme lo expuesto, la CCE establece filtros regulativos para poder
realizarse una CN, estableciendo parametros que deben ser observados por
el juez y analizados por la Sala de Admision de la CCE, previo a su analisis
de fondo; sin embargo, consideramos que, si bien la regulacién era necesa-
ria, sobre la aplicacion directa de la Constitucion por parte de los jueces en
las causas puestas a su conocimiento la Corte ha restringido su aplicacion
mutando el mandato constitucional expreso.

Sentencias consolidadoras de linea jurisprudencial

La CCE ha mantenido la misma linea jurisprudencial respecto a la
imposibilidad de inaplicar una norma por parte de los jueces de instancia,
una muestra de aquello es la sentencia n.® 030-13-SCN-CC, dentro del caso
n.° 0697-12-CN al disponer que en conflicto de normativa infraconstitucio-
nal y la Constitucidn, el drgano competente para aplicar directamente la
Constitucion no es el juez de instancia sino la CCE:

ante las eventuales contradicciones de una disposicion legal con la Constitucion,
el juez no esta facultado para resolver tal asunto; sino corresponde a la Corte
Constitucional como maximo 6rgano de control, interpretacion constitucional
y de administracion de justicia en materia constitucional, aplicando directa-
mente las normas supremas, declarar si la disposicion legal cuestionada es o
no constitucional. Para ello, el juez de la causa se encuentra facultado para
remitir via consulta de norma ante la Corte Constitucional. En consecuencia,
la consulta de norma debe ir dirigida para lograr que el ordenamiento juridico
en conjunto guarde coherencia y armonia entre si.

En esta sentencia la Corte pretende consolidar los argumentos ex-
puestos en sus sentencias predecesoras, sin embargo, establece elementos
que son claramente cuestionables al determinar que es a la CCE a quien
exclusivamente le corresponde aplicar directamente la Constitucion para
declarar la constitucionalidad o no de una norma; afirmacién que parte a
nuestro criterio de dos equivocos, al no considerar que todas las personas
e instituciones y no solo los jueces aplicamos directamente la Constitucion
y los instrumentos internacionales de DD. HH, siendo este un mandato
constitucional y convencional; y por otro lado, la Corte determina como el
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objetivo del control concreto el lograr la armonia del ordenamiento juridi-
co, tratado a la CN de forma similar a una accion publica de inconstitucio-
nalidad desnaturalizando al control concreto.

Lo cual ademas se veria complementado con la amenaza de destitucion
de sus cargos a los jueces que inapliquen una norma en un caso en con-
creto, con lo cual genera un desincentivo para que los jueces de instancia
realicen un control de constitucionalidad y/o convencionalidad de normas
contrarias a la Constitucion o a instrumentos internacionales de DD. HH.

Asi, en la sentencia n.® 0034-13-SCN-CC, dentro del cason.® 0561-12-CN,
la CCE emite una regla jurisprudencial en donde expresa:

[Se] advierte a las juezas y jueces que de proceder en contrario a la obliga-
cion de suspender la tramitacién de la causa y remitir en consulta a la Corte
Constitucional, ante la presencia de una duda razonable y motivada respecto
de su conformidad con la Constitucién configura un incumplimiento de pre-
cedentes constitucionales, sancionado conforme lo determinan los articulos 86,
numeral 4 de la Constitucién; 164, numeral 4; y 165 de la LOGJCC.

Aquello genera una seria amenaza a los operadores de justicia y fo-
menta un desestimulo para que realicen un control de constitucionalidad,
toda vez que en caso de inaplicar una norma en un caso concreto la CCE
podria destituirlos sobre la base de un posible incumplimiento de sentencia
constitucional conforme el art. 86, num. 4 de la Constitucion.

Sentencias reconfiguradoras de linea jurisprudencial

Cabe indicar que, la CCE a través de algunas sentencias ha estableci-
do una posible reconfiguracion de su jurisprudencia. Asi, lo expresa en su
sentencia n.° 004-14-SCN-CC, en donde la Corte sefiala que la CN tiene una
doble dimensionalidad “en la que existen efectos concretos, dentro de la
causa consultada, y abstractos referentes a todos los casos en los que fuera
aplicable dicha norma” . Mas auin cuando en su argumentacion se distan-
cia de su criterio respecto al objeto del control concreto determinando que
esta accion “busca garantizar la coherencia constitucional del ordenamiento
juridico en cuanto a la aplicacion normativa dentro de casos concretos”.

En aquel sentido la Corte dentro del acapite “Naturaleza y alcance de
la CN dentro de un caso concreto”, determina que:

Se debe destacar que la consulta de norma dentro de los procesos constitu-
cionales tiene una doble dimensionalidad, en la que existen efectos concretos,
dentro de la causa consultada, y abstractos referentes a todos los casos en los
que fuera aplicable dicha norma, pues consultada una norma bajo un patrén

205 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 004-14-SCN-CC”, en Caso n.° 0072-14-CN, 6 de
agosto de 2014.
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factico descrito y una vez que la Corte se haya pronunciado en sentencia, no
cabe una nueva consulta sobre la misma norma y el mismo patron factico por
el cual la Corte se pronuncio.

En funcién de lo anteriormente expuesto, la CCE en esta tinica sen-
tencia, a nuestro criterio, expone la verdadera esencia del control concreto
de constitucionalidad, vinculandolo con la aplicacién de normativa cons-
titucional en los casos concretos puestos a conocimiento de los jueces; y no
solo como un control abstracto de la norma.

Otra sentencia en donde se intenta reconfigurar el control constitu-
cional en manos de los jueces de instancia, se lo ve expresado en el voto
concurrente de Ramiro Avila Santamaria en la sentencia n.° 10-18-CN/19,
en donde se exponen interesantes argumentos que se alejan del criterio de
un sistema concentrado exclusivo en el constitucionalismo ecuatoriano.

Entre los argumentos expuestos se sefiala que las criticas al control
difuso de constitucionalidad fundadas en la posible afectacién a la seguri-
dad juridica al permitir que todos los jueces puedan inaplicar una norma
no tienen asidero frente a la tutela de la supremacia constitucional, ya que
lo contrario implicaria que se privilegie las leyes secundarias por sobre la
Constitucién e instrumentos internacionales de DD. HH.:

43. Se ha argumentado que el control difuso puede generar incertidumbre y
en consecuencia afectar la seguridad juridica, puesto que unos jueces o juezas
aplicarian la Constitucion directa e inmediatamente y otros no. Para evitar este
posible problema, se sostiene, conviene mantener el control concentrado. Esta
Corte considera que existe un riesgo mayor para el sistema juridico el quitar
la competencia de los jueces y juezas de aplicar directa e inmediatamente la
Constitucion y tener, en todo caso, que suspender las causas que conocen,
porque eso implicaria que hay una prevalencia de las normas secundarias in-
constitucionales por sobre la Constitucion. Mayor inseguridad juridica existe
cuando se mantienen normas inconstitucionales que cuando se aplica, me-
diante control difuso de constitucionalidad, directamente la Constitucién. El
control difuso garantiza de forma inmediata la supremacia constitucional y
refuerza la nocién de que la Constitucién es norma juridica siempre aplicable.

El mencionado juez es participe de un sistema de control mixto de
constitucionalidad, permitiendo a los jueces un control dentro de los casos
concretos a su cargo, pudiendo aplicar la Constitucion directamente cuan-
do existen normas infraconstitucionales en su contra, y posteriormente, re-
mitiendo en consulta la norma a la CCE para que se pronuncie con efectos
generales, retomando de cierto modo el espiritu del control concreto que
se vio expresado en la CPE de 1998.

45. En suma, esta Corte Constitucional para cumplir con la Constitucion
debera alejarse de los precedentes que establecieron exclusivamente el control
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concentrado de constitucionalidad y reafirmar el mandato constitucional de
aplicar directa e inmediatamente la Constitucion ante vacios o contradicciones
normativas, sin perjuicio de elevar a consulta la norma a la Corte Constitucional
para expulsar del sistema juridico la norma inconstitucional.

A partir de lo expuesto se puede observar que la CCE via hermenéu-
tica ha mutado la institucion del control concreto de constitucionalidad y
la aplicacion directa de la Constitucion, el determinar que la CN contenida
en el art. 428 de la Constitucion es el tinico mecanismo por el cual se puede
realizar un control concreto de constitucionalidad en el pais, y que dicho
control es exclusivo de esta Corte, modificando tacitamente la normativa
contenida en el art. 426 de la propia Constitucion que posibilita a que to-
dos los jueces en el pais ante una posible antinomia entre Constitucién y
ley, apliquen la primera de estas de manera directa, lo cual conforme lo
anotado anteriormente es lo mas acorde conforme al modelo garantista
impregnado en el constitucionalismo ecuatoriano.

Mutaciones constitucionales dentro de procesos
de garantias jurisdiccionales de competencia
de la Corte Constitucional

Las garantias constitucionales constituyen ese conjunto de herramien-
tas que el constituyente ecuatoriano ha brindado a las personas y a la natu-
raleza para hacer efectivos los derechos reconocidos en la Constituciéon y en
instrumentos internacionales de DD. HH. Para Ramiro Avila Santamaria:
“Laidea de las garantias es establecer mecanismos para prevenir y reparar
las violaciones de derechos que se puedan producir por cualquier acto u
omision del Estado o sujetos con poder” .2

Para este autor, en la dinamica de las garantias nos podemos encontrar
frente a tres escenarios: a) inexistencia de garantia, pero hay ciertos dere-
chos; b) se reconocen derechos, pero las garantias son ineficaces; c) existen
derechos y garantias eficaces para su proteccion.?” El primero de los esce-
narios subyace en un Estado absolutista, el segundo en un Estado legal de
derecho, y el tercero se enmarca dentro de un Estado constitucional. En
este orden de ideas, se presupone en un modelo constitucional garantista

206 Ramiro Avila Santamaria, Los derechos y sus garantias: Ensayos criticos (Quito: CCPT / CEDEC,
2011), 153.

207 Ramiro Avila Santamaria, “Las garantias: Herramientas imprescindibles para el cumplimiento
de los derechos. Avances conceptuales en la Constitucion del 2008”, en Desafios constitucionales:
La constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, eds. Ramiro Avila Santamarfa, Agustin Grijalva
y Rubén Martinez Dalmau (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos —MJDH— /
TCE, 2008), 90.
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todos los derechos deben contar con garantias que hagan efectiva su pro-
teccion, existiendo al respecto distintos tipos de mecanismos para su tutela.

Luigi Ferrajoli destaca que la bondad del sistema se medira por meca-
nismos idoneos de invalidacion y de reparacion para “asegurar efectividad
a los derechos normativamente proclamados: una Constituciéon puede ser
avanzadisima por los principios y los derechos que sanciona y, sin embar-
g0, no pasar de ser un pedazo de papel si carece de técnicas coercitivas —es
decir, de garantias— que permitan el control y la neutralizacién del poder
y del derecho ilegitimo”.>%®

Los derechos consagrados en el marco constitucional ecuatoriano re-
quieren de mecanismos que los hagan efectivos, frente a aquello se han
creado garantias normativas, politicas publicas, y garantias jurisdicciona-
les; siendo estas ultimas garantias las que seran objeto de nuestro analisis.

Las garantias jurisdiccionales son herramientas que permiten a los ope-
radores de justicia garantizar los derechos constitucionales, las mismas que
en la realidad ecuatoriana son: la AP de derechos,?” medidas cautelares,?'?
habeas corpus,** habeas data,*'? acceso a la informacion publica,*? estas prime-
ras son de conocimiento de los juzgados de instancia; mientras que la EP,**
la EL?]a AN,?* y la IS*” son de conocimiento de la CCE. La tltima de las
garantias expuestas, esta es, la IS sera analizada pormenorizadamente en
el tercer capitulo de esta investigacion por haber sido incorporada como
garantia jurisdiccional via hermenéutica.

El objeto de este acapite sera determinar como via hermenéutica la CCE
ha mutado el contenido material de la carta suprema, en las garantias juris-
diccionales de su conocimiento, para ello se expondran ejemplificativamen-
te los casos en donde este organismo ha emprendido en dicha modificacion.

Mutaciones constitucionales emprendidas por la CCE en la EP

La EP es una novedosa institucién juridica del derecho constitucio-
nal ecuatoriano, constituyéndose en una garantia jurisdiccional que opera

208 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon (Buenos Aires: BJA-Biblioteca Juridica Argentina, 2002), 852.
209 Ecuador, CRE de 2008, art. 88.

210 Ibid., art. 87.

211 Ibid., art. 89.

212 Ibid., art. 92.

213 Ibid., art. 91.

214 Ibid., art. 94.

215 Ecuador, LOGJCC, arts. 65y 66.

216 Ecuador, CRE de 2008, art. 93.

217 Ecuador, LOGJCC, arts. 162-165.



MUTACION DE LA CONSTITUCION EN ECUADOR 111

cuando en las decisiones judiciales (sentencias, autos definitivos o resolu-
ciones con fuerza de sentencia) se hubieren vulnerado derechos constitu-
cionales o el debido proceso.

El art. 94 de la Constitucion ecuatoriana, dentro del capitulo de las
garantias jurisdiccionales, asi lo determina:

La accién extraordinaria de proteccidon procedera contra sentencias o au-
tos definitivos en los que se haya violado por accién u omisién derechos re-
conocidos en la Constitucidn, y se interpondra ante la Corte Constitucional.
El recurso procedera cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y ex-
traordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de interposicién
de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del
derecho constitucional vulnerado.

En la norma constitucional en comento se puede observar la natura-
leza excepcional de este tipo de garantia,*® la cual conforme se despren-
de del citado articulo procede prima facie contra dos clases de decisiones
judiciales —sentencias y autos definitivos—, no obstante, el art. 437 de la
propia carta fundamental, amplia su campo de acciéon al determinar que
la EP opera también en contra de resoluciones firmes o ejecutoriadas. Al
respecto el articulo en mencién senala:

Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran presentar una ac-
cion extraordinaria de proteccion contra sentencias, autos definitivos y reso-
luciones con fuerza de sentencia.

Para la admision de este recurso la Corte constatara el cumplimiento de
los siguientes requisitos:

1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriados.

2. Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por

accién u omision, el debido proceso u otros derechos reconocidos en
la Constitucion.

Esta garantia jurisdiccional ha sido blanco de serios cuestionamientos des-
de su origen, con relacion a que la misma atentaria maximas juridicas como los
principios de cosa juzgada, seguridad juridica, e independencia de la funcién
judicial, denotdndose conflictos entre los jueces constitucionales y los jueces

218 La EP tiene un caracter residual, toda vez que se requiere el agotamiento de las vias judiciales
previo a su presentacion. Adicionalmente, en el Ecuador la LOGJCC previno el cumplimiento
de requisitos expresos que permitan la admisibilidad de esta garantia con el objeto de evitar
su ordinalizacion. Se destacan los trabajos de Agustin Grijalva, en su obra “Perspectivas y
desafios de la Corte Constitucional”, en Desafios constitucionales: La Constitucién ecuatoriana de
2008 en perspectiva, eds. Ramiro Avila Santamaria, Agustin Grijalva y Rubén Martinez Dalmau
(Quito: MJDH / TCE, 2008), 271-2; Agustin Grijalva, “La accién extraordinaria de proteccién”,
en Teoria y prdctica de la justicia constitucional, ed. Claudia Escobar Garcia (Quito: MJDH, 2010),
667; y, Diego Mogrovejo, Los presupuestos de la accion extraordinaria de proteccién. El control de
juez en el neoconstitucionalismo garantista (Quito: UASB-E / CEN, 2014), 56.
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de legalidad, quienes dentro de una cultura legocéntrica como la ecuatoria-
na pudieron verse amenazados frente a las nuevas competencias de la CCE.

Quienes se adscriben a la defensa de esta garantia jurisdiccional®"’
manifiestan que las actuaciones judiciales no podian quedar exentas del
analisis constitucional, si aquello lo trasladamos a un modelo estatal garan-
tista como el ecuatoriano en donde todos los poderes, entre ellos el poder
judicial se encuentra limitado y vinculado al respeto de las normas consti-
tucionales™ y a la proteccion de derechos constitucionales, observaremos
que la implementacion de una garantia jurisdiccional que proteja los de-
rechos frente a decisiones judiciales se tornaba imperativa.

Para Agustin Grijalva Jiménez “es natural que los actos del juez en
un proceso judicial, como todo acto de autoridad ptblica, estén sujetos al
control constitucional de un érgano superior que asegure el respeto de de-
rechos constitucionales y en particular del debido proceso”.?!

Lo anteriormente expuesto denota en Ecuador, la necesidad de la
creacion de la garantia jurisdiccional EP como un mecanismo que permita
la proteccion del derecho a una tutela judicial efectiva®? por parte de los
operadores de justicia del pais, quienes en sus decisiones podrian vulnerar
derechos constitucionalmente reconocidos.

Mutacién de la EP en cuanto a su objeto

Dentro del presente acdpite se analizara la forma en la que el consti-
tuyente entendi6 a la garantia jurisdiccional EP con relacion al objeto que

219 Samuel Abad Yupanqui, denomina “tesis permisiva” a la corriente que permite la interposicion
de garantias jurisdiccionales frente a decisiones judiciales, al respecto manifiesta: “Asi la
tesis permisiva amplisima permite el amparo contra todo tipo de resolucién judicial. Tal es
el caso del amparo casaciéon en México que, en lineas generales, procede contra sentencias y
demas decisiones judiciales. Por otro lado, un claro ejemplo de la tesis permisiva amplia se
da en Espana, donde procede el amparo contra resoluciones judiciales ante el TC, siempre y
cuando se hayan agotado todos los recursos previstos en la via judicial y que la violacién del
derecho sea imputable de modo inmediato y directo al érgano judicial con independencia
de los hechos. Finalmente, segtin la tesis permisiva restringida, la procedencia de amparo
se encuentra limitada a situaciones de excepcion como ocurre en el caso del Pert”. Samuel
Abad Yupanqui, “;Procede el amparo contra resoluciones judiciales?”, en Lecturas sobre temas
constitucionales 2 (Lima: Comision Andina de Juristas, 1998), 38-9.

220 Un ejemplo de esto se encuentra determinado en el art. 172 de la Constitucién ecuatoriana
que determina: “Las juezas y jueces administraran justicia con sujecion a la Constitucion, a los
instrumentos internacionales de derechos humanos y alaley”. Ecuador, CRE de 2008, art. 172.

221  Grijalva, “La accién extraordinaria de proteccién”, 3.

222 Elart. 75 de la Constitucion ecuatoriana consagra el derecho a la tutela judicial: “Toda persona
tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningtin caso
quedarad en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado por
la ley”. Ecuador, CRE de 2008, art. 75.
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persigue esta garantia, y en la especie al tipo de decisiones jurisdiccionales
que son objeto de dicha accion.

Conforme se ha expuesto anteriormente, el objeto que persigue la AEP,
esta dirigido hacia la tutela de los derechos constitucionales y las garantias
del debido proceso dentro de decisiones judiciales que tengan el caracter
de definitivas, y sobre las cuales ya no se puedan presentar recursos, es
decir que se encuentren firmes y ejecutoriadas.

De manera clara el constituyente ecuatoriano previno tres tipos de
decisiones judiciales que pueden ser objeto de EP: sentencias, autos defi-
nitivos y resoluciones firmes con fuerza de sentencia.

Segun Devis Echandia:

La sentencia es el acto por el cual el juez cumple la obligacion jurisdiccio-
nal derivada dela accién y del derecho de contradiccion, de resolver sobre las
pretensiones del demandante y las excepciones del demandado. Con ella se
satisface el objeto de la accién y se cumple el fin del proceso.?”

En cuanto a las sentencias, procesalmente hablando, aquellas implican
una decision judicial por medio de la cual se pone fin a un proceso o con-
tienda, resolviéndose la parte sustancial del proceso. Al respecto, el Codigo
Organico General de Procesos (COGEP) ecuatoriano prevé:

Articulo 88.- Clases de providencias. Las o los juzgadores se pronuncian 'y
deciden a través de sentencias y autos. La sentencia es la decision de la o del
juzgador acerca del asunto o asuntos sustanciales del proceso.

En cuanto a un auto definitivo, aquel es una decision judicial que tiene
la fuerza y genera efectos similares a los de una sentencia, pues resuelve
el litigio planteado, aun sin agotar todo el tramite previsto dentro de un
procedimiento especifico.

Conforme al objeto de la EP esta garantia jurisdiccional podra ser
presentada respecto a decisiones judiciales que pongan fin a un proceso,
en donde se pueden encontrar también autos definitivos, los mismos que
sin agotar todas las fases procesales terminan con un litigio, el ejemplo
claro de este tipo de actuaciones judiciales lo vemos reflejado en los autos
de sobreseimiento definitivo en materia penal,®* pues por medio de esta

223 Hernando Devis Echandia, Nociones generales de derecho procesal Civil (Madrid: Editorial Aguilar,
1966), 526.

224 Elvigente COIP de Ecuador determina: “Articulo 605.- Sobreseimiento.- La o el juzgador dictara
auto de sobreseimiento en los siguientes casos: 1. Cuando la o el fiscal se abstenga de acusar y
de ser el caso, dicha decision sea ratificada por el superior. 2. Cuando concluya que los hechos
no constituyen delito o que los elementos en los que la o el fiscal ha sustentado su acusacién no
son suficientes para presumir la existencia del delito o participacion de la persona procesada.
3. Cuando encuentre que se han establecido causas de exclusién de la antijuridicidad”.
“Articulo 607.- Efectos de sobreseimiento.- Con el sobreseimiento, la o el juzgador revocara
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decision jurisdiccional se determina que no existe responsabilidad de un
imputado o que no existié la comision de determinada infraccion, frente a
lo cual el proceso concluye.

Sin embargo, pueden existir decisiones judiciales que se dicten sin que
se termine el proceso, a este tipo de actos se los llama “autos interlocuto-
rios”, 0 a su vez actuaciones jurisdiccionales emitidas para continuar con la
tramitacion de una causa, a este tipo de actuaciones se las nombra “autos
de sustanciacion” conforme al art. 88 del COGEP previamente citado.?”

La normativa procesal ecuatoriana afianza esta aseveracion cuando
determina que este tipo de actuaciones procesales pueden ser modificadas
antes de dictarse la sentencia, a menos que se trate de autos definitivos,
es decir, revela que los autos interlocutorios son susceptibles de cambio
mediante sentencia, mientras que los definitivos son inmodificables. Asi lo
prevé el art. 99 del COGEP: “Sin embargo, lo resuelto por auto interlocutorio
firme que no sea de aquellos que ponen fin al proceso, podra ser modifi-
cado al dictarse sentencia, siempre que no implique retrotraer el proceso”.

En ese orden de ideas, la norma constitucional —art. 94— es clara
respecto al tipo de decisiones judiciales objeto de EP, las mismas que se
circunscriben a su caracter de definitivas, es decir, que den por terminado
un proceso judicial.

El art. 437 de la Constituciéon hace extensivo el objeto de la EP tam-
bién a las resoluciones firmes con fuerza de sentencia, dichas actuaciones
procesales, aunque no sean emitidas por parte de érganos jurisdiccionales
adquieren un valor juridico igual a una sentencia definitiva, el ejemplo claro
de este tipo de actuaciones lo vemos representado en los laudos arbitrales.

De ahi que, el espiritu del constituyente fue dotar exclusivamente a
las decisiones judiciales que pongan fin a un proceso de la garantia de EP,
pues se colige que al constituirse en una accion excepcional, y dada su ca-
racteristica de residualidad,”® solo cuando se hayan agotado los mecanis-
mos dentro de la jurisdiccion ordinaria se podria acudir a la jurisdiccion
constitucional a través de esta garantia; por lo tanto, si existiesen decisiones

toda medida cautelar y de proteccion, y en el caso de prision preventiva, ordenara la inmediata
libertad, sin perjuicio de que vuelva a ordenarla si el auto de sobreseimiento es revocado. No
se podra iniciar una investigacion penal por los mismos hechos”. Ecuador, COIP, Registro
Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014, arts. 605 y 607.

225  Articulo 88 del COGEP.- “El auto interlocutorio es la providencia que resuelve cuestiones
procesales que, no siendo materia de la sentencia, pueden afectar los derechos de las partes
o la validez del procedimiento. El auto de sustanciacion es la providencia de tramite para la
prosecucion de la causa”. Ecuador, COGEP, art. 88.

226 Laresidualidad implica que para poder presentar una AEP se deben haber agotado todos los
mecanismos ordinarios y extraordinarios de impugnacion dentro de la justicia ordinaria.
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judiciales dentro de un proceso que auin no determine su conclusion, o a su
vez si las actuaciones jurisdiccionales implicasen el activar la sustanciacion
de ciertas etapas procesales, se colegiria que las mismas al no constituirse
en definitivas no son susceptibles de esta accion.

No obstante lo expuesto, la CCE se ha pronunciado en varias ocasio-
nes admitiendo a trdmite, y sustanciando resoluciones administrativas que
no tienen el caracter de jurisdiccional, como, por ejemplo, en la sentencia
0023-09-SEP-CC, en donde se pronuncié respecto a una resolucion de una
autoridad administrativa del trabajo;*” de igual forma pese a existir pro-
hibicién expresa para la admision a tramite y la procedencia de una EP en
contra de decisiones del Tribunal Contencioso Electoral”.?® Finalmente,
ha tramitado acciones con relacién a decisiones judiciales que no tienen
el cardcter de definitivas, ni que ponen fin al proceso como en el caso de
autos de llamamiento a juicio.

Lo anterior denota la modificacién que ha realizado la CCE via her-
menéutica a lo dispuesto por el constituyente, y el legislador respecto al
objeto de la EP, incluyendo dentro del marco de esta garantia actos que en
ocasiones no tienen el cardcter jurisdiccional, o a su vez, decisiones que no
tienen la caracteristica de ser definitivas.

El caso de la EP sobre autos de llamamiento a juicio

Conforme lo expuesto, previamente la EP por mandato constitucional
procedera exclusivamente en cuanto a sentencias, autos definitivos y reso-
luciones con fuerza de sentencia; asi lo prevé expresamente en la CRE,*
y lo ratifica la LOGJCC;*? es decir, por mandato constitucional y por dis-
posicion legal, este tipo de decisiones son las que exclusivamente pueden
proceder mediante esta garantia.

En lineas anteriores se establecid las caracteristicas de cada una de estas
decisiones judiciales, y su vinculacion con la EP, la misma que al ser una
accion de caracter excepcional, y residual requiere para su procedencia de

227  Ecuador, CCPT, Sentencia 0023-09-SEP-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial 43
de 8 de octubre de 2009.

228 Ecuador, CCPT, Sentencias: 001-09-SEP-CC, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial 571 del 16 de abril de 2009; 002-09-SEP-CC, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial 590 del 14 de mayo de 2009; 005-09-SEP-CC, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial 602 del 1 de junio de 2009. Se aclara que la disposicion constitucional nombrada establece
una excepcionalidad para el Tribunal Contencioso Electoral que no se comparte desde la
investigacion, pero que, estando escrita en el texto, su cumplimiento es forzoso y mas para la
instancia encargada de hacer efectivo el control constitucional para asegurar la supremacia
de la Constitucion.

229 Ecuador, CRE de 2008, art. 94.

230 Ecuador, LOGJCC, art. 58.
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decisiones que pongan fin a un litigio dentro de la esfera de la legalidad,
y que adicionalmente, se hayan agotado todos los mecanismos de impug-
nacion ordinaria y extraordinaria.

Bajo aquel entendido, todas las actuaciones judiciales emitidas den-
tro de un proceso que no tuvieren el cardcter de definitivas, no podrian
ser susceptibles de EP, aclarando que la sentencia no constituye el tinico
mecanismo procesal por el cual se puede terminar un litigio, pues existen
autos que también pueden llevar adelante esta tarea, a estas decisiones ju-
diciales se las denomina “autos definitivos”.

Ahora bien, conforme se determiné ut supra pueden existir autos dic-
tados dentro de la tramitacion de determinados procedimientos. El caso
paradigmatico que traemos a colacion para demostrar la mutacion via her-
menéutica que ha emprendido la CCE dentro de la garantia EP, se produce
dentro de los autos de llamamiento a juicio,”! pues en el &mbito procesal
estas decisiones judiciales lejos de terminar un litigio dan paso a una nue-
va etapa procesal dentro del proceso penal publico.

En la especie, el auto de llamamiento a juicio permite que, dentro de un
sistema acusatorio adversarial, el proceso penal contintie su tramitacion, lo
cual denota que no se trata de un auto que ponga fin a una contienda penal,
situacion distinta a la que ocurre con el auto de sobreseimiento definitivo, por
medio del cual se puede dar por terminado un proceso penal puiblico. No obs-
tante, la CCPT, y actualmente la CCE ha aceptado la presentacion de acciones
extraordinarias de proteccion en contra de este tipo de decisiones judiciales.

La primera sentencia que aborda el tema es la emitida por la CCPT,
signada con el nimero 010-09-SEP-CC, dentro de los casos acumulados
n.° 0125-09-EP y n.° 0171-09-EP, en donde se tramita un proceso que de-
viene de la aclaracion y ampliacion de un auto de llamamiento a juicio,**
en donde la Corte acepta dicha EP, y al sustanciar la causa implicitamente
determina que los autos de llamamiento a juicio son susceptibles de este
tipo de garantia jurisdiccional.

La decision que enfoca esta problematica desde una fundamenta-
cion constitucional, la podemos encontrar en la sentencia signada con el
n.° 010-10-SEP-CC, dentro del caso n.° 0502-09-EP,** en que la CCPT, se

231 El auto de llamamiento a juicio, conforme el COIP se encuentra determinado en el art. 608.

232 En lo principal, sefiala que la Primera Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia en el proceso
penal n.° 534-2007 dicto el auto del 5 de marzo de 2009 a las 9h00, en el que negé sus pedidos de
ampliacion y aclaracion del auto de llamamiento a juicio; dictado a su vez por la Primera Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, el 21 de julio de 2008 a las 17h00, dentro del mismo proceso.

233 Lasenora doctora Maria Pia Fondevila Beltrame, interpone una EP, amparada en lo dispuesto en
los arts. 94 y 437 de la CRE. Impugna el auto de llamamiento a juicio dictado por la Tercera Sala
de 10 Penal de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, dentro del juicio penal n.® 299-B2009,
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planted como uno de sus problemas juridicos: “2. ;Procede la EP respecto a
un auto de llamamiento a juicio?”; arribando a las siguientes conclusiones:

En primer lugar, la CCE establece que la procedencia de presentar
una EP sobre un auto de llamamiento a juicio ya fue analizada en la fase
de admisibilidad, habiendo la Sala respectiva determinado que aquella
decision, se enmarca dentro de los presupuestos establecidos para la tra-
mitacion de esta garantia:

En esa linea, esta Corte Constitucional debe sefialar, en primer término, que
el analisis de la legitimacion pasiva de la garantia —la naturaleza y caracter de
la sentencia, auto definitivo, firme o resoluciones con fuerza de sentencia ob-
jeto de la misma— constituye un presupuesto o requisito de admisién. Siendo
asi, es claro que la Corte Constitucional, a través de su Sala de Admisién, ya
efectud un analisis pormenorizado al respecto, y determind su procedencia.

Para justificar la tramitacion de esta garantia, la CCE toma como refe-
rente la sentencia n.° 010-09-SEP-CC —citada previamente—, sefialando
que en otros casos analogos este tipo de autos ya han sido objeto de EP:

En el caso sub iudice, se trata de un auto de llamamiento a juicio, el mismo
que fue emitido por la Tercera Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia
del Guayas como consecuencia de la concesién del recurso de apelacién in-
terpuesto en contra de un auto de sobreseimiento definitivo. Si bien es cierto
—como lo arguye la parte accionada— que de conformidad con el articulo 232
del Cédigo de Procedimiento Penal, las declaraciones contenidas en el auto
de llamamiento a juicio no surten efectos irrevocables en el juicio, y por otro,
marca el inicio de una nueva etapa procesal, no lo es menos que en ocasiones
anteriores, en casos analogos al presente, este tipo de autos ya han sido objeto
de acciones extraordinarias de proteccion CCE, sentencia n.® 010-09-SEP-CC.

Uno de los fundamentos centrales para que proceda el auto de llama-
miento a juicio es segtin la CCE la imposibilidad de poder plantear respecto
al mismo recursos verticales a lo que resuelva la Corte Superior de apela-
cion®* (cabe aclarar que a la fecha de emision de la sentencia constitucio-
nal, los autos de llamamiento a juicio podian ser susceptibles de recurso
de apelacion, esta posibilidad fue derogada a través del art. 17 de la Ley
Reformatoria al Cédigo Penal y Cédigo de Procedimiento Penal, publicada
en el suplemento del Registro Oficial 160 del 29 de marzo de 2010; y dicha
modificacion de la ley fue declarada constitucional por la CCE mediante
sentencia n.° 004-13-SIN-CC, caso n.° 0029-10-IN). En virtud de aquello,

iniciado en su contra por la supuesta infracciéon de anatocismo. Ecuador CCPT, “Sentencia
n.° 010-10-SEP-CC”, en Caso n.° 0502-09-EP, 8 de abril de 2010.

234 Actualmente el COIP vigente, no prevé la posibilidad de apelar el auto de llamamiento a juicio.
Ecuador Corte Constitucional; ver, Ecuador CCPT, “Sentencia n.° 004-13-SIN-CC”, en Caso
n.°0029-10-IN, 4 de abril de 2013.
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la Corte en el caso en analisis sostiene que la legitimada activa ha agotado
los mecanismos judiciales existentes:

Las razones fundamentales para ello, y que justifican la analogia con la
Sentencia n.° 010-09-SEP-CC, se circunscriben en primer término, en la im-
posibilidad que tienen las partes de interponer recursos verticales respecto al
mismo. En efecto, pese a que la disposicion citada por el accionante relacio-
nada a la imposibilidad legal de interponer recurso alguno respecto a lo que
resuelva la Corte Superior de la apelacion, —articulo 347 del Cédigo Penal —
fue declarada inconstitucional via Resolucién n.® 006-2003-D], es evidente que
en la practica, a pesar de que los efectos del mismo puedan ser eventualmente
revocados de oficio por el Tribunal Penal en la siguiente etapa procesal, un
auto de estas caracteristicas no puede ser revocado a solicitud de parte. En
virtud de ello, esta Corte constata que el accionante ha agotado los mecanis-
mos judiciales existentes.”

Finalmente, en su argumento la CCE sefiala que un auto firme no es lo
mismo que un auto definitivo, y, por lo tanto, al consagrar la Constitucion
de la Republica en el art. 437, que esta accion procede respecto a autos en
firme, el auto de llamamiento a juicio es susceptible de ser accionado a tra-
vés de esta garantia pese a no tratarse de un auto definitivo.

Cabe indicar que, a la fecha de emisidn de la sentencia, ya se encon-
traba vigente la LOGJCC, la cual preveia que la acciéon procede respecto a
“sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia”; sin
embargo, la sentencia se decanta por inobservar la ley, y realiza una inter-
pretacion textualista de una parte de la Constitucion, llegando a la conclu-
sion que un auto de llamamiento a juicio puede generar vulneracién a dere-
chos constitucionales, debiendo el juez constitucional subsanar estos dafios.

Asi, en la sentencia n.° 010-10-SEP-CC, dentro del caso n.° 0502-09-EP
objeto de andlisis, la CCE diferencia las categorias de auto en firme y auto
definitivo, reconociendo que, si bien el auto de llamamiento a juicio da ini-
cio a una nueva etapa procesal, aquel siendo firme mas no definitivo podria
vulnerar derechos, ante lo cual se justifica que sea objeto de esta garantia
jurisdiccional, y al respecto manifiesta:

[A]ldemas, que se trata de un auto firme —que no es lo mismo que
definitivo— caracteristica que de conformidad con el articulo 437, numeral 1
de la Constitucién lo hace objeto de una accién extraordinaria de proteccion.

El elemento sustancial que acredita la procedencia de la garantia respecto
aun auto de estas caracteristicas, que marca el inicio de una nueva etapa pro-
cesal, se justifica en la posibilidad que tiene el mismo de revestir o generar
vulneraciones a derechos constitucionales o debido proceso; en ese supuesto,
con mayor razon el juez constitucional debe revisar y subsanar todos aquellos

235 Ecuador CCPT, “Sentencia n.® 004-13-SIN-CC”, en Caso n.° 0029-10-IN, 4 de abril de 2013.
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vicios que pudieren afectar la siguiente etapa procesal, y en definitiva, todo
el proceso penal.

En ese contexto, el auto objeto de la presente accion se entiende firme, y en
consecuencia, la EP es objetivamente procedente ante la CCE.%*

Conforme se puede observar, la CCPT realiza una interpretacion tex-
tualista y semantica del contenido del art. 437 de la CRE, segtin la cual la EP
procede respecto a sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriadas,
manifestando que, si bien, el auto de llamamiento a juicio no es definitivo,
el mismo se constituye en una resolucién firme, y por lo tanto, susceptible
de esta garantia jurisdiccional. Este argumento, conforme se expresé an-
teriormente, no tendria asidero legal, mas atn cuando el legislador, me-
diante la ley de la materia al determinar el objeto de la accion establecié
que procede respecto a “autos definitivos”.?’

Aquella interpretacion de la CCE se aleja del espiritu inicial con el
que fue creada la garantia por el constituyente, desnaturalizando su ca-
racter de extraordinaria y residual por los argumentos que a continua-
cién exponemos.

Mediante esta clase de decision judicial —auto de llamamiento a
juicio— cuando existen graves presunciones sobre la presunta respon-
sabilidad de un sujeto, o a su vez cuando existan presunciones graves y
fundadas respecto al cometimiento de una infraccién el juez que tramita
la causa debe emitir un auto de llamamiento a juicio, con el cual inicia la
etapa de juicio dentro del proceso penal ptiblico.

Como se puede observar, esta decision judicial no se constituye en una
decision que tenga el caracter de definitiva e inapelable, pues este auto de
llamamiento a juicio no pone fin al proceso, ni siquiera a una etapa procesal
dentro de proceso penal publico ecuatoriano, sino que mas bien da inicio a
una etapa procesal, el elemento que cabe a resaltar es que el constituyente
no establecio que la EP puede proceder respecto a autos que dan inicio a
un proceso, pues aquello atentaria la propia naturaleza residual de la ga-
rantia jurisdiccional en andlisis.

Otro factor que permite evidenciar el caracter de no definitivo del auto
de llamamiento a juicio es que dentro del mismo se pueden dictar medidas
cautelares para asegurar la presencia del procesado dentro de la etapa del
juicio, siendo una de ellas la orden de prisiéon preventiva, en aquel sentido,
se observa que esa facultad de emitir medidas cautelares dentro de un pro-
ceso obedece a asegurar la presencia del procesado, lo cual denota que el

236 Ecuador CCPT, “Sentencia n.° 010-10-SEP-CC”, en Caso n.° 0502-09-EP, 8 de abril de 2010.
237 Ecuador, LOGJCC, art. 58.
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proceso penal no ha concluido y por tanto la decision judicial que se emite
en esta etapa no se convierte en definitiva.

Una de las caracteristicas de la EP es que no tiene un efecto suspen-
sivo,”® es decir, la presentacion de la garantia no implica que el proceso
se suspenda, aquello puede generar un grave problema dentro de las ac-
ciones admitidas a trdmite respecto a autos de llamamiento a juicio, pues
conforme reiteradamente hemos expresado, este auto permite continuar la
tramitacion del proceso penal a una nueva etapa procesal como es la etapa
deljuicio, en donde el Tribunal de Garantias Penales emitird una sentencia
ya sea absolutoria o condenatoria en contra de un procesado.

En este orden de ideas, la admision a tramite de una AEP sobre un
auto de llamamiento a juicio no suspende el proceso penal, por lo que
eventualmente este proceso puede concluir con una sentencia, antes que
la CCE se pronuncie sobre la vulneracion al debido proceso o a derechos
constitucionales en el auto de llamamiento a juicio; bajo ese escenario ten-
driamos eventualmente dos decisiones que podrian impugnarse via AEP;
lo cual genera las siguientes interrogantes: ;qué sucederia si la CCE luego
de la emision de la sentencia por parte del Tribunal Penal detectase que
existi6 violacion a derechos en el auto de llamamiento a juicio?, ;tendria
que retrotraer los efectos al momento de dicha afectacién, invalidando
todo el proceso penal desde la afectacion al derecho?; ;qué sucederia si la
sentencia fue a su vez apelada, o si una vez apelada se interpuso recursos
extraordinarios en materia de legalidad como casacién o revision?; ;ten-
driamos eventualmente dentro de un mismo proceso penal varias decisio-
nes que se impugnen via AEP? Los problemas que eventualmente suscita
el admitir esta garantia jurisdiccional respecto de autos de llamamiento a
juicio denotan que el constituyente dot6 a esta accion de un caracter ex-
traordinario, previniendo que las decisiones que se propongan sean acerca
de aquellas que tienen un caracter de definitivas.

El caracter definitivo de las decisiones es el espiritu que nuestra consti-
tuyente quiso dar a las decisiones objeto de AEP; la respuesta logica acorde
a la naturaleza de la garantia estd dada en cuanto a que, para evitar este
tipo de conflictos posteriores respecto a autos intermedios dentro de un
proceso, el constituyente establecié como requisito que se trate de deci-
siones que pongan fin a un proceso, mas no a una etapa o fase procesal.

La CCE, lejos de realizar una interpretacion integral y hasta teleo-
logica del objeto de la AEP, realiza una interpretacion muy ligera acerca
de las decisiones que pueden ser objeto de impugnacion, lo cual puede

238 Art. 62, LOGJCC.- “La admision de la accion no suspende los efectos del auto o sentencia objeto
de la accion [...]". Ecuador, LOGJCC, art. 62.
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eventualmente generar serios problemas a la seguridad juridica del Estado,
e incluso a otros principios rectores en materia penal como el non bis ibidem
o el principio de favorabilidad.*”

Esta afirmacion se ve complementada, cuando el art. 58 de la
LOG]JCC, es claro al determinar que las decisiones sobre las cuales se
puede proponer AEP son sentencias, autos definitivos, resoluciones con
fuerza de sentencia, lo cual aclara el panorama en consideracion a tipo
de autos que protege esta garantia, ya que el legislador previno que sean
autos definitivos:

Articulo 58.- Objeto.- La accidn extraordinaria de proteccién tiene por ob-
jeto la proteccion de los derechos constitucionales y debido proceso en sen-

tencias, autos definitivos, resoluciones con fuerza de sentencia, en los que se
hayan violado por acciéon u omisién derechos reconocidos en la Constitucion.

La CCE ha admitido a tramite, sustanciado y en ocasiones ha emiti-
do sentencias referentes a acciones extraordinarias de protecciéon plan-
teadas en contra de este tipo de decisiones judiciales. Asi, dentro de la
jurisprudencia de la CCE se puede observar que desde 2008 hasta 2018,
se emitieron 17 sentencias dentro de acciones extraordinarias de protec-
cién provenientes de autos de llamamiento a juicio,*® cabe indicar que
se ha tomado en consideracion las sentencias, porque se colige que para
que haya una sentencia de la CCE, esta previamente admiti6 a tramite
la accion, y por lo tanto considerd que el auto de llamamiento a juicio
es susceptible de impugnarse via AEP. Dentro de aquellas sentencias
diez fueron aceptadas por la CCE, determinandose que en los autos de
llamamiento a juicio existi6 una afectacion a derechos constitucionales,
mientras siete fueron negadas.

En estas sentencias se denota claramente que la CCE exhibe una linea
jurisprudencial que permite el planteamiento de esta garantia jurisdiccio-
nal respecto a autos de llamamiento a juicio, pese a que no se trata de una
decision jurisdiccional con caracter de definitiva, conforme se ha expuesto
dentro del presente acapite, lo cual permite observar la mutacion via her-
menéutica en la que ha emprendido el maximo érgano de administracion
de justicia modificando de manera tdcita la naturaleza de la AEP en cuan-
to a su objeto.

239 Estos principios se encuentran determinados dentro de las garantias del debido proceso
contemplados en el art. 76 de la Constitucion ecuatoriana.

240 Ecuador, CCE, Sentencias 0008-10-SEP-CC; 010-09-SEP-CC; 0010-10-SEP-CC; 130-12-SEP-CC;
216-12-SEP-CC; 082-12-SEP-CC; 178-12-SEP-CC; 038-13-SEP-CC; 037-13-SEP-CC; 036-13-SEP-CC;
057-13-SEP-CC; 108-14-SEP-CC; 082-15-SEP-CC; 001-16-SEP-CC; 020-16-SEP-CC; 149-16-SEP-CC;
276-16-SEP-CC.
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Mutaciones emprendidas por la CCE en la AEP contra
decisiones de la justicia indigena

La EI es una garantia jurisdiccional que se encuentra determinada
en la LOGJCC, por medio de la cual se protegen derechos constitucio-
nales que pudieren verse afectados como consecuencia de resoluciones
emitidas por autoridades indigenas en ejercicio de sus competencias
jurisdiccionales.?*!

Sobre esta novedosa institucion del derecho constitucional ecuatoria-
no, Christian Masapanta destaca que, en el modelo constitucional garantista
ecuatoriano, nada queda exento de control por parte de la justicia consti-
tucional, ante lo cual las decisiones de las autoridades indigenas también
deben alinearse dentro del respeto a derechos constitucionales.??

En aquel sentido, si bien la facultad de administrar justicia por parte
de autoridades indigenas nace de la propia Constitucién, la garantia juris-
diccional AEP contra decisiones de justicia indigena es desarrollada pos-
teriormente en la LOGJCC, la cual en su art. 65 manifiesta:

La persona que estuviere inconforme con la decision de la autoridad indi-
gena en ejercicio de funciones jurisdiccionales, por violar los derechos cons-
titucionalmente garantizados o discriminar a la mujer por el hecho de ser
mujer, podra acudir a la Corte Constitucional y presentar la impugnacion de
esta decision, en el término de 20 dias de que la haya conocido.

Se observaran los principios que, sobre esta materia, se encuentran determi-
nados en la Constitucion, instrumentos internacionales de derechos humanos
de los pueblos y nacionalidades indigenas, demas instrumentos de derechos
humanos, Cédigo Organico de la Funcién Judicial (COFJ) y la ley.

Aquello denota que en el constitucionalismo ecuatoriano, la CCE puede
entrar a revisar las decisiones emitidas por autoridades de comunidades,

241 Al respecto, la Constitucion ecuatoriana en su art. 171 garantiza el ejercicio de funciones
jurisdiccionales a las autoridades de comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.
Articulo 171.- “Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho
propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participacién y decisién de las
mujeres. Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucion de
sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales. El Estado garantizara que las decisiones de la
jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas
decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos
de coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria”.
Ecuador, CRE de 2008, art. 171.

242 Christian Masapanta, “Accion extraordinaria de proteccién contra decisiones de la justicia
indigena: Garantia eficaz dentro del pluralismo juridico u ordinalizacién de la justicia
indigena en el Ecuador”, Revista Jurisprudencia Argentina del Centro Argentino de Derecho Procesal
Constitucional, nimero especial (2014): 137-41.
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pueblos y nacionalidades indigenas quienes hayan emitido una decision
vulneradora de derechos en ejercicio de sus competencias jurisdiccionales,
debiendo en su tramitacion observarse principios de interculturalidad y
respeto a instrumentos internacionales vinculados con pueblos indigenas
y tribales, mas atin considerando que Ecuador por mandato constitucional
es un Estado plurinacional.

La interpretacion que realiza la CCE debe observar el caracter plurina-
cional de nuestro modelo estatal, en donde se reconoce de manera amplia
derechos colectivos a pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianas
y montubias, sin embargo, dentro de un ejercicio hermenéutico en muchas
ocasiones el maximo érgano de administracion de justicia constitucional
ha emprendido en modificaciones al sentido material de la Constitucion
vigente, asi como al caracter plurinacional del Estado ecuatoriano, mediante
decisiones que alteran y menoscaban el reconocimiento de la administra-
cioén de justicia indigena.

A lo largo del presente subtema se demostrara como la CCE ha em-
prendido en modificaciones a la CRE con relacion al reconocimiento de la
administracion de justicia indigena, mutando implicitamente el alcance de
dicha jurisdiccion, excluyendo de su juzgamiento determinadas conductas
—Ila jurisdiccion indigena no opera en delitos contra la vida—; para ello,
se analizaran estas modificaciones realizadas por el érgano especializado
dentro de la garantia jurisdiccional en comento, partiendo del andlisis de
un caso emblematico como fue “La Cocha 2”, en donde la CCE muta el
alcance de la justicia indigena de manera regresiva para los derechos co-
lectivos de estos pueblos.

Mutacion constitucional en cuanto a la administracion de justicia
indigena: el caso de exclusion de delitos contra la vida

Uno de los temas mas controvertidos acerca de la administracion de
justicia indigena en el pais, esta dado por el juzgamiento de los atentados
en contra de la vida de los miembros de una comunidad; han existido po-
siciones a favor y en contra de que dichas autoridades conozcan este tipo
de actos.

Conforme se ha expuesto con antelacion, nuestra Constitucion en el
art. 171 no establece una limitacién en cuanto a la competencia de las auto-
ridades indigenas para conocer acciones que provienen de la privacion de la
vida a miembros de la comunidad, no obstante, via jurisprudencia la CCE
determind que este tipo de actos —privacion de la vida— quedan exentos
de ser conocidos y juzgados por las autoridades indigenas, lo cual ha ge-
nerado un serio debate referente a la relativizacién de aquella potestad, y
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en la especie de la mutacion en la que emprendié el érgano constitucional
respecto al alcance de esta jurisdiccion.

A continuacidn, se expone un caso paradigmatico de la CCE: “La
Cocha 2”7, en donde, segtn nuestro criterio la CCE mut6 el contenido
material del art. 171 de la Constitucion de la Republica, para ello se citan
sus antecedentes:

El caso “La Cocha 2” fue el primero de AEP contra decisiones de justi-
cia indigena presentado ante la CCE, signado con el niimero 0731-10-EP,**
en el cual se emitio6 la sentencia n.° 113-14-SEP-CC.

En cuanto a las circunstancias facticas de esta accion, se debe destacar
que el domingo 9 de mayo de 2010 a las 19:00, en el parque central de la
parroquia Zumbahua, mientras se celebraba una fiesta comunitaria se pro-
dujo la muerte del sefior Marco Olivo Pallo, por parte de cinco jovenes in-
digenas de la comunidad Guantopolo®* quienes, segtin el testimonio de un
miembro de la comunidad, golpearon, asfixiaron y ahorcaron a la victima.?*

243 Avila Santamarfa al respecto, destaca: “La Cocha es conocida en Ecuador por dos casos que
han puesto a prueba la declaracion del Ecuador como un Estado plurinacional e intercultural.
El primer caso sucedié en 2002 y el segundo en 2010. En 2002, tres jovenes, bajo el efecto
del alcohol y después de haber discutido con un anciano en la comunidad, le golpean con
un destornillador, un tubo y una piedra. Al poco tiempo el anciano perdio la conciencia.
Horas mas tarde el hombre muri6. Inmediatamente las autoridades indigenas, el Cabildo, se
juntaron para resolver el caso. Cuando lograron contar con las tres personas que provocaron
la muerte del anciano, el Cabildo convoco a las comunidades de La Cocha y sus alrededores
a una Asamblea para conocer y resolver el caso. Quince dias después de haber sucedido el
hecho, el juzgamiento tuvo lugar. Alrededor de 5000 personas se reunieron ese dia. Después
de escuchar y discutir sobre el caso, durante varias horas, se resolvio el caso. Los tres jovenes
fueron considerados responsables por la muerte del anciano; la viuda fue compensada por la
pérdida del marido (6000 dodlares); los jovenes recibieron consejos y pidieron disculpas; los
jovenes recibieron 13 latigazos, fueron purificados con ortiga y bafios de agua helada; finalmente
fueron expulsados de la comunidad por varios dias. Después de firmar el acta el caso se cerré
y, seglin constatan algunos investigadores, la armonia se recuperd. Actualmente, uno de los
victimarios es un miembro politicamente activo en la comunidad”. Ver Avila Santamaria, EI
neoconstitucionalismo andino, 190.

244 Cabe destacar que este caso fue rotulado como AEP, sin embargo, conforme lo destacé
en la propia sentencia la CCE el objeto de la misma es analizar la vulneracion a derechos
constitucionales en dos resoluciones provenientes de la administracion de justicia indigena.
Aquello se debio a que este fue el primer caso de esta naturaleza tramitado en la CCE.

245 La comunidad Guantopolo se encuentra ubicada en la parroquia Zumbahua, pertenece al canton
Pujili, en la provincia de Cotopaxi, cuya poblacion mayoritaria es indigena perteneciente al
pueblo kichwa panzaleo. Cabe indicar que forman parte de la parroquia Zumbahua las siguientes
comunas: Tigua Rumichaca, Tigua Chimbacucho, Guantopolo, Michacala, Takaxa, Talatac,
Yanaturo, Yanashpa, Saraugsha, La Cocha, Ponce Quilotoa, Chami Zumbahua, Quilapungo.

246 José Chaluisa quien estuvo presente el dia de la muerte manifiesta: “Llegué a Zumbahua a la
una y no encontré a nadie, me puse a tomar a eso de las dos con ese grupo de cinco. A las tres
nos comenzamos a relajar, yo me di cuenta que mental y espiritualmente estaba mal. A las
siete nos fuimos al parque ahi llega el joven M. O., que estaba tomado, y les dice a los jovenes:
‘esos rockeros vergas’. Uno de los jovenes se levanta y dice: ‘a ver qué te pasa con mi gente’,
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Ante estos hechos, los miembros de la comunidad indigena, juzgaron
a los cinco jovenes, emitiendo decisiones contenidas en las actas del 16 y
23 de mayo de 2010, en donde se impusieron sanciones a los causantes
de la muerte; los medios de comunicacion social transmitieron algunas
imagenes de las sanciones indigenas propuestas, ante lo cual los jovenes
juzgados sefialaron que habian sido objeto de tratos crueles, vulnerandose
sus DD. HH.?¥ Posteriormente, intervino la Fiscalia General del Estado,
dicho organismo proces6 a los jovenes presuntamente responsables de la
muerte de Marco Olivo Pallo, asi como a las autoridades indigenas por
secuestro y tortura.

En aquel sentido, el hermano de la victima presenté AEP en contra de
las decisiones de justicia indigena adoptadas el 16 y 23 de mayo de 2010,**
sefalando que de acuerdo con los arts. 171 de la CRE y 343 del COF]J, las
autoridades indigenas de las comunidades de La Cocha y Guantopolo
conocieron el caso y establecieron la culpabilidad de los cinco jovenes
indigenas de la comunidad de Guantopolo imponiéndoles sanciones de
acuerdo con su tradicion.

Manifiesta que, los cinco responsables del asesinato se sometieron
a la justicia indigena por su propia voluntad y aceptaron que se les apli-
que el sistema juridico indigena, y que ahora pretenden juzgarles por la
justicia ordinaria, por lo que se evidencia “un proceso de doble juzga-
miento”. Ademas, dentro de los antecedentes se sefiala que en casos an-
teriores los jueces y fiscales han aceptado y respetado lo resuelto por la
jurisdiccion indigena.?¥

ahi es donde se paran los cinco y le comienzan a pegar, un joven le da un golpe en la boca
del estémago y le deja tendido [...] de repente uno le saca la correa y le amarra a la altura del
hombro. Luego le llevan por una calle hasta la puerta de la iglesia y ahi le dejan amarrado. Ahi
es donde le dejan ahorcando”. Ver el relato completo en Ramiro Avila Santamaria, “Carcel,
politica criminal y justicia indigena”, en Constitucionalismo y nuevos saberes juridicos, ed. Claudia
Storini (Quito: UASB-E / CEN, 2017), 296.

247 Manifiestan que se han violado el art. 66, num. 3, lits. a) y c); art. 76, num. 7, lits. a), b), ¢) y
g); art. 77, art. 83, num. 2, y art. 426 de la Constitucion; art. 5 y art. 8 de la CADH, en razén a
que el derecho a la legitima defensa ha sido reprimido en todo el proceso de ajusticiamiento
indigena en su contra. Sefialan, que nunca contaron con un abogado o un tercero imparcial
que defienda sus derechos, ya que fueron sometidos a tortura permanente por varios dias. No
existio plazo razonable ni los medios adecuados para preparar la legitima defensa, no hubo
un juez imparcial ni la presuncion de inocencia; y ademas que a Orlando Quishpe se le obligo
a declararse culpable. Ver Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 113-14-SEP-CC”, en
Caso n.° 0731-10-EP, 30 de julio de 2014.

248 Las actas de juzgamiento constan en el expediente constitucional n.® 0731-10-EP de la CCE.

249 Se debe destacar que anteriormente existié otro caso en donde también se produjo una muerte
dentro de la comunidad indigena “La Cocha”, en el cual se administré justicia indigena, y se
restauro el equilibrio de la comunidad.
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Expresa que, en su calidad de hermano del occiso de manera volunta-
ria solicitd la intervencion y actuacion de las autoridades indigenas de La
Cocha junto con las de la comunidad de Guantopolo, a donde pertenecen
los jovenes involucrados, quienes solucionaron el caso emitiendo resolu-
ciones con las que estuvieron de acuerdo los familiares del occiso.

Respecto a la competencia de la CCE para conocer ese caso, este orga-
nismo deja en claro que a pesar de no existir inconformidad por parte de
los familiares del occiso acerca de la administraciéon de justicia indigena,
empero al tratarse de una AEP relacionada con la ejecucion de decisiones
dictadas por las autoridades de la comunidad La Cocha, la CCE procede a
conocer esta accion en consideracion a criterios y parametros propios del
pluralismo juridico, autonomia e interculturalidad, admitiéndose a trami-
te dicha accion.””

En cuanto a la parte motiva de la sentencia, la CCE realiza su argu-
mentacion sustentandola en dos problemas juridicos concretos: el primero
sobre si ;las autoridades indigenas adoptaron decisiones bajo competencias
habilitadas, aplicando procedimientos propios dentro de los parametros
constitucionales y de la proteccion de derechos humanos reconocidos por
las convenciones internacionales?; y, el segundo respecto a si jlas institu-
ciones y autoridades publicas respetaron a la comunidad indigena impli-
cada en el proceso de juzgamiento en examen, en especial a las decisiones
de la justicia indigena?

Con relacion a la primera de las interrogantes la CCE manifiesta que la
instancia que conoce y resuelve los conflictos internos de las comunidades
del pueblo kichwa panzaleo, en materia de justicia indigena es la Asamblea
Comunal; ademas sostiene que el proceso de investigacion y juzgamiento
seinicia a pedido directo de los afectados, que lo realizan a las personas de
la comunidad con mayor nivel de autoridad, respeto o edad, y que luego
todas las partes que intervienen en el proceso se someten a los principios,
procedimientos y resoluciones que se adopten en la Asamblea Comunal.

Conforme se observa de esta sentencia, queda claro para esta Corte que
las formas tradicionales de representacion comunitaria: el presidente del
Cabildo, dirigentes comunitarios, exdirigentes del Cabildo y los ancianos o
mayores, en el proceso de administracion de la justicia indigena acttian solo

250 La CCE en la sentencia en analisis manifestd: “Por estas particularidades, y considerando
que se trata de la primera decisiéon en materia de accién extraordinaria que se relacionaria
con decisiones jurisdiccionales de justicia indigena, por no existir precedentes en la materia
dentro del constitucionalismo ecuatoriano, esta Corte, conforme lo previsto en el art. 11, num. §;
art. 436, num. 1y art. 6 de la Constitucion de la Republica, y art. 62, num. 8 de la LOGJCC,
asumira también la dimension objetiva de la accion extraordinaria de proteccion y establecera
un precedente en la materia”.
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como facilitadores del proceso y no tienen niveles de decision individual
en razon de su cargo o estatus comunitario. La decision del caso, conforme
se documenta en los estudios, y consta en el expediente de juzgamiento de
la muerte del indigena, fue el resultado de la deliberacién colectiva, luego
de largos debates en los que participaron sin ninguna restriccion los miem-
bros de la comunidad, por lo que las decisiones no pueden ser atribuidas
a persona o autoridad en particular, o a la conviccion de una autoridad
especifica, de un juez o de una persona en concreto.

Esta naturaleza colectiva del ente juzgador va a ser trascendental a la
hora de resolver este caso concreto pues la Corte va a manifestar que la
Asamblea Comunal®' fue competente para conocer el conflicto generado al
interior de la comunidad indigena acorde a sus costumbres y tradiciones.

Una vez que determind la competencia de las autoridades indigenas
para conocer conflictos comunitarios, la CCE expresa que para las comu-
nidades Kichwa-Panzaleo, cuando se comete una infracciéon que afecte sus
relaciones sociales, personales, familiares, econémicas y de convivencia co-
munitaria, es necesario conseguir la restitucion del orden para devolver el
equilibrio a la comunidad; para ello, consideran necesario efectuar la puri-
ficacion del infractor y su reconexion con la naturaleza (Pachamama) apli-
cando sanciones, reprimendas o consejos con un alto contenido simbdlico.??

En razon de lo expuesto para la CCE el concepto de “comunalidad” es
el motor fundamental que legitimo las actuaciones por parte de la Asamblea
Comunal en “La Cocha”, por lo que, va a manifestar que lo que se resol-
vid en aquella comunidad esta directamente relacionado con la proteccion
del derecho colectivo comunal, mas no una tutela a priori del derecho a la
vida, el mismo que durante el procesamiento indigena segtin la CCE no
fue objeto de discusion.”

251 La CCE, en la sentencia n.° 113-14-SEP-CC, caso n.° 0731-10-EP sefiald: “En consecuencia, en el
presente caso, queda materialmente demostrado que la comunidad donde se ejercio el proceso
de juzgamiento cuenta con un procedimiento preestablecido, el cual tiene normas previas, claras
y publicas que son conocidas y respetadas por la comunidad, a pesar de que estas no estén
registradas o escritas. Asi también, queda evidenciado que la autoridad habilitada para tomar
decisiones frente a un conflicto interno es la Asamblea General Comunitaria y no una persona
o grupo de personas de la comunidad; por tanto, esta Corte declara que es la Asamblea General
Comunitaria la autoridad competente encargada de conocer y resolver los casos de conflictos
internos que afectan bienes juridicos comunitarios en el pueblo kichwa Panzaleo”; ver Ecuador
Corte Constitucional, “Sentencia n.® 113-14-SEP-CC”, en Caso 1.° 0731-10-EP, 30 de julio de 2014.

252 Esther Sanchez, peritaje antropoldgico presentado a la CCE, paginas 30 y 31. Ecuador Corte
Constitucional, “Sentencia n.° 113-14-SEP-CC”, Caso n.° 0731-10-EP.

253 Argumento con el cual discrepamos, toda vez que bajo ese escenario ningtin acto desarrollado
dentro de la comunidad indigena seria susceptible de ser juzgado por sus autoridades, por ejemplo,
en una practica mercantil como el trueque, bajo el argumento de la CCE en caso de suscitarse
conflictos, no se estaria protegiendo la propiedad de los miembros de la comunidad, sino su
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Continuando con el analisis constitucional, dentro de la sentencia en
estudio, la Corte describe el contenido y alcance de las resoluciones adop-
tadas el 16 y 23 de mayo de 2010, con el propdsito de establecer el bien ju-
ridico que protege la justicia indigena y su relacién, similitud o diferencia
con el bien juridico que protegen las decisiones de la justicia penal ordinaria.

La Corte sefal6 que, las autoridades y demas comisionados que parti-
ciparon en el proceso, conocieron y decidieron sobre los hechos acaecidos
en la comunidad, no fue, en estricto sentido, la tematica vinculada con la
muerte de la victima; sino, que los comuneros investidos de autoridad ju-
risdiccional indagaron el grado de afectacion que la actuacion de los invo-
lucrados provoco al colectivo comunitario.

Con estos antecedentes, la Corte sefiala, que la justicia indigena del
pueblo kichwa panzaleo no juzgdé ni sanciond la afectacion a la vida, en
tanto bien juridico protegido y derecho subjetivo de la persona, sino que
lo asume, lo juzga y lo sanciona en tanto genera un conflicto multiple entre
las familias y en la comunidad, que debe ser resuelto con el fin de restaurar
la armonia comunitaria; en este sentido, no se juzga el atentado contra la
vida considerada individualmente.

Por lo tanto, la Corte argumenta que la justicia indigena, cuando co-
noce casos de muerte no resuelve respecto de la afectacion al bien juridico
vida como fin en si mismo, sino en funcion de las afectaciones que este
hecho provoca en la vida de la comunidad, argumento que resulta am-
pliamente controvertido, pues lo construye a partir de una interpretacion
dentro de un caso concreto que denota particularidades especificas como
fue el proceso de juzgamiento de integrantes de la comunidad indigena
La Cocha, mediante pruebas y peritajes que responden a la vision cultural
de esa comunidad, lo cual puede diferir en relaciéon con otras comunida-
des kichwas, y mds auin sobre otras comunidades indigenas del pais, por
lo que a nuestro criterio la CCE se aventura a realizar una interpretacion
con efecto erga omnes, sin que haya mediado un analisis integral de las di-
versas realidades de las comunidades indigenas en el pais.

Adicionalmente, no se analiza de forma integral los peritajes rea-
lizados en el caso concreto,” sino que se construye un argumento a

“comunalidad”, en términos de la Corte, es decir, esta interpretacion de la CCE relativiza el alcance
de la administracién de justicia indigena, lo cual se torna muy peligroso dentro de un Estado
plurinacional, ya que se estaria volviendo hacia la imposicién de un modelo hegemonico. Christian
Masapanta, “Interpretacion intercultural desde la jurisprudencia constitucional ecuatoriana”, en
Constitucionalismo y nuevos saberes juridicos, ed. Claudia Storini (Quito: UASB-E / CEN, 2017), 255-76.
254 Ramiro Avila cuestiona la forma en que la CCE emple6 los peritajes sociolégicos, respecto
al peritaje de Esther Sanchez Botero sostiene: “hay muchas partes del peritaje que no son
consideradas, fundamentalmente, las conclusiones de Sanchez. La perito sostiene, con claridad,
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partir de la generalidad, para llegar a la conclusion que lo que se juzgd
en el presente caso fue la comunalidad y no la privacion de la vida del
sefior Olivo Pallo. Este argumento en nuestro criterio resulta ilogico,
pues si existia una duda acerca de si se juzgo6 la comunalidad o la vida
en el caso concreto, hubiese resultado sencillo preguntar durante la
audiencia de AEP a las autoridades de esa comunidad ;qué fue lo que
juzgaron dentro del caso “la Cocha 2”7, si la comunalidad o la muerte
de uno de sus miembros; la respuesta se torna obvia, mds atin cuando
se establecieron responsabilidades subjetivas dentro de su “juzgamiento
por muerte”, lo cual denota una vez mas el argumento contradictorio
de la CCE ecuatoriana, mas aiin cuando mediante una interpretacion
carente de fundamentacion crea una regla jurisprudencial que altera el
sentido material del art. 171 de la Constitucion y la propia mision del
Estado plurinacional ecuatoriano,® al excluir del conocimiento de las
autoridades indigenas los casos relacionados con la privacion de la vida
de las personas.

En cuanto al segundo problema juridico, la CCE advierte que siendo
la inviolabilidad de la vida un derecho protegido por la Constitucion, por
los instrumentos internacionales de DD. HH. y por los principios conteni-
dos en los ius cogens, le corresponde al Estado garantizar este derecho en
todas sus dimensiones y velar porque ante cualquier amenaza o agravio
se juzgue y se sancione la conducta como tal, tomando en cuenta ademas
los efectos traumaticos que este acto danoso produce en la comunidad y
en la sociedad.

De esta manera, segin el argumento de la CCE, las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, respetando el ordenamiento juridico
del Estado constitucional de derechos y justicia, estan en la obligacion de
precautelar la vida de las personas en su dimension subjetiva y objetiva,
garantizando la no impunidad de los delitos en los casos de muerte, para
lo cual frente a actos que afectan la inviolabilidad de la vida, les corres-
ponde a sus miembros, y en particular a sus autoridades, colaborar con
el Estado y sus instituciones en el proceso judicial de determinacion de

después de haber visitado la comunidad, haber hecho investigaciones con multiples técnicas
etnograficas e incluso después de haber hecho analisis de discursos de prensa, teoria del derecho
e instrumentos internacionales, que: “El encarcelamiento de los jovenes para ser juzgados por los
mismos hechos va en contra de lo establecido en la normatividad vigente. Es improcedente que
los jovenes indigenas involucrados en la muerte del Sr. Marco Antonio Pallo (sic), que ya fueron
juzgados por jueces indigenas pertenecientes a la jurisdiccion indigena, estén encarcelados y
con procesos de doble juzgamiento bajo 6rdenes de la justicia ordinaria’[...]”. Avila Santamaria,
“Carcel, politica criminal y justicia indigena”, 314-5.
255 Ecuador, CRE de 2008, arts. 1y 171.
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responsabilidades y de sancion del delito en el marco de los procesos ob-
jetivos de coordinacion ordenados por la Constitucion.*

Sin embargo, manifiesta que en virtud del art. 66, num. 1 de la CRE, el
conocimiento de todos los casos de muerte siempre le corresponderan al
Estado, y en consecuencia, le compete a la justicia penal ordinaria indagar
y realizar las investigaciones correspondientes, ya sea de oficio o a peti-
cion de parte, y juzgar y sancionar el hecho punible de conformidad con
la Constitucidn, los instrumentos internacionales y las leyes de la materia,
preocupandose de aplicar los debidos, oportunos y previos mecanismos
de coordinacion con las autoridades indigenas concernidas en el respectivo
caso, a fin de determinar el o los responsables de los hechos atentatorios
de la vida.

Con los argumentos expuestos, la CCE emite la sentencia en analisis
en cuya parte resolutiva expresa que no se han vulnerado derechos cons-
titucionales; que la Asamblea General Comunitaria del pueblo kichwa
panzaleo es la autoridad de justicia indigena habilitada y competente para
resolver los conflictos internos en sus territorios; que la Asamblea General
Comunitaria del pueblo kichwa panzaleo cuando conocid este caso de
muerte no resolvid respecto de la proteccion del bien juridico vida como
fin en si mismo sino en funcién de los efectos sociales y culturales que esa
muerte provoco en la comunidad, por lo que esta Corte declara que no se ha
configurado el non bis in idem o doble juzgamiento. Finalmente, dispone que
varias instituciones estatales se encarguen de la difusion de la sentencia.””

Finalmente, producto de aquel analisis, la CCE, emite una regla juris-
prudencial con efecto general, en donde determina que la jurisdiccion y
competencia para conocer, resolver y sancionar los casos que atenten con-
tra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y excluyente del sistema
de derecho penal ordinario.”®

Conforme se puede observar de la regla jurisprudencial creada por la
CCE, se excluye la jurisdiccion y competencia de las autoridades de ad-
ministracion de justicia indigena para conocer, resolver y sancionar casos
que atenten en contra de la vida de otra persona, disponiendo que el 6r-
gano competente serd el sistema de derecho penal ordinario, limitando de
esta forma este tipo de actuaciones del conocimiento de esas autoridades

256 Ramiro Avila, al analizar la decisidén emitida en esta sentencia constitucional sefiala: “Con este
fallo, se desconocid la competencia de la justicia indigena para conocer infracciones a la vida,
como si la vida para una comunidad no fuera importante [...]". Avila Santamaria, “Carcel,
politica criminal y justicia indigena”, 315.

257 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 113-14-SEP-CC”, en Caso n.° 0731-10-EP, 30 de
julio de 2014.

258 Ibid.
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indigenas y produciendo un cambio al sentido originario del precepto cons-
titucional que consagra y reconoce la administracion de justicia indigena
en un sentido amplio, abarcando todo tipo de acciones que generen una
controversia en el ambito comunitario, en donde como es logico se incluye
atentados en contra de la vida de sus miembros.

La sentencia de la CCE,*” adolece de vicios técnicos frente a la argu-
mentacion juridica, por cuanto construye premisas contradictorias, como
por ejemplo, reconocer al Ecuador como un Estado plurinacional,* deter-
minando que la interpretacion que se realice en caso de derechos colectivos
debe observar los principios de diversidad y pluralismo juridico, pero a la
hora de resolver el caso la propia Corte inobserva estos principios emplean-
do argumentos alejados del espiritu plurinacional del Estado ecuatoriano.

También, crea una regla jurisprudencial, sin el debido sustento argu-
mentativo, por medio de la cual se determina que los actos relacionados
con la privacion de la vida de las personas quedan al margen de la admi-
nistracion de justicia indigena, lo cual es regresivo a los derechos colectivos,
y va en contra de principios desarrollados en instrumentos internacionales
de DD. HH. y jurisprudencia internacional, cambiando implicitamente el
alcance del art. 171 de la CRE, y mutando de una forma desfavorable dicho
precepto constitucional, lo cual torna a dicha modificacién en inconstitucio-
nal, pues conforme se establecid en el primer capitulo de esta investigacion,
uno de los limites a la mutacién constitucional es el no menoscabo de los
derechos constitucionales, los cuales dentro de nuestro modelo garantista
de Estado plurinacional involucra un amplio respeto a los derechos colec-
tivos reconocidos en la norma suprema.

Mutaciones constitucionales en la AN

La AN constituye una garantia jurisdiccional que busca la eficacia en
la aplicacion de normas, actos administrativos de caracter general, o sen-
tencias e informes de organismos internacionales de DD. HH. que conten-
gan una obligacidon de hacer o no hacer clara, expresa y exigible, lo cual
comporta una tutela del derecho a la seguridad juridica.

Esta accién busca que las normas que contengan una obligacion de
hacer o no hacer claras, expresas y exigibles,*' sean cumplidas por los su-
jetos destinatarios de aquellas disposiciones, garantizandose de esta forma

259 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 113-14-SEP-CC”, en Caso n.° 0731-10-EP, 30 de
julio de 2014.

260 Ecuador, CRE de 2008, art. 1.

261 Ibid., art. 93.
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la seguridad juridica, logrando tener una certeza en cuanto a la aplicacion
del derecho, siendo las mismas objeto de tutela por los érganos jurisdic-
cionales, en la especie la CCE.

El contenido de la norma es claro al determinar que la aplicacion
de esta garantia se circunscribe a tres tipos de disposiciones: actos nor-
mativos generales; actos administrativos generales; y, sentencias e in-
formes de organismos internacionales de DD. HH.; los dos primeros se
relacionan con disposiciones provenientes de 6rganos internos dentro
del sistema constitucional ecuatoriano, y los segundos con relacion a or-
ganismos internacionales; sin embargo, dentro de su jurisprudencia la
CCE ha ido mas alla de las disposiciones previstas por el constituyente,
pues ha sustanciado acciones por incumplimiento de actos normativos
de caracter general respecto a normas contenidas en tratados interna-
cionales, evidencidandose una mutacion respecto a las normas objeto de
esta garantia.

Dentro del presente acapite trataremos de mostrar aquella modifi-
cacion realizada por la CCE, a partir de un analisis de su jurisprudencia
asociada con el cumplimiento de un instrumento internacional bilateral
como es el Convenio sobre Transito de Personas, Vehiculos, Embarcaciones
Fluviales y Maritimas y Aeronaves, entre Ecuador y Colombia, en donde,
la CCE abrio la posibilidad de que la AN también sea aplicable a normas
contenidas en tratados internacionales.

Mutacion de lIa AN en Ecuador: el caso de la accion
por incumplimiento de tratados internacionales

Conforme se ha expresado anteriormente, las disposiciones de la CRE,
asociadas con la garantia jurisdiccional en analisis permite que para ga-
rantizar la aplicacion de las normas del sistema juridico se establezca un
mecanismo como la AN, y adicionalmente, se determina que esta se enten-
dera “cualquiera sea su naturaleza” normativa, esto ha permitido que via
hermenéutica la CCE haga extensiva esta garantia a todo tipo de disposi-
ciones normativas que contengan una obligacion de hacer o no hacer clara,
expresa y exigible, dentro de las cuales pueden encontrarse instrumentos
internacionales, pese a que textualmente no lo sefiala la carta fundamen-
tal ecuatoriana.

A nivel infralegal, esta garantia jurisdiccional no tiene problema en
su aplicacidn, la disyuntiva se plantea al momento de establecer si la AN
puede hacerse extensiva a fuentes del derecho contenidas en normativa
internacional, en la especie a normas que contengan obligaciones prove-
nientes de tratados internacionales. Esta interrogante fue saldada por la
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CCE cuando en un caso emblematico® sustancid esta accion propuesta
en contra de un convenio internacional, denotando que las normas de un
tratado internacional también son susceptibles de esta garantia.

Conforme se ha expuesto, la CCE, ha interpretado el alcance de la
norma constitucional relacionada a la AN haciéndola extensiva a normas
contenidas en tratados internacionales. Asimismo, se debe aclarar que no
todas las normas contenidas en instrumentos internacionales, podrian
ser susceptibles de esta garantia jurisdiccional, al respecto cabe realizar
tres puntualizaciones:

En primer lugar, los instrumentos internacionales de DD. HH., al incor-
porarse mediante el bloque de constitucionalidad a nuestro ordenamiento
juridico gozan de una igualdad jerarquica con el texto de la Constitucion,
convirtiéndose en verdaderas normas constitucionales, frente a lo cual cabe
aclarar que la AN no procede en cuanto a mandatos constitucionales.”®
Por lo que, este tipo de instrumentos internacionales prima facie quedarian
exentos de esta garantia.

En segundo lugar, los instrumentos internacionales que contengan
normas de derecho comunitario andino quedarian exentos de esta garantia
jurisdiccional, maxime cuando ante un incumplimiento de dicha normativa
existe un procedimiento a cargo del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, por medio del cual se exigira el cuamplimiento de la norma comu-
nitaria al respectivo Estado miembro.**

En tercer lugar, jerdarquicamente dentro de la configuracion de las nor-
mas en Ecuador, los tratados internacionales se encuentran en una catego-
ria infraconstitucional y supra legal, en este sentido, para que los mismos
se conviertan en norma interna requieren de la ratificacion por parte del
organo parlamentario, ante lo cual se ha de entender que los instrumentos
internacionales susceptibles de dicha garantia serian los debidamente sus-
critos y ratificados por el Estado ecuatoriano, ya que solo ahi adquieren el
caracter de norma interna.?®

262 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 004-13-SAN-CC”, en Caso n.° 0015-10-AN, 13 de
junio de 2013.

263 Art. 56 de la ley en mencion.

264 Art. 23 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, que regula
la accion de incumplimiento de norma comunitaria; véase https://www.tribunalandino.org.
ec/sitetjcal/TCREACION.pdf.

265 Articulo 418 de la Constitucion ecuatoriana.- “A la Presidenta o Presidente de la Reptblica le
corresponde suscribir o ratificar los tratados y otros instrumentos internacionales. La Presidenta
o Presidente de la Reptiblica informara de manera inmediata a la Asamblea Nacional de todos
los tratados que suscriba, con indicacion precisa de su caracter y contenido. Un tratado sélo
podra ser ratificado, para su posterior canje o depdsito, diez dias después de que la Asamblea
haya sido notificada sobre el mismo”. Ecuador, CRE de 2008, art. 418.
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Una vez realizada esta aclaracion, observamos que la mutacion a la
cual hacemos referencia esta dirigida a otro tipo de normas que incluso
no solo regulan la situacion juridica de un Estado sino las relaciones in-
ternacionales con otros sujetos del derecho internacional. Cabe preguntar
si el constituyente habia previsto que instrumentos internacionales serian
susceptibles también de esta garantia, mas atin considerando que en el de-
recho internacional las obligaciones que emanan de dichas normas inter-
nacionales superan el clivaje de Estado nacién y su obligatoriedad se hace
extensiva a otros Estados u organismos internacionales.

Es por ello que, el alcance que le ha dado la CCE para que via AN se
pueda conocer obligaciones de hacer o no hacer incumplidas por parte de
determinados sujetos en el ambito del derecho internacional resulta nove-
dosa, y va mas alla de lo que plante¢ el constituyente originario.

Dentro del analisis de la mutacion constitucional realizada por la CCE,
con relacion ala AN de normas, a manera de ejemplo podemos citar la sen-
tencia n.° 004-13-SAN-CC, dentro del caso n.° 0015-10-AN,?* la cual consti-
tuye un proceso por medio del cual se permiti¢ la presentacion de una AN
respecto a normas de un tratado internacional, en la especie, los arts. 60
y 65 del Convenio sobre Transito de Personas, Vehiculos, Embarcaciones
Fluviales y Maritimas y Aeronaves, entre Ecuador y Colombia.*”

El accionante, mediante oficio del 5 de enero de 2012, fundamentado
en el art. 66, num. 23 de la CRE, en concordancia con el art. 321 ibidem,
el art. 60 del Convenio de Transito entre Ecuador y Colombia, publicado
en el Registro Oficial 83 del 9 de diciembre de 1992, y art. 28 de la Ley de
Modernizacion del Estado solicitd que se ordene al Consul de Ecuador en
Ipiales la entrega del vehiculo de su propiedad, conforme los documentos
que en copias notariadas y apostilladas adjunt6 en su oportunidad.

No obstante, considera el compareciente que, pese a que su pedido fue legal-
mente fundamentado, y al ser el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio

266 La demanda fue presentada por el sefior Claudio Demetrio Masabanda Espin, quien manifiesta
que comparecié el 17 de noviembre de 2009, ante el Consulado del Ecuador en Ipiales,
Colombia, marca Mazda, color Champan, tipo pick up, modelo B2600I, cabina simple, afio
1997, motor GG6202737, placas PSZ-166, matriculado en la provincia de Pichincha portando
los documentos que acreditan la propiedad de su vehiculo con la finalidad de solicitar su
devolucion. Sin embargo, conforme lo menciona el peticionario frente a su solicitud el sefior
Angel Naranjo Gallegos, encargado de las funciones consulares del Ecuador en Ipiales, le indicé
que debia realizar su pedido a la Fiscalia Novena de Colombia. La doctora Angglica Becerra
Erazo, Administradora de Bienes de la Fiscalia, en atencion al oficio referido, mediante oficio
n.° AB-746, del 18 de noviembre de 2009, sefiala que no es posible atender tal solicitud, puesto
que “mediante oficio 3-5-244-CEI1/2008, de 11 del agosto de 2008, el Consul del Ecuador, Angel
Naranjo Gallegos, ordena la entrega del vehiculo en mencién al sefior Wilson Fernando Carrion
Montes de Oca”, es decir, el vehiculo en comento fue entregado a otra persona.

267 Publicado en el Registro Oficial 83, 9 de diciembre de 1992.
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e Integracion de Ecuador el tinico responsable de la correcta aplicacion del
Convenio de Transito entre Ecuador y Colombia hasta la fecha en la que realizo6 la
solicitud de devolucion, el ente obligado no ha cumplido ni contestado su pedido.

Con estos antecedentes, demand6 el incumplimiento de los arts. 60
y 65 del Convenio entre Ecuador y Colombia sobre Transito de Personas,
Vehiculos, Embarcaciones Fluviales y Maritimos y Aeronaves, que en la
especie determinan:

Articulo 60.- Es duefio de la embarcacion o vehiculo robado o abandonado,
en cuanto haya probado dicha calidad ante el funcionario consular del pais
de la matricula, podra entrar de inmediato en posesion.

Articulo 65.- Cuando la autoridad administrativa exima de responsabilidad al
duefio, conductor, capitan o piloto, de inmediato y sin dilacién pondra la embarca-
cion o vehiculo a 6rdenes del consul de la jurisdiccion, para la entrega a su dueno.*®

Posterior a ello, mediante auto de admision con fecha 13 de abril de
2010, se resolvidé admitir a tramite la presente accion por reunir los requisi-
tos de admisibilidad, aceptando la demanda presentada, sefialandose por
parte de la Sala de Admisién de la CCE que se ha cumplido con los requi-
sitos exigidos por la Constitucion y la ley de la materia.

Dentro del caso concreto, la mutacién del precepto constitucional esta
dada por cuanto los jueces de la CCE calificaron a estas normas contenidas
en un instrumento internacional, como disposiciones objeto de una AN,
permitiendo de esta forma que este tipo de actos normativos puedan ser
impugnados por medio de esta garantia jurisdiccional.

Posterior a ello, se realizé la sustanciacion de la presente causa determi-
nandose que el incumplimiento del art. 60 del Convenio no opera, puesto que
no se encuentra configurada una obligacién de hacer o no hacer clara, expresa
y exigible, sin embargo, la CCE estableci6 que, en relacion con la norma con-
tenida en el art. 65 del Convenio si ha existido un incumplimiento, por cuanto
el Cénsul de Ecuador en Ipiales, no ha observado y aplicado una disposicion
clara, expresa y exigible, que contenia la obligacion de entregar del vehiculo al
legitimo propietario, una vez que demuestre su titularidad, circunstancia que
en el presente caso no ocurri6 pues el vehiculo fue entregado a una tercera per-
sona quien no era el propietario del vehiculo, sehalandose que la actuacion de
la autoridad consular atento el derecho a la propiedad y ala seguridad juridica
del legitimado activo, motivo por el cual acept6 parcialmente su demanda.””

268 Convenio entre Ecuador y Colombia sobre Transito de Personas, Vehiculos, Embarcaciones
Fluviales y Maritimos y Aeronaves, publicado en el Registro Oficial 83, 9 de diciembre de 1992.
269 ElPleno dela Corte Constitucional mediante sentencia n.® 004-13-SAN-CC, acepté parcialmente
la AN presentada por el sefior Claudio Demetrio Masabanda Espin, sefialando: “... 2. Aceptar
parcialmente la accién planteada por el senor Claudio Demetrio Masabanda Espin y, en
consecuencia, declarar el incumplimiento por parte del encargado de funciones consulares
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Lo antes expuesto, permite observar como via hermenéutica se ha mo-
dificado implicitamente el contenido del art. 93 de la CRE, a nuestro criterio
de manera correcta, siempre que no se trate de los tres presupuestos antes
descritos (tratados de DD. HH, normas de derecho comunitario, o instru-
mentos internacionales no ratificados por Ecuador) garantizdndose de esta
forma los derechos de los accionantes, y tutelando qué normas del derecho
internacional puedan ser exigibles a través de una garantia jurisdiccional.

Cabe destacar que, dentro de la jurisprudencia de la CCE, existen
solamente dos casos en los cuales se ha admitido a tramite una AN de
normas contenidas en instrumentos internacionales. Los casos en men-
cion hacen referencia al incumplimiento del Convenio sobre Transito de
Personas, Vehiculos, Embarcaciones Fluviales y Maritimas y Aeronaves,
entre Ecuador y Colombia analizado en lineas anteriores, el cual con-
forme se ha expuesto fue aceptado por la CCE; y, el incumplimiento del
art. 12 del Reglamento para la Aplicacion de la Clausula de Salvaguardia
prevista en el art. 78 del Acuerdo de Cartagena, referente a esta segunda
demanda cabe indicar que al provenir de normas de derecho comunita-
rio andino, existe un procedimiento claramente establecido en el Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,”® que en
lo principal faculta la interposicion de una accion de incumplimiento de
normas comunitarias, existiendo por lo tanto, mecanismos jurisdicciona-
les para exigir su cumplimiento, motivo por el cual en aquel caso la CCE
nego la accion presentada.

del Ecuador en Ipiales, sefior Angel Naranjo Gallegos, de la norma contenida en el art. 65 del
Convenio entre Colombia y Ecuador sobre Transito de Personas, Vehiculos, Embarcaciones
Fluviales y Maritimas y Aeronaves, publicado en el Registro Oficial 83 del 9 de diciembre de
1992. Se niega el incumplimiento de las normas contenidas en el art. 60 del Convenio entre
la Reptiblica de Colombia y Ecuador sobre Transito de Personas, Vehiculos, Embarcaciones
Fluviales y Maritimas y Aeronaves y 64 de la Ley Organica de Servicio Exterior 3. Como
medidas de reparacion integral se ordena: 3.1. Disponer que el Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio e Integracion, pague al accionante el valor del vehiculo objeto de la
presente accion, en funcion del valor del avaltio comercial del mercado local a la fecha de la
presente sentencia. 3.2. Disponer que el érgano judicial correspondiente, en sede contencioso
administrativa, en el término de 30 dias desde la notificacién de la presente sentencia, informe
a la Corte sobre su cumplimiento. 3.3. Disponer que el Ministerio de Relaciones Exteriores
investigue el caso y sancione al o los funcionarios responsables del incumplimiento, debiendo,
alo previsto en el art. 11, num. 9, nums. segundo y tercero de la Constitucién de la Republica
y art. 67 y siguientes de la LOGJCC, ejercer de forma inmediata el derecho de repeticion en
contra de los responsables”.

270  Seccion Segunda del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
La Accién de Incumplimiento. “Articulo 23.- Cuando la Secretaria General considere que un
Pais miembro ha incurrido en incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas o
Convenios que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, le formulara
sus observaciones por escrito...”.
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Conforme lo expuesto, si bien ha operado una modificacion tacita de
la Constitucion, respecto al alcance de la garantia AN de normas conte-
nidas en tratados internacionales, debido a que la misma solo se ha pro-
ducido en dos casos,”! no se puede afirmar que aquella constituya una
linea jurisprudencial sélida por parte de la CCE, por lo que en un futuro
podria generarse un cambio de jurisprudencia. Sin embargo, realizando
una interpretacion integral de la Constitucion cualquier modificacion que
se realizare debera ser siempre en el sentido mas favorable a la tutela de
derechos, es por esto que una vez reconocida la posibilidad de plantear
una garantia jurisdiccional por el incumplimiento de tratados internacio-
nales que contengan obligaciones de hacer o no hacer claras, expresas y
exigibles, la Corte no podria ir en detrimento de aquel avance en la tute-
la de derechos, denotandose que la mutacion emprendida debera seguir
aplicandose para casos futuros.

En este acapite se analizan las principales mutaciones emprendidas por
la CCE en acciones de su competencia, sin embargo, no se ha considerado
a la IS debido a que por su naturaleza peculiar, esta garantia jurisdiccio-
nal al tener un origen jurisprudencial amerita un estudio pormenorizado
en su mutacion, el mismo que se detallard en el siguiente capitulo de la
presente investigacion.

271 Los casos en mencion son: a) caso n.° 0058-09-AN, en el cual se demanda el cumplimiento del
art. 3 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina; art. 12 del
Reglamento para la Aplicacion de la Clausula de Salvaguardia prevista en el art. 78 del Acuerdo
de Cartagena (actual art. 95 debido a la codificacion del Acuerdo de Cartagena); art. 2 de la
Resolucion 1227 expedida por la Secretaria General de la Comunidad Andina, publicada en
la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, del 27 de marzo de 2009; siendo la accion negada
mediante sentencia n.® 005-12-SAN-CC; y b) caso n.° 0015-10-AN, en el cual se demanda
el cumplimiento de los arts. 60 y 65 del Convenio sobre Transito de Personas, Vehiculos,
Embarcaciones Fluviales y Maritimas y Aeronaves, entre Ecuador y Colombia, publicado en
el Registro Oficial 83, 9 de diciembre de 1992; siendo la accién aceptada mediante sentencia
n.° 004-13-SAN-CC.






Capitulo 3

LA CORTE CONSTITUCIONAL FRENTE
AL INCUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS:
MUTACION DE LA IS

Cuando el Tribunal vota, no decide sobre la
Constitucion sino sobre sus interpretaciones.
Gustavo Zagrebelsky*?

En este capitulo se analizara la labor emprendida por la CCE para
lograr el cumplimiento de las decisiones constitucionales, mediante la
aplicacion de la IS,#? la misma que se constituye en una accién por me-
dio de la cual este érgano de administracién de justicia constitucional
via hermenéutica incorpord en nuestro ordenamiento juridico una nueva
garantia jurisdiccional, mutando el contenido formal de la Constitucion
en cuanto a las garantias expresamente establecidas en su texto,”* para
garantizar la eficacia de las sentencias dictadas en procesos constitucio-
nales y proteger la reparacion integral de las victimas frente a la viola-
cién de sus derechos.

En aquel sentido, se abordaran las instituciones que han sido incorpo-
radas via hermenéutica por la CCE para garantizar dicho cumplimiento,
entre las cuales se destaca la creacion de una nueva garantia jurisdiccional
como la IS, y a partir de aquella la labor de constituyente permanente de
este organismo, mediante la creaciéon de nuevos mecanismos que garan-
tizan su eficacia.

Se realizara un analisis cuantitativo y cualitativo de las lineas juris-
prudenciales de la CCE en relacion con la IS, con el objeto de establecer los

272 Gustavo Zagrebelsky, Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica (Madrid: Editorial
Minima Trotta, 2008), 34.

273 La CRE prevé entre las competencias de la CCE el conocer y sancionar el incumplimiento de
sentencias y dictamenes constitucionales, aquella potestad se encuentra determinada en el
art. 436, num. 9 del texto en referencia.

274 El titulo III de la CRE, en su capitulo 3 establece las garantias jurisdiccionales, sin que se
contemple dentro de aquel a la IS como una garantia jurisdiccional de manera expresa.
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cambios que a través de la jurisprudencia ha experimentado esta garantia
jurisdiccional, justificandose la necesidad de su creaciéon y sus constan-
tes modificaciones.

Esta labor permanente de la CCE es la que va a ser objeto de estudio en
el presente capitulo, para lo cual se analizaran las mutaciones emprendidas
por este drgano jurisdiccional exclusivamente en acciones de incumplimiento
que fueron tramitadas ante la Corte,” dejando en claro que la verificacion
en cuanto al cumplimiento de sentencias no es exclusiva de esta garantia
jurisdiccional, sino que puede ser iniciada por la CCE respecto a cualquier
sentencia constitucional”® como lo veremos en los siguientes acapites.

Puntualizaciones metodologicas

A lo largo del presente capitulo, ademas de un analisis doctrinario de
esta institucion, trasversalmente se iran incorporando elementos cuantitativos
y cualitativos de las sentencias emitidas por la CCE dentro de IS. Para ello,
se ha tomado como universo de analisis las sentencias emitidas por la CCE
desde el afio 2008 a partir de la vigencia de la nueva Constitucion ecuatoria-
na, hasta el ano 2018 fecha en la cual concluimos la presente investigacion.

Los datos han sido obtenidos del sistema de gestion de procesos cons-
titucionales, en donde se encuentran cargadas todas las sentencias emitidas
por la CCE, el mismo que es de acceso publico mediante la pagina web
institucional. Cabe destacar que hemos realizado un estudio de la totali-
dad de sentencias que hasta esa fecha se encontraban cargadas al sistema
por parte de la CCE.?”

Este analisis jurisprudencial tiene por objeto por un lado determinar
si era necesaria la creacion via hermenéutica de esta garantia jurisdiccional
como mecanismo de tutela eficiente de derechos constitucionales, y por
otro lado identificar mediante un estudio de lineas jurisprudenciales,”® el

275 La presente investigacion abarca un estudio jurisprudencial de los procesos tramitados por la
CCE durante el periodo 2008-2016, en los cuales se haya emitido una sentencia por parte de
este organismo.

276  La IS no es exclusiva de decisiones dictadas por la CCE, sino que se hace extensiva incluso a
decisiones judiciales de instancia emitidas en procesos constitucionales.

277 Se debe sefialar que, el analisis jurisprudencial abarca todas las sentencias que se encuentran
cargadas el sistema de gestion de procesos constitucionales, sin embargo, existen sentencias
que no han sido cargadas al mismo, por lo que se las ha excluido del presente estudio por
no reflejar informacion veridica sujeta a comprobacion directa, mediante la publicacién en la
pagina web institucional.

278 La linea jurisprudencial constituye un conjunto de sentencias emitidas por parte de 6rganos
jurisdiccionales, quienes frente a problemas juridicos analogos reiteran su criterio basandose
las decisiones dictadas con anterioridad. Segtin Diego Lépez Medina “la linea jurisprudencial



MUTACION DE LA CONSTITUCION EN ECUADOR 141

momento en el cual se produjo una mutacién de la Constitucion, asi como
los cambios posteriores que se han venido incorporando dentro de esta
institucion juridica —IS—.

La labor del juez frente al cumplimiento
de sentencias constitucionales

Dentro del modelo constitucional vigente en Ecuador, los operadores
de justicia adquieren un rol protagonico a la hora de tutelar los derechos
constitucionales y garantizar la supremacia material de la Constitucion, en
aquel sentido, la dimension de ejecucion de las sentencias emitidas dentro
de procesos constitucionales amerita una labor proactiva del juez constitu-
cional, quien debera emplear todos los medios necesarios para garantizar
el cumplimiento de esas decisiones.

La LOGJCC, asti lo prevé en su art. 21:

Articulo. 21.- Cumplimiento.- La jueza o juez debera emplear todos los
medios que sean adecuados y pertinentes para que se ejecute la senten-
cia o el acuerdo reparatorio, incluso podra disponer la intervencion de la
Policia Nacional.

Durante esta fase de cumplimiento, la jueza o juez podra expedir autos para

ejecutar integralmente la sentencia e incluso podra evaluar el impacto de las
medidas de reparacion en las victimas y sus familiares; de ser necesario, po-
dran modificar las medidas.
La jueza o juez podra delegar el seguimiento del cumplimiento de la senten-
cia o acuerdo reparatorio a la Defensoria del Pueblo o a otra instancia estatal,
nacional o local, de proteccion de derechos. Estos podran deducir las acciones
que sean necesarias para cumplir la delegacion. La Defensoria del Pueblo o la
instancia delegada debera informar periédicamente a la jueza o juez sobre el
cumplimiento de la sentencia o acuerdo reparatorio.

El caso se archivara solo cuando se haya ejecutado integralmente la
sentencia o el acuerdo reparatorio.

Como se puede observar, la ley otorga a los jueces la facultad de em-
plear todos los medios para la ejecucion integral de una sentencia consti-
tucional, pudiendo en ocasiones incluso modificar las medidas de repara-
cioén con el objeto de garantizar integralmente los derechos de las victimas,
cabe destacar que la modificacion de las medidas no implica un cambio en

es una idea abstracta [...] una linea de jurisprudencia es una pregunta o un problema juridico
bien definido, bajo el cual se abre un espacio abierto de posibles respuestas a la pregunta
planteada. Este espacio abierto, con todas las posibles respuestas a la pregunta planteada,
es una estrategia conveniente para graficar las soluciones que la jurisprudencia ha dado al
problema y para reconocer, si existe, un patréon de desarrollo decisional”. Véase Diego Lopez
Medina, El derecho de los jueces (Bogota: Legis, 2008), 141.
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la decision, ni volver a analizar el fondo del asunto controvertido” pues
aquello generaria una dilacion en el proceso de ejecucion de la senten-
cia constitucional.

Ahora bien, la labor del juez constitucional en relaciéon con el cum-
plimiento de las sentencias constitucionales la podemos identificar en dos
momentos: un primer momento cuando se emite la decision constitucional,
y un segundo momento cuando se ejecuta la sentencia.

En la emision de la sentencia constitucional, el juez o el drgano espe-
cializado dependiendo la accién planteada, debe especificar en la sentencia
de forma clara y precisa las medidas dispuestas como reparacion integral,
asi como las obligaciones positivas o negativas de los sujetos obligados con
aquella decision, precisando ademas la forma como han de ejecutarse dichas
medidas; aquello permite que las partes procesales cuenten con certeza a la
hora de obtener una decision constitucional, evitando dilaciones innecesarias
en el cumplimiento de las decisiones o a su vez cumplimientos defectuosos.

En la ejecucion de la sentencia, la labor del juez de igual forma implica
un esfuerzo por adoptar todas las medidas conducentes a su efectivo cum-
plimiento, en donde el juez puede solicitar informes, y emprender incluso
con la ayuda de la fuerza publica todas las acciones conducentes a que su
decision sea cumplida de manera integral.

Esa tarea del juez se ve irradiada a lo largo de todo el proceso de se-
guimiento y ejecucion de la sentencia constitucional, es decir, la obliga-
cién del juez no se extingue con la sola emision de la sentencia, sino que
contintia durante la fase de ejecucion de la decision, lo cual denota que el
rol del juzgador se torna proactivo tendiente a garantizar que la sentencia
se cumpla,® garantizandose de esta forma el derecho a la tutela judicial
efectiva en la dimension de ejecucion de los fallos.

Esta es una de las tareas en donde mayores dificultades se ha encon-
trado la institucion del cumplimiento de sentencias, pues pese a que la

279  Enreiterada jurisprudencia la CCE ha determinado que: “a partir de la activacion de la accion
de incumplimiento de resoluciones, sentencias o dictdmenes constitucionales, no se podra
pretender que el juez constitucional analice nuevamente el fondo de un asunto ya dilucidado
previamente; por el contrario, la accién por incumplimiento se circunscribe en la ejecucion
de aquella sentencia o resolucién ya expedida por el juez competente”. Sentencias de la CCE
n.° 004-09-SIS-CC, 005-09-SIS-CC, 008-09-SIS-CC, 016-09-5SIS-CC, 017-10-SIS-CC, 021-10-SIS-CC,
027-10-SIS-CC, 029-10-SIS-CC, 004-11-SIS-CC, 005-11-SIS-CC, 015-12-SIS-CC, 017-12-SIS-CC,
029-12-SIS-CC, 034-12-SIS-CC, entre otras.

280 Articulo.- 165 LOGJCC: “Efecto de las decisiones de la justicia constitucional en las acciones
de incumplimiento de sentencias.- En el tramite de la accién, la Corte Constitucional podra
ejercer todas las facultades que la Constitucion, esta Ley y el COFJ le atribuyen a los jueces
para la ejecucion de sus decisiones, con el objeto de hacer efectiva la sentencia incumplida y
lograr la reparacion integral de los dafios causados a la o el solicitante”.
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norma constitucional y legal es clara, muchos operadores de justicia con-
tintian estaticos frente al no cumplimiento de una sentencia constitucional,
debiendo los afectados emprender en mecanismos subsidiarios para que
estas sentencias sean respetadas y cumplidas, siendo uno de aquellos l1a IS,
institucion juridica que la analizaremos en lineas posteriores.

Mecanismos jurisprudenciales creados para
el cumplimiento de sentencias constitucionales

Conforme se ha destacado a lo largo de esta investigacién las reso-
luciones, sentencias y dictimenes emitidos dentro de los procesos cons-
titucionales deben ser cumplidos por parte de los sujetos obligados, pues
solo de esta manera se configura una tutela material de los derechos de las
personas y de la naturaleza. Ahora bien, el cumplimiento de las decisiones
constitucionales se ha convertido en uno de los principales problemas a la
hora de alcanzar la efectividad frente a la tutela de los derechos, pues en
muchas ocasiones incluso con una sentencia favorable las victimas no ven
sus derechos reparados integralmente.

En aquel sentido, si bien dentro del constitucionalismo ecuatoriano
se han incorporado mecanismos para garantizar la proteccion de los de-
rechos consagrados en la Constitucion y en instrumentos internacionales
de DD. HH., aquella acometida no concluye con la sola expedicion de la
decisién, pues serd a partir de aquel momento que el juez quien emitio la
decisidn, los sujetos obligados y el accionante deben emprender en la apli-
cacion de todos los mecanismos tendientes a lograr su eficaz cumplimiento
con el objeto de reparar integramente los derechos vulnerados.

El cumplimiento de una decision judicial, por tanto, se convierte en
un verdadero derecho de las victimas, mas atn cuando dentro de la tutela
judicial efectiva la dimension de cumplimiento de las decisiones se cons-
tituye en uno de sus principales componentes. Frente a aquello, la tutela
judicial efectiva en el ambito de su ejecucion requiere de instrumentos que
hagan efectivo el cumplimiento de las decisiones adoptadas dentro de pro-
cesos constitucionales, los cuales garantizan adicionalmente la seguridad
juridica y la supremacia constitucional '

281 Enrelacion con la supremacia constitucional la doctrina suele clasificarla en formal y material;
ver Mario De la Cueva, Teoria de la Constitucion (Ciudad de México: Porraa, 2008), 96. En cuanto
a la supremacia formal, la Constitucion es una norma suprema, pues a diferencia de otras,
fundamenta y ordena la validez de todo un sistema juridico, estableciendo un procedimiento
dificultoso para su reforma, asi como los criterios para la creacién de otras normas; Luis
Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del derecho, 2.* ed. (Madrid: Trotta, 2007), 76-7. Por otro lado, la
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El problema frente al cual se han enfrentado las victimas de vul-
neraciones de sus derechos, se vio reflejado en el no cumplimiento de
las sentencias favorables emitidas por los dérganos de administracion
de justicia constitucional, fenomeno que se ha visto reflejado en todo
tipo de decisiones constitucionales (sentencias de jueces de instancia y
decisiones de la propia CCE), pues pese a existir una clara disposicion
constitucional que prevé serias sanciones frente al incumplimiento de
sentencias constitucionales, los obligados dentro de las mismas no las
estaban cumpliendo.?®

Frente a esta necesidad de cumplimiento, la intervencion de la CCE
era imperativa, pues, conforme se ha expuesto en la presente investigacion
la Constitucion debe ser un instrumento vivo, que debe adecuar material-
mente su contenido acorde a las necesidades y expectativas sociales, de ahi
que la interpretacion de su texto puede variar en determinados momentos
histéricos, debiendo el intérprete auténtico de la Constitucion determinar
el contenido material de las constituciones en aras de garantizar dere-
chos, de ahi la famosa frase de Thomas Jefferson “the earth belongs to the
living”*® —la tierra pertenece a los vivos—, por medio del cual una gene-
racion anterior no puede atar el contenido material de la Constitucion a
las generaciones futuras, debiendo en muchas ocasiones la norma mutar
para lograr dicha adecuacion.

Dentro de esta acometida el 6rgano especializado —CCE— ha em-
prendido en una serie de mecanismos tendientes a la efectivizacion de la
justicia constitucional, estableciendo como se ha sefialado a lo largo de esta

Constitucion es suprema materialmente, porque en ella se concentran los valores y principios
fundamentales que rigen a una organizacion politico-social, los cuales solventan las necesidades
vitales de justicia de sus integrantes; Zagrebelsky, EI derecho diictil, 9.2 ed. (Madrid: Trotta,
2009), 114-6.

282 Elart. 86, num. 4 de la CRE determina: “4. Si la sentencia o resoluciéon no se cumple por parte
de servidoras o servidores publicos, la jueza o juez ordenara su destitucion del cargo o empleo,
sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que haya lugar. Cuando sea un particular
quien incumpla la sentencia o resolucion, se hara efectiva la responsabilidad determinada en
laley [...]”. Ecuador, CRE de 2008, art. 86.

283 Famosa frase de Thomas Jefferson expresada en una carta que escribe a James Madison desde
Paris, en aquella carta Jefferson le dice a Madison en una misiva del 6 de septiembre de
1789 que “los vivos tienen la tierra en usufructo; y los muertos no tienen poder ni derechos
sobre ella. La porcién que ocupa un individuo deja de ser suya cuando él mismo ya no es,
y revierte a la sociedad [...] ninguna sociedad puede hacer una Constitucion perpetua, ni
tan siquiera una ley perpetua. La tierra pertenece siempre a la generacién viviente: pueden,
por tanto, administrarla, y administrar sus frutos, como les plazca, durante su usufructo
[...] toda Constitucién, y toda ley, caducan naturalmente pasados treinta y cuatro anos”.
Thomas Jefferson, Autobiografia y otros escritos (Madrid: Tecnos, 1987), 517-21. Citado por
Miguel Carbonell, Sobre la Constitucion viviente (Talca: Centro de Estudios Constitucionales
Universidad de Talca, 2002), 612.



MUTACION DE LA CONSTITUCION EN ECUADOR 145

investigacion mutaciones en cuanto a determinadas instituciones como el
cumplimiento de sentencias y dictdimenes constitucionales; una muestra
de ello es la adopcidn via hermenéutica de la IS,* a la cual se la incorpora
como una nueva garantia jurisdiccional a pesar que aquella no se encuen-
tra contemplada dentro de las garantias establecidas primigeniamente
por el constituyente ecuatoriano; no obstante de aquello, esta garantia por
si sola no ha logrado solucionar completamente el problema del incum-
plimiento de las sentencias constitucionales, frente a lo cual se establecid
otro mecanismo subsidiario tendiente a lograr este objetivo, siendo aquel
el proceso de seguimiento y verificacion de cumplimiento de sentencias
constitucionales, el cual puede ser activado por el Pleno de la CCE de ofi-
cio o a peticion de parte.”

Conforme a la necesidad de estos mecanismos de cumplimiento de
indole jurisdiccional, ha existido un debate permanente con relaciéon a
su eficacia, pues para muchos mediante su incorporacion se ha genera-
do una dilacién innecesaria dentro de la reparacion integral de los dere-
chos de las personas y la naturaleza, toda vez que, mediante una garan-
tia subsidiaria se pretende que se cumpla una decision que prima facie
debe cumplirse inmediatamente; mientras que para otros era necesaria
la creacion de la misma toda vez que las sentencias y dictimenes consti-
tucionales no se estaban cumpliendo lo cual generaba una ineficacia de
la justicia constitucional.

Ahora bien, nosotros nos decantamos por la postura a favor del surgi-
miento de la IS, pues los niveles de eficacia de la sentencia constitucional
estan en gran medida determinados por el cumplimiento de las medidas
en ellas dispuestas, ya que toda vulneracion a los derechos constitucionales
debe ser reparada integralmente, no pudiendo finalizar una causa mientras
no se haya conseguido aquella acometida.

A continuacion, analizaremos como han ido evolucionando y modifi-
candose estos mecanismos de cumplimiento de las sentencias y dictdmenes
constitucionales conforme la jurisprudencia de la CCE.

284 La aparicion de la accién de incumplimiento en la realidad constitucional ecuatoriana es
producto de una resoluciéon normativa de la CCPT, en la que se crean las “Reglas de
Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la CCPT”, es decir fue por iniciativa
de la propia Corte que se cre6 esta accion constitucional, determinando con posterioridad via
jurisprudencia que aquella se convierta en una garantia jurisdiccional.

285 Arts. 100y 101 de la Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia
de la CCE, Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional,
Registro Oficial Suplemento 613, 22 de octubre de 2015, arts. 100-1.
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Evolucion de la IS

El cumplimiento de sentencias tradicionalmente ha sido entendido
como un elemento que integra a la tutela judicial efectiva en el &mbito de
su ejecucion, ahora bien, en el &mbito del cumplimiento de las decisiones
constitucionales el propio constituyente ecuatoriano establecié que los
procesos judiciales solo finalizaran con la ejecucion integral de la senten-
cia o resolucion,** determinandose ademas como medida coercitiva que si
la sentencia o resolucién no se cumple se procedera en caso de servidores
publicos a la destitucion de su cargo o empleo, sin perjuicio de la respon-
sabilidad civil o penal a que haya lugar; y cuando sea un particular quien
incumpla la sentencia o resolucion, se hara efectiva la responsabilidad de-
terminada en la ley.?

Aquella acometida revela que, dentro de un modelo estatal de de-
rechos y justicia, los operadores juridicos deban emprender en todos los
medios necesarios para garantizar la tutela efectiva de los derechos de
las personas y la naturaleza, reflejdndose lo que en la doctrina procesal
se denomina “poder de ejecucion”?*® y “poder de coercion”** de los or-
ganos jurisdiccionales.

Adicionalmente, el constituyente determin6 como una de las compe-
tencias de la CCE, el “conocer y sancionar el incumplimiento de las sen-
tencias y dictamenes constitucionales”;*" sin embargo, prima facie no la
configuré normativamente como una garantia jurisdiccional o como una
accion constitucional auténoma, al excluirla del capitulo que aborda a di-
chas garantias en la Constitucion de la Reptblica. En aquel sentido, en un
primer momento analizaremos la evolucion de la instituciéon del incum-
plimiento de sentencias constitucionales hasta convertirse en una garan-
tia jurisdiccional.

286 Ecuador, CRE de 2008, art. 86, num. 3.

287 Ibid., art. 86, num. 4.

288 Para Vanesa Aguirre “el presupuesto del poder de ejecucion radica en la obligatoriedad del
mandato judicial, el cual no se agota con la sentencia en todos los casos. Asi, este poder se
manifiesta en la ejecucion procesal forzada, cuando el cumplimiento por parte del vencido no
es voluntario. De esta manera, la decision, manifestada en la sentencia, debe llevarse a cabo,
porque de lo contrario, una mera declaracion de intenciones”. Vanesa Aguirre Guzman, Tutela
jurisdiccional del crédito en Ecuador (Quito: UASB-E / Ediciones Legales, 2012), 64.

289 Vanesa Aguirre al respecto de este elemento destaca: “El poder de coercién, directamente
relacionado con el deber de obediencia de las partes e inclusive de terceros a las disposiciones
del juez en lo que concierne al desarrollo del proceso, se traduce en la posibilidad de que
el juzgador prescriba el uso de la fuerza para hacerlas cumplir, si ello fuere necesario, o la
imposicion de ciertas medidas conminatorias que buscan quebrar la resistencia indebida”.
Aguirre, Tutela jurisdiccional del crédito en Ecuador, 66.

290 Art. 436, num. 9 de la CRE.
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Un primer hito para la configuracion de la IS en Ecuador, constitu-
y6 la expedicion de las “Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las
Competencias de la CCPT”,*" dictadas y aprobadas por el Pleno de la CCPT
en la sesion del 11 de noviembre de 2008; en donde en el Capitulo VII*? se
establecid el “incumplimiento de sentencias constitucionales”, en donde
se reconoce que es competencia de la CCE el conocer acerca del incumpli-
miento de las sentencias y dictimenes emitidos por la CCE tanto en control
de constitucionalidad como en las garantias de su conocimiento, asi como
de las sentencias emitidas por los jueces de instancia cuando conozcan de
garantias jurisdiccionales.

Las referidas Reglas de Procedimiento, sefialaban:

Capitulo VII.-

INCUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS CONSTITUCIONALES:

Articulo 82.- Naturaleza de las sentencias constitucionales.- Constituyen
sentencias constitucionales todos los pronunciamientos definitivos y eje-
cutoriados expedidos por la Corte Constitucional, en las acciones consti-
tucionales referidas al control de constitucionalidad y al ejercicio de las
garantias jurisdiccionales de los derechos (.) Son también sentencias cons-
titucionales las expedidas por las juezas y jueces que conozcan las acciones
constitucionales referidas a las garantias jurisdiccionales de los derechos
(.) En las sentencias constitucionales se estableceran de manera clara y
concreta las obligaciones y condiciones determinadas en el numeral 3 del
Art. 86 de la Constitucion.

Como se puede evidenciar, mediante la expedicion de esas re-
glas, la CCPT realiza una primera modificacion en las normas que ri-
gen el incumplimiento de sentencias constitucionales constantes en la
Constitucién, configurando al incumplimiento de sentencias constitu-
cionales como una nueva accidn constitucional dentro de las causas de
conocimiento de esta Corte. Sin embargo, su objeto sigue siendo limi-
tado exclusivamente a sentencias y dictdimenes emitidos por este orga-
nismo constitucional, asi como a las decisiones dictadas por los jueces
de instancia que conocen las garantias jurisdiccionales establecidas en
la Constitucion ecuatoriana.

291 Las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de la Competencias de la CCPT, fueron discutidas
y aprobadas con nueve votos a favor (Unanimidad); aprobacién que se dio en sesiones
permanentes, llevadas a cabo los dias jueves seis y viernes siete (Primer Debate) y lunes diez
y martes once (Segundo Debate) de noviembre de dos mil ocho, siendo publicadas en el Registro
Oficial 466 del 13 de noviembre de 2008.

292 La accién de incumplimiento se encontraba regulada en los arts. 82, 83 y 84 de las Reglas de
Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la CCPT.
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Posteriormente, la CCPT el 19 de mayo de 2009 expide la primera
sentencia dentro de una IS la cual fue signada con el n.° 0001-09-SIS-CC,*?
dentro del caso n.° 0003-08-IS, revelando que aquella constituye la senten-
cia iniciadora de linea jurisprudencial por medio de la cual este 6rgano de
administracion de justicia constitucional ratificando lo contenido en las
Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la CCPT
le otorga al incumplimiento el caracter de una accion constitucional auto-
noma de otras acciones constitucionales.

Dentro del caso y sentencia citados destaca que la demanda inicialmen-
te planteada por la accionante fue rotulada como una AN, signando el caso
con el n.° 0003-08-AN; no obstante, aplicando el principio de prevalencia
de lo sustancial sobre lo procesal,®* la Sala de Admision en funciones re-
solvié cambiar la tramitacion de esta accion por una IS.

Al respecto dentro de la sentencia n.® 0001-09-SIS-CC, la CCPT sefalo:

[L]a Sala de Admision conformada por el Dr. Patricio Pazmifio, Dr. Roberto
Bhrunis Lemarie y Dra. Ruth Seni Pinargoti, el 20 de enero de 2009 a las
15h10, de conformidad con la Resolucién del 20 de octubre publicada en el
Suplemento Registro Oficial 451 del 22 de octubre de 2008 y basandose en
las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de Competencias de la CCPT,
consider6 principalmente: “La via procesal idénea para tramitar la solicitud de los
demandantes no es la accion de incumplimiento”, en los términos del numeral 5
del articulo 436 de la Constitucion. La aplicacion de la competencia prevista
en los numerales 5 y 9 del articulo 436 de la Constitucion de la Reptiblica del
Ecuador, puede llevar a una confusién; en tal virtud, esta Sala, aplicando el
principio de prevalencia de lo sustancial sobre lo procesal, dispone “Admitir”
a tramite la accion y darle el tramite de "ACCION DE INCUMPLIMIENTO DE
SENTENCIAS CONSTITUCIONALES’, es decir, el previsto en el numeral 9
del articulo 436, ibid”.**

Conforme se puede observar, es la CCPT la que via hermenéutica da
inicio a la IS, entendiéndola como un procedimiento independiente de
otros procesos de conocimiento de la CCE, dandole el caracter de accion
auténoma conforme a la competencia establecida en el art. 436, num. 9
de la CRE, que faculta a este organismo el conocer y resolver sobre el

293 Lademanda dentro de esta accion fue presentada por la abogada Fadua Aucar Dacchach, por
sus propios derechos, formula accién constitucional por incumplimiento el 17 de noviembre
de 2008; solicita a la CCPT que proceda a dar paso a la declaratoria de “Incumplimiento por
parte del Registrador de la Propiedad de Guayaquil de una resolucion del Tribunal Constitucional”.
Ecuador, CCPT, “Sentencia n.° 0001-09-SIS-CC”, en Caso n.° 0003-08-1S, 19 de mayo de 2009.

294 Articulo 4, numeral. 7, LOGJCC.- Formalidad condicionada.- La jueza o juez tiene el deber
de adecuar las formalidades previstas en el sistema juridico al logro de los fines de los
procesos constitucionales. No se podra sacrificar la justicia constitucional por la mera omision
de formalidades.

295 Ecuador, CCPT, “Sentencia n.° 0001-09-SIS-CC”, en Caso 1.° 0003-08-1S, 19 de mayo de 2009.
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incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales. Sin embar-
g0, pese a constituirla en una accion constitucional no la define atin como
una garantia jurisdiccional.

Esta sentencia hito,*® adicionalmente incorpora dentro de las decisio-
nes objeto de la IS, es decir, decisiones emitidas por el ex TC,*” destaca en
el texto de la sentencia que “el TC o Corte Constitucional son practicamente
equivalentes. La nueva Constitucién adopta la denominacion ‘Corte’ para
enfatizar los cambios estructurales que introduce, donde prevalece el for-
talecimiento del caracter jurisdiccional del TC”.**

En este sentido, a través de esta primera sentencia dictada dentro de
un proceso de IS, la CCE via hermenéutica ratifica lo que este mismo or-
ganismo via reglamento cred en cuanto a que en nuestro sistema procesal
constitucional existe una nueva accion constitucional. Por otro lado, la hace
extensiva no solo a sentencias y dictdmenes constitucionales, sino también a
resoluciones del ex TC modificando lo preceptuado en el texto constitucio-
nal y en las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias
de la CCPT antes descritas.

Cabe indicar que la primera decision emitida por la CCE en donde
se le otorga el cardcter de garantia jurisdiccional a la IS corresponde a la
sentencia n.° 0013-09-SIS-CC, dentro del caso n.° 0004-09-IS, la cual fue
expedida el 8 de octubre de 2009; esta sentencia tuvo efectos inter par-
tes exclusivamente.

Posteriormente, se expide la LOGJCC por medio de la cual se re-
gula mediante una norma con rango de ley organica a la institucion del
incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales.?”” Esta ley
le otorga el caracter de subsidiario al incumplimiento de sentencias,*”
sefalando que la misma se activara como accion ante la CCE en caso de

296 Para Diego Lopez Medina, las sentencias hito son aquellas que tienen un peso estructural
fundamental dentro de un caso concreto. La tradicién angloamericana ha acunado la expresion
leading case para referirse a este tipo de sentencias, mientras que en Francia se las denomina grand
arrét. “Un leading case o un grand arrét, es en una primera acepcion, un caso que ha tenido consecuencias
conceptuales profundas y duraderas en la configuracion de una o varias lineas jurisprudenciales”. Lopez
Medina, El derecho de los jueces, 162.

297 Enla sentencia citada se sefiala que la decision judicial impugnada fue dictada por el ex TC el
7 de mayo de 1998, a las 09h00, dentro del amparo constitucional n.® 29-98-RA.

298 Ecuador, CCPT, “Sentencia n.® 0001-09-SIS-CC”, en Caso 1.° 0003-08-1S, 19 de mayo de 2009.

299 Un interesante aporte de esta Ley Organica se encuentra determinado por el procedimiento
de la accién de incumplimiento, el mismo que se encuentra desarrollado en el art. 164 de la
ley en referencia.

300 Elarticulo 163 de la LOGJCC determina: “Las juezas y jueces tienen la obligacion de ejecutar
las sentencias en materia constitucional que hayan dictado. Subsidiariamente, en caso de
inejecucion o defectuosa ejecucion, se ejercitard la accion de incumplimiento ante la Corte
Constitucional”.
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inejecucion o defectuosa ejecucion de las sentencias en materia consti-
tucional, empero no la aborda como una garantia jurisdiccional, exclu-
yéndola del titulo que abarca a las garantias jurisdiccionales de los de-
rechos constitucionales.

Finalmente, otro gran hito en el desarrollo de la IS se encuentra con-
figurado por medio de la sentencia n.° 001-10-PJO-CC, caso n.° 0999-09-]P
del 22 de diciembre de 2010, en donde la CCPT establece en su sentencia
vinculante® que la acciéon de incumplimiento constituye una verdadera
garantia jurisdiccional.

La referida sentencia de precedente jurisprudencial obligatorio sefala
lo siguiente:

Los mecanismos de cumplimiento de sentencias, resoluciones y dicta-
menes constitucionales se constituyen per se en auténticas garantias juris-
diccionales de proteccion y reparacion de derechos constitucionales, si
no existieran mecanismos de cumplimiento como los sefialados, de nada
serviria la presencia de garantias para proteccion de todos los derechos
constitucionales.*

En aquel sentido, a través de esta jurisprudencia vinculante se evi-
dencia una mutacion al texto de la Constitucion ecuatoriana en cuanto al
cumplimiento de las sentencias constitucionales, asi como a la facultad de
la CCE para conocer y sancionar el incumplimiento de sentencias constitu-
cionales, pues se le otorga a este mecanismo via hermenéutica el caracter
de garantia jurisdiccional, con el objeto de tutelar los derechos constitu-
cionales, advirtiéndose que opera lo que en la doctrina se denomina como
“normas adscritas de derechos fundamentales”,*® toda vez que por me-
dio de esta garantia se propende garantizar la tutela judicial en cuanto al
cumplimiento de la decision.

En la tabla 1 se puede observar la evolucion cronoldgica del incum-
plimiento de sentencias constitucionales hasta convertirse en una nueva
garantia jurisdiccional.

301 El articulo 436, numeral 6 de la CRE establece como competencia de la Corte Constitucional:
“Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las acciones de
proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacion publica y demas
procesos constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte para su revision”.
Ecuador, CRE de 2008, art. 436.

302 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 001-10-PJO-CC”, en Caso n.° 0999-09-JP, 22 de
diciembre de 2010.

303 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 70.
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Tabla 1. Incumplimiento de sentencias

y dictamenes constitucionales

REGLAS DE PRECEDENTE
CRE PROCEDIMIENTO | SENTENCIA CCE LOGJCC JURISPRUDENCIAL
CCPT OBLIGATORIO
.':: 20 de octubre 13 de noviembre 19 de mayo 22 de octubre | 22 de diciembre
@ de 2008 de 2008 de 2009 de 2009 de 2010
o=
=0
2o 5 Sentencia Sentencia
v >
§E 3| A4 Arts.82,83y84 | nc0003-08ds | AT A% n.° 001-10-PJO-CC,
T E2 ’ n.° 0001-09-SIS-CC caso n.° 0999-09-JP
o't
c 3
Facultad de
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Ea incumplimiento | es una accién 2 decisiones accion dein es una garantia
93 ) Lo L
w2 de sentencias constitucional del ex TC cumplimiento iurisdiccional
y dictdmenes !
constitucionales

Fuente: CRE, LOGJCC.
Elaboracion propia.

Conforme se puede apreciar desde la vigencia de la CRE de 2008, has-
ta la emision de la sentencia de Precedente Jurisprudencial Obligatorio®*
con caracter erga omnes de la CCE, ha mediado diversas modificaciones a
la institucion de incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucio-
nales hasta convertirse en una nueva garantia jurisdiccional, mutando por
ende al contenido de la CRE.

A continuacion, analizaremos un segundo momento en donde se han
visto reflejados los cambios a la institucion del incumplimiento de senten-
cias constitucionales desde un analisis dindmico de lineas jurisprudencia-
les, previo a lo cual es menester determinar los rasgos caracteristicos de
esta garantia jurisdiccional.

La IS como proceso constitucional auténomo

La IS dentro de la realidad juridica ecuatoriana se expresa como una
auténtica garantia jurisdiccional que propende la proteccion de los derechos
de las personas y la naturaleza mediante el cumplimiento de las decisiones

304 La sentencia de precedente jurisprudencial obligatorio al cual se hace referencia es la
n.° 001-10-PJO-CC, dentro del caso 0999-09-JP, dictada por la CCE el 22 de diciembre de 2010.
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constitucionales, garantizandose de esta forma la tutela judicial efectiva en
la fase de ejecucion de la decision.

Conforme se ha expuesto en lineas anteriores esta accion comporta
una nueva garantia jurisdiccional, toda vez que un proceso constitu-
cional no termina solo con la expediciéon de una sentencia o dictamen
constitucional, pues su eficacia en gran medida dependera del grado
del cumplimiento que se dé por parte de los destinarios de aquella sen-
tencia; en aquel sentido “la IS constituye una garantia encaminada a
dotar de eficiencia a la justicia constitucional y de manera secundaria y
no por ello menos importante como una garantia al derecho a la tutela
judicial efectiva”.’®

Se debe ademas destacar el caracter subsidiario de esta garantia en
cuanto a las autoridades jurisdiccionales,*® toda vez que el juez que dic-
t6 la decision constitucional es el primer llamado a hacer cumplir con las
obligaciones positivas o negativas emanadas de su decisién,*” y solo en
caso de no lograr aquel objetivo se puede acudir ante la CCE, mediante
una IS. Al respecto, Mario Rafael Zambrano menciona que, “las juezas y
jueces tienen la obligacion de ejecutar las sentencias en materia constitu-
cional. En caso de inejecucion o defectuosa ejecucion se ejercitard la IS ante
la Corte Constitucional”.*®

La competencia de la CCE para exigir el cumplimiento de las sen-
tencias o dictdmenes constitucionales se encuentra prevista en el num. 9
del art. 436 de la Constitucion ecuatoriana, teniendo como proposito
exigir y sancionar la falta de ejecucion o la ejecucion defectuosa de una
decision de naturaleza constitucional. En aquel sentido, se propende a
efectivizar la proteccion de derechos constitucionales mediante la eje-
cucion integral de las medidas de reparacion dispuestas en una senten-
cia constitucional.

Adicionalmente, y siguiendo el criterio de la CCE, se ha sefalado
que a partir de la activacion de una IS no se podra pretender que el juez
constitucional analice nuevamente el fondo de un asunto ya dilucidado

305 Angélica Porras y Romero Johanna, Guia de Jurisprudencia Constitucional Ecuatoriana (Quito:
CCPT / CEDEC, 2012), 68.

306 Para Daniel Uribe Teran “la accion de incumplimiento de sentencias y dictdmenes
constitucionales se relaciona directamente con la obligacion de todo juez de asegurar que
los actos publicos no violen derechos constitucionales, y en su defecto, que el Estado o sus
particulares dispongan de medidas necesarias para su correcta reparacion”. Uribe Teran,
“Cumplimiento de sentencias y dictamenes constitucionales”, 265.

307 Ecuador, LOGJCC, art. 21.

308 Mario Rafael Zambrano Zimball, Los principios constitucionales del debido proceso y las garantias
jurisdiccionales, 2.* ed. (Quito: Arco Iris Produccion Grafica, 2011), 332.
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previamente, por el contrario, la IS se circunscribe en la ejecucion de aque-
lla sentencia o resolucion ya expedida por el juez competente, debiendo
aclarar que de considerarlo necesario la CCE podria modificar las medidas
dispuestas en la sentencia impugnada con el objeto de reparar integralmente
a las victimas,® pues el incumplimiento de sentencias o resoluciones, o a
su vez el cumplimiento extemporaneo de las mismas, puede traer consigo
una serie de violaciones a derechos constitucionales, por ende la repara-
cion integral al derecho conculcado se torna en una necesidad, logrando
de esta forma una eficacia juridica.

Al respecto, Angélica Porras y Johanna Romero, en la Guia de jurispru-
dencia constitucional ecuatoriana destacan:

Con la naturaleza juridica de la acciéon de incumplimiento de senten-
cias, pretendemos determinar el objeto de la misma. Asi, consideramos que
cuando la Constitucion establece que es a través de esta facultad de la Corte
Constitucional que se logra sancionar el incumplimiento de las sentencias y
dictdmenes constitucionales, el constituyente ha construido un mecanismo
jurisdiccional para que la justicia constitucional logre plena eficacia.*

En aquel sentido, la efectividad de un proceso constitucional depen-
dera en gran medida del cumplimiento efectivo de las sentencias, pues
aquello genera confianza en los destinatarios de las decisiones constitu-
cionales, debiendo propenderse a que las mismas se cumplan de manera
integra e inmediata, y frente a un eventual incumplimiento se podra ac-
cionar ante la CCE.

En cuanto al objeto de la garantia jurisdiccional IS, esta busca proteger
los derechos de las personas o la naturaleza a través del cumplimiento de
las decisiones de manera efectiva, en ese orden de ideas, lo que propende
esta garantia es conseguir una tutela judicial efectiva en la dimension de
la correcta ejecucion de las sentencias, buscando la reparacién integral de
los derechos de las victimas de vulneraciones a sus derechos.*"

Respecto a la tramitacion de esta garantia jurisdiccional, la LOGJCC
prevé que el primer llamado a dar cumplimiento a las decisiones constitu-
cionales es la jueza o juez quien dicto la sentencia constitucional, debiendo

309 Ecuador, Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, Registro
Oficial Suplemento 613, 22 de octubre de 2015, art. 102.

310 Porras'y Romero, Guia de jurisprudencia constitucional ecuatoriana, 64.

311 La CCE, en su jurisprudencia vinculante n.® 001-10-JPO-CC, determino: “49. El mecanismo de
cumplimiento de sentencias propende a la materializacion de la reparacion integral adoptada
dentro de una garantia jurisdiccional. La Corte Constitucional, de oficio o a peticiéon de parte,
considerando que de por medio se encuentra la materializacion de la reparacién integral, y
sin necesidad de que comparezca exclusivamente el afectado, esta en la obligacion de velar
por el cumplimiento de las sentencias constitucionales”.
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emprender en todas las medidas tendientes al efectivo cumplimiento de
las mismas.*"

Solo en caso de inejecucion o defectuosa ejecucion de las medidas de
reparacion dispuestas en la sentencia constitucional se podra activar esta
garantia ante la CCE, para ello pueden darse dos escenarios; el primero,
cuando la sentencia cuyo incumplimiento se demanda proviene de jueces
constitucionales de instancia dentro de garantias jurisdiccionales, y el se-
gundo, en relacion con decisiones emitidas por la propia CCE.

En cuanto a la tramitacion del incumplimiento de sentencias emitidas
por jueces constitucionales de instancia, la LOGJCC establece que lajueza o
juez competente a peticion de parte dentro del término de cinco dias debera
remitir el expediente y un informe motivado acerca de las razones por las
cuales no se ha cumplido con la sentencia constitucional. De igual forma,
este instrumento normativo destaca que en caso de que el juez o jueza una
vez fenecido el término de cinco dias se abstuviera de remitir el expediente
e informe, el afectado del incumplimiento podra acudir directamente a la
CCE dentro del término de diez dias para que este organismo inicie una IS
y solicite la remision del expediente al juez o jueza de instancia.

Cabe destacar que, en el caso de incumplimiento de decisiones emitidas
por parte de la CCE, aquella de oficio o a peticion de parte debera ejecutar
directamente la sentencia o dictamen constitucional, adoptando todas las
medidas pertinentes para hacer efectiva su decision.

En cuanto a la tramitacion interna en la CCE, se receptaran la deman-
da y el informe, en caso de sentencias emitidas por jueces de instancia; el
pedido, o de oficio si se trata de sentencias dictadas por la CCE, y se aper-
turara un expediente de IS, rotulandola con un nimero acorde al ingreso
cronolégico de este tipo de acciones.

A diferencia de otras garantias jurisdiccionales de conocimiento de la
CCE, laISno serd susceptible de un proceso de admisibilidad, en aquel sen-
tido, esta garantia no se somete a un filtro de admisibilidad previo, aquello
para garantizar la celeridad en cuanto a la tramitacion de esta accion, ante
lo cual la causa se sorteard directamente para alguno de los nueve jueces
y juezas que integran el Pleno de la CCE.

Una vez sorteada la causa ante un juez sustanciador, este avocara co-
nocimiento de la misma, notificando a las partes procesales y disponien-
do que las instituciones obligadas y/o el juez de instancia que emiti6 la

312 Art. 162 de la LOGJCC, al referirse a la IS, sefiala: “las juezas y jueces tienen la obligacion de
ejecutar las sentencias en materia constitucional que hayan dictado. Subsidiariamente, en caso
de inejecucion o defectuosa ejecucion, se ejercitara la accion de incumplimiento ante la Corte
Constitucional”. Ecuador, LOGJCC, art. 162.
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sentencia presenten la documentacion pertinente asociada con el cumpli-
miento de las medidas de reparacion dispuestas en la sentencia constitu-
cional impugnada.

Eljuez o jueza sustanciador de la CCE podra convocar a audiencia para
inteligenciar su criterio y de igual forma podra solicitar informes técnicos
que le permitan determinar el cumplimiento de la sentencia constitucional.
La jueza o juez sustanciador remitird el proyecto de sentencia para conoci-
miento y resolucion del Pleno del Organismo.

El Pleno de la CCE como cuerpo colegiado debera debatir y aprobar
el proyecto de sentencia dentro de una sesiéon convocada previamente, en
donde la causa sera puesta en conocimiento de los jueces y juezas consti-
tucionales, y en caso de obtener una votaciéon mayoritaria se aprobara la
sentencia constitucional dentro de la IS, ratificando las medidas dispues-
tas en la sentencia impugnada o a su vez estableciendo nuevas medidas
tendientes a lograr una adecuada reparacion integral.

Finalmente, cabe destacar que la jurisprudencia de la CCE determind
que el drgano competente para sancionar, garantizando el derecho al de-
bido proceso y el derecho a la defensa por deficiencias en la sustanciacion
de las causas frente al incumplimiento de una sentencia constitucional es
la CCE, destacandose que, en caso de existir sentencias contradictorias,
sera este organismo quien dirima mediante acciéon de incumplimiento la
sentencia que debe ser objeto de cumplimiento.

Andlisis cuantitativo y cualitativo de la EI

Se han tomado como muestra para el analisis todas las sentencias emi-
tidas por la CCE desde 2008 hasta 2018 que aparecen con esta denomina-
cién tiempo en que concluyd este estudio, informacidn que se sustenta en
el sistema de gestion de procesos constitucionales de la pagina web insti-
tucional de la CCE,*” de cardcter publica y veridica.*

313 Paraesta investigacion se ha considerado exclusivamente las sentencias publicadas por la CCE
en su pagina web institucional https://www.corteconstitucional.gob.ec.

314 El art. 7 de la Ley Orgdnica de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Ecuador
determina: “Articulo 7.- Difusion de la Informacion Publica.- Por la transparencia en la gestion
administrativa que estan obligadas a observar todas las instituciones del Estado que conforman
el sector publico en los términos del art. 118 de la Constitucion Politica de la Reptiblica y demas
entes senalados en el art. 1 de la presente Ley, difundirdn a través de un portal de informaciéon
o pagina web, asi como de los medios necesarios a disposicion del ptblico, implementados en
la misma institucion, la siguiente informacion minima actualizada, que para efectos de esta Ley,
se la considera de naturaleza obligatoria: p) La Funcién Judicial y el Tribunal Constitucional,
adicionalmente, publicaran el texto integro de las sentencias ejecutoriadas, producidas en todas
sus jurisdicciones”.
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En aquel sentido, cabe sefalar que existen sentencias que no se encuen-
tran cargadas al sistema. Por ello el andlisis que se realiza en funcién de la
informacion proporcionada por el sistema de la propia CCE, teniendo que
durante este periodo (2008-2018) se emitio el total de 368 sentencias dicta-
das dentro de la IS. Cabe destacar que hemos tomado como universo de
analisis las sentencias dictadas por la CCE, y no las demandas presentadas,
pues como se ha expresado en lineas anteriores, la IS al no estar sometida a
la fase de admisibilidad es sorteada directamente hacia los jueces ponentes
de las causas, lo cual torna que el pronunciamiento frente a su naturaleza,
y al fondo del asunto, solo lo veamos reflejados en las sentencias dictadas
en esta garantia por el Pleno del organismo.

A continuacion, en la figura 1 observaremos cuantitativamente, por
anos, las sentencias emitidas por la CCE:

Figura 1. Evolucion de sentencias dictadas por la CCE
en accion de incumplimiento (2008-2018)
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Fuente y elaboracion propia.

Como se puede observar, en los primeros afios de la CCE la adopcion
de sentencias dentro de esta garantia se encontraba limitada, es asi como en
el ano 2008 no emite ninguna decisiéon por concepto de esa accion,’® pese
a que las entonces vigentes Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de
Competencias de la CCPT si la contemplaban dentro de su normativa; luego

315 Aquello se justifica considerando que recién el 20 de octubre de 2008 se emite la nueva
Constitucion ecuatoriana, y recién el 13 noviembre 2008 se dictan las Reglas de Procedimiento
para el Ejercicio de las Competencias de la CCPT, en donde se establece por primera vez la IS,
ante lo cual el tiempo desde la entrada en vigencia de esta accién en 2008 fue muy corto para
que se emita ya una decision constitucional por este tipo de accion.
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en el afio 2009 es cuando se le otorga el caracter de garantia jurisdiccional
via hermenéutica y se empiezan a adoptar decisiones constitucionales.?®

Esto se vio afianzado con la promulgacion de la LOGJCC llegando a
dictarse durante ese afio 16 sentencias; posteriormente en el afo 2010 se
dicta la jurisprudencia vinculante en donde se le da el caracter de garantia
jurisdiccional con efectos generales, evidenciandose un gran incremento de
sentencias emitidas dentro de esa accidn, llegando a un total de 30.

En el afio 2011, se observa que existe una disminucion considerable de
sentencias dictadas dentro de este tipo de acciones, llegando a emitirse 10
decisiones. En el afio 2012 se da un incremento en cuanto a la produccién
de sentencias, llegando a 40; cabe destacar que, en aquel afio terminaba su
gestion la CCPT.*” En el afio 2013 existen 6 decisiones emitidas por la CCE
dentro de acciones de incumplimiento; cabe sefalar que a partir del 6 de
noviembre de 2012 se habian posesionado los nuevos jueces constitucio-
nales. En el afio 2014 se ve un incremento de las sentencias a 31 decisiones.

En el afio 2015 se observa un gran incremento en la emision de este
tipo de decisiones, llegando a dictarse 60 sentencias; en aquel afio se pro-
dujo la primera renovacion parcial de la CCE. En el afio 2016 se emitieron
75 sentencias dentro de acciones de incumplimiento, lo cual revela que este
afo es el de mayor produccion jurisprudencial en cuanto a esta garantia.
En 2017 se emitieron 56 decisiones, reflejandose un ligero deceso con re-
lacién al afio anterior; aunque se debe considerar que en 2017 inicié una
crisis institucional en la CCE, lo cual generd una disminucion en toda la
produccion jurisdiccional de ese afo.

Finalmente, en el afio 2018 se emitieron 44 sentencias. Se produjo la
evaluacion y posterior cesacion en sus cargos de los jueces constitucionales
por parte del CPCCS transitorio. Se declardé una vacancia constitucional
hasta que sean posesionados los nuevos integrantes de la CCE, lo cual se
vio reflejado en la reduccion del nimero de sentencias expedidas.®'®

316 La primera decision emitida por la CCE en donde se le otorga el caracter de garantia
jurisdiccional a la accién de incumplimiento corresponde a la sentencia n.® 0013-09-SIS-CC,
dentro del caso n.® 0004-09-IS.

317 Mediante Resolucion del 20 de octubre de 2008, publicada en el Registro Oficial Suplemento
n.° 451 del 22 de octubre de 2008, los ex vocales del TCE, se autoproclamaron jueces de la
CCPT, durando en sus funciones hasta el 6 de noviembre de 2012 fecha en la cual se posesion6
la primera Corte Constitucional.

318 Mediante resolucion n.® PLE-CPCCS-T-E-095-31-08-2018, del 31 de agosto de 2018 el pleno
del CPCCS transitorio, luego de dar por terminadas las funciones de los nueve jueces y
juezas de la CCE, da inicio al proceso de designacion de los nuevos jueces constitucionales
declarando una vacancia constitucional hasta que estos sean posesionados. Mediante resolucién
n.° PLE-CPCCS-T-E-102-19-09-2018, del 19 de septiembre de 2018 el pleno del CPCCS transitorio
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Los resultados arriba resaltados denotan que ha existido un incremen-
to progresivo de decisiones emitidas por la CCE en cuanto a IS, si bien en
los afos 2011 y 2013 existe una reduccion en cuanto a la produccion de
sentencias de este tipo, esto obedece a dos factores: a) la poca produccion
jurisprudencial de 2011, se debe a que en 2010 se emitio la jurisprudencia
vinculante 001-10-PJO-CC que inicialmente generd confusiones respecto
al procedimiento a seguirse en este tipo de acciones;*’y, b) en el afio 2013
la primera CCE, tenia nuevos integrantes. En los afios 2017-2018 conforme
se ha sefialado previamente se produjo la evaluacion y posterior cesacion
en sus funciones de los integrantes de la CCE.

A continuacidn, se expone en porcentajes las sentencias emitidas por
la CCE con relacion a IS considerando los afios en que fueron dictadas.

Figura 2. Porcentaje de sentencias dictadas por la CCE
(2008-2018)
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Fuente y elaboracion propia.

Como se puede observar, en los primeros afos las decisiones dictadas
en funcion de esta garantia eran escasas, pero, a partir de 2014 hasta 2016 el
porcentaje de decisiones dictadas en incumplimiento ha ido progresando,
en los afios 2017 y 2018 debido a la crisis institucional de la CCE la garantia
sufre una disminucidn en cuanto a este tipo de sentencias.

aprobo el Mandato para la designacién de los nuevos integrantes de la Corte Constitucional;
siendo el mismo reformado el 26 de septiembre de 2018 y 16 de noviembre de 2018; http://
www.cpccs.gob.ec/es/resoluciones-cpccs-transitorio-2018/, consulta: 27 de enero de 2018.

319 La sentencia en referencia fue la primera jurisprudencia vinculante dictada por la CCE,
en aquel sentido la misma no solo crea reglas jurisprudenciales con efecto erga omnes sino
que, adicionalmente resuelve el caso concreto, en aquel sentido su aplicacion gener6 serias
confusiones por parte de quienes quisieron implementarla.
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Otro factor importante a ser analizado es el nimero de acciones acep-

tadas por la CCE, puesto que en caso de una aceptacion se colige que se ha
evidenciado algtin tipo de incumplimiento de las sentencias constituciona-
les. A continuacion, se detalla un cuadro en donde se muestra las sentencias
aceptadas y negadas por la CCE dentro de acciones de incumplimiento:

Tabla 2. Sentencias IS aceptadas y negadas 2008-2018

ARNO TOTAL SENTENCIAS ACEPTADAS NEGADAS

2008 0 (0,00 %) 0 (0,00 %) 0 (0,00 %)
2009 16 (100 %) 13 (81,25 %) 3 (18,75 %)
2010%2 30 (100 %) 19 (63,33 %) 11 (36,66 %)
20113 10 (100 %) 5 (50,00 %) 5 (50,00 %)
201232 40 (100 %) 7(17,5 %) 33 (82,5 %)
20133 6 (100 %) 3 (50,00 %) 3 (50,00 %)
2014 31 (100 %) 13 (41,94 %) 18 (58,06 %)
201532 60 (100 %) 32(53,33 %) 28 (46,67 %)
2016% 75 (100 %) 44 (58,67 %) 31 (41,33 %)
2017 56 (100 %) 24 (42,86 %) 32(57,14 %)
2018 44 (100 %) 28 (63,64 %) 16 (36,36 %)

Fuente y elaboracion propia.
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Del sistema de gestion de procesos se desprende que la sentencia n.° 026-10-SIS-CC no se
encuentra dentro del sistema; y la sentencia n.® 001-10-PJO-CC, al ser jurisprudencia vinculante
si bien trata de la accién de incumplimiento su naturaleza es diferente, por lo que no se ha
incluido a estas decisiones en el analisis estadistico.

Del sistema de gestion de procesos se desprende que la sentencia n.® 003-11-SIS-CC, no se
encuentra dentro del sistema, por ello no ha sido considerada.

La sentencia n.® 009-10-SIS-CC contiene dos causas acumuladas 0034-11-IS y 0046-11-IS, en
donde se acepta la una demanda y se niega la otra; es por ello que para fines estadisticos al
tratarse de una misma sentencia se atiende a dos demandas se considera exclusivamente la
demanda que es aceptada.

Del sistema de gestion de procesos se desprende que la sentencia n.® 016-12-SIS-CC, no se
encuentra dentro del sistema, por ello no ha sido considerada.

En este ano se dicté un auto de archivo por verificacion de cumplimiento dentro del caso
0023-10-IS.

Del sistema de gestion de procesos se desprende que la sentencia n.® 020-15-SIS-CC, no se
encuentra dentro del sistema, por ello no ha sido considerada.

En las sentencias n.® 026-16-SIS-CC; y 035-16-SIS-CC, la CCE no emite pronunciamiento por
cuanto ya existen otras sentencias en donde se resolvi6 el incumplimiento demandado.
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Los resultados observados muestran que de un total de 368 sentencias
dictadas durante el periodo 2008-2018, la CCE emiti6 188 sentencias acep-
tando el incumplimiento planteado, lo cual equivale al 51,09 %, mientras
que, las sentencias dictadas negando la accion llegan a 180 equivalentes
al 48,91 %, en aquel sentido, practicamente existe un empate técnico en-
tre acciones aceptadas y otras negadas por la CCE dentro de esta garan-
tia jurisdiccional.

Figura 3. Sentencias aceptadas y negadas (2008-2018)
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Decisiones analizadas: 368 (100,00 %)
Aceptadas: 188 (51,09 %)
Negadas: 180 (48,91 %)

Fuente y elaboracion propia.

Ahora bien, este resultado cuantitativo, al igual que el desarrollo pro-
gresivo de la IS revela dos momentos historicos; asi de 2008 a 2012 la tenden-
cia de la CCPT se decantaba hacia la negativa de la accion,* sin embargo,
desde 2013 hasta 2016, la tendencia de la primera CCE, mas bien, se decan-
ta hacia la aceptacion de la garantia, en 2017 se observan mas sentencias
negando las acciones de incumplimiento propuestas, y en 2018 se retoma
un mayor numero de sentencias, aceptando esta garantia jurisdiccional, lo
cual podemos ver reflejado en la figura 4:

326 Entre los factores que determinaban la negativa de esta accion se puede destacar el apego
exclusivamente a la parte resolutiva de la sentencia, en donde si no se disponia expresamente
medidas de reparacion se colegia que no existia una obligacion del sujeto demandado.
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Figura 4. Numero de sentencias dictadas por la CCE
en IS 2008-2018

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
W ACEPTADA 0 13 19 5 7 3 13 32 44 24 28
m NEGADA 0 3 11 5 33 3 18 28 31 32 16

Fuente y elaboracion propia.

En aquel sentido, el andlisis estadistico permite observar que en los
ultimos afios la tendencia es hacia un incremento de acciones que terminan
siendo aceptadas por la CCE,*” lo cual revela que esta garantia constituye
un mecanismo necesario para garantizar el cumplimiento efectivo de las
sentencias constitucionales, siendo necesaria su implementacion, tornando
en valida la mutacion emprendida por la CCE.

Una vez analizadas de manera estadistica las sentencias emitidas por
la CCE dentro de IS, corresponde realizar un analisis cualitativo asociado
con las principales modificaciones via jurisprudencia que ha sufrido esta
institucion juridica.

Primera mutacion: la accion de incumplimiento como
garantia jurisdiccional

Conforme se destaco previamente si bien la IS hace su apariciéon
con la vigencia de las “Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de la

327 Entre los factores que han permitido un incremento de acciones aceptadas se puede encontrar
la emisién de las reglas para la cuantificacién econémica de reparacion integral, asi como
el considerar como objeto de cumplimiento tanto la parte resolutiva como la motiva de la
sentencia impugnada.
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Competencia de la CCPT”, fue por intermedio de la jurisprudencia que
esta institucion juridica adquiri6 el caracter de una verdadera garan-
tia jurisdiccional.

En una etapa inicial la CCE frente al no acatamiento de las sentencias
y dictdmenes provenientes de su seno, y las demandas presentadas por
los interesados para que aquellas se efectivicen inicia un desarrollo juris-
prudencial de esta accion asimilandola como una garantia jurisdiccional
adicional a las que contempla la Constitucion en su Titulo III.

Como ejemplo de esta mutacion podemos encontrar la sentencia
n.° 0013-09-SIS-CC, dentro del caso n.° 0004-09-IS, en donde por primera
vez se manifestd:

Por su parte, la connotacion de “garantias jurisdiccionales”, siendo una de
ellas la accion por incumplimiento de sentencias constitucionales, guarda relacion
directa con la obligacion que tiene el juez constitucional de controlar que los
actos publicos no violen derechos constitucionales. En definitiva, dentro de
las nuevas garantias jurisdiccionales implementadas en la Constitucion ecuatoriana
de 2008, se puede identificar como tal a la accién por incumplimiento (sic), que por
cierto es una garantia constitucional que no existio en el pasado del constitu-
cionalismo ecuatoriano.’® (Enfasis fuera del texto original)

A través de un estudio dinamico de lineas jurisprudenciales®” ana-
lizaremos las decisiones de la CCE en donde a la IS, se la concibe como
una verdadera garantia jurisdiccional de manera expresa, tomaremos
como punto de partida la sentencia n.° 001-09-SIS-CC, dentro del caso
n.° 0003-08-1S,%° al ser la primera sentencia dictada dentro de IS por la
CCE, cabe indicar que en esta decisién no se establecié de manera expresa
que la IS es una garantia jurisdiccional, es por ello que esta enunciacion
se la realiza simplemente considerando que esta fue la primera sentencia

328 CCPT,”Sentencia n.° 0013-09-SIS-CC”, en Caso n.° 0004-09-IS: José Alfredo Mejia Idrovo, presentd
una accion de Incumplimiento de sentencia y dictamen constitucional en contra del sefior general
Luis Ernesto Gonzélez Villarreal, Comandante General de la Fuerza Terrestre, solicitando el
cumplimiento de la Resolucion adoptada por el Pleno del ex TC en el Caso n.° 0039-01-TC,
exigiendo ademas que se ordene la reparacion de todos los dafnos causados; véase Ecuador
CCPT, “Sentencia n.° 0013-09-SIS-CC”, en Caso n.° 0004-09-1S, 8 de octubre de 2009.

329 Para Diego Lopez Medina, “el derecho de origen jurisprudencial tiene una caracteristica
sobresaliente: su desarrollo se logra de una forma lenta y progresiva por cuanto es necesario,
para lograr la identificacién de la subregla vigente en un momento dado (o lo que es lo mismo,
paraidentificar el lugar del ‘balance constitucional” dentro de dos extremos posibles) hacer un
analisis temporal y estructural de varias sentencias que se relacionan entre si”. Lépez Medina,
El derecho de los jueces, 139.

330 Lademanda fue presentada porla abogada Fadua Aucar Dacchach, por sus propios derechos,
quien formula la accién constitucional el 17 de noviembre de 2008; solicitando a la CCPT
que proceda a dar paso a la declaratoria de incumplimiento por parte del Registrador de la
Propiedad de Guayaquil de una resolucion del ex TC.
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dentro de esta accidn, pues fue en la sentencia n.® 013-09-SIS-CC, dentro
del caso n.° 0004-09-IS*" en que por primera vez se le da este caracter de
garantia jurisdiccional.

Del universo de 368 sentencias expedidas por la CCE, desde 2008
hasta 2018 por concepto de IS,** en 164 se senala de manera expresa que
el incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales constituye
una garantia jurisdiccional lo cual equivale al 44,57 % del total de decisio-
nes; mientras que en las 204 sentencias restantes, si bien la CCE no senala
expresamente que dicha accion es una garantia jurisdiccional, lo hace de
manera implicita cuando aborda la naturaleza de la IS, lo cual equivale al
55,43 % del total de sentencias.

Figura 5. El incumplimiento de sentencia
como garantia jurisdiccional
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m SENALA IMPLICITAMENTE

Fuente y elaboracién propia.

En cuanto a un analisis estadistico por afios, de la IS como garantia
jurisdiccional, encontramos que en 2008 no se emitié ninguna sentencia;
en 2009 se emitieron 19 sentencias de las cuales 3 sefialaron expresamente
que la IS es una garantia jurisdiccional;** en 2010 se dictaron un total de

331 En esta sentencia la CCE manifestd: “Por su parte, la connotacion de ‘garantias jurisdiccionales’,
siendo una de ellas la accién por incumplimiento de sentencias constitucionales, guarda
relacion directa con la obligacion que tiene el juez constitucional de controlar que los actos
publicos no violen derechos constitucionales. En definitiva, dentro de las nuevas garantias
jurisdiccionales implementadas en la CRE de 2008, se puede identificar como tal a la accién
por incumplimiento, que por cierto es una garantia constitucional que no existié en el pasado
del constitucionalismo ecuatoriano”. Ecuador CCPT “Sentencia n.° 0013-09-SIS-CC”, en Caso
1n.° 0004-09-IS, 8 de octubre de 2009.

332 Para el analisis cuantitativo se analiz6 la totalidad de decisiones en donde la CCE sefiala que
el incumplimiento de sentencias se constituye en una garantia jurisdiccional, las decisiones
fueron extraidas de la pagina web de la CCE.

333 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 013-09-SIS-CC; 003-09-SIS-CC,
004-09-SIS-CC.
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30 sentencias de las cuales existen 4 sentencias®* en las que la CCE sefiald
expresamente el caracter de garantia jurisdiccional a esta accion.

En 2011 se dictaron un total de 10 sentencias de las cuales 3 refieren
a que es una garantia jurisdiccional.*® En 2012, 40 sentencias de las cuales
en 10 se sefial6 expresamente que correspondian a una garantia jurisdic-
cional.® En 2013 se emitieron 6 sentencias, 3 de ellas se abordaron expre-
samente como garantia jurisdiccional.*” En 2014 se emiten 31 sentencias,
de las cuales 6 se hacen una alusion expresa a que se trata de una garantia
jurisdiccional . **®

En 2015 se emiten 60 sentencias, en 26 de ellas se hace una referen-
cia expresa a esta calidad.”” En 2016 se emitieron 65 sentencias, en 39 de
ellas se hace constar expresamente que es una garantia jurisdiccional >
En 2017 la CCE emitié un total de 56 sentencias, en 40 de ellas, de ma-
nera expresa, se calificd al incumplimiento de sentencias como garantia
jurisdiccional **!

334 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 005-10-SIS-CC, 007-10-SIS-CC,
012-10-SIS-CC, 022-10-SIS-CC. Adicionalmente, hay que afiadir la sentencia de precedente
vinculante 001-10-PJO-CC que, si bien es emitida en otro tipo de accion, en su contenido analiza
a la acciéon de incumplimiento.

335 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 001-11-SIS-CC, 008-11-SIS-CC,
011-11-SIS-CC.

336 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 004-12-SIS-CC, 005-12-SIS-CC,
009-12-SIS-CC, 011-12-SIS-CC, 023-12-SIS-CC, 024-12-SIS-CC, 026-12-SIS-CC, 027-12-SIS-CC,
029-12-SIS-CC, 031-12-SIS-CC.

337 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 002-13-SIS-CC, 003-13-SIS-CC,
006-13-SIS-CC.

338 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 001-14-SIS-CC, 012-14-SIS-CC,
018-14-SIS-CC, 020-14-SIS-CC, 022-14-SIS-CC, 025-14-SIS-CC.

339 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 002-15-SIS-CC, 005-15-SIS-CC,
011-15-SIS-CC, 012-15-SIS-CC, 014-15-SIS-CC, 016-15-SIS-CC, 017-15-SIS-CC, 021-15-SIS-CC,
023-15-SIS-CC, 027-15-SIS-CC, 030-15-SIS-CC, 031-15-SIS-CC, 035-15-SIS-CC, 036-15-SIS-CC,
041-15-SIS-CC, 045-15-SIS-CC, 046-15-SIS-CC, 049-15-SIS-CC, 050-15-SIS-CC, 051-15-SIS-CC,
052-15-SIS-CC, 053-15-SIS-CC, 054-15-SIS-CC, 056-15-SIS-CC, 058-15-SIS-CC, 060-15-SIS-CC.

340 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 004-16-SIS-CC, 029-16-SIS-CC,
049-16-SIS-CC, 067-16-SIS-CC, 008-16-SIS-CC, 032-16-SIS-CC, 052-16-SIS-CC, 068-16-SIS-CC,
015-16-SIS-CC, 036-16-SIS-CC, 053-16-SIS-CC, 069-16-SIS-CC, 018-16-SIS-CC, 038-16-SIS-CC,
054-16-SIS-CC, 070-16-SIS-CC, 019-16-SIS-CC, 039-16-SIS-CC, 055-16-SIS-CC, 071-16-SIS-CC,
021-16-SIS-CC, 042-16-SIS-CC, 056-16-SIS-CC, 072-16-SIS-CC, 023-16-SIS-CC, 044-16-SIS-CC,
062-16-SIS-CC, 073-16-SIS-CC, 024-16-SIS-CC, 046-16-SIS-CC, 064-16-SIS-CC, 074-16-SIS-CC,
027-16-SIS-CC, 047-16-SIS-CC, 065-16-SIS-CC, 076-16-SIS-CC, 028-16-SIS-CC, 048-16-SIS-CC,
066-16-SIS-CC.

341 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 001-17-SIS-CC, 014-17-SIS-CC,
027-17-SIS-CC, 041-17-SIS-CC, 002-17-SIS-CC, 016-17-SIS-CC, 029-17-SIS-CC, 042-17-SIS-CC,
003-17-SIS-CC, 017-17-SIS-CC, 031-17-SIS-CC, 043-17-SIS-CC, 004-17-SIS-CC, 018-17-SIS-CC,
032-17-SIS-CC, 044-17-SIS-CC, 005-17-SIS-CC, 020-17-SIS-CC, 033-17-SIS-CC, 045-17-SIS-CC,
006-17-SIS-CC, 021-17-SIS-CC, 034-17-SIS-CC, 046-17-SIS-CC, 007-17-SIS-CC, 022-17-SIS-CC,
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Finalmente, en 2018 se emitieron 44 sentencias de incumplimiento y
en 30 decisiones la CCE se pronunci6 sefialando que esta acciéon es una
garantia jurisdiccional >

Cabe indicar que en las demas sentencias emitidas por la Corte desde
2008 a 2018, si bien no se hace constar la calidad de garantia jurisdiccional
de forma expresa implicitamente, si la considera como garantia jurisdic-
cional al abordar la naturaleza de esta acciéon como un mecanismo para la
proteccion de derechos constitucionales.

Esta variable se ve evidenciada en el grafico 6:

Figura 6. IS como garantia jurisdiccional
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Fuente y elaboracion propia.

035-17-SIS-CC, 047-17-SIS-CC, 008-17-SIS-CC, 023-17-SIS-CC, 038-17-SIS-CC, 048-17-SIS-CC,
009-17-SIS-CC, 025-17-SIS-CC, 039-17-SIS-CC, 049-17-SIS-CC, 010-17-SIS-CC, 026-17-SIS-CC,
040-17-SIS-CC, 055-17-SIS-CC.

342 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 002-18-SIS-CC, 016-18-SIS-CC,
030-18-SIS-CC, 003-18-SIS-CC, 020-18-SIS-CC, 031-18-SIS-CC, 004-18-SIS-CC, 021-18-SIS-CC,
032-18-SIS-CC, 005-18-SIS-CC, 023-18-SIS-CC, 033-18-SIS-CC, 006-18-SIS-CC, 024-18-SIS-CC,
037-18-SIS-CC, 007-18-SIS-CC, 025-18-SIS-CC, 039-18-SIS-CC, 008-18-SIS-CC, 026-18-SIS-CC,
041-18-SIS-CC, 010-18-SIS-CC, 027-18-SIS-CC, 042-18-SIS-CC, 011-18-SIS-CC, 028-18-SIS-CC,
043-18-SIS-CC, 012-18-SIS-CC, 029-18-SIS-CC, 044-18-SIS-CC.
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Del estudio realizado, se puede observar que la CCE via hermenéutica
ha desarrollado a la IS como una garantia jurisdiccional, pese a que la CRE
no la consagra de manera expresa dentro de su texto normativo como una
garantia jurisdiccional.

La competencia para conocer este tipo de acciones conforme se ex-
preso anteriormente nace de la Constitucion mediante el art. 436, num. 9,
por el cual se faculta a la CCE “conocer y sancionar el incumplimiento
de sentencias y dictdmenes constitucionales”, sin embargo, esta facul-
tad no refleja prima facie que se dé el caracter de garantia jurisdiccional
a esta accion.?®

La primera sentencia emitida dentro de procesos de IS fue la
n.° 001-09-SIS-CC, expedida dentro del caso n.® 0003-08-IS el 19 de mayo
de 2009, constituyéndose en la sentencia iniciadora de linea jurispruden-
cial por medio de la cual se muta el alcance del incumplimiento de sen-
tencias constitucionales.

Destaca que esta decision fue emitida con anterioridad a la promul-
gacion de la LOGJCC publicada en el Registro Oficial del 22 de octubre de
2009; es decir, el origen de la IS como accién auténoma tiene un caracter
jurisprudencial, ya que si bien en 2008 se dictaron unas reglas internas por
parte del Pleno de la CCPT, conforme se determiné ut supra fue recién en
2009 cuando el érgano parlamentario expidi6 la ley que regule la materia
de garantias jurisdiccionales y control constitucional en el pais.

Posterior a ello, la sentencia 0013-09-SIS-CC, dentro del caso
n.° 0004-09-1IS dictada el 8 de octubre de 2009, es la primera en la cual la
CCE asume a la accién de incumplimiento como una verdadera garantia
jurisdiccional de manera expresa; nuevamente podemos observar que esta
sentencia fue dictada con anterioridad a la promulgacion de la LOGJCC,
denotando el origen jurisprudencial de la acciéon de incumplimiento como
garantia jurisdiccional.

A partir de esta decision la CCE implicitamente o de forma expresa ha
reiterado su jurisprudencia considerando a la accién de incumplimiento
como una garantia jurisdiccional, cabe destacar que ademads mediante la
sentencia n.° 001-10-PJO-CC, dentro del caso n.® 0999-09-JP la CCE dentro
de su jurisprudencia vinculante reconoce al incumplimiento de sentencias
y dictdmenes constitucionales como un garantia jurisdiccional, aquella ju-
risprudencia pese a no haberse dictado dentro de procesos de accién de
incumplimiento constituye una sentencia hito, debido al efecto erga ommnes

343 El art. 436, num. 9 de la Constitucion consagra entre las facultades de la CCE: “9. Conocer y
sancionar el incumplimiento de las sentencias y dictamenes constitucionales”. Ecuador, CRE
de 2008, art. 436.
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que tiene el precedente constitucional obligatorio con lo cual la CCE rati-
fica que esta accion constituye una garantia jurisdiccional.

Se observa asi que, si bien existieron decisiones dentro de casos con-
cretos en donde ya se califico a la accion de incumplimiento como una ga-
rantia jurisdiccional, fue necesaria la emision de la sentencia de precedente
constitucional obligatorio,** pues si bien la LOGJCC ya contempla el pro-
ceso de incumplimiento, esta norma no le otorgaba el cardcter de garan-
tia jurisdiccional, es por ello que, esta sentencia es muy importante para
demostrar que via hermenéutica fue la CCE quien le otorgo el caracter de
garantia jurisdiccional mutando la CRE, desde nuestro punto de vista, en
sentido favorable a la defensa de los derechos.

Adicionalmente, conforme se puede evidenciar, ha existido una li-
nea solida para considerar a la accién de incumplimiento como garantia
jurisdiccional lo cual se refleja a través de las sentencias emitidas por la
CCE en las cuales en muchas de ellas incluso dentro de su contenido de
manera expresa hacen referencia tal calidad. De la muestra analizada
se puede observar que cada vez son mas las decisiones en las cuales la
CCE hace referencia expresa a su calidad de garantias jurisdiccionales,
tanto es asi que en el altimo afio (2018) la mayoria de sentencias han he-
cho referencia a tal calidad, lo cual afianza la linea sélida mantenida por
este organismo.

Con fundamento en lo expuesto podemos colegir que via hermenéutica
ha operado una primera mutacion de la CRE a través de la categorizacion
de garantia jurisdiccional al incumplimiento de sentencias y dictdmenes
constitucionales, lo cual ha sido sostenido de manera permanente por la
CCE, desde su sentencia fundadora hasta la actualidad.

Es por ello que, atendiendo al principio stare decisis,* asi como al res-
peto de su propio precedente jurisprudencial, ademas bajo el principio de

344 El caracter erga omnes de la sentencia de precedente constitucional obligatorio permitié
configurar a la accién de incumplimiento como una verdadera garantia jurisdiccional, a respecto
la sentencia n.° 001-10-PJO-CC seriald: “3.1. La Corte Constitucional, como consecuencia del
problema juridico reflejado en el caso, establece que los mecanismos constitucionales de
cumplimiento de sentencias, dictdmenes y resoluciones constitucionales se constituyen en
garantias jurisdiccionales”.

345 El stare decisis es el nombre abreviado de la doctrina que constituye la esencia del sistema
juridico imperante en los paises anglosajones. Este sistema, como es sabido, se llama common
law. El nombre completo de la doctrina es stare decisis et quieta non movere, que significa, en
traduccion flexible, “estar a lo decidido y no perturbar lo ya establecido, lo que esta quieto”.
La idea general que subyace a la doctrina es la del respeto por las decisiones precedentes
—o, simplemente, los “precedentes” —, es decir, decisiones tomadas previamente por otros
tribunales que resolvieron un problema similar. Ver Santiago Legarre y Julio César Rivera,
“Naturaleza y dimensiones del ‘stare decisis’”, Revista Chilena de Derecho 33, n.° 1 (2006): 109-10.
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no regresividad en el ejercicio de los derechos** y garantias jurisdiccionales
consideramos que una vez aceptado y ratificado que el incumplimiento de
sentencias es una garantia jurisdiccional ya no se podria cambiar esta linea
adoptada por la CCE lo cual implica que aquella es una mutacion valida.

Ahora bien, una vez identificada esta primera mutacién, en cuanto al
incumplimiento de sentencias constitucionales, vamos a observar coémo
jurisprudencialmente se han producido modificaciones sucesivas a di-
cho proceso de incumplimiento mediante las variables que analizaremos
a continuacion.

Segunda mutacion: la IS se hace extensiva a distintos tipos
de decisiones constitucionales

Conforme se habia senalado previamente, esta garantia alcanza un
ambito de proteccidén que no se circunscribe exclusivamente hacia las sen-
tencias y dictamenes constitucionales emitidos por los jueces de la CCE,
sino que via hermenéutica se ha hecho extensivo a sentencias emitidas por
jueces constitucionales de instancia cuando conocen de garantias jurisdic-
cionales; asi como a resoluciones del ex TC* y ex Tribunal de Garantias
Constitucionales (TGC).3#

En aquel sentido, en las proximas lineas analizaremos como oper6
hermenéuticamente dicho cambio mediante un estudio de las lineas juris-
prudenciales de la CCE.

Las resoluciones del ex TC y del ex TGC

La CRE ha establecido de manera explicita que la CCE dentro de sus
competencias debe conocer el incumplimiento de sentencias y dictame-
nes constitucionales. Surgié entonces una disyuntiva acerca de si dentro
de esta competencia se comprende exclusivamente las sentencias y dicta-
menes de la CCE, o si dentro del incumplimiento de sentencias también
se encontraban las resoluciones del ex TC, lo cual en temprana jurispru-
dencia fue dilucidado por la CCE, determinando que las resoluciones que
emitian los anteriores 6rganos de control de constitucionalidad en el pais

346 Ramiro Avila Santamaria sostiene, al respecto: “El complemento mas importante del principio
de progresividad es la prohibicion de regresividad que proscribe desandar lo avanzado en las
condiciones establecidas para el goce efectivo de los derechos”. Avila Santamaria, Los derechos
y sus garantias ensayos criticos, 90.

347 Elart. 276 de la CPE de 1998 preveia como competencia del ex TC: “3. Conocer las resoluciones
que denieguen el habeas corpus, el habeas data y el amparo, y los casos de apelacion previstos
en la acciéon de amparo”.

348 El art. 141 de la Constitucion ecuatoriana de 1979 preveia las competencias del ex TGC.
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eran auténticas sentencias constitucionales. Asi lo expuso en la sentencia
n.° 005-09-SIS-CC:

[H]ay que entender que una “resolucién”, es decir, aquel acto mediante el
cual se resuelven las peticiones de las partes, o se autoriza u ordena el cum-
plimiento de determinadas medidas, equivale o cambia por el de “sentencia”,
es decir, el acto que emana de un juez que pone fin a un proceso o a una etapa
del mismo, la cual tiene como objetivo reconocer, modificar o extinguir una
situacion juridica, asi como formular 6rdenes y prohibiciones. En esta linea
se debe entender que el anterior TC emitia resoluciones jurisdiccionales de
caracter obligatorio, como lo son ahora las sentencias.*

En aquel sentido se observa que la CCE muta la norma contenida en
el art. 436, num. 9 de la Constitucion y hace extensiva esta accion a las re-
soluciones del ex TC, lo cual genera un tratamiento distinto a esta accion
del que disefio el constituyente originariamente.

Uno de los objetos prioritarios que ha sido objeto de analisis a través
de acciones de incumplimiento por parte de la CCE han sido las reso-
luciones emitidas por el ex TC pese a que la CRE en el art. 436, num. 9
sefialado ut supra establece que la CCE es competente para conocer y
sancionar el incumplimiento de las sentencias y dictamenes constitucio-
nales, mas no las resoluciones emitidas con anterioridad a la vigencia
de la Constitucion.

En ese orden de ideas, surgen varias interrogantes en cuanto a las de-
cisiones objeto de la accién de incumplimiento, pues la norma a priori antes
enunciada se circunscribia exclusivamente a sentencias y dictamenes cons-
titucionales, dejando de lado otro tipo de decisiones que no se encuadren
dentro de estas categorias.

Sin embargo, la CCE a través de su jurisprudencia muto el alcance de
esta atribucion, haciéndola extensiva también a resoluciones emitidas por
el anterior TC, e incluso en algunos de sus fallos ha sido objeto de accion
de incumplimiento las decisiones del ex TGC.?*

Es asi como de las 368 sentencias dictadas desde 2008 hasta 2018 por
la CCE en IS, 79 corresponden a resoluciones del ex TC y tres emitidas por
el ex TGC, lo cual da un total de 82 sentencias, en donde la CCE via herme-
néutica hizo extensiva esta garantia a decisiones de los anteriores 6rganos
de administracion de justicia constitucional, observandose una mutacion
en cuanto al objeto del incumplimiento de sentencias ampliando su cam-
po de accion a resoluciones provenientes de los predecesores de la CCE.

349 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 005-09-SIS-CC”, en Caso n.° 0011-09-IS, 1 de
septiembre de 2009.
350 Las competencias del TGC constaban en el art. 141 de la Constitucion ecuatoriana de 1979.
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Los datos cuantitativos de este tipo de decisiones se los puede ver re-

flejados en la figura 7:

Figura 7. Incumplimiento de decisiones del ex TC
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Fuente y elaboracién propia.

Observandose que en 2008 no se emitieron decisiones respecto al in-

cumplimiento de sentencias provenientes del ex TC ecuatoriano; en 2009
se emitieron 11 sentencias;*®' en 2010 se emiten 9 sentencias,*? en 2011
se emitieron 5 sentencias,®® en 2012 se dictan 13 sentencias,®** en 2013 se
emite 1 sentencia,®® en 2014 se dictan 8 sentencias,®® en 2015 se emiten
12 sentencias,®” en 2016 se dictan 9 sentencias,*® en 2017 se dictan 7 de-
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Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 001-09-SIS-CC, 008-09-SIS-CC,
002-09-SIS-CC, 012-09-SIS-CC, 004-09-SIS-CC, 013-09-SIS-CC, 005-09-SIS-CC, 015-09-SIS-CC,
006-09-SIS-CC, 015-09-SIS-CC, 007-09-SIS-CC.

Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 005-10-SIS-CC, 017-10-SIS-CC,
006-10-SIS-CC, 019-10-SIS-CC, 007-10-SIS-CC, 030-10-SIS-CC, 008-10-SIS-CC, 031-10-SIS-CC,
011-10-SIS-CC.

Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 002-11-SIS-CC, 007-11-SIS-CC,
008-11-SIS-CC, 010-11-SIS-CC, 011-11-SIS-CC.

Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 001-12-SIS-CC, 021-12-SIS-CC,
036-12-SIS-CC, 002-12-SIS-CC, 028-12-SIS-CC, 038-12-SIS-CC, 009-12-SIS-CC, 029-12-SIS-CC,
041-12-SIS-CC, 010-12-SIS-CC, 032-12-SIS-CC, 020-12-SIS-CC, 033-12-SIS-CC.

La sentencia constitucional emitida por la CCE es: 004-13-SIS-CC.

Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 005-14-SIS-CC, 025-14-SIS-CC,
010-14-SIS-CC, 029-14-SIS-CC, 014-14-SIS-CC, 031-14-SIS-CC, 017-14-SIS-CC, 018-14-SIS-CC.
Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 006-15-SIS-CC, 021-15-SIS-CC,
008-15-SIS-CC, 031-15-SIS-CC, 011-15-SIS-CC, 038-15-SIS-CC, 014-15-SIS-CC, 040-15-SIS-CC,
016-15-SIS-CC, 043-15-SIS-CC, 019-15-SIS-CC, 059-15-SIS-CC.

Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 003-16-SIS-CC, 036-16-SIS-CC,
006-16-SIS-CC, 064-16-SIS-CC, 010-16-SIS-CC, 065-16-SIS-CC, 018-16-SIS-CC, 076-16-SIS-CC,
019-16-SIS-CC.
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cisiones,” y finalmente, en 2018 se dictan 7 sentencias por parte de la
CCE;*" estas decisiones evidencian una linea jurisprudencial solida por
medio de la cual este tipo de resoluciones constitucionales también son
objeto de una IS.

Sentencias dictadas por Salas de la CCE

Cabe destacar que el anterior TC corria la suerte de un 6rgano de
segunda instancia para conocer la apelacién de determinadas acciones
de garantias jurisdiccionales;*' es asi como, durante la transicion de la
anterior Constitucidn a la nueva carta fundamental de 2008 existieron
causas que pese a ser apeladas no fueron resueltas en su debido momento
por el ex TC, ante lo cual la CCE se vio en la obligacién de atender esas
apelaciones mediante decisiones provenientes de sus respectivas Salas
de Sustanciacion.*?

Del analisis realizado a las sentencias durante el periodo 2008-2018 se
pudo observar que existen 47 sentencias dentro de IS emitidas conforme a
las resoluciones de las Salas de la CCE dentro de las apelaciones presenta-
das en procesos de garantias jurisdiccionales bajo la CPE de 1998.

Lo cual denota que la IS via hermenéutica se ha hecho extensiva no
solo a sentencias y dictamenes constitucionales, sino también a resolucio-
nes emitidas por las Salas de la CCE al resolver las apelaciones de procesos
que no fueron resueltos por el ex TC, e incluso respecto a garantias que
actualmente ya no forman parte del ordenamiento juridico constitucional
ecuatoriano —apelaciones de amparo constitucional —.>*

A continuacion, se puede observar el desarrollo jurisprudencial de la
CCE ecuatoriana con relacion al incumplimiento de sentencias provenien-
tes de sus propias salas.

359 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 003-17-SIS-CC, 041-17-SIS-CC,
006-17-SIS-CC, 045-17-SIS-CC, 007-17-SIS-CC, 028-17-SIS-CC, 037-17-SIS-CC.

360 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 005-18-SIS-CC, 024-18-SIS-CC,
008-18-SIS-CC, 032-18-SIS-CC, 009-18-SIS-CC, 014-18-SIS-CC, 020-18-SIS-CC.

361 Art. 276 de la Constitucion ecuatoriana de 1998.

362 Cabe indicar que la primera disposicion transitoria de la LOGJCC determina: “Las acciones
constitucionales establecidas en la CPE de 1998, pendientes de despacho en la Corte
Constitucional, continuaran sustanciandose de conformidad con la normatividad adjetiva
vigente al momento de iniciar su tramite, debiendo armonizarse con la CRE de 2008”.

363 A pesar de que en la CPE de 1998 el amparo constitucional era su garantia insigne —art. 95
de la Constitucion de aquella época—, en la CRE de 2008 no consta el amparo constitucional
como garantia jurisdiccional; en su lugar se establecen nuevas garantias como las medidas
cautelares y la accion de proteccion de derechos.
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Figura 8. Incumplimiento de decisiones de salas de CCE
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Fuente y elaboracién propia.

Mediante un analisis cuantitativo se destaca que en 2008 y 2011 no se
emitieron sentencias, en 2009 se emitieron 6 sentencias,** en 2010 se dicta-
ron 9 sentencias,’*® en 2012 se emitieron 3 decisiones,**® en 2013 se emitid
1 sentencia,®” en 2014 se emitieron 6 sentencias,® en 2015 y 2016°”° se
dictan 8 sentencias, en 2017 se dictan 5 sentencias,”! y en 2018 se emite 1
sentencia;*? es decir, la mutacidn se hace extensiva también a decisiones
emitidas por las salas de sustanciacion de la CCE.

Resoluciones de amparo emitidas por juzgados de instancia

Ahora bien, la CCE por medio de la accion de incumplimiento también
ha conocido del incumplimiento de acciones ya no existentes en la CRE

364 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 010-09-SIS-CC, 011-09-SIS-CC,
014-09-SIS-CC, 016-09-SIS-CC, 003-09-SIS-CC, 004-09-SIS-CC.

365 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 009-10-SIS-CC, 013-10-SIS-CC,
014-10-SIS-CC, 015-10-SIS-CC, 016-10-SIS-CC, 018-10-SIS-CC, 024-10-SIS-CC, 027-10-SIS-CC,
028-10-SIS-CC.

366 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 012-12-SIS-CC, 018-12-SIS-CC,
019-12-SIS-CC.

367 La sentencia constitucional emitida por la CCE es: 003-13-SIS-CC.

368 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 002-14-SIS-CC, 006-14-SIS-CC,
008-14-SIS-CC, 013-14-SIS-CC, 015-14-SIS-CC, 027-14-SIS-CC.

369 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 012-15-SIS-CC, 022-15-SIS-CC,
036-15-SIS-CC, 037-15-SIS-CC, 046-15-SIS-CC, 048-15-SIS-CC, 050-15-SIS-CC, 053-15-SIS-CC.

370 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 011-16-SIS-CC, 015-16-SIS-CC,
028-16-SIS-CC, 052-16-SIS-CC, 057-16-SIS-CC, 063-16-SIS-CC, 066-16-SIS-CC, 067-16-SIS-CC.

371 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 025-17-SIS-CC, 027-17-SIS-CC,
049-17-SIS-CC, 054-17-SIS-CC, 055-17-SIS-CC.

372 La sentencia constitucional emitida por la CCE fue: 037-18-SIS-CC.
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de 2008 como el ex amparo constitucional, no solo mediante resoluciones
dictadas por el ex TC o por una de las salas de la CCE cuando conocen de
la apelacion de garantias jurisdiccionales no resueltas por el ex TC, sino
que incluso ha resuelto en consideracion a sentencias de amparo dictadas
por jueces de primera instancia.

Conforme se ha revisado en lineas anteriores, el art. 436, num. 9 de la
Constitucion no faculta expresamente a la CCE el conocer de resoluciones
de amparo dictadas dentro de procesos judiciales de primera instancia,
mdxime si aquella garantia jurisdiccional desaparecid con la vigencia de la
actual Constitucion de la Republica.

No obstante, los derechos de las personas y su reparacion integral no
podian quedar soslayados, en aquel sentido jurisprudencialmente, se per-
mitié que este tipo de decisiones también fueran objeto de una accion de
incumplimiento, como se puede apreciar en el siguiente grafico:

Figura 9. Incumplimiento de resoluciones de amparo
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Fuente y elaboracion propia.

Existe un nimero reducido de sentencias dictadas por incumplimiento
de resoluciones de amparo dictadas por juzgados de primera instancia, pues
durante el periodo 2008-2018 la CCE emiti6 12 sentencias. Asi, en los afnos
2008, 2009, 2010, 2013 y 2014 no se emitieron sentencias de este tipo; en los afios
2011%7 y 2012 se emitieron en cada afio una sentencia; en los afios 2015 y
2016 se dictaron 2 sentencias, respectivamente; en 2017 se emitieron 4 deci-

373 La sentencia constitucional emitida por la CCE fue: 004-11-SIS-CC.
374 La sentencia constitucional emitida por la CCE fue: 007-12-SIS-CC.
375 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 049-15-SIS-CC, 058-15-SIS-CC.
376 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 027-16-SIS-CC, 037-16-SIS-CC.
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siones,”” y finalmente, en el ano 2018 se dictaron 2 sentencias,”® lo cual denota
que un limitado niimero de resoluciones de amparo han buscado su tutela
mediante IS. Sin embargo, para los fines de la presente investigacion aquello
denota que incluso las decisiones constitucionales de los juzgados de instan-
cia respecto al ex amparo constitucional propio de la anterior Constitucion
han encontrado proteccion mediante la accién de incumplimiento, haciendo
la CCE extensiva esta garantia también a este tipo de decisiones.

Sentencias dictadas por decisiones judiciales de instancia
en garantias jurisdiccionales a partir de 2008

La lectura de las competencias de la CCE, establecidas en el texto de la
Carta Suprema ecuatoriana, invitaria a pensar que la facultad de conocer y
sancionar el incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales
seria en referencia exclusiva a las decisiones de la CCE, toda vez que de la
lectura del art. 86, nums. 3 y 4 de la Constitucion se establece que dentro
de las garantias jurisdiccionales puestas a su conocimiento la jueza o juez
resolvera la misma mediante sentencia, debiendo emprender en todas las
acciones tendientes a que se cumpla su decision.

Esto motivé a que en algunos casos los jueces constitucionales de ins-
tancia emitieran decisiones en donde sancionaban a autoridades publicas
por el incumplimiento de sentencias constitucionales;*”® sin embargo, la
CCE inicialmente mediante la sentencia n.° 0076-10-SEP-CC, dentro del
caso n.° 1114-10-EP estableci6 con claridad:

Conforme lo determina la Constitucién de la Republica en su articulo 93 y
numerales 5y 9 del articulo 436 la Corte Constitucional es la tinica competente
para conocer y resolver las acciones por (sic) incumplimiento, asi como para
iniciar un proceso de destitucion, aquello guarda relaciéon con las disposicio-
nes contenidas en el articulo 163 de la LOGJCC.

Este criterio luego fue recogido con cardcter erga omnes en la jurispru-
dencia vinculante dentro del caso n.° 001-10-PJO-CC, caso n.® 0999-09-]P,
en donde la CCE establecio:

3.3. La Corte Constitucional, tal como lo ha dicho en ocasiones anteriores,
determina que los servidores publicos, en este caso particular, juezas y jueces

377 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 002-17-SIS-CC, 015-17-SIS-CC,
022-17-SIS-CC, 029-17-SIS-CC.

378 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 001-18-SIS-CC, 019-18-SIS-CC.

379 Un ejemplo de aquello lo analizé la CCE en el caso n.° 1114-10-EP, Accién Extraordinaria de
Proteccion presentada por el licenciado Luis Felipe Pacheco Luque, quien fuera destituido
del cargo de rector de la Universidad Técnica Luis Vargas Torres de Esmeraldas, mediante la
providencia dictada con fecha 28 de junio de 2010, a las 17:59, por la jueza Segunda de lo Civil
de Esmeraldas, dentro de la accion de proteccion 170-2010.
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del pais, cuando conocen de garantias jurisdiccionales se alejan temporalmen-
te de sus funciones originales y reciben la denominacion de juezas y jueces
constitucionales, hecho que deviene en que el 6rgano encargado de sancio-
nar, garantizando el derecho al debido proceso y el derecho a la defensa, por
deficiencias en la sustanciacién de las causas, sea la Corte Constitucional.

En aquel sentido, se determina que el tinico 6rgano encargado de ejer-
citar la sancién frente al incumplimiento de sentencias constitucionales es
la CCE, mutando el contenido del art. 86, num. 4 de la CRE. Conforme lo
expuesto, la accién de incumplimiento via hermenéutica también se ha
hecho extensiva a las sentencias emitidas dentro de procesos constitucio-
nales por los juzgados de instancia en procesos de garantias jurisdicciona-
les de acuerdo a la Constitucidon de 2008, cabe destacar que mediante esta
garantia jurisdiccional se puede impugnar las decisiones provenientes de
las sentencias de primera instancia asi como las sentencias provenientes de
las cortes provinciales mediante la sentencia de apelacion respectiva como
se observa en el siguiente grafico:

Figura 10. IS sentencias de juzgados de instancia
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Fuente y elaboracion propia.

El resultado refleja que mayoritariamente las sentencias de accion de
incumplimiento versan sobre el no cumplimiento de sentencias dictas por
jueces de instancia y cortes provinciales dentro de procesos de garantias
jurisdiccionales, las mismas que alcanzan a 163 sentencias, siendo estas las
que mayor numero de sentencias via accion de incumplimiento han mere-
cido revision por parte de la CCE.
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El detalle es el siguiente: en el afio 2008 (0 sentencias), 2009 (1 senten-
cia),® 2010 (7 sentencias),®! 2011 (3 sentencias),®® 2012 (21 sentencias),**
2013 (4 sentencias),?®* 2014 (15 sentencias),®® 2015 (33 sentencias),** 2016
(35 sentencias),* 2017 (31 sentencias),**® y 2018 (23 sentencias);**’ cifras que
evidencian que la mutaciéon emprendida por la CCE en relacion con la IS
ha servido en gran medida para precautelar los derechos provenientes de
decisiones de jueces constitucionales de primera y segunda instancia, de-
notandose que en la realidad ecuatoriana son las decisiones de estos ope-
radores juridicos las que mas se incumplen.

380 La sentencia constitucional emitida por la CCE fue: 009-09-SIS-CC.

381 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 010-10-SIS-CC, 022-10-SIS-CC,
012-10-SIS-CC, 023-10-SIS-CC, 020-10-SIS-CC, 025-10-SIS-CC, 021-10-SIS-CC.

382 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 001-11-SIS-CC, 005-11-SIS-CC,
006-11-SIS-CC.

383 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 004-12-SIS-CC, 015-12-SIS-CC,
027-12-SIS-CC, 005-12-SIS-CC, 017-12-SIS-CC, 030-12-SIS-CC, 006-12-SIS-CC, 022-12-SIS-CC,
034-12-SIS-CC, 008-12-SIS-CC, 023-12-SIS-CC, 035-12-SIS-CC, 011-12-SIS-CC, 024-12-SIS-CC,
037-12-SIS-CC, 013-12-SIS-CC, 025-12-SIS-CC, 039-12-SIS-CC, 014-12-SIS-CC, 026-12-SIS-CC,
040-12-SIS-CC.

384 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 001-13-SIS-CC, 002-13-SIS-CC,
005-13-SIS-CC, 006-13-SIS-CC.

385 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 003-14-SIS-CC, 020-14-SIS-CC, 004-14-SIS-CC,
021-14-SIS-CC, 007-14-SIS-CC, 022-14-SIS-CC, 009-14-SIS-CC, 023-14-SIS-CC, 011-14-SIS-CC,
024-14-SIS-CC, 012-14-SIS-CC, 026-14-SIS-CC, 016-14-SIS-CC, 028-14-SIS-CC, 019-14-SIS-CC.

386 Lassentencias constitucionales emitidas porla CCE son: 001-15-SIS-CC, 024-15-SIS-CC, 042-15-SIS-CC,
002-15-SIS-CC, 025-15-SIS-CC, 044-15-SIS-CC, 003-15-SIS-CC, 026-15-SIS-CC, 045-15-SIS-CC,
004-15-SIS-CC, 027-15-SIS-CC, 047-15-SIS-CC, 005-15-SIS-CC, 028-15-SIS-CC, 051-15-SIS-CC,
007-15-SIS-CC, 029-15-SIS-CC, 052-15-SIS-CC, 009-15-SIS-CC, 030-15-SIS-CC, 054-15-SIS-CC,
010-15-SIS-CC, 033-15-SIS-CC, 055-15-SIS-CC, 013-15-SIS-CC, 034-15-SIS-CC, 056-15-SIS-CC,
017-15-SIS-CC, 035-15-SIS-CC, 057-15-SIS-CC, 023-15-SIS-CC, 041-15-SIS-CC, 061-15-SIS-CC.

387 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 005-16-SIS-CC, 038-16-SIS-CC,
059-16-SIS-CC, 007-16-SIS-CC, 039-16-SIS-CC, 060-16-SIS-CC, 008-16-SIS-CC, 042-16-SIS-CC,
061-16-SIS-CC, 009-16-SIS-CC, 044-16-SIS-CC, 062-16-SIS-CC, 012-16-SIS-CC, 047-16-SIS-CC,
068-16-SIS-CC, 013-16-SIS-CC, 048-16-SIS-CC, 069-16-SIS-CC, 016-16-SIS-CC, 050-16-SIS-CC,
070-16-SIS-CC, 020-16-SIS-CC, 053-16-SIS-CC, 071-16-SIS-CC, 023-16-SIS-CC, 054-16-SIS-CC,
072-16-SIS-CC, 025-16-SIS-CC, 055-16-SIS-CC, 074-16-SIS-CC, 029-16-SIS-CC, 056-16-SIS-CC,
077-16-SIS-CC, 030-16-SIS-CC, 058-16-SIS-CC.

388 CCE, sentenciasn.®: 001-17-SIS-CC, 021-17-SIS-CC, 043-17-SIS-CC, 004-17-SIS-CC, 023-17-SIS-CC,
044-17-SIS-CC, 005-17-SIS-CC, 024-17-SIS-CC, 046-17-SIS-CC, 008-17-SIS-CC, 026-17-SIS-CC,
047-17-SIS-CC, 010-17-SIS-CC, 030-17-SIS-CC, 048-17-SIS-CC, 011-17-SIS-CC, 031-17-SIS-CC,
053-17-SIS-CC, 012-17-SIS-CC, 032-17-SIS-CC, 056-17-SIS-CC, 013-17-SIS-CC, 033-17-SIS-CC,
014-17-SIS-CC, 036-17-SIS-CC, 016-17-SIS-CC, 038-17-SIS-CC, 018-17-SIS-CC, 040-17-SIS-CC,
020-17-SIS-CC, 042-17-SIS-CC.

389 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 003-18-SIS-CC, 022-18-SIS-CC,
043-18-SIS-CC, 004-18-SIS-CC, 023-18-SIS-CC, 010-18-SIS-CC, 025-18-SIS-CC, 011-18-SIS-CC,
028-18-SIS-CC, 012-18-SIS-CC, 029-18-SIS-CC, 013-18-SIS-CC, 031-18-SIS-CC, 015-18-SIS-CC,
033-18-SIS-CC, 016-18-SIS-CC, 036-18-SIS-CC, 017-18-SIS-CC, 039-18-SIS-CC, 018-18-SIS-CC,
040-18-SIS-CC, 021-18-SIS-CC, 042-18-SIS-CC.
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Auto indemnizatorio

Como se habia sefialado en lineas anteriores, los procesos constituciona-
les también pueden concluir mediante autos definitivos, siendo uno de ellos
el auto indemnizatorio, el cual eventualmente también puede ser incumpli-
do, una muestra de aquello se lo ve reflejado en la sentencia 017-16-SIS-CC,*°
respecto a un auto indemnizatorio dentro de una AP de derechos, lo cual
denota que el alcance de la IS se hace extensivo a todo tipo de decision ju-
risdiccional emitida en procesos constitucionales, y no exclusivamente a
sentencias y dictamenes como sefala expresamente la norma juridica.

Sentencias dictadas por el Pleno de la CCE

Finalmente, dentro de un andlisis integral de las sentencias emitidas
por la CCE en acciones de incumplimiento, tenemos las dictadas por la
CCE frente al incumplimiento de sus propias decisiones; aquello revela
una vez mas la necesidad de la creacion de esta garantia, pues incluso las
propias decisiones de la CCE no estan siendo cumplidas, siendo necesaria
la activacion de esta accion constitucional.

En el presente grafico se puede visualizar la periodicidad en la emi-
sion de sentencias de incumplimiento con respecto a decisiones emitidas
por el Pleno de la propia CCE.

Figura 11. IS respecto a sentencias del pleno CCE
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Fuente y elaboracion propia.

390 La sentencia n.® 017-16-SIS-CC, dentro del caso n.° 0054-11-IS, tiene como origen la demanda
presentada por Jean Daniel Valverde Guevara en calidad de Director Nacional de Rehabilitacion
Social, quien interpuso accion de incumplimiento de sentencia constitucional en contra del juez
segundo de lo civil de Cafiar, en razén de no haberse cumplido el auto de medida alternativa
de indemnizacion econdémica dentro de la causa de accion de proteccion n.® 03302-2010-0125.
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Conforme el andlisis realizado de la jurisprudencia emitida por la CCE
con relacion a las sentencias de incumplimiento de decisiones provenientes
del Pleno de este organismo, se observa que de 2008 a 2018 se emitieron 53
sentencias, que denotan la siguiente periodicidad: afios 2008, 2009 y 2013
(0 sentencias), 2010 (3 sentencias),®' 2011 (2 sentencias),**> 2012 (1 senten-
cia),®® 2014 (2 sentencias),®* 2015 (5 sentencias),* 2016 (20 sentencias),**
2017 (9 sentencias),*” y 2018 (11 sentencias),*® observandose que las pro-
pias decisiones emitidas por la CCE son incumplidas por parte de los su-
jetos obligados lo cual justifica la creacion de esta garantia jurisdiccional.

Para complementar el analisis cuantitativo y estadistico de las sen-
tencias emitidas por parte de la CCE con relacion a acciones de incumpli-
miento, a continuacion, se exponen los siguientes cuadros comparativos:

Tabla 3. Decisiones objeto de IS
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2008 0 0 0 0 0 0 0
2009 11 6 0 1 0 0 18
2010 9 9 0 7 0 3 28
2011 5 0 1 3 0 2 11

391 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 001-10-SIS-CC, 002-10-SIS-CC,
029-10-SIS-CC.

392 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 009-11-SIS-CC, 011-11-SIS-CC

393 La sentencia constitucional emitida por la CCE fue: 031-12-SIS-CC.

394 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 001-14-SIS-CC, 030-14-SIS-CC.

395 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 015-15-SIS-CC, 018-15-SIS-CC,
032-15-SIS-CC, 039-15-SIS-CC, 060-15-SIS-CC.

396 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 001-16-SIS-CC, 034-16-SIS-CC,
002-16-SIS-CC, 040-16-SIS-CC, 004-16-SIS-CC, 041-16-SIS-CC, 014-16-SIS-CC, 043-16-SIS-CC,
021-16-SIS-CC, 045-16-SIS-CC, 022-16-SIS-CC, 046-16-SIS-CC, 024-16-SIS-CC, 049-16-SIS-CC,
031-16-SIS-CC, 051-16-SIS-CC, 032-16-SIS-CC, 073-16-SIS-CC, 033-16-SIS-CC, 075-16-SIS-CC.

397 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 009-17-SIS-CC, 017-17-SIS-CC,
019-17-SIS-CC, 034-17-SIS-CC, 035-17-SIS-CC, 039-17-SIS-CC, 050-17-SIS-CC, 051-17-SIS-CC,
052-17-SIS-CC.

398 Las sentencias constitucionales emitidas por la CCE son: 002-18-SIS-CC, 006-18-SIS-CC,
007-18-SIS-CC, 026-18-SIS-CC, 027-18-SIS-CC, 030-18-SIS-CC, 034-18-SIS-CC, 035-18-SIS-CC,
038-18-SIS-CC, 041-18-SIS-CC, 044-18-SIS-CC.
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2012 13 3 1 21 0 1 39
2013 1 1 0 4 0 0 6
2014 8 6 0 15 0 2 31
2015 12 8 2 33 0 5 60
2016 9 8 2 35 1 20 75
2017 7 5 4 31 0 9 56
2018 7 1 2 23 0 11 44

Total 82 47 12 173 1 53 368
Porcentaje | 22,28% | 12,77% | 3,26% | 47,01% | 027% | 14,41% | 100%

Fuente y elaboracion propia.

Figura 12. Decisiones objeto de IS (2008-2018)
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Conforme se puede observar las decisiones objeto de IS via hermenéu-
tica se ha hecho extensiva a un mayor niimero de decisiones aunque no
se traten de decisiones emitidas por la CCE, sino a todo tipo de decisiones
constitucionales inclusive respecto a resoluciones del ex TC, o del ex TGJ,
a los amparos de jueces de instancias y las apelaciones conocidas por las
Salas de la CCE, existiendo inclusive una sentencia de incumplimiento de
un auto indemnizatorio que también fue objeto de esta garantia jurisdic-
cional, a mas de las sentencias y dictamenes emitidos por la propia CCE.
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Un dato interesante que arroja el resultado cuantitativo es que el mayor
numero de decisiones que han obtenido sentencia en acciones de incumpli-
miento son las emitidas por los juzgados de instancia y Cortes Provinciales
dentro de procesos de garantias jurisdiccionales con un (47,01 %), seguido por
las decisiones del ex TC y ex TG]J con el 22,28 %, lo cual denota que este tipo de
decisiones son las que mas problemas enfrentan a la hora de su cumplimiento.

En el caso de las decisiones emitidas por el ex TC 0 ex TGC, o frente a
resoluciones de amparo constitucional al desaparecer estos organismos e
institucion juridica, el cumplimiento de sus resoluciones no podia quedar
desatendido, ante lo cual consideramos que la mutacion via hermenéutica
que ha emprendido la CCE al hacer extensiva esta garantia a todo tipo de
decisiones constitucionales es favorable a la tutela de derechos constitucio-
nales, por lo tanto aquella mutacion deviene en constitucional y necesaria.

Tercera mutacion: proceso de seguimiento y verificacion
de cumplimiento de sentencias constitucionales

La competencia de la CCE no solo se circunscribe a la tramitacion de
una IS, sino que adicionalmente puede emplear el mecanismo de segui-
miento y verificacion del cumplimiento de las sentencias y dictamenes
emitidos tanto dentro de procesos de garantias jurisdiccionales como de
control constitucional por ella dictados; de ahi que, la Corte tiene la obliga-
cién de dar seguimiento al cumplimiento de sus decisiones, la cual puede
activarse de oficio o a peticion de parte.

Ahora bien, en la realidad ecuatoriana el proceso de seguimiento y ve-
rificacion de sentencias y dictdmenes constitucionales se encuentra determi-
nado en el art. 100 de la Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de
Procesos y Competencias de la Corte Constitucional (RSPCC), debiendo este
organismo activar de oficio o a peticién de parte una fase de seguimiento
de sus propias sentencias, dictamenes, acuerdos reparatorios y resolucio-
nes, pudiendo el Pleno de la CCE, expedir todos los autos conducentes a
la ejecucion integral de estas decisiones.

Cabe indicar que, pese a que esta facultad recién aparece de manera
expresa en 2015 cuando se realizaron reformas al entonces RSPCC de la
CCPT, con anterioridad ya se habian iniciado varios procesos de seguimien-
to de sentencias constitucionales (afio 2013). Sin embargo, es a partir del
ano 2015 que, como producto de la Codificacion del RSPCC,*” el proceso
se institucionaliza como una practica permanente por este organismo,

399  Ecuador, Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, Registro
Oficial Suplemento 613, 22 de octubre de 2015.



MUTACION DE LA CONSTITUCION EN ECUADOR 181

disponiéndose en el mentado art. 100 que el 6rgano competente para acti-
var la fase de seguimiento es el Pleno del Organismo.*”

En cuanto al objeto de la fase de seguimiento aquella se adecua ex-
clusivamente a las decisiones emitidas por la CCE, siendo este uno de los
elementos diferenciadores de este proceso de seguimiento y verificacion
de cumplimiento de sentencias constitucionales en relacion con la IS, pues
la fase de seguimiento se hace extensiva exclusivamente a decisiones emi-
tidas por la CCE, dejando de lado las decisiones que pudiesen emitir los
jueces constitucionales de instancia.

Dentro de esta fase de seguimiento el érgano que se encarga de eje-
cutar lo dispuesto por el Pleno del Organismo es la Secretaria Técnica
Jurisdiccional, quien a través del Departamento de Seguimiento de
Sentencias y Dictamenes Constitucionales elaborara informes conforme al
cumplimiento de las medidas de reparacion dispuestas en una sentencia
o dictamen emitido por la CCE.

Estos informes seran puestos a consideracion y aprobacién del Pleno
del Organismo, pudiendo este organismo expedir todos los autos condu-
centes a logar la ejecucion integral de las decisiones, y pudiendo de igual
forma emprender en diversas medidas tendientes a lograr dicho objetivo.

Este proceso conforme se expres6 con anterioridad es activado por el
Pleno de la CCE de oficio o a peticion de parte, y procede exclusivamen-
te a partir de sus decisiones, pues solo una vez que el Pleno compruebe
la ejecucion integral de sus decisiones y de las medidas de reparacion en
ellas dispuestas podra ordenar el archivo de la causa. Adicionalmente, se
destaca que el Pleno podra activar esta fase de seguimiento una vez que
hubiese fenecido el término concedido en la sentencia, dictamen, resolucion
y/o acuerdo reparatorio para su ejecucion, en aquellas decisiones en donde
se establezca un determinado tiempo para el cumplimiento.*"

400  Art. 100.- Naturaleza y efectos de la fase de seguimiento.- Corresponde al Pleno de la Corte
Constitucional, de oficio o a peticion de parte, proceder con la fase de seguimiento de sus
propias sentencias, dictdmenes, acuerdos reparatorios y resoluciones expedidas por el maximo
o6rgano de la justicia constitucional; dentro de esta fase, el Pleno de la Corte Constitucional
podra expedir todos los autos conducentes a la ejecucion integral de estas decisiones. Solo una
vez que el Pleno de la Corte Constitucional compruebe la ejecucion integral de sus sentencias,
dictamenes, resoluciones, acuerdos reparatorios y demas disposiciones relacionadas, podra
archivar la causa constitucional, conforme lo previsto en el art. 86, num. 3 de la CRE. Ecuador,
Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, Registro Oficial
Suplemento 613, 22 de octubre de 2015, art. 100.

401 Art. 101 RSPCC.- Activacion de la fase de sequimiento.- “La fase de seguimiento se activara
mediante la disposicién del Pleno de la Corte Constitucional, a peticion de parte, o una vez
que hubiere fenecido el término concedido en la sentencia, dictamen, resolucién y/o acuerdo
reparatorio para su ejecucion”. Ecuador, Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia
de la Corte Constitucional, Registro Oficial Suplemento 613, 22 de octubre de 2015, art. 101.
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Dentro de la sustanciacion de esta fase de seguimiento,*” el Pleno del
Organismo podra realizar el requerimiento de informacion, e incluso con-
vocar a audiencia de verificacion, realizar peritajes, realizar visitas in situ,
para lo cual puede requerir la presencia de las partes procesales, terceros
con interés, autoridades publicas y/o particulares relacionados con la eje-
cucion de las medidas de reparacion dispuestas en una sentencia constitu-
cional, y en caso de requerir informacion las personas o entidades a quien
se la requiere debera remitirla obligatoriamente.

Ademas, el Pleno de la CCE podra evaluar el impacto de las medidas
de reparacion integral en las personas afectadas y sus familiares, asi como
analizar un escenario de imposibilidad de su ejecucion ya sea por causas
facticas o juridicas; de comprobarse que las medidas dispuestas son ineje-
cutables o el alto impacto en la victima o sus familiares excepcionalmente
el Pleno puede modificar las medidas de reparacion dispuestas dictando
medidas de reparacion equivalentes.

Finalmente, el Pleno de la CCE puede disponer sanciones en contra
de las autoridades publicas que hayan incumplido con las medidas de re-
paracion dispuestas en sus sentencias constitucionales, pudiendo inclusi-
ve ordenar la destitucion de dicha autoridad, conforme lo previsto en el
art. 86, num. 4 de la CRE, y cuando el que incumpla fuere un particular se
procedera conforme la ley.*®

Analisis cuantitativo del proceso de verificacion
de cumplimiento de sentencias

Ahora bien, continuando con el analisis de la fase de seguimiento
en la CCE, cabe indicar que dentro de la misma el Pleno de la CCE acttia

402 Articulo 102 RSPCC.- De la fase de seguimiento de sentencias y dictamenes emitidos por la Corte
Constitucional.- “Una vez activada la fase de seguimiento, el Pleno de la Corte Constitucional
realizara el requerimiento de informacion pertinente a las partes procesales, terceros
interesados, autoridades publicas y particulares relacionados con la ejecucion. No procedera
la invocacion de reserva respecto a la informacion referente a la ejecucion de disposiciones
emitidas por la Corte Constitucional. Frente a la inejecucion de la disposicion de remision de
informacion, el Pleno de la Corte Constitucional tiene competencia para emplear todos los
medios adecuados y pertinentes tendientes a ejecutar sus disposiciones, tales como convocar
a audiencias de seguimiento, ordenar la practica de peritajes, solicitar la intervencién de la
fuerza publica, realizar visitas in situ, entre otros...”. Ecuador, Reglamento de Sustanciacion de
Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, Registro Oficial Suplemento 613, 22 de octubre
de 2015, art. 102.

403 Art. 282 del COIP: “Incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente. - La
persona que incumpla 6rdenes, prohibiciones especificas o legalmente debidas, dirigidas a
ella por autoridad competente en el marco de sus facultades legales, sera sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres afos [...]”. Ecuador, COIP, Registro Oficial 180, Suplemento,
10 de febrero de 2014, art. 282.
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mediante la expedicion de autos de verificacion de cumplimiento de sen-
tencias, en donde se disponen ciertas actuaciones procesales como la remi-
sion de informacion, la convocatoria a audiencias publicas, la adopcion de
nuevas medidas de cumplimiento, la determinacion de plazos y términos
para el cumplimiento de las obligaciones, la manifestacion de conformidad
o inconformidad con la reparacion realizada por parte del sujeto obligado
o el auto de archivo en caso de verificar el cumplimiento integral de las
decisiones constitucionales y que haya operado la reparacion integral de
los derechos de las victimas.

Estos procesos de seguimiento y verificacion de cumplimiento de las
sentencias de la CCE inicialmente fueron una competencia adscrita a la
Secretaria General de la CCE, iniciaron su labor en el afio 2013, emitian
informes que se pusieron en consideracion y aprobacion del Pleno del
Organismo, en donde ya se dictaron autos de verificacion de cumplimien-
to de determinadas sentencias constitucionales. Sin embargo, el proceso
se institucionaliz6 con la expedicion de la Codificacion del RSPCC en el
ano 2015, en donde el érgano interno encargado de realizar el seguimien-
to de las sentencias por disposicion del Pleno de la CCE es la Secretaria
Técnica Jurisdiccional.

En aquel sentido, a continuacion, se expondran cuantitativamente las
causas en donde se han emitido autos de verificacion de cumplimiento por
el Pleno de la CCE desde 2013 hasta 2018 durante el proceso de seguimiento.

Destaca que existen 258 procesos constitucionales desde 2013 hasta
2018 en los cuales se activo la fase de seguimiento, expidiéndose dentro
de los mismos varios autos de verificacion, cabe indicar que en un mismo
proceso se pueden emitir varios autos de verificacion.

En cuanto a las acciones mas recurrentes en donde se han emitido
autos de verificacion tenemos que dentro de decisiones de IS se han emi-
tido 122 autos, en sentencias de acciones extraordinarias de proteccion se
han emitido 96 autos de verificacion, en acciones por incumplimiento de
norma 12 autos de verificacion,*** en sentencias de AN de actos adminis-
trativos un auto de verificacion, en resoluciones de amparo constitucional
conocidos por la CCE via apelacion 10 autos, en consultas de norma 4 au-
tos, en inconstitucionalidades 9 autos, en resoluciones de reforma cons-
titucional 2, en decisiones del ex TC un auto de verificacion, y 1 auto en
tratado internacional.

404 Existe un auto en donde se pronuncia segtin dos acciones 0001-09-IS y 0018-09-AN;; es por ello
que para fines estadisticos solo se ha contado como una causa.
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Figura 13. Procesos de verificacion de cumplimiento
por tipo de acciones
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Fuente y elaboracion propia.

La figura 13 muestra el total de acciones sujetas a seguimiento y veri-
ficacion de cumplimiento. A continuacion, se realizara un analisis exclusi-
vamente de las causas que provienen de sentencias dictadas en IS.

Sentencias emitidas por la Corte Constitucional
en acciones de incumplimiento que se encuentran
en proceso de seguimiento y verificacion

Atendiendo al objeto de analisis del presente capitulo relacionado
con la mutacion del cumplimiento de sentencias y dictamenes constitu-
cionales se ha establecido una relacion entre las sentencias emitidas por
la CCE en acciones de incumplimiento, y la activacién del proceso de se-
guimiento y verificacion del cumplimiento de sentencias y dictamenes
constitucionales, encontrandonos que del total de sentencias emitidas
desde 2008 hasta 2018 por la CCE existen 368 decisiones de IS equiva-
lentes al 100 % de la muestra en estudio, de las cuales 122 se encuentran
en un proceso de seguimiento.
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Figura 14. Sentencias de IS sujetas a verificacion

= sujetas a verificacion = no sujetas a verificacion
Fuente y elaboracion propia.

En cuanto a la variable de decisiones aceptadas emitidas en IS del total
de 188 sentencias aceptadas, en 122 se activo el proceso de seguimiento y
verificacion de su cumplimiento equivalente al 64,89 %, lo cual denota que
prima facie practicamente mas de la mitad de las decisiones emitidas por
la CCE en este tipo de acciones no se estan cumpliendo inmediatamente,
o de manera integral, justificandose y torndndose necesaria la incorpora-
cion de una fase de seguimiento adicional a la expedicion de la sentencia.

Figura 15. Verificacion de sentencias de IS aceptadas

= sujetas a verificacion = no sujetas a verificacion
Fuente y elaboracién propia.

De igual forma, cabe destacar otra variable vinculada con la tenden-
cia a incrementar los procesos de seguimiento y verificacion desde 2013
hasta 2018, a excepcion de 2018 debido a la cesacion de los jueces de la
CCE, considerando que dentro los procesos de verificacion no solo han
sido activadas producto de sentencias de acciones de incumplimiento,
sino que se ha hecho extensiva a todo tipo de decisiones emitidas por
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la CCE y el ex Tribunal Constitucional del Ecuador (TCE) revelando un
total de 258 procesos.*®

Asi, en cuanto al total de procesos de verificacion del universo de 258
procesos de seguimiento que incluyen todo tipo de sentencias emitidas por
la CCE, 7 procesos corresponden a 2013, 27 causas a 2014, 41 casos a 2015,
44 procesos a 2016, 87 causas a 2017, y 52 causas a 2018. De manera gra-
fica se puede observar el desarrollo del proceso de verificacion por anos:

Figura 16. Tendencia de incremento de procesos
de verificacion por afios
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Elaboracidn propia.

Finalmente, cabe destacar que 99 causas ya han concluido luego del
proceso de verificacién de cumplimiento de sentencias; es decir, de los 258
procesos de seguimiento iniciados el 38,37 % han sido archivados en esta
fase luego de la verificacién del cumplimiento integral de las medidas de
reparacion dispuestas en sentencia, lo cual denota una vez mas la necesidad
de la implementacion de esta institucidn y justifica la mutacion del propio
proceso de cumplimiento de sentencias constitucionales.

Conforme se ha expuesto a lo largo de este capitulo el incumplimiento
de sentencias constitucionales ha sufrido permanentes cambios dentro de la
realidad constitucional ecuatoriana; del andlisis realizado se puede observar

405 Desde 2013, afio en que inici6 el proceso de seguimiento hasta 2018 se activaron 258 procesos en
donde se incluyen 112 sentencias de acciones de incumplimiento; 96 sentencias de AEP; doce de
acciones por incumplimiento; nueve de inconstitucionalidades de norma; diez de resoluciones
de amparo emitidas por las Salas de la CCE; 4 de CN; dos de dictamenes constitucionales
de reforma constitucional; una sentencia de inconstitucionalidad de acto administrativo;
1 resolucion del ex TC; y, un dictamen producto de tratado internacional.
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que la CCE a través de su jurisprudencia le ha ido dando un enfoque distinto
alanormativa que regula el incumplimiento en la antedicha Constitucion, ob-
servandose que uno de dichos cambios implicitos (mutacion constitucional)
comporta el establecimiento de la IS como una verdadera garantia jurisdic-
cional, incorporando una nueva garantia dentro de nuestro sistema constitu-
cional aunque nuestro constituyente no la haya previsto de manera expresa.

Posteriormente, a través de la jurisprudencia se experimenta una nueva
mutacion asociada con el tipo de decisiones sobre la cuales la CCE puede cono-
cer y sancionar el incumplimiento, pues ademas de las decisiones provenientes
de este organismo, la IS se hace extensiva a las resoluciones provenientes del
ex TC e incluso del ex TGC, lo cual revela que la CCE via hermenéutica am-
plié su competencia establecida en el art. 436, num. 9 del texto constitucional
a diversos tipos de decisiones constitucionales. Este fenémeno luego se vio
extendido a decisiones de Salas de la CCE, decisiones judiciales en materia
constitucional de jueces de instancia, e incluso a decisiones de jueces de pri-
mera instancia en procesos constitucionales que ya no forman parte de nues-
tro ordenamiento juridico como las resoluciones de amparo constitucional.

Una tercera mutacion se ve reflejada en el establecimiento via herme-
néutica en inicio y luego incorporada normativamente en la Codificacion
de RSPCC, de un nuevo procedimiento para hacer un seguimiento y veri-
ficacion del cumplimiento de sentencias y dictimenes emitidos por la CCE.
Cabe indicar que esta facultad no se encuentra taxativamente establecida
dentro de las competencias que se le otorga a este organismo la CRE, no
obstante, es una practica habitual que conforme el analisis realizado tiende
a incrementarse en los ultimos afios.

Todo lo expuesto, permite sefnalar que la CCE mediante la incorpo-
racion de la IS como una garantia jurisdiccional que tiende a garantizar el
cumplimiento de todo tipo de decisiones judiciales de raigambre consti-
tucional ha realizado una mutacion vélida de la CRE, pues a través de la
incorporacion de estas modificaciones constitucionales se ha permitido
garantizar los derechos de las victimas.

Una vez que se ha analizado la institucion juridica de la mutacion cons-
titucional, y descendida aquella institucion juridica a la realidad ecuatoriana
mediante el estudio de diversas acciones en donde a nuestro criterio la CCE
ha actuado como constituyente permanente, realizando practicas mutativas
al contenido de la CRE nos permitimos direccionar todo lo aprehendido ha-
cia una propuesta tedrica que permita la aplicacion de la mutacién acorde al
paradigma constitucional ecuatoriano dadas las particularidades de nuestro
modelo de Estado vigente, estableciendo limites a esta institucion juridica y
garantizando la legitimidad democratica del cambio constitucional.






Capitulo 4

LIMITES A LA MUTACION EN EL PARADIGMA
CONSTITUCIONAL ECUATORIANO

La Constitucion debe dejar abiertas las puertas o
caminos para que sus normas, en todo o en parte,
sean actualizadas, completadas, derogadas o
sustituidas cuando surja la necesidad de hacerlo.
Julio César Trujillo*®

En este capitulo se pretende sistematizar el analisis realizado en lineas
precedentes y descenderlas hacia un estudio de la mutacion constitucio-
nal acorde con la realidad ecuatoriana, dadas las caracteristicas propias de
un modelo paradigmatico como es el Estado constitucional de derechos
y justicia.

Dentro de aquella propuesta se plantea la revalorizacién de la juris-
prudencia de la CCE como fuente de creacion de derecho constitucional,
contrastandola con un mecanismo de modificacion tacito como es la mu-
tacion de la Constituciéon de la Republica. También, para que dichos cam-
bios hermenéuticos sean validos se requerira el establecimiento de limites
a las practicas mutativas, asi como contar con mecanismos que garanticen
la legitimidad democratica de los cambios constitucionales.

Limites a la mutacion constitucional atendiendo
a la realidad ecuatoriana

En el ambito de la teoria democratica de la Constitucién, estos instru-
mentos normativos tienen un fin primigenio, el mismo que esta determina-
do por la limitacion al poder, tanto del ente estatal a través de sus distintas
instituciones —poderes constituidos— como frente a los particulares, de-
biendo garantizarse la voluntad popular tanto para la aprobacion de textos
constitucionales, asi como para su modificacion.

406 Trujillo Vasquez, Constitucionalismo contempordneo, 75.
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Segun Ferrajoli,*” todas las personas e instituciones en el marco de un
Estado constitucional se encuentran sometidas a limites y vinculos emana-
dos de las respectivas cartas fundamentales o a su vez de los instrumentos
internacionales de DD. HH incorporados a las mismas mediante el bloque
de constitucionalidad.

De ahi que, las instituciones estatales, como érganos del poder cons-
tituyente derivado, asi como los procesos de modificacion del contenido
de una Constitucion como expresion de dicho poder, deben estar some-
tidas a limitaciones como un mecanismo que permite garantizar el orden
democratico de un pais;*® conforme lo expresa Gonzalo Ramirez Cleves
“el derecho actia como limite garantia que da la posibilidad de cambios
o modificaciones sin llamamientos constantes al poder constituyente, que
con su elemento democratico plantea un mayor riesgo de manipulacion”.*”

En aquel sentido, desde la doctrina se ha tornado imperiosa la tarea de
delimitar el ejercicio de reforma o modificacion de las constituciones otorgada
a drganos constituidos, asi Pedro de Vega frente a la realidad espafiola sefnala:

[L]a configuracién del poder de reforma como un poder juridico descansa
en un acto de autolimitacion del poder constituyente, por el cual decide, en
el ejercicio de sus omnimodas y supremas atribuciones, conferir a un érgano
constituido la actuacion de sus facultades y derechos soberanos. De este modo
al igual que en la Constitucién se regulan y ordenan los distintos poderes del
Estado, aparecera también, establecido y regulado por ella, el poder de revi-
sion, cuya mision no es otra que la de operar juridicamente, cuando las cir-
cunstancias lo requieran, el cambio constitucional. #

Aquella definicion se hace extensiva a la restriccion de la modificacion
del contenido constitucional, mediante el establecimiento de limites a los
organos constituidos, existiendo varias formas por las cuales operan estas
restricciones, emprendiendo la doctrina en diferenciaciones en cuanto a la
naturaleza y alcance de aquellas limitaciones.

Autores como Konrad Hesse y Pedro de Vega han destacado que el prin-
cipal problema de la aceptacion de una teoria de la mutacion constitucional
deviene en el establecimiento de sus limites,*!" el cual puede ser abordado de

407  Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: La ley del mds débil (Madrid: Trotta, 1999).

408 Emanuel Sieyes ya plantaba una diferenciacion entre el poder constituyente ilimitado y el
poder constatado que se encuentra limitado y regulado. Gonzalo Ramirez Cleves, Los limites
a la reforma constitucional y las garantias-limites al poder constituyente (Bogota: UEC, 2003), 47.

409  Ibid., 45.

410 Vega, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, 71.

411 Ruipérez, “De la Reforma Constitucional: Consideraciones sobre su concepto y funciones”,
en La reforma constitucional sus implicaciones juridicas y politicas en el contexto comparado, coords.,
Pedro Rubén Torres Estrada y Michael Ntfez Torres (Ciudad de México: Porrta, 2010), 96.
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manera esquematica en dos grandes componentes: 1. en cuanto al objeto de
la mutacion, y, 2. en cuanto al sujeto que puede realizar dichas mutaciones.

En cuanto a los sujetos, esta facultad de mutar via hermenéutica la
Constitucion quedara exclusivamente destinada solo a los jueces consti-
tucionales. De ahi que, dependiendo el sistema de control constitucional
—difuso o concretado— cada sistema determinara el drgano competente
para emprender en dicha mutacion.

En la realidad ecuatoriana se ha establecido por parte de la CCE que
el sistema de control constitucional es concentrado ante lo cual se establece
un primer limite a la mutacioén constitucional en cuanto al sujeto que opera
dicha modificacién, encontrandose el mismo en manos de la CCE, siendo
aquel organismo el constitucionalmente autorizado para emprender en
mutaciones constitucionales.

Uno de los tratadistas que con mayor énfasis ha desarrollado esta te-
matica es Pedro de Vega, quien establece los siguientes tipos de limites a
las modificaciones constitucionales: limites superiores e inferiores, formales
y sustanciales, textuales y no textuales, implicitos y explicitos, temporales
y no temporales, absolutos y relativos, heterénomos y autéonomos, etc.*?

Los limites superiores son aquellos, en donde el constituyente origi-
nario ha plasmado de manera expresa la imposibilidad manifiesta de em-
prender en cualquier modificacion constitucional, un ejemplo de aquella
limitacion esta dado en el mantenimiento de la democracia como forma de
gobierno en un pais, toda vez que el advenimiento de una Constitucion es la
maxima expresion de un régimen democratico, por ende no se podria conce-
bir una modificacion constitucional que alterase ese elemento democratico.

Por el contrario los limites inferiores se encuentran determinados por
cldusulas en donde debido a su ambigiiedad la limitacion expresada en el
texto constitucional permite mediante un ejercicio interpretativo realizar
ligeras modificaciones al contenido de las constituciones, un ejemplo de
aquello lo vemos reflejado en el articulo 171 de la CRE, el mismo que al
regular la autonomia de la jurisdiccion indigena, establece una limitacion
en cuanto al respeto a la dignidad humana, remitiendo esta facultad a un
desarrollo normativo posterior mediante ley, lo cual gener6 conforme he-
mos analizado en capitulos precedentes que se haya mutado el contenido
de dicho articulo via hermenéutica por la CCE.

También, se determinan limites formales y materiales, en cuanto a los
formales aquellos estan directamente relacionados al respeto de formas
procedimentales establecidas previamente en el marco constitucional, por

412 Vega, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, 240.



192 CHRISTIAN MASAPANTA GALLEGOS

ejemplo el propio proceso de reforma a una Constitucion no podria ser
objeto de cambio via hermenéutica pues aquello atentaria la seguridad
juridica de un pais, y la propia supremacia constitucional; en cuanto a,
los limites materiales aquellos estan vinculados a los elementos centrales
que configuran un Estado, por ejemplo, en el caso ecuatoriano la forma de
gobierno republicano, la legitimidad democratica, division de poderes, y
sobre todo el respeto de los derechos y garantias constitucionales.

Se entiende por limites explicitos, también denominados clausulas de
intangibilidad, aquellos que se encuentran claros, previos y de manera ex-
presa determinados en el texto constitucional, mientras que se entiende por
limites implicitos, aquellos que no se encuentran expresamente establecidos
en la Constitucion y que pueden ser deducidos indirectamente. Son limites
absolutos los que no pueden bajo ningtin concepto ser superados, es decir,
existen clausulas pétreas e inmodificables dentro de una Constitucion; en
cambio los limites relativos son susceptibles de ser superados con ciertos
procedimientos especiales.

Se sefiala que, son limites auténomos cuando los mismos provienen del
propio ordenamiento constitucional, por el contrario se constituyen en limites
heterénomos,*"® aquellos que proceden de fuentes distintas al texto constitu-
cional, por ejemplo, los que provendrian de principios del derecho natural.

Otras clasificaciones de los limites a los procesos de modificacion cons-
titucional estan dadas por el tiempo, es decir, existen ciertos sistemas cons-
titucionales que no permiten emprender en modificaciones al contenido
constitucional sino después de fenecido un determinado tiempo, aquello
era propio de constituciones decimondnicas en donde se pretendia dar
cierta duracion a la obra del constituyente.

Sin embargo, aquello generaba problemas en cuanto al principio demo-
crético, coartando la posibilidad del pueblo de activar un proceso constituyen-
te, y también un conflicto entre la realidad y la normatividad, lo cual puede
generar una ruptura del marco constitucional por no estar sus destinatarios
de acuerdo a las normas que la rigen y al verse imposibilitados de cambiar-
las. Por eso en la actualidad cada vez son menos las constituciones que esta-
blecen este tipo de clausulas de intangibilidad temporal de su normativa.**

413  Autores como Mortati cuestionan esta clasificacion, sefialando que aquello mas bien
se circunscribe a un escenario teérico, pues los limites heteronomos son perfectamente
reconducibles al ordenamiento juridico estatal. Ver Vega, La reforma constitucional y la
problematica del poder constituyente, 242.

414 Ejemplos de estos tipos de limitaciones en el siglo XX estuvieron en la Constitucién Griega de 1927
que preveia una inmodificabilidad absoluta por cinco afios; la Constitucion nicaragiiense de 1911,
que preveia diez afios, y en nuestro contexto la Constitucion ecuatoriana de 1929 establecia en su
art. 164 un limite de cuatro afios en donde no se podian realizar modificaciones constitucionales.
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Por otro lado, tenemos los limites circunstanciales, en donde por acon-
tecimientos eventuales como catastrofes naturales, estados de excepcion,
conmocion social o guerra, los textos constitucionales no podrian ser objeto
de modificacion. Un ejemplo de aquello se encuentra en la Constitucion
espanola cuyo art. 139 determina que: “No podrad iniciarse la reforma cons-
titucional en tiempo de guerra o de vigencia de algunos de los estados
previstos en el art. 116”.

Otra forma de limitacion son las de cardcter logico, esta nocion es desa-
rrollada por Alf Ross, quien sostiene que al existir procedimientos previa y
claramente establecidos para su reforma y modificacién no se podria inobser-
var dichas reglas para modificar la Constitucion;*® para este autor, “el poder
de reforma no implica un poder constituyente, y las clausulas de reforma
constitucional estan investidas de un caracter l6gico dentro del sistema que
las hace inmodificables”;* es decir, no se podria emprender en una muta-
cion constitucional que se relacione con el procedimiento de reforma cons-
titucional ya que aquello atentaria la esencia de todas las constituciones de-
mocraticas como es la posibilidad de poder reformarlas por parte del pueblo.

Finalmente, tenemos los limites axioldgicos vinculados con los de-
rechos constitucionales, los cuales conforme la doctrina pueden ser
extrinsecos-textuales o intrinsecos. Asi como limites extrinsecos tenemos
aquellos que mediante clausulas de intangibilidad se encuentran positivi-
zados expresamente dentro de los textos constitucionales, impidiendo la
revision de determinadas normas vinculadas con derechos constituciona-
les; al contrario los limites intrinsecos pese a no encontrarse expresamente
determinados en la Constitucion se presentan como garantias al sistema
de un Estado democratico de derecho.*”

Entre los limites axioldgicos textuales, contenidos en las denominadas
clausulas de intangibilidad, se sefiala que surgen a partir de crear protec-
cion al propio régimen, asi surge en primer lugar cldusulas que protegen
el principio de Estado democratico, luego las que protegen derechos fun-
damentales, y otras relacionadas con la organizaciéon del Estado.*® Cabe
destacar que, esta limitacion se hace extensiva exclusivamente a la restric-
cion de dichos derechos, pues si por el contrario se desarrollan los mismos
de manera mas progresiva la mutacion sera completamente valida.

415 Alf Ross, El concepto de validez y otros ensayos (Ciudad de México: Fontamara, 1991), 51-3.

416 Ibid., 81.

417 Se sefala que los limites implicitos serian aquellos “inclusos en la norma fundamental, pero
sin que ella lo exprese como limite”. Ramirez Cleves, Los limites a la reforma constitucional y las
garantias-limites al poder constituyente, 82.

418 1Ibid., 71.



194 CHRISTIAN MASAPANTA GALLEGOS

De ahi que, todas las instituciones estatales y personas particulares
tienen un coto vedado*® en donde no se pueden realizar modificaciones,
bajo la amenaza de que sus actuaciones devengan en inconstitucionales.
En aquel sentido, una de las primeras expresiones de estas limitaciones se
ven inmersas dentro del propio texto de la Constitucion la cual contiene
clausulas intangibles que no serian objeto de modificacion.

Dentro de aquella acometida, los érganos constituidos, y en la espe-
cie la CCE no se encuentra exenta de aquella limitacion, toda vez que al
constituirse en el maximo intérprete de la norma constitucional y al poder
emprender en procesos de modificacion al contenido de la Constitucion
es imperativo que se limite su actuacion, maxime cuando en procesos no
reglados como la mutacion constitucional, su actuacion si no se sometiere
a dichas limitaciones podria devenir en arbitraria.

De ahi que, al ser la mutacion constitucional un procedimiento tacito
de modificacién al contenido de una Constitucion y al evidenciarse en la
realidad ecuatoriana a la CCE como el 6rgano de cierre del sistema de ad-
ministracion de justicia constitucional del pais, es menester generar una
autolimitacion** por parte de este 6rgano, evitando de esta forma incu-
rrir en arbitrariedades que tornen a dicha mutacion en inconstitucional y
ahonde la crisis de legitimidad por la que atraviesa este organismo en la
realidad ecuatoriana; por lo que se plantea a continuacion algunos de los
elementos de estarian vedados de ser modificados via mutacion en el ejer-
cicio hermenéutico por parte de este organismo.

419 Ernesto Garzén Valdés parte de la tesis de que “la democracia entendida como la regla
de la mayoria, basada en el principio ‘una persona un voto’ no es auto justificable. Por
ello, para su justificacion, la democracia, necesita un apoyo externo, es decir una especie
de ‘muletas morales que permitan actuar al sistema sin caer en la tentacion de imponer el
‘dominio de la mayoria’. Las constituciones imponen restricciones institucionales externas
que son inmunes a las aptitudes o motivaciones subjetivas del ‘homo suffragans’ [...]”.
Ernesto Garzon Valdés, “Representacion y democracia”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
derecho, n.° 6 (1989), 156-8.

420 Jon Elster en su obra Ulises y las sirenas ejemplifica esta autolimitacion en la que incurren
ciertos drganos o personas. Cabe destacar que conforme la historia descrita en la Odisea
de Homero, el personaje central Ulises en su retorno a {taca para evitar que el canto de
las sirenas lo conquisten determina que su tripulacién lo ate al mastil de la embarcacion
ordenando que no lo desaten bajo ningtin concepto. Parafraseando a Elster lo mismo
sucederia con un 6rgano como la CCE, el cual tiene la potestad de emprender en cambios
tanto formales como informales de la Constitucion de la Republica, siendo el maximo
organo de control e interpretaciéon constitucional en el pais, por lo que sus actuaciones
deben correr una suerte de autolimitacion tendiente a garantizar el espiritu del modelo
constitucional vigente. Jon Elster, Ulises y las sirenas (Ciudad de México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1989).
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Acerca de los derechos y garantias constitucionales

Luigi Ferrajoli al abordar su teoria de la democracia sustancial, esta-
blece que existen categorias de lo no decidible, por parte de los poderes
constituidos de un Estado, quienes deben limitar su poder y sus actuaciones
al respeto de estas clausulas que se tornan intangibles, ubicando dentro de
aquel componente a los derechos constitucionales.

Ferrajoli desde el garantismo constitucional sefiala:

Ningun contrato, se ha dicho, puede disponer de las libertades y los demas
derechos fundamentales. Ninguna mayoria politica puede disponer de las
libertades y de los demas derechos fundamentales: decidir que una persona
sea condenada sin pruebas, privada de la libertad personal, de los derechos
civiles o politicos o, incluso, dejada morir sin atencion o en la indigencia [...].**!

Dentro del sistema constitucional ecuatoriano, nuestro modelo estatal
propende hacia constituirse en un “Estado de derechos”, lo cual implica
que el objetivo primigenio del ente estatal es la proteccion de los derechos
de las personas y de la naturaleza.

En aquel sentido, al convertirse los derechos constitucionales en la
razon de ser del modelo estatal imperante, aquellos se encuentran prote-
gidos por la Constitucion de la Reptiblica, garantizandose que los mismos
no puedan ser restringidos por ningtin acto posterior, blindando incluso de
procesos de modificacion formal via enmienda o reforma parcial del texto
constitucional, e incluso en el eventual caso de producirse una modifica-
cién via asamblea constituyente, debido a los principios de progresividad
y no regresividad de los derechos, aquellos no podrian verse mermados
por cambios posteriores a la normativa constitucional.

Para Gonzalo Ramirez Cleves, “los derechos fundamentales, como
elemento inherente del Estado de derecho democratico, se constituyen en
el paradigma de la garantia-limite de dicho poder”.**> Si aquello lo tras-
ladamos a la institucion de la mutacion constitucional, podriamos colegir
que si la restriccién de derechos y garantias constitucionales esta vedado
para los procesos de reforma constitucional, aquella limitacion también se
hace extensiva a la institucién de la mutaciéon, mas atin considerando que
la CCE tiene en sus manos la proteccion y tutela de los derechos consti-
tucionales, por lo que mal podria realizar interpretaciones mutativas que
vayan en detrimento de aquellos derechos so pena de ser considerada dicha
interpretacion como inconstitucional e invalida.

421  Ferrajoli, Derechos y garantias, 51.
422 Ramirez Cleves, Los limites a la reforma constitucional y las garantias-limites al poder constituyente, 115.
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Siguiendo este lineamiento, Julio César Trujillo, en relacion con la rea-
lidad ecuatoriana destaca:

Somos del parecer que la CRE de 2008 prevé que los derechos y garantias
en ella reconocidos y garantizados no pueden ser restringidos o suprimidos
en futuras reformas, aunque si mejorados o ampliados con nuevos tipos de
derechos y especies de garantias, no solo porque en el art. 11.8 estatuye el
principio de progresividad, sino también porque los arts. 441 y 442 prohiben
la “enmienda” o “reforma” parcial para restringir los derechos y garantias
constitucionales y el art. 84 ratifica la prohibicién de restringirlos mediante
“reformas” .*®

Queda claro que ninguna actuacion de los poderes constituidos, y en
la especie de la CCE podria atentar los principios de progresividad y no
regresividad de los derechos, estando vedado que opere dicha modifica-
cién incluso a través de los mecanismos formales de cambio constitucio-
nal, y mas atin aquella limitacion encuentra asidero en la mutacion cons-
titucional, pues como se destaco ut supra es mediante sus actuaciones que
la jurisdiccion constitucional se legitima ante la sociedad, por lo que esta
impedida formal y materialmente de realizar cambios restrictivos de de-
rechos y garantias jurisdiccionales.

Acerca del régimen democrdtico, la estructura
del Estado, sus elementos constitutivos y division
de poderes

Ademads, de la parte dogmatica, las constituciones de los Estados tienen
una estructura organica que debe ser respetada por parte de los 6rganos
constituidos y que resultan inmodificables frente a un proceso de refor-
ma constitucional posterior, debido a que en estos componentes radica la
esencia misma de un determinado modelo estatal.

Desde las primeras expresiones del constitucionalismo contempora-
neo esta estructura fundamental, y la divisién de poderes han sido abor-
dados como componentes imprescindibles de las constituciones, asi, la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en su art. 16
proclamaba que: “Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no
se encuentre asegurada, ni la separacion de poderes determinada no tiene
Constitucion”. En aquel sentido, desde el constitucionalismo francés pode-
mos observar la intrinseca relacion entre la parte dogmatica y la organica
de las constituciones, los cuales forman los componentes sustanciales de
todo Estado de derecho.

423 Trujillo Vasquez, Constitucionalismo contempordneo, 77.
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Es asi como, se han establecido “clausulas pétreas” tendientes a mante-
ner la estructura fundamental del Estado, y sus elementos constitutivos, lo
cual se ha visto irradiado a la institucion de la modificacion constitucional,
es decir, a la reforma constitucional y entre aquellas a los mecanismos no
formales de dicho cambio como la mutacion constitucional.

En cuanto a la estructura fundamental del Estado,*** en el ambito doctri-
nario se ha sefalado que aquella se refiere a la manera en que se encuentra
conformado el cuerpo social juridicamente organizado llamado Estado.*”
Es decir, aquella se encuentra vinculada con los elementos fundamentales
que integran un determinado Estado de derecho, entre los cuales es impe-
rativa la presencia de una institucionalidad,** sin los cuales no se produ-
ciria la configuracion del ente estatal.

Siguiendo este lineamiento, existe doctrinariamente la conceptualiza-
cion del Estado a partir de la identificacion del ente estatal con sus elemen-
tos constitutivos, asi Jellinek sefiala su estrecha vinculacion ya que confi-
guran la existencia real y tangible del ente abstracto Estado, estableciendo
que estos elementos son “tierra, pueblo y sefior dominador o soberano”,*”
aquello se lo puede vincular con los actuales elementos constitutivos, como
el territorio, el pueblo, la nacionalidad, el poder publico y la soberania.

El propio Jellinek define al Estado de derecho como “la corporacion
formada por un pueblo, dotada de un poder de mando originario y asen-
tada en un determinado territorio; o para aplicar un término muy en uso,
la corporacion territorial dotada de un poder de mando originario”.*® De
ahi que, se puede identificar la propia conceptualizacion del ente estatal
vinculado con sus elementos constitutivos.

Este criterio en la realidad ecuatoriana es recogido por Julio César
Trujillo quien al expresar un concepto dominante de Estado en Ecuador
sefiala: “prevalece en nuestro medio la concepcion del Estado como una

424  Gabriel Ruiz Zorrilla, Estructura del Estado (Punta del Este: Instituto Universitario de Punta
del Este, 2004), 2, Accedido 6 de junio de 2018, http://webs.ucm.es/info/eurotheo/e_books/
grzcaballeri/ESTRUCTURAESTADO_ebook.pdf.

425 Ibid., 2.

426 Enrelacion con la estructura fundamental del Estado, la CCE en su dictamen n.° 001-DRC-CC,
caso n.° 0001-11-RC, ha senalado: “Sobre la estructura fundamental del Estado, nuestro pais
basicamente se encuentra dividido en cinco funciones [...] Asi también, el numeral 1 del
articulo 225 de la Constitucion de la Reptblica dispone: “El sector puiblico comprende: 1. Los
organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de
Transparencia y Control Social’...”. Cfr, dictamenes n.® 001-11-DRC-CC, caso n.° 0001-11-RC;
001-16-DRC-CC, caso 0002-14-RC; 002-16-DRC-CC, caso 0001-16-RC de la CCE, en donde se
ha mantenido el mismo concepto respecto a la estructura fundamental del Estado.

427 Georg Jellinek, Teoria general del Estado (Buenos Aires: Editorial Albatros, 1974), 106.

428 Ibid., 135.
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comunidad de personas, asentada en un espacio fisico claro y totalmente
delimitado, intrinsecamente dotada de poder suficiente para organizarse
y organizar la vida de todos sus elementos, proveerse de los medios nece-
sarios para subsistir con independencia de todo poder extrano”.*” De ahi
que, vincula directamente la propia existencia del ente estatal con los ele-
mentos constitutivos que lo conforman.

Con relacion a los elementos constitutivos del Estado ecuatoriano
conforme se ha expresado anteriormente, la CCE en su jurisprudencia
ha sefialado que los mismos se encuentran contenidos del art. 1 al 9 de la
Constitucion,* en aquel sentido, corresponde realizar un breve analisis de
dicho articulado con el objeto de establecer la limitacion a la cual estaria
sujeta la modificacion constitucional via mutacion.

Ahora bien, cabe destacar que el art. 1 de la carta fundamental
ecuatoriana, describe las caracteristicas del modelo estatal de nuestro
pais, manifestando:

Articulo 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, pluri-
nacional y laico. Se organiza en forma de reptblica y se gobierna de mane-
ra descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la au-
toridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las formas
de participacion directa previstas en la Constitucion.

Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen
a su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible.

El primer inciso del mencionado articulo establece el modelo de Estado
vigente en Ecuador, al definirlo como un Estado constitucional de dere-
chos y justicia. A lo largo de esta investigacion se ha resaltado el adveni-
miento de esta nueva forma de organizacion estatal, menciondndose que
aquel modelo propende hacia la revalorizacion de la norma constitucional
propendiendo hacia una supremacia material de la Constitucion, garanti-
zandose ademas como fin primigenio del Estado los derechos y garantias
constitucionales, y redimensionando a la justicia como eje central para ga-
rantizar los derechos de las personas y de la naturaleza.

En aquel sentido, si se pretendiere realizar modificaciones constitu-
cionales posteriores via mutacion constitucional, que pusieren en riesgo la
configuracion de este modelo estatal, aquello estaria prima facie impedido,
ya que tan alto nivel de modificaciéon como es la esencia misma del tipo

429  Julio César Trujillo Vasquez, Teoria del Estado en el Ecuador, 2.% ed. (Quito: UASB-E / CEN, 2006), 53.
430 Cfr, dictdimenes n.° 001-11-DRC-CC, caso n.° 0001-11-RC; n.° 001-16-DRC-CC, caso n.° 0002-14-RC;
n.° 002-16-DRC-CC, caso n.° 0001-16-RC de la CCE.
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de Estado debera contar con la mayor legitimacion democratica posible,
el mismo que solo podra ser canalizado a través de mecanismos formales
contemplados en la propia Constitucion ecuatoriana como son la reforma
parcial, o la asamblea constituyente, no pudiendo incluso el mismo ser
viabilizado a través de enmienda constitucional.

En cuanto a la clausula de Estado social,*! también aquella se encon-
traria impedida de ser modificada mediante un ejercicio hermenéutico via
mutacion constitucional, ya que a través de esta cldusula en Ecuador se
estan garantizando derechos de indole social para sus habitantes, lo cual
se ve complementado con toda una institucionalidad que tiende hacia
aquella proteccion.

Por eso los derechos de indole social en la realidad ecuatoriana estan
directamente vinculados con su modelo estatal, por lo que no se podria ir
en detrimento de aquellos avances de indole social emprendidos por par-
te del Estado ecuatoriano, maxime cuando Ecuador ha emprendido en una
proteccion integral de los derechos tendientes a conseguir el sumak kawsay
o buen vivir. Es por ello que, la cldusula social tampoco es susceptible de
una modificacion posterior via hermenéutica ya que se atentaria la esencia
de nuestro modelo estatal.

Con relacién a la clausula democratica, entendida como el gobierno
del pueblo, por el pueblo y para el pueblo;**? la mayoria de Estados en el
mundo han asumido formas de gobierno democraticas, en donde la vo-
luntad soberana del pueblo es la fuente y el origen del poder estatal, es por
ello que el concepto de democracia esta directamente vinculado con el con-
cepto de Constitucion, ante lo cual mediante una mutacion constitucional
no se puede suprimir ni cambiar el régimen democratico de un pais, y si
lo hiciere aquella mutacion sera considerada nula.

Este principio democratico deviene a su vez en la existencia de 6r-
ganos previamente establecidos que son los tinicos que eventualmente
podrian realizar mutaciones constitucionales, siempre que cuenten luego
con una aprobacion popular via referendo, en nuestro caso en estudio las
cortes y tribunales constitucionales, los cuales siendo érganos constituidos

431 Julio César Trujillo, con relacion al advenimiento del Estado social, destaca: “Las soluciones
propuestas se dividieron entre las que preveian la desaparicién final del Estado y las que
atribuian al Estado el papel de agente del cambio mediante la correccién de los efectos
perniciosos del capitalismo y la adopcion de instituciones llamadas a hacer realidad la justicia
social”. Ver Trujillo, Teoria del Estado en el Ecuador, 102.

432 “El gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo” fue la frase con la que el entonces
presidente de EE. UU. Abraham Lincoln definié a la democracia en la famosa batalla de
Gettysburg el 19 de noviembre de 1863.
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se encuentran sometidos a la voluntad del soberano y por ende se encuen-
tran sujetos a limites expuestos en la propia Constitucion.
Cabe indicar que,

desde el nacimiento del fenémeno constitucional, el principio democratico se
convierte en el elemento basico sustentador de la nueva forma de organizacién
de la sociedad, frente a los absolutismos y las monarquias presentes hasta esa
época que carecian de dicho elemento.**

La Constitucion ecuatoriana consagra esta clausula democratica vin-
culada con la participacion ciudadana,** en donde convergen varios tipos
de democracia —representativa,** directa*® y comunitaria—.*”

De acuerdo con la teoria democratica de la Constitucion que sustenta
el modelo de Estado ecuatoriano ademas el principio democratico esta de-
terminado en la participacion del pueblo al momento de la expedicion de
un texto constitucional, asi como al aprobar las modificaciones a la Carta
Suprema, en aquel sentido, cualquier modificacién via hermenéutica que
se realice debe contar con este elemento de legitimidad democratica sien-
do indispensable la aprobacion popular mediante referendo aprobatorio.

La configuracion del Estado ecuatoriano como independiente es otro
de los elementos no susceptibles de modificacion constitucional, toda vez
que refleja la capacidad del Estado para autodeterminarse, sin que pueda
existir injerencia externa en la toma de sus decisiones.

433 Ramirez Cleves, Los limites a la reforma constitucional y las garantias-limites al poder constituyente, 72.

434 Articulo 204 CRE.- “El pueblo es el mandante y primer fiscalizador del poder ptblico, en
ejercicio de su derecho a la participacion [...]”. Ecuador, CRE de 2008, art. 204.

435 “La Constitucion conserva la concepcion del Estado como persona juridica que introdujera
la doctrina y el derecho alemanes y que, entre nosotros, se inicia en la Constitucion de 1945;
en consecuencia, esta provisto de 6rganos que realizan actividades tendientes a garantizar
efectivamente los derechos de la persona y estas actividades, como ya esta dicho, son funciones,
y como tales estan denominadas y reguladas las tres clasicas: Legislativa, Ejecutiva y Judicial”.
Julio César Trujillo, “Sociedad Civil, Estado y Participacion, en La nueva Constitucion del
Ecuador”, en La nueva Constitucion del Ecuador: Estado, derecho e instituciones, eds. Santiago
Andrade, Agustin Grijalva y Claudia Storini (Quito: UASB-E / CEN, 2009), 33-4.

436 Arts. 103, 104 y 105 de la CRE. Trujillo destaca: “Ya en 1996 se incorporaron a la Constitucion
ecuatoriana instituciones de la democracia directa que en 1998 se afinaron un tanto, aunque no
lo suficiente como para que reemplazaran a la presion ciudadana a través de movilizaciones y
conatos de insurreccion que hicieron efectivo el derecho del pueblo a la rebelion. La Constitucion
de Montecristi ratifica esas instituciones, y aunque en algunas ocasiones las extiende y mejora,
no lo hace suficiente como para que faciliten realmente su ejercicio”. Ver Trujillo, “Sociedad
Civil, Estado y Participacién”, 35.

437 Para Ramiro Avila, “en la democracia comunitaria se toman las decisiones a partir de ideales
que identifican y mantienen unidos a un grupo. En la democracia monolitica se niega el valor
del individuo y de las comunidades por el del Estado, en la comunitaria se reconoce y valora
a todos los individuos, minorias y comunidades politicas excluidas”. Avila Santamaria, El
neoconstitucionalismo andino, 178.
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Ecuador es un Estado unitario*® como forma de organizacion, en aquel
sentido nuestro pais es uno solo, siendo inalienable su territorio, y encon-
trandose vedado cualquier intento de segregacion territorial, o la configu-
racion de otro tipo de organizacion estatal.

En cuanto a la interculturalidad como elemento constitutivo del Estado
ecuatoriano, aquello refleja una lucha histdrica en donde se ve plasmada la
diversidad de culturas existentes en Ecuador, producto de luchas y conquis-
tas sociales de determinados grupos sociales invisibilizados historicamente.

En aquel sentido, la interculturalidad es entendida como ese didlogo
epistémico y reconocimiento de los otros internos y externos dentro del
Estado ecuatoriano, en donde convergen diversas culturas y conocimientos
de los pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianos y montuvios,
asi como los pueblos no contactados, de reciente contacto y la poblacion
extranjera residente en el pais, quienes en su interrelacion social forman
la esencia de un Estado garantista. Al respecto, Julio César Trujillo, sefiala:

En contra del proyecto consciente o inconsciente que, en el pasado, perse-
guia homogeneizar a todos los ecuatorianos por via de la asimilacién o de la
integracion de los indigenas y negros o afro ecuatorianos a la mayoria mestiza,
la Constitucién Politica vigente, en el preambulo se hace eco de las demandas
de los indigenas y negros para que se respete su identidad y que la unidad se
construya con el respeto a la diversidad. Consecuentes con esta declaracion, el
articulo 1 define al Ecuador como Estado multiétnico y pluricultural, en tanto
que el articulo 83 les reconoce a las colectividades indigenas el derecho a au-
todenominarse nacionalidades y como tales los articulos 84, 85 y otros hacen
mencién de los derechos colectivos que, en cuanto colectividades, les corres-
ponden ademas de los que se les reconoce en instrumentos internacionales de
los que el Ecuador es parte y, sin perjuicio de los derechos individuales de sus
miembros que valen tanto ante el Estado como ante la misma colectividad.*”

Ramiro Avila Santamaria siguiendo a Boaventura de Sousa Santos,
destaca que “la construccién del Estado plurinacional exige, al decir de
Santos, cinco condiciones: reconocimiento reciproco, continuidad y justi-
cia historica, sociedades descentralizadas, consentimiento, convivencia de-
mocratica y, no menos importante, pensar fuerte y mucha creatividad”.*

438 Juan Ferrando Badia, siguiendo a Preldt define al Estado unitario de la siguiente manera:
“Cuando un Estado posee s6lo un centro de impulsion politica y un conjunto tinico de
instituciones de gobierno, constituye un Estado simple o unitario. Un buen nimero de
estructuras politicas actuales responden a esta forma, en la que el poder pertenece, en la
totalidad de sus atributos y funciones, a un titular que es la persona juridica estatal. Todos
los individuos colocados bajo su soberania obedecen a un solo Poder, viven bajo el mismo
régimen constitucional y estan sujetos a un orden juridico comtn”. Ver Juan Ferrando Badia,
Estado unitario, el federal y el Estado regional (Madrid: Editorial Tecnos, 1978), 4.

439 Trujillo, Teoria del Estado en el Ecuador, 61.

440 Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo andino, 207-08.
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Cabe decir que, el reconocimiento de la interculturalidad y la pluri-
nacionalidad es un gran avance en la configuracion de una naciéon diversa
como la ecuatoriana, en donde se reconoce y garantiza la diferencia sin que
aquello pueda ser modificado via hermenéutica ya que atentaria el ethnos
de la nacién ecuatoriana.

Ecuador es un Estado laico, toda vez que nuestro modelo estatal pro-
clama una separacion ideologica entre la Iglesia y el Estado, expresando
mecanismos para proteger la libertad de conciencia y culto religiosos, y
respetando el pensar distinto en cuanto a las concepciones religiosas de
los miembros de la sociedad ecuatoriana. Esta conquista constitucional se
ha irradiado también al ambito juridico desde una perspectiva de la moral
y el derecho, en donde las concepciones ideoldgicas conservadoras deben
ser superadas por una “era de los derechos” parafraseando a Norberto
Bobbio,*! con el objeto de que aquellos se garanticen mas alla de cualquier
clivaje ideoldgico o moral.

La forma de gobierno mediante Republica tampoco puede ser alterada
ni modificada. El republicanismo implica que la soberania de un Estado
radica en el pueblo que lo integra, y es precisamente este pueblo como de-
tentador del poder quien mediante ejercicios democraticos toma decisiones
para la correcta administracion del ente estatal. A esto hay que sumar el
gobierno representativo, asi como la democracia participativa.

Mediante estos componentes se garantiza la cldusula democratica en
las constituciones,*? misma que prevé que la soberania radica en el pue-
blo, esta ha sido una gran conquista del constitucionalismo, y se encuentra
también recogida en la carta Suprema ecuatoriana: “Articulo 1.- La sobe-
rania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autori-
dad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las formas
de participacion directa previstas en la Constitucion”. En aquel sentido,
cualquier modificacion que se realice a las constituciones debera respetar
esta forma de gobierno.

Otro de los elementos constitutivos del Estado es el gobierno descen-
tralizado el cual es entendido como una forma de gobierno en donde el
Estado central transfiere a otros niveles de gobierno determinadas facul-
tades y competencias, con el objeto de mejorar la administraciéon publica.

441  L’eta dei diritti, o su traduccion al espafiol, La era de los derechos, es el titulo del libro de Norberto
Bobbio, publicado en 1990.

442 Rafael Enrique Aguilera Portales destaca que: “El Estado constitucional se fundamenta en dos
pilares basicos: por un lado, el principio politico democratico; por otro, el principio juridico
de supremacia constitucional. De acuerdo con el primero, con respecto al principio politico,
democratico implica que es al pueblo, en cuanto titular de la soberania, al que compete el ejercicio
indiscutible del poder constituyente [...]”. Aguilera Portales, Constitucion y democracia, 13.
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Al respecto José Suing Nagua brinda el siguiente concepto de
descentralizacion:

La descentralizacion es una herramienta, utilizada especialmente en los
Estados unitarios, como mecanismo que procura la transferencia del poder
publico desde el nivel central a los niveles subnacionales de gobierno (seccio-
nales o auténomos) para acercar la toma de decisiones a la gente. Tiene como
propésitos primordiales: mejorar la gestion de servicios y actividades ptblicas,
redistribuir la riqueza en el territorio, impulsar el desarrollo territorial, forta-
lecer la institucionalidad local y nacional, promover la participacion social y
optimizar la representacion politica.*

Nuestro sistema constitucional prevé, conforme se expresé anterior-
mente, que exista un modelo de Estado unitario, empero para lograr una
administracion publica de manera eficaz, y para garantizar las necesidades
ciudadanas en todos los rincones de la patria, se ha establecido una forma
de gobierno descentralizada.

Respecto al modelo unitario de Estado, Julio César Trujillo manifies-
ta que,

el Ecuador es un Estado Unitario pero de administraciéon descentralizada, lo

cual significa que retiene para el poder central las funciones legislativa, ju-

dicial y ejecutiva, pero respecto de la funciéon administrativa se la distribuye
entre el poder central y los poderes provinciales, cantonales y parroquiales
mediante la delegacion a estos de determinadas competencias, esto es, de de-
terminadas materias, dotandoles, a la vez, de recursos financieros suficientes,

y de facultades o atribuciones adecuadas para que las manejen por funcio-

narios elegidos por los habitantes de la respectiva circunscripcién territorial;

esta distribucion puede llevarse a cabo por ley o por acuerdo del Ejecutivo

Central con el Gobierno local.**

Aquello implica, que la administracion descentralizada contem-
plada en el marco constitucional vigente tampoco seria susceptible
de una modificacion constitucional via mutacién de la CRE por parte
de la CCE.

La CRE determina una cldusula relacionada con la inalienabilidad,
irenunciabilidad e imprescriptibilidad de los recursos naturales no reno-
vables del territorio ecuatoriano,* en aquel sentido, estos recursos perte-
necen a todos los integrantes de la sociedad ecuatoriana, por lo que me-

443 José Suing Nagua, Gobiernos auténomos descentralizados (Loja: Editorial UTPL, 2010), 65.

444 Trujillo, Teoria del Estado en el Ecuador, 81.

445 Articulo 317.- “Los recursos naturales no renovables pertenecen al patrimonio inalienable
e imprescriptible del Estado. En su gestion, el Estado priorizara la responsabilidad
intergeneracional, la conservacion de la naturaleza, el cobro de regalias u otras contribuciones
no tributarias y de participaciones empresariales; y minimizara los impactos negativos de
caracter ambiental, cultural, social y econémico”.
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diante una mutacion constitucional via hermenéutica no se podria atentar
esta disposicion.

Dichas cldusulas de intangibilidad via mutacién constitucional también
se harian extensivas a los simbolos patrios,*¢ el idioma oficial, los idiomas
de relacion intercultural,*” el territorio ecuatoriano y la capital de la rept-
blica,**® los cuales no pueden ser modificados mediante este mecanismo
de cambio constitucional.

Finalmente, otro de los elementos que conforman la estructura fun-
damental del Estado es la division de poderes. Desde el advenimiento del
Estado democratico se tiende a establecer limitaciones al poder, en aquel
sentido, el poder que se encontraba en un inicio concentrado en una sola
autoridad —Estado absolutista— requiri6 ser delimitado, frente a lo cual
surge en el ambito doctrinario la division tripartita de poderes del Estado,
como un mecanismo de frenos y contrapesos** para garantizar la vigencia
de un Estado democratico.

Siguiendo la idea de Montesquieu en el Espiritu de las Leyes,*” aquella
division tripartita permitia que las funciones ejecutiva, legislativa y judi-
cial a través de sus diversos 6rganos e instituciones se controlen recipro-
camente, siendo necesaria su existencia para evitar excesos por parte de
autoridades publicas y particulares.

Al respecto, la CCE ha destacado: “Sobre la estructura fundamen-
tal del Estado, nuestro pais basicamente se encuentra dividido en cinco

446  Articulo 2.- “Labandera, el escudo y el himno nacional, establecidos por la ley, son los simbolos
de la patria”.

447  Articulo 2.- “El castellano es el idioma oficial del Ecuador; el castellano, el kichwa y el shuar
son idiomas oficiales de relacién intercultural. Los demas idiomas ancestrales son de uso
oficial para los pueblos indigenas en las zonas donde habitan y en los términos que fija la ley.
El Estado respetara y estimulara su conservacion y uso”.

448 Articulo 4.- “El territorio del Ecuador constituye una unidad geografica e historica de
dimensiones naturales, sociales y culturales, legado de nuestros antepasados y pueblos
ancestrales. Este territorio comprende el espacio continental y maritimo, las islas adyacentes,
el mar territorial, el Archipiélago de Galapagos, el suelo, la plataforma submarina, el
subsuelo y el espacio suprayacente continental, insular y maritimo. Sus limites son los
determinados por los tratados vigentes. El territorio del Ecuador es inalienable, irreductible
e inviolable. Nadie atentard contra la unidad territorial ni fomentara la secesién. La
capital del Ecuador es Quito. El Estado ecuatoriano ejercera derechos sobre los segmentos
correspondientes de la érbita sincronica geoestacionaria, los espacios maritimos y la
Antartida”.

449 Gabriel Bouzat, “El control constitucional un estudio comparativo”, en Fundamentos y alcances
del control judicial de constitucionalidad (Madrid: CEPC, 1991), 287-8.

450 Charles Louis de Secondat, sefior de la Brede y barén de Montesquieu, en su obra simbolo De
esprit des lois, 1748, consagra el principio de separacion de poderes del Estado, mediante la
division tripartita en ejecutivo, legislativo y judicial.



MUTACION DE LA CONSTITUCION EN ECUADOR 205

funciones”.*' Y en la sentencia interpretativa n.° 002-10-SIC-CC, dentro
del caso n.° 0020-09-1C, sefala que,

la divisién de poderes no es mas que la garantia de la libertad; la division es,
al mismo tiempo, interdependencia de poderes, de tal modo que se garanti-
ce que unos pueden controlar a los otros; la base sustentadora del Estado es
el equilibrio constitucional del sistema de gobierno; ademas del control del
pueblo sobre el gobierno es preciso asegurar los controles de los distintos po-
deres entre si.**

En ese orden de ideas, mediante una eventual mutacidon constitucio-
nal via hermenéutica la CCE no podria modificar la divisiéon de poderes
existente en Ecuador, no pudiendo suprimir alguna de las cinco funciones
del Estado, ya que de hacerlo alteraria la propia estructura del ente estatal.

Acerca del proceso de reforma constitucional

Conforme se ha expresado a lo largo de la presente investigacion, la
adecuacion de la normativa constitucional a la realidad historica de una
sociedad es un imperativo, por lo tanto, la reforma de la Constitucion es
un mecanismo idéneo que permite la validez de dicho instrumento juri-
dico. En palabras de Rafael Enrique Aguilera, “la posibilidad de que una
Constitucion pueda ser reformada es una de las mejores pruebas contun-
dentes y fiables de su legitimidad democratica”.**

En aquel sentido, al establecerse procedimientos agravados y expre-
sos para realizar dicho cambio constitucional via reforma constitucional, la
Constituciéon adquiere una supremacia formal conforme con otras disposi-
ciones normativas infraconstitucionales que tienen un procedimiento mas
sencillo para su modificacion. Es por ello que autores como Xavier Pérez
Royo hablan del paralelismo de las formas como una expresion del principio
democratico que permite un cambio constitucional; empero dicha modifica-
ciéon dados los particularismos de la realidad ecuatoriana exige que al igual
que la Constitucion fue aprobada por el pueblo las modificaciones expresas
o implicitas a la misma deben contar también con esta legitimidad popular.

Existen procedimientos que condicionan una modificacion al texto
constitucional, lo cual dota a las cartas constitucionales de una rigidez
que imposibilita que mayorias méviles o impulsos politicos puedan facil-
mente modificarlas. Sin embargo, atendiendo al derecho de reformar la

451 Ecuador Corte Constitucional, “Dictamen n.° 001-DRC-CC”, en Caso n.° 0001-11-RC.

452 Esta concepcion la CCE a su vez la obtiene de una cita de Aragon Reyes, Constitucién y control
del poder, 27.

453 Aguilera Portales, Constitucion y democracia, 4. E1l mismo criterio lo mantiene Aragdén Reyes,
en Constitucion y control de poder.
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Constitucion por parte del pueblo se establecen procedimientos de reforma
constitucional, los cuales estan sujetos a reglas claras, previas y publicas
para llevar adelante estas modificaciones, mecanismos que requieren la
aprobacion popular posterior.

En la realidad ecuatoriana, los procedimientos de modificacion del
texto constitucional establecen tres mecanismos —enmienda constitucio-
nal, reforma y asamblea constituyente—, cada uno de ellos con requisitos
expresos, todos sujetos a un control de constitucionalidad previo, debiendo
ser ratificados por el pueblo mediante referéndum.

Frente a este proceso complejo se encuentra la mutacion constitucional,
el mismo que se caracteriza por no estar sujeta a mayores requisitos y por
ser ejercido directamente por un organismo constituido como es la CCE,
la que eventualmente puede emprender en modificaciones tacitas al con-
tenido de la Constitucion, sin embargo, dicha potestad no podria implicar
una modificacion via hermenéutica que alteren los procesos de reforma a
la Constitucion, pues aquello generaria un debilitamiento del propio prin-
cipio de supremacia constitucional y eventualmente la descenderia al rango
de una norma infraconstitucional.

Acerca de la limitacion de la modificacion del proceso de reforma
constitucional via mutacion se refleja como un resultado que garantiza la
supremacia y rigidez de la norma constitucional, maxime cuando quienes
emprenden en dicha modificacion son poderes constituidos que se some-
ten prima facie a dichas normas constitucionales como expresion de un po-
der constituyente originario. Alf Ross sostiene que, “los procedimientos
de reforma constitucional positivizados, no pueden ser reformados por la
misma autoridad que se somete a esas reglas [...]”.**

Caso contrario estariamos no solo atentando el principio de seguridad
juridica, sino también alterando la esencia misma de la reforma constitu-
cional al relativizarlo, pues se lo someteria a constantes cambios acordes
a la interpretacion de quien realice la respectiva modificacion via muta-
cion constitucional.

Por eso en el sistema constitucional ecuatoriano esta posibilidad de
modificacion del procedimiento de reforma ha sido vetado para el cambio
via enmienda y reforma parcial de la Constitucion, estableciéndose clau-
sulas pétreas que imposibilitan aquello por esos mecanismos, siendo di-
cha modificacion susceptible exclusivamente mediante el mecanismo de
asamblea constituyente, la cual debera ademas contar con una legitimacion
popular directa mediante referendo aprobatorio.

454 Ross, El concepto de validez y otros ensayos, 53.
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En ese orden de ideas, si la posibilidad de modificacion del proceso
de reforma constitucional solo puede canalizarse por el mecanismo mas
gravado como es la asamblea constituyente, el cual ademas implica un
pronunciamiento del pueblo ecuatoriano a través de referendo aprobato-
rio posterior, la posibilidad de modificar estos procedimientos a través de
mutacion constitucional se torna imposible.

Vale acotar la reflexion final que Gonzalo Ramirez Cleves expone ante
esta problematica:

El dilema nos recuerda también hasta donde pueden ir los poderes cons-
tituidos, y se concluye que lo que no puede hacer es destruir la elaboracién
politica-normativa constituyéndose ellos mismos en poderes constituyentes
en el evento en que pretendieran por intermedio de la modificacién de los
procedimientos de reforma otorgarse tales poderes.*®

Los poderes constituidos deben respetar estos limites y no pueden
arrogarse competencias para modificar los procesos de reforma constitu-
cional, pues de esa manera se genera un atentado a la seguridad juridica
y al principio democratico, no pudiendo mediante una modificacion del
procedimiento de reforma constitucional otorgase los poderes como si
se tratasen de constituyentes, precisamente por ello, es necesario que se
siente de manera expresa que dicha limitacion se hace extensiva a los cam-
bios formales expresos de enmienda, reforma parcial de la Constitucion,
y también a través de mecanismos de modificacion tacitos como la muta-
cién constitucional.

Acerca de los compromisos internacionales adquiridos
por el Estado ecuatoriano

Otra de las limitaciones que tendria la mutacion constitucional via
hermenéutica es el respeto a los compromisos internacionales previos ad-
quiridos por el Estado ecuatoriano lo cual se enmarca dentro de los prin-
cipios que rigen las relaciones internacionales. Para Humberto Noguera
Alcala, dentro de los limites heteronomos** existentes en relacion con las
modificaciones constitucionales se encuentra el respeto a los compromisos

455 Ramirez Cleves, Los limites a la reforma constitucional y las garantias, 68.

456 Para Humberto Noguera Alcala, “los limites heteronomos son los que derivan de un
ordenamiento juridico ajeno al derecho interno, pudiendo provenir del derecho internacional o
del derecho supranacional, incidiendo y obligando al derecho interno a respetar y hacer respetar
dichos limites”. Humberto Noguera Alcala, “Poder constituyente y reforma constitucional:
Enfoque tedrico y concrecion practica al caso chileno”, en La reforma constitucional sus
implicaciones juridicas y politicas en el contexto comparado, coords. Pedro Rubén Torres Estrada y
Michael Nunez Torres (Ciudad de México: Porrua, 2010), 341.
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internacionales asumidos por parte de los Estados; en aquel sentido, las
normas provenientes de instrumentos internacionales que adquieren una
connotacion de supranacionales, no pueden ser objeto de modificacion via
mutacion constitucional.

Humberto Noguera Alcald, destaca:

El poder constituyente originario de un Estado solo tiene potestad omni-
moda respecto de normas internas preconstitucionales, pero no puede alterar
las normas internacionales que condicionan la accion valida y legitima del
poder constituyente, como son por ejemplo, las normas de ius cogens o las
normas de tratados internacionales, las fronteras de Estado o las del Derecho
Internacional convencional, incorporadas validamente al derecho interno y
que no son susceptibles de denuncia o revisién.*”

Conforme lo expuesto, esta limitacion se hace extensiva incluso al po-
der constituyente originario, en cuyo caso los asambleistas constituyentes
deben observar y garantizar los compromisos previos adquiridos por el
Estado ecuatoriano, y ain mds por los érganos constituidos, quienes no
pueden inobservar dicho contenido normativo so pena de incurrir en san-
ciones al Estado por inobservancia del derecho internacional, ya que existen
principios internacionales a los cuales nuestro pais se encuentra vinculado.

La Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados de 1969 esta-
blece el principio de buena fe internacional*®* y la prohibicién de alegacion
de normas de derecho interno para incumplir un compromiso internacional.

Se debe destacar que, nuestro pais parte de una corriente constitucio-
nalista en el &mbito del control de constitucionalidad de los instrumentos
internacionales,*® en aquel sentido, ha de entenderse que el principio de
buena fe internacional aplica respecto a normas constitucionales ante-
riores a la conclusién de una ratificacion de un instrumento internacio-
nal, por lo que una vez que ha sido superado un control constitucional
por parte del Estado y por ende si el instrumento internacional ha sido
debidamente ratificado, via hermenéutica posteriormente no se puede
generar una mutacion constitucional que atente la aplicacion de dicho
instrumento internacional.

457 Noguera Alcala, “Poder constituyente y reforma constitucional: Enfoque tedrico y concrecién
practica al caso chileno”, 346.

458 Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados, art. 26. “Pacta sunt servanda”. Todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.

459 Para Arbuet-Vignali “El sistema constitucional de cada pais es el que fija los limites a cada
gobierno en relacion con si puede o no comprometer a su Estado en un proceso de integracion
a realizar con otros y cuales puede ser la profundidad del mismo; lo que legitima o no el
compartir competencias y jurisdicciones y el desplazar o no a 6rganos supranacionales
poderes de gobiernos”. Heber Arbuet-Vignali, Las claves juridicas de la integracion (Buenos
Aires: Rubinzal-Culzone Editores, 2004), 228.
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En el ambito de los instrumentos internacionales en la realidad ecuato-
riana Julio César Trujillo*" establece tres tipologias, diferenciando los ins-
trumentos internacionales sobre DD. HH., los instrumentos de integracion,
y finalmente los otros tratados o convenios internacionales.*!

Sobre los instrumentos internacionales de DD. HH., Trujillo sefala:

Las normas sobre los derechos y garantias reconocidos en los instrumen-
tos internacionales cualquiera que sea la denominacidn, y cualquiera que
sea la fuerza vinculante en el derecho internacional siempre que de ellos
sea parte el Ecuador, se suman a los derechos y garantias constitucional-
mente reconocidos, con el mismo rango de estos, porque asi lo mandan los
articulos 11.3 y 424.4

Los mencionados articulos a su vez hacen referencia a los deberes
primordiales del Estado ecuatoriano, dentro de los cuales se consagra que
su deber fundamental es “garantizar sin discriminacion alguna el efectivo
goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales”, y determina una supremacia de la normativa internacio-
nal de DD. HH. en el ordenamiento juridico ecuatoriano, sefialdndose que
las mismas adquieren rango constitucional y prevalecen sobre cualquier
otra norma juridica o acto del poder ptblico.*®

Conforme se determind ut supra, los instrumentos internacionales de
DD. HH. adquieren un rango de norma constitucional debido a la clausu-
la abierta** que le otorga la Constitucion ecuatoriana permitiendo que el
bloque de constitucionalidad sea incorporado como norma interna dentro
de nuestro ordenamiento juridico, siendo esta normativa internacional
de DD. HH. de directa e inmediata aplicacion,*” y al ser favorables en la

460 Julio César Trujillo sefiala: “Los instrumentos internacionales sobre los derechos y garantias de
la persona revisten diversas modalidades, como son declaraciones, convenciones, convenios,
pactos o tratados, protocolos, cartas, etc.”. Trujillo, Constitucionalismo contempordneo, 110.

461 Ibid., 109.

462 Ibid., 110.

463 Articulo 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder puiblico deberan mantener conformidad
con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica. La
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre
cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

464 Articulo 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido
en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de
aplicabilidad directa y de cldusula abierta establecidos en la Constitucion.

465 Articulo 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.
Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores ptblicos, aplicaran
directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales
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tutela de derechos no seria susceptible establecer una modificacion cons-
titucional que atente contra su esencia, siendo invalida una eventual mu-
tacion constitucional.

En el &mbito del derecho de la integracion,** y en la especie del derecho
comunitario,*’ tampoco se podria emprender en cambios constitucionales
via hermenéutica que vulneren el espiritu de aquellos procesos contenidos
en normas comunitarias, en donde el Estado cede su soberania*® en el am-
bito juridico a una institucionalidad supranacional.

César Montafio Galarza realiza un profundo andlisis sobre las carac-
teristicas e importancia de las normas de derecho comunitario, sefiala que:

la pertenencia del Estado a una comunidad comporta para aquel, la aceptacion
de una estructura institucional nueva y distinta a la estatal. Esa novel disposi-
cion de 6rganos e instituciones que detenta poder, se expresa dinamicamente
sobre multiples dimensiones, entre ellas, la juridica, puesto que la comunidad

de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion,
aunque las partes no las invoquen expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucion
y los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y
aplicacion. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la
vulneracién de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion
interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.

466 En palabras de Alberto Zelada Castedo; “la integracion es un fenémeno que se da en el escenario
del sistema internacional. Sus actores son los mismos que protagonizan el multiple juego de
interacciones en el que conste dicho sistema, o sea las comunidades politicas Estados y los
grupos sociales y politicos situados en el ambito jurisdiccional de los Estados. En estricto
sentido, la integracion seria una de las formas de interaccion de dichos actores, basada en el
impulso originario en el desarrollo inherentes de estos y orientado histéricamente hacia la
formacion progresiva de una verdadera sociedad internacional [...]”. Alberto Zelada Castedo,
“La integracion regional y derecho de la integracion”, en Derecho de la integracion econémica
regional (Buenos Aires: INTAL / BID / Editorial De Palma, 2001), 1.

467 Para César Montano Galarza, “[E]l ordenamiento juridico comunitario es el conjunto de
disposiciones contenidas en los tratados, convenios, acuerdos, protocolos, etc., de integracion
suscritos por paises, y aquellos propios emanados por los 6rganos e instituciones de la
comunidad, encaminadas a reforzar la cooperacion e integracion entre Estados, y eventualmente
a concretar la unificacién econémica, social y politica, de un area geografica determinada.
También puede ser definido como aquel derivado de tratados de integracion que han creado
organismos e instituciones comunes o comunitarios supranacionales”. César Montano Galarza,
“Comentarios y reflexiones sobre el derecho comunitario”, Foro: Revista de Derecho, n.° 1 (2003):
211; Isaac Guy, define al derecho comunitario como un “conjunto organizado y estructurado
de normas juridicas que dispone: a) fuentes propias, b) érganos de producciéon normativa
también propios, sujetos a procedimientos y esquemas de relaciones reglados y c) un sistema
judicial de garantia de su aplicacion e interpretacion uniforme”; Isaac Guy, Manual de derecho
comunitario general (Barcelona: Editorial Ariel, 1991), 111.

468 Pérez Tremps ha sostenido que: “la integracion supranacional supone lisa y llanamente una
cesion de poder, una cesion de soberania que el Estado hace a favor de un ente, la organizacion
supranacional, para que sea ese ente quien gestione esas parcelas de poder cedidas”. Pablo
Pérez Tremps, “Constitucion e Integracion”, en Integracion politica y Constitucion, coord.
Pablo Pérez Tremps (Quito: CEN / Universidad Carlos III de Madrid, 2004), 145-6.
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es en estos términos fuente generadora de un nuevo sistema juridico que os-
tenta naturaleza y principios exclusivos, con pretensiéon de dominar todo el
espectro juridico estatal.**”

En aquel sentido, los procesos de integraciéon profundos implican una
libertad de circulacion de personas, bienes y capitales, y dentro de aquella
dindmica se ve inmerso también el componente juridico, por lo que el de-
recho supranacional expresado mediante el “derecho comunitario” implica
la cesion por parte de un Estado de determinadas competencias, ante lo
cual los Estados que integran ese proceso comunitario posteriormente se
veran limitados a emprender modificaciones constitucionales que afecta-
sen dichos procesos.

En cuanto al componente normativo del derecho comunitario se debe
destacar que aquellos parten de los principios de primacia,*° y efecto di-
recto?”! por lo que estas normas comunitarias adquieren una connotacién
supranacional que supera una eventual revision por parte de 6rganos cons-
tituidos de los Estados miembros de un proceso de integraciéon comunitario.

El derecho comunitario en el contexto andino se ha visto reflejado por
intermedio de la Comunidad Andina (CAN), que ha dotado de una intere-
sante institucionalidad y normativa que debe ser observada y conservada
por parte de los Estados que la integran, no pudiendo via mutacién cons-
titucional alterarse dicha institucionalidad asi como la normativa suprana-
cional por ella generada, maxime cuando el pais cede aquella competencia
a los o6rganos de la comunidad.

Siguiendo a Julio César Trujillo, “los tratados de integracién, una vez
que son aprobados con arreglo a la Constitucion, son fuentes de derecho
en el interior de los paises miembros de la CAN y tienen su propio orden

469 César Montano Galarza, Problemas constitucionales de la integracion (Ciudad de México: UASB-E /
Porrua, 2013), 119.

470 Montafio Galarza destaca: “Sobre la primacia o preeminencia del Derecho comunitario el
TJAC manifesto en el Proceso n.° 1-IP87, lo siguiente: “En primer término, se hace necesario
puntualizar que el ordenamiento juridico de la integraciéon andina prevalece en su aplicacion
sobre las normas internas o nacionales, por ser caracteristica esencial del derecho comunitario,
como requisito basico para la construccion integracionista”. César Montano Galarza, Problemas
constitucionales de la integracién, 116.

471 “La aplicacion directa del derecho comunitario europeo se establecio tempranamente por parte
del Tribunal, por medio de la famosa Sentencia Van Gend & Loos. La idea es que el caracter
objetivo de los tratados fundacionales permite que sean aplicados directamente, imponiéndose
alos Estados miembros, a las propias instituciones de la comunidad y hasta a los particulares.
Los tratados, por tanto, permiten deducir obligaciones y derechos en favor de los particulares,
que las jurisdicciones nacionales han de proteger, incluso en algunos supuestos mediante
una abstencion de actuar, impuesta por la comunidad. De esa manera, cabria reconocer a
ésta como una organizacion de pueblos y no solo de Estados...”. Montafio Galarza, Problemas
constitucionales de la integracion, 127.
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jerarquico y sus propios mecanismos de control”.*”? De igual forma, el de-
recho comunitario al verse revestido de los principios de primacia, y efec-
to directo, sus normas comunitarias tampoco serian susceptibles de una
modificacion a través de una mutacion constitucional.

Adicionalmente, existen los otros instrumentos internacionales en don-
de los Estados tienen la facultad de realizar un control previo y vinculante
de constitucionalidad de su contenido; este control es anterior al proceso
de ratificacion por parte de los 6rganos competentes, por lo que se concibe
que al realizarse dicho control y al haberse emitido un dictamen favorable
por parte de las cortes y/o tribunales constitucionales, con posterioridad
estos drganos constituidos no podrian emprender en modificaciones a di-
chos instrumentos, ya que los mismos se habrian pronunciado previamente
respecto a su constitucionalidad.

Finalmente, este respeto también se hace extensivo a otro tipo de fuen-
tes dentro del ambito del derecho internacional, como son las decisiones
emanadas de drganos supranacionales o comunitarios de administracion
de justicia.

Humberto Noguera Alcala respecto a las normas de derecho conven-
cional sefala:

El derecho internacional, hoy, establece limitaciones al poder constituyente
en materia de derechos humanos a través del reconocimiento de la potestad ju-
risdiccional vinculante de tribunales internacionales y supranacionales. Dichas
limitaciones vienen dadas en forma importante por el Derecho Convencional
Internacional, tratandose de obligaciones libre y voluntariamente consentidas
por los propios Estados, que ponen limites a su propia potestad estatal. Aqui
destacan los actos internacionales con vocacidén universal, como las convencio-
nes regionales en materia de derechos humanos, donde destacan la Convencién
Europea y la Convenciéon Americana, la Corte Penal Internacional, entre otros
cuyas sentencias son vinculantes para los Estados, y que han logrado uniformar
el derecho vigente en el ambito tanto europeo como latinoamericano, estable-
ciendo un nticleo comtn de valores y principios indisponibles, posibilitando
algin margen de apreciacion por las jurisdiccionales nacionales, las cuales
deben seguir, en todo caso, la jurisprudencia de la Cortes de DD. HH. regio-
nales, las que han construido un cuerpo jurisprudencial sélido sobre el alcan-
ce y contenido de los derechos determinados en los respectivos Convenios.*?

En aquel sentido, al haberse sometido los Estados a la competencia
jurisdiccional de estos organismos supranacionales de administracion de
justicia, sus decisiones se constituyen también en una fuente normativa que

472 Ibid.

473 Noguera Alcala, “Poder constituyente y reforma constitucional: Enfoque tedrico y concrecion
practica al caso chileno”, 348.
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no puede ser objeto de inobservancia, por lo tanto, no se podria emprender
en una modificacién constitucional via mutacién para incumplir e inob-
servar dicha jurisprudencia internacional, bajo la pena de ser sancionado
el Estado por parte de la comunidad internacional.

¢(Cuando seria legitima una mutacion constitucional
en Ecuador?

Con base en lo expuesto en lineas anteriores, en esta investigacion se
pretende determinar en qué circunstancias seria viable una mutacioén cons-
titucional por parte de la CCE, partiendo de la premisa de que dicha acti-
vidad esta operando permanentemente en la realidad juridica ecuatoriana.

Es asi como, frente al fenomeno de la mutacion constitucional, tene-
mos siguiendo a Pedro de Vega tres posibilidades, la primera es la primacia
de lo factico sobre lo juridico lo cual implicaria un eminente peligro para
la seguridad juridica del pais, y debilitaria ostensiblemente la rigidez y
supremacia constitucional, ya que viviriamos un proceso permanente y
constante de modificaciones constitucionales no formales. Por lo que, con-
sideramos como una posicion invalida; la segunda seria una adaptacion de
lanormatividad a la facticidad introducida previamente por una mutacion
constitucional; es decir, que una vez que la CCE haya emprendido en una
mutacion constitucional, mediante sentencia moduladora** se lleve a efecto
un proceso de reforma expresa de la Constitucion, es decir, canalizar via
reforma constitucional, los cambios operados previamente via mutacion;
y la tercera opcion es formular una nueva teoria de la modificacién consti-
tucional en donde se reconozcan los cambios implicitos de la Constitucion
pero estableciendo limites a dichas modificaciones realizadas via herme-
néutica y dotdndoles de legitimidad democratica.

Conforme los argumentos expuestos en esta investigacion nosotros
somos participes de la tiltima de las premisas. Es decir, una mutacioén cons-
titucional via hermenéutica sujeta a estrictos limites, y un posterior proceso
de legitimacion por parte del pueblo a través de referéndum.

Para Javier Ruipérez, “el juez constitucional puede, en funcién de su
capacidad interpretadora, hacer innecesaria la enmienda formal para que

474 Roberto Gargarella plantea como posibilidad de legitimidad democratica jurisdiccional, el
establecimiento de formulas de reenvio, de decisiones judiciales a 6rganos democraticos:
“Tentativamente, pensaria que si es posible pensar en alternativas preferibles al control judicial,
que pudieren ir desde formas de ‘reenvio’ judicial a los érganos democraticos, a instancias de
control mas sensibles a la discusién publica, o recortes estrictos en cuanto a los alcances o al
ambito posible de la decision judicial”. Ver Gargarella, Las amenazas del constitucionalismo, 16.
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se realice una modificacion constitucional”.*> Es por ello que, en primer
lugar se debe sefalar que desde nuestro punto de vista la mutacion de la
Constitucion ecuatoriana, pese a ser un mecanismo tacito de cambio cons-
titucional puede adquirir una legitimacion de ejercicio siempre que no ge-
nere una afectacion a los limites determinados anteriormente: derechos y
garantias constitucionales, estructura fundamental y elementos constituti-
vos del Estado, division de poderes, procedimientos de reforma constitu-
cional, respeto a compromisos internacionales, y para estar acorde con la
teoria dogmatica imperante en el constitucionalismo ecuatoriano, deberan
dichas mutaciones ser sometidas a un referendo aprobatorio.

Si se llevase de ese modo la mutacion constitucional se convertiria en
una importante herramienta que permite la adecuacion de la normativa
constitucional a la realidad social por la que atraviesa una sociedad demo-
cratica, en aquel sentido, frente a un posible bloqueo politico de mayorias
legislativas, del poder ejecutivo, o ante la apatia ciudadana de emprender
en iniciativas de reforma constitucional, un érgano constituido como es la
CCE puede eventualmente via hermenéutica ir adaptando el contenido de
la Constitucion a la realidad social vigente.

Aquello obliga a que la CCE establezca mediante una carga argumen-
tativa fuerte a la necesidad de emprender en dicha mutacién, debido a las
circunstancias emergentes por las que se encuentre atravesando la sociedad
ecuatoriana, y evidencia el rol contramayoritario de este organismo como
garante de los derechos de las personas y de la naturaleza.

La mutacion constitucional operara de manera subsidiaria a los pro-
cedimientos de modificaciones expresas de la CRE, es por ello que, en el
caso de que via hermenéutica se haya producido una modificacion tacita
de la Constitucion, aquello no imposibilita que se activen procesos forma-
les de reforma constitucional, en donde se modifique el contenido de la
Constitucion expresado en su texto positivizado.

Se debe sefalar que la posibilidad de una mutacion total al contenido
de la Constitucion en la actualidad resulta imposible, toda vez que las di-
versas constituciones del orbe contienen clausulas de intangibilidad que
deben ser observadas obligatoriamente por los 6rganos constituidos que
quisieren emprender en modificaciones constitucionales. Pedro de Vega
ha sido uno de los principales autores que objetan la posibilidad de una
reforma total de la Constitucion, sefialando que admitirlo seria “equiparar
el poder constituyente con el poder constituido”.*¢

475 Ruipérez, “De la reforma constitucional”, 97.
476 Vega, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, 235.
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De esa manera, para que la mutacion sea valida se requiere que la
misma contenga progresividad en el &mbito de proteccion de los derechos
y garantias reconocidos en la Constitucion o en instrumentos internacio-
nales de DD. HH., y que no extravasen los limites que han sido expuestos
anteriormente. De igual forma y siguiendo un criterio teleoldgico, las mu-
taciones constitucionales, no pueden ser empleadas como un mecanismo
que legitime posibles inconstitucionalidades, so pena de ser consideradas
aquellas modificaciones como nulas ya que se generaria un falseamiento
de la Constitucion.

Asi, la doctrina francesa denominé faussement de la Constitucion (fal-
seamiento constitucional) cuando se otorga a los preceptos constituciona-
les un significado y sentido distinto e incompatible con lo que realmente
tienen, lo cual devendria en auténticas transgresiones al texto constitucio-
nal —Verfasusungsuberschreitung—, no siendo posibles dichas mutaciones
constitucionales, por lo que es necesario conforme se expresé ut supra li-
mites materiales a dichas modificaciones.*””

Uno de los mayores riesgos que afronta la institucion de la muta-
cién constitucional es que mediante aquella se produzca el fendémeno
de la “politizacion de la justicia constitucional”,*® ya que conforme se
ha sefialado anteriormente al ser los procedimientos de reforma cons-
titucional altamente gravados, en donde se deben cumplir con varios
requisitos y controles para que el mismo opere, la posibilidad de una
mutacion hermenéutica en manos de jueces constitucionales puede ser
apetecido por drganos o personajes politicos que esquivando los pro-
cedimientos formales de cambio a la Constitucion, pueden buscar en la
mutacion una salida sin un desgaste popular, y exento de un control de
constitucionalidad previo.

De ahi que, la tarea que el constituyente ecuatoriano ha entregado a
los integrantes de la CCE se vuelve trascendental ya que en sus actuacio-
nes no solo versan los derechos de las partes dentro de un conflicto cons-
titucional, sino que descansa la esencia misma del Estado Constitucional
de derechos y justicia, asi como la supremacia de la norma constitucional.

477 Ruipérez, “De la reforma constitucional”, 99.

478 Para Gustavo Zagrebelsky, “No hay que desconocer, con todo, que la materia sobre la que
trabaja la Corte o tribunal, u érgano jurisdiccional, es una norma mas que cualquiera otra,
esencialmente politica y los efectos de sus sentencias son otra forma de crear o recrear las normas
juridicas, tarea similar a la de los 6rganos politicos y no se reducen a aplicar la ley [...] cuando
alos tribunales se les otorga el poder de resolver conflictos de competencia entre las maximas
instituciones politicas, estos autores afirman que se produce la peligrosa ‘judicializacion de la
politica” que conduce casi inevitablemente a la “politizacion de la justicia’[...]”. Ver Gustavo
Zagrebelsky, La crucifixion y la democracia (Barcelona: Editorial Ariel, 1996), 47.
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Julio César Trujillo realizando un andlisis de la realidad ecuatoria-
na senala:

A veces, los tribunales o cortes constitucionales se convierten en el espacio
en donde los partidos politicos tratan de resolver los conflictos que no han
podido resolver en el legislativo; pero igual es el riesgo de las reformas cons-
titucionales cuando se convierte en el recurso facil y ordinario para acomodar
la Constituciéon no solo a los cambios experimentados por la sociedad, sino a
los intereses de las mayorias precarias e incluso a los caprichos de las minorias
gobernantes, habiles y/o corruptoras, cuando no corruptas.*”

El momento de emprender en una mutacién constitucional la CCE,
debe observar todo el andamiaje y la cultura constitucional existente de
manera previa, debiendo ser dichos cambios hermenéuticos una herra-
mienta excepcional y de ultima rattio con la que cuente este organismo en
casos en donde se haya producido un bloqueo para solucionar una nece-
sidad apremiante de la sociedad, y debiendo para ello observar los limites
intangibles que no pueden ser objeto de modificacion, permitiendo de esta
forma que sus actuaciones se vean revestidas de una legitimidad en cuan-
to al ejercicio de sus funciones como maximo interprete constitucional y
guardian de la constitucionalidad del pais.

Alo largo de este trabajo se ha logrado demostrar que la mutacién de
la Constitucion es una institucion que estd operando permanentemente a
través de la jurisprudencia constitucional ecuatoriana. La CCE ha empren-
dido en practicas mutativas sustentada en su competencia al ser maximo
intérprete de la norma suprema; sin embargo, dichas modificaciones no
han estado exentas de serios cuestionamientos al considerarlas atentatorias
a un modelo de Estado garantista como el ecuatoriano.

:Quién controla al controlador?: una propuesta
de legitimidad a las mutaciones emprendidas
por la CCE

Dentro del algido debate acerca de la legitimidad de la justicia constitu-
cional, asi como en la posibilidad de que aquella emprenda en mutaciones a
la Constitucion, y una vez que se ha determinado que la misma no solo que
tedricamente es viable, sino que en la realidad ecuatoriana esta operando,
cabe formularse de manera imperativa la interrogante ;quis custodiet ipsos
custodes?, es decir, ;quién controla al controlador?, lo cual se ve reflejado ante
la amenaza de una practica mutativa sin controles por parte de la CCE.

479  Trujillo, Constitucionalismo contempordneo, 81.
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En realidades como la ecuatoriana, al ser la CCE el 6rgano de cierre en
la administracion de justicia constitucional, revela un problema pragma-
tico, pues sus decisiones quedan exentas de un control posterior e incluso
estan impedidas de ser revisadas por otro érgano o sujetas a fiscalizacion
via juicio politico,*** pudiendo las actuaciones de sus miembros solo ser
sometidas a una censura por parte del Pleno del propio organismo,*' de-
biendo por lo tanto, establecerse mecanismos que limiten sus actividades,
con el objeto de no caer en excesos por parte de dicho drgano constitucional.

Aquella preocupacion revela adicionalmente el problema de una even-
tual politizacion de la justicia constitucional, en la medida en la cual las cortes
y tribunales constitucionales solucionan conflictos en donde estan inmer-
sos intereses estatales, y exigencias mayoritarias apetecidas por los drga-
nos politicos.*? En aquel sentido, surge la interrogante de cémo un 6rgano
cuya génesis es eminentemente politica, puede estar exento del peligro de
una injerencia politica en su posterior desempeno. En palabras de Lautaro
Rios “el peligro letal que acecha siempre al TC, es el de su politizacion” .**

Conforme se ha expuesto, si bien la legitimidad de ejercicio se otor-
gard en mayor o menor medida con fundamento en las actuaciones que
dichos 6rganos jurisdiccionales emprendan, y dentro de un modelo ga-
rantista como el ecuatoriano, aquello debe ir de la mano con la proteccion
del régimen democratico y la tutela de derechos constitucionales, es decir,
la legitimidad para poder mutar el contenido de la Constitucion via her-
menéutica por parte de drganos jurisdiccionales solo se verian justificados
en la medida en que aquellos cambios permitan una mayor proteccién de
los derechos y garantias constitucionales, evidenciandose que mientras se
enmarquen en aquella acometida las modificaciones tacitas seran a priori
validas; empero, la Corte al igual que acontece con los procesos formales
de reforma constitucional no puede en dichas mutaciones prescindir de
una aprobacion posterior por parte del pueblo.

En aquel sentido, consideramos que al presentarse serios cuestiona-
mientos al rol que cumple la CCE como dérgano carente de una legitimidad
democratica de origen, y que sus actuaciones prima facie no han permi-
tido una legitimacion democratica en cuanto al ejercicio de sus funcio-
nes, es necesario establecer un mecanismo que viabilice las mutaciones

480 Ecuador, CRE de 2008, art. 431.

481 Resolucién de la Corte Constitucional n.° 3, publicada en Registro Oficial Suplemento 372 de
27 de enero de 2011.

482 Jorge Carpizo, El Tribunal Constitucional y sus limites (Lima: Editorial Grijley, 2009), 44.

483 Lautaro Rios Alvarez, “La generacion del Tribunal Constitucional”, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano (Ciudad de México-Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung,
2004), 83.
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constitucionales en las que ha emprendido este organismo garantizando
por un lado seguridad juridica segtin los casos ya resueltos, y por otro lado,
la legitimacion democratica de sus actuaciones.

Creemos que una salida viable es establecer en primer lugar un meca-
nismo en donde se agrupen las decisiones en las que la CCE haya empren-
dido en mutaciones constitucionales, aquello se lo puede realizar mediante
las sentencias unificadoras,** tendientes a convertirse luego en jurispru-
dencia vinculante previo un informe de las salas de revision que deberan
cada seis meses determinar las lineas jurisprudenciales y las eventuales
mutaciones emprendidas por parte de la CCE.

Posteriormente, deberan someterse dichas reglas jurisprudenciales en
donde se mute el contenido de la Constitucion a un proceso de legitima-
cion a través de un referendo aprobatorio. Mientras aquello se produzca
las reglas jurisprudenciales tendran validez y vigencia, adicionalmente, se
debera publicar dicha jurisprudencia para que lo conozca todo el conglo-
merado social, ya que en el &mbito democratico sera el mismo pueblo quien
decida si esta de acuerdo con dichos cambios constitucionales.

Cabe indicar que, con aquello no estamos relativizando el valor de la
jurisprudencia como fuente del derecho constitucional, sino mas bien se
plantea como una propuesta vélida debido a la carencia de legitimidad de-
mocratica de ejercicio por la que atraviesa en los momentos de realizacion
de este trabajo la CCE, y ademas es acorde con la teoria democratica de la
Constitucion, que se constituye en el fundamento dogmatico del modelo
de Estado ecuatoriano.

Alo largo de este trabajo se ha logrado demostrar que la mutacién de
la Constitucion es una institucion que estd operando permanentemente a
través de la jurisprudencia constitucional ecuatoriana. La CCE ha empren-
dido en practicas mutativas sustentada en su competencia al ser maximo
intérprete de la norma suprema; sin embargo, dichas modificaciones no
han estado exentas de serios cuestionamientos al considerarlas atentatorias
a un modelo de Estado garantista como el ecuatoriano, asi como al déficit
democratico de dichos cambios. De ahi que, el aporte de esta investigacion
radica en formular propuestas que contengan parametros claros y limites
expresos que deben ser observados por la magistratura constitucional al
momento de emprender en mutaciones constitucionales.

484 Lopez Medina, expresa: “En efecto, la Corte construye un sistema de precedentes basado en
principios y derechos constitucionales tales como el derecho ala igualdad, la seguridad juridica,
el principio de buena fe y confianza legitima y, finalmente, en la autoridad entregada a las altas
cortes como unificadoras de la jurisprudencia nacional”. Diego Lopez Medina, Interpretacion
constitucional, 2.% ed. (Bogota: Consejo Superior de la Judicatura / Escuela Judicial Rodrigo Lara
Bonilla / Universidad Nacional de Colombia, 2006), 126.



Conclusiones

Conforme lo expuesto en los diversos capitulos que componen esta
obra, el analisis de la institucion de la mutacidn constitucional no esta exen-
to de algidos debates respecto a su aplicacion y operatividad como meca-
nismo valido de modificaciéon de la normativa constitucional.

Existen diversas posiciones doctrinarias que tienden a decantarse por
la aplicacion de esta institucion juridica, asi como detractores que se resis-
ten a su empleo, frente a lo cual, el contenido de esta investigacion revela
una propuesta tendiente a la construcciéon de una teoria de la mutacion
constitucional acorde al paradigma constitucional ecuatoriano, conjugan-
do elementos dogmaticos y andlisis de casos en donde ha operado esta
institucion juridica, con la finalidad de justificar la existencia y la necesi-
dad de emprender en aquellas modificaciones tacitas como un mecanis-
mo de adecuacion de la norma constitucional con la realidad imperante
en la sociedad sin la necesidad de acudir a los procedimientos agravados
de reforma constitucional, pero garantizando su legitimidad democratica.

Una vez culminada esta labor a continuacion, se exponen algunas con-
clusiones a las que se ha arribado en este estudio:

Al ser el derecho una construccion social, no puede estar exento de
atender a la realidad imperante en una colectividad, de ahi que las normas
juridicas deben responder a las necesidades del conglomerado en un deter-
minado momento histdrico. La norma normarum sera valida en la medida
en la que dé respuesta a los problemas juridicos que surgen a partir de la
convivencia social, por lo tanto, la Constitucion no puede permanecer in-
mutable, siendo necesaria su modificaciéon como un elemento que permitira
su subsistencia en el tiempo. Ahora bien, las modificaciones constitucio-
nales pueden manifestarse mediante procedimientos en donde el cambio
se ve reflejado de manera expresa (reforma constitucional), empero, se lo
puede realizar mediante cambios tacitos en relacion con la forma en que
ha de entenderse y aplicarse una determinada norma constitucional, en
este segundo escenario nos encontramos frente a la instituciéon de la mu-
tacion constitucional.

En cuanto al concepto de mutacion constitucional, desde una perspecti-
va dogmatica, esta institucion juridica ha sido definida como un mecanismo
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de cambio informal de la Constitucion, denotando que para que se produzca
aquella modificacion se emprende en procedimientos que se encuentran al
margen del proceso formal de reforma constitucional, el mismo que tradi-
cionalmente ha sido otorgado a 6rganos plebiscitarios (ejecutivo y/o legis-
lativo) como expresion de un poder constituyente derivado. Sin embargo,
dentro de la evolucion del derecho constitucional, en la actualidad se re-
dimensiona el rol que los operadores juridicos adquieren con relacion a la
interpretacion y control constitucional, evidenciandose que las cortes y/o
tribunales constitucionales a través de su jurisprudencia pueden también
emprender en modificaciones al contenido de una Constitucion.

El debate que se genera a partir de la mutacion constitucional gira en
torno a si esta atentaria los procesos expresos de reforma a la Constitucion,
cuestionandose por sus detractores el déficit democratico de los tribunales
o cortes constitucionales para emprender en dicha modificacion tacita; sin
embargo, aquella critica dentro del nuevo constitucionalismo democratico
también se hace presente ante los procesos de reforma constitucional, lo
cual es superado mediante la legitimacion popular mediante referendo; es
asi como, desde nuestra perspectiva, en un Estado constitucional de dere-
chos y justicia la mutacion y la reforma lejos de ser mecanismos excluyen-
tes, mas bien son complementarios, toda vez que pueden coexistir dentro
del sistema constitucional; asi, la posibilidad de emprender en mutaciones
constitucionales no imposibilita que se lleven a efecto procesos de reforma
ala Constitucion mediante modificaciones expresas. De ahi que, colegimos
que si empleamos la categoria reforma constitucional como la modificacion
de la Constitucion en sentido amplio, la mutacion constitucional seria uno
de los mecanismos para emprender en dicha modificacién de manera tacita,
lo cual nos permite indicar que en realidades como la ecuatoriana es factible
modificar la Constitucién por medio de instituciones como la enmienda,
la reforma parcial, la asamblea constituyente o la mutacion constitucional.

Dentro del desarrollo jurisprudencial ecuatoriano se puede observar
una mutacion de la institucion de la IO legislativa absoluta, toda vez que
la Primera Disposicion Transitoria de la Constitucion establece plazos
maximos (120 y 360 dias) para que el parlamento emita una serie de leyes
que permitan la aplicacion y desarrollo de los derechos consagrados en la
Constitucion, tiempos que no fueron cumplidos por la Asamblea Nacional;
sin embargo, la CCE mediante la sentencia n.® 0001-09-SIC-CC, con efecto
erga omnes determind que las atribuciones del legislador ecuatoriano no
se extinguen por el paso del tiempo, y por lo tanto aquel puede expedir
las normas determinadas en la disposicion transitoria cuando lo conside-
re pertinente; evidencidndose de esta forma una modificacion técita a la
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institucion de la IO absoluta, otorgando via libre para que el legislador
emita las leyes que imperativamente establece la Constitucion en cualquier
tiempo sin que medie plazo alguno para su expedicion, aquel criterio ade-
mas ha sido ratificado por la posterior jurisprudencia constitucional que
aborda la tematica de IO absoluta.

Conforme se ha expuesto a lo largo de este estudio consideramos que
mediante esta modificacion tacita via jurisprudencia la CCE relativiza a
la institucion de la IO absoluta, generando una afectacion a la seguridad
juridica, pues invita a que el legislador inobserve los plazos y términos
perentorios que la propia norma constitucional le establece para la pro-
duccién normativa.

Con relacion al control concreto de constitucionalidad —CN—, se ha
demostrado que la CCE mut6 el sentido del art. 426 de la CRE, en cuanto
a la aplicacion directa de la norma constitucional por parte de los opera-
dores de justicia en el pais, estableciendo a través de su jurisprudencia
que el tnico sistema de control constitucional existente en Ecuador es el
concentrado, e impidiendo que los jueces de instancia en los casos pues-
tos a su conocimiento puedan inaplicar una norma que sea contraria a la
Constitucién o a instrumentos internacionales de DD. HH., aun cuando
tuvieren la certeza de una evidente inconstitucionalidad, bajo las preven-
ciones de ser destituidos de sus cargos si no suspenden el proceso y remi-
ten en consulta el caso a la CCE.

Aquello denota lo que a nuestro criterio seria una mutacion invalida,
toda vez que atenta el espiritu del modelo garantista ecuatoriano y, a la vez,
contradice principios bésicos de la administracion de justicia como son la
tutela judicial efectiva y la celeridad, obligando a los jueces a suspender el
proceso a la espera de que la CCE se pronuncie en el plazo maximo de 45
dias, circunstancia que en procesos de garantias jurisdiccionales se torna en
un serio atentado a los derechos de las partes procesales dada la naturaleza
agil, informal y expedita de este tipo de acciones. Auguramos que en un
futuro se modifique esta linea jurisprudencial de la Corte, garantizandose
un verdadero activismo judicial.

En cuanto a la EP, esta garantia jurisdiccional conforme el mandato
constitucional prevé que opere respecto a sentencias, autos definitivos, y
resoluciones con fuerza de sentencia que se encuentren firmes y ejecutoria-
dos. Ahora bien, la CCE via hermenéutica ha modificado las resoluciones
judiciales que pueden ser objeto de esta garantia, y mediante una linea ju-
risprudencial permanentemente ha permitido la presentacion de acciones
extraordinarias de proteccion con relacion a decisiones judiciales que no
se constituyen en definitivas.
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El caso mas polémico de mutacion constitucional emprendido por la
CCE, se lo vio reflejado en la EI, en el “Caso La Cocha 27, toda vez que en
la sentencia n.® 113-14-SEP-CC se modifica de manera tdcita el art. 171 de
la Constitucion ecuatoriana, el cual reconoce de manera amplia a la admi-
nistracion de justicia indigena como un sistema que permite la solucion de
conflictos entre sus miembros, ejerciendo sus autoridades funciones juris-
diccionales, mediante la aplicacion de normas y procedimientos propios
para la solucion de sus problemas internos.

Sin embargo, en la mencionada sentencia la CCE excluye de la admi-
nistracion de justicia indigena a los delitos contra la vida de las personas,
determinandose mediante una regla jurisprudencial con efecto erga omnes.
En nuestro criterio, mediante esta mutacion constitucional la CCE no solo
que modifica tacitamente la norma constitucional, sino que relativiza la
potestad jurisdiccional de las autoridades indigenas, atentando de esta
forma derechos colectivos de estas organizaciones sociales.

Enla AN también se observa una mutacion por parte de la CCE ya que
el contenido del art. 93 de la Constitucion que contempla a esta garantia
jurisdiccional esta dirigido a normas del ordenamiento juridico ecuato-
riano, y en el &mbito externo a sentencias emitidas por organismos inter-
nacionales de protecciéon de derechos, no obstante, mediante la sentencia
n.° 004-13-SAN-CC la CCE via hermenéutica hace extensiva esta garantia
a todo tipo de disposiciones normativas que contengan una obligacion
de hacer o no hacer clara expresa y exigible, dentro de las cuales pueden
encontrarse instrumentos internacionales pese a que textualmente no lo
senala la carta fundamental ecuatoriana, permitiendo que este instituto
opere no solo con relaciéon a normas que regulan la situacion juridica del
Estado ecuatoriano, sino que generan obligaciones con otros sujetos del
derecho internacional.

Un caso que merece ser analizado con detenimiento es la practica
mutativa que ha emprendido la CCE para lograr el cumplimiento de las
decisiones constitucionales, creandose via hermenéutica la IS, ya que esta
garantia jurisdiccional tiene un origen eminentemente jurisprudencial cuan-
do en 2008 se activo este tipo de acciones pese a que no se encontraba con-
templada de manera expresa dentro del catdlogo de garantias elaboradas
por el constituyente de Montecristi.

El origen hermenéutico de esta garantia jurisdiccional —IS— ha pro-
piciado que esta institucion sea la que mas ha mutado a lo largo de los mas
de diez afos de vigencia de la Constitucion ecuatoriana, evidencidndose
de forma cronolégica las siguientes modificaciones a través de la juris-
prudencia: IS como proceso constitucional auténomo; la IS como garantia
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jurisdiccional; la accion se hace extensiva a distintos tipos de decisiones
constitucionales (sentencias y dictamenes de la CCE, decisiones de jueces
constitucionales de instancia, resoluciones del TC, resoluciones del TGJ,
sentencias emitidas por las Salas de la CCE, resoluciones de amparo emiti-
das por jueces de instancia antes de la vigencia de la Constitucion de 2008).

Del analisis cuantitativo de la jurisprudencia de la CCE en sentencias de
IS se observa el desarrollo progresivo de la IS en dos momentos histdricos,
asi de 2008 a 2012 la tendencia de la CCPT se decantaba hacia la negativa
de la accion, sin embargo, desde 2013 hasta 2018, la tendencia de la CCE,
mas bien se decanta hacia la aceptacion de la garantia, lo cual denota que
la implementacion de esta accion via hermenéutica esta justificada ante el
constante incumplimiento de decisiones constitucionales.

Cabe indicar que la institucion del cumplimiento de sentencias y dicta-
menes constitucionales sigue siendo objeto de modificaciones, un ejemplo
de aquello lo revela el proceso de seguimiento y verificacion de cumpli-
miento de sentencias y dictdmenes constitucionales emitidos, tanto dentro
de procesos de garantias jurisdiccionales como de control constitucional,
adaptando a la realidad ecuatoriana un procedimiento que a nivel regional
ha sido incorporado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH). Diferenciandose de la IS en cuanto al objeto de la fase de se-
guimiento, pues esta tiltima se circunscribe exclusivamente a las decisiones
emitidas por la CCE, dejando de lado las decisiones que pudiesen emitir
los jueces constitucionales de instancia.

Se torna necesaria la delimitacion de las atribuciones de la CCE en
cuanto a su ejercicio mutativo, de ahi que acorde a nuestro modelo estatal
garantista se propone que cuando se emprenda en aquellas modificaciones
tacitas no podra atentar contra los derechos reconocidos en la Constitucion
o en instrumentos internacionales de DD. HH., aquello va de la mano con
los principios de progresividad y no regresividad de los derechos y ga-
rantias constitucionales, y ademas es coherente con el modelo de Estado
vigente en Ecuador.

Otra de las limitaciones de la CCE cuando emprenda en practicas
mutativas consiste en que via mutacion no se puede modificar el régimen
democratico, la estructura del Estado, sus elementos constitutivos y la di-
vision de poderes. Toda vez que para emprender en modificaciones que
impliquen un cambio tan radical se debera contar con la mayor legitimacion
democratica posible; cabe indicar que las modificaciones constitucionales
que versen sobre la division de poderes del Estado o de la configuracion
de sus 6rganos no pueden canalizarse a través de mutacion ni por enmien-
da constitucional, y solo seria viable a través de una reforma parcial de
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la Constitucion, la cual debe ser sometida luego a referendo aprobatorio
del pueblo.

Tampoco se podria mediante mutacion constitucional modificar el
propio proceso de reforma constitucional, es decir, mediante un meca-
nismo tacito de modificacién no se puede modificar los procedimientos
expresos de reforma constitucional. Debe existir un respeto de las formas
procedimentales en cuanto a las instituciones de modificacion constitu-
cional, garantizandose de esta forma la seguridad juridica y el princi-
pio democratico.

Una mutacion constitucional también, debe observar los compromi-
sos internacionales asumidos por el Estado ecuatoriano, lo cual se hace
extensivo a normas supranacionales, o comunitarias, ya que al gozar estas
ultimas de los principios de primacia, efecto directo y aplicacién inmediata
respecto a la legislacion, ninguna mutacion puede relativizarlas.

Las mutaciones constitucionales presentan eventuales desventajas
toda vez que pueden ser mal utilizadas como mecanismos politicos que
tiendan hacia una intromisién y captacion politica de la justicia constitucio-
nal, generando el fendmeno de la politizacion de la justicia constitucional,
ya que via hermenéutica las sentencias de la CCE pueden constituirse en
un mecanismo mas rapido y sin que medie un desgaste politico para que
opere un cambio de la Constitucion, desnaturalizando la esencia de una
mutacion constitucional como mecanismo que propende hacia la adecua-
cion de la normativa constitucional con la realidad de una sociedad en un
determinado momento histérico.

Otra desventaja es que la CCE podria excederse en las practicas muta-
tivas abusando en su empleo, lo que iria en detrimento de la instituciéon de
la reforma constitucional, asi como podria incurrir en una discrecionalidad
judicial generando mutaciones controvertidas que eventualmente afectasen
derechos constitucionales y principios democraticos, esto ante la falta de
limites claros que regulen el uso de esta institucion juridica.

Por lo tanto, para que la mutacion sea considerada valida se requiere
que el cambio generado contenga una progresividad en la proteccion de
los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion o en instrumentos
internacionales de DD. HH., sujetdndose a limites previamente establecidos.
Pues, las mutaciones constitucionales no pueden ser empleadas como me-
canismo que legitime posibles inconstitucionalidades, so pena de ser consi-
deradas como nulas ya que se generaria un falseamiento de la Constitucion.

Nuestra propuesta para que las modificaciones tacitas emprendidas
por la CCE ecuatoriana gocen de legitimidad es que una mutacion consti-
tucional via hermenéutica debe estar sujeta a estrictos limites, garantizar
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la progresividad de los derechos, y ser puestas con posterioridad a consi-
deracion del pueblo para su aprobacion.

La mutacion constitucional via hermenéutica es una realidad que no
puede ser inobservada en el constitucionalismo ecuatoriano ya que la mis-
ma esta ocurriendo permanentemente, es por ello que para evitar una even-
tual discrecionalidad jurisdiccional se requiere en primer lugar identificar
las sentencias en donde la CCE ha emprendido en estas practicas mutati-
vas, para lo cual este organismo debera publicitar las decisiones en donde
se modifique via hermenéutica el texto de la Constitucion.

Consideramos que una salida viable a la crisis de legitimidad que afron-
tala CCE, es el establecer en primer lugar un mecanismo en donde se agru-
pen las decisiones en las que haya emprendido en mutaciones constitucio-
nales, aquello se lo puede realizar mediante las denominadas sentencias
unificadoras, tendientes a convertirse luego en jurisprudencia vinculante
previo un informe de las salas de revisiéon que deberan cada seis meses deter-
minar las lineas jurisprudenciales y las eventuales mutaciones emprendidas
por parte de la CCE, esto podria regularse mediante una reforma al RSPCC.

Otra posibilidad es que las reglas jurisprudenciales en donde se mute
el contenido de la Constitucion puedan ser sometidas a un proceso de le-
gitimacion a través del 6rgano parlamentario, quien viabilizaria una pro-
puesta de reforma constitucional. Mientras aquello se produce, las reglas
jurisprudenciales tendran validez y vigencia; serd imperativo que se pu-
blique y difunda dicha jurisprudencia para que la conozca el conglomera-
do social, para que en caso de ser viable una reforma constitucional sea el
mismo pueblo quien decida si estd de acuerdo con dichos cambios consti-
tucionales mediante un referendo aprobatorio.

Y la tercera posibilidad es que la CCE unifique su jurisprudencia en
donde haya emprendido en mutaciones constitucionales y someta dichos
cambios constitucionales a la aprobacion del pueblo, mientras se produce
dicho referendo popular las reglas emitidas por la Corte se consideran va-
lidas y generaran efectos juridicos amplios y obligatorios.

Cabe indicar que, la mutacion constitucional debe ser entendida como
de ultima rattio, por lo que el momento de emprender en una mutacion
constitucional la CCE debe justificar la imperiosa necesidad de generar
dicha modificacién como mecanismo para solucionar un problema apre-
miante de la sociedad, debiendo para ello observar limites intangibles que
no pueden ser objeto de modificacién, permitiendo de esta forma que sus
actuaciones se vean revestidas de una legitimidad en cuanto al ejercicio de
sus funciones como maximo intérprete constitucional, y al mismo tiempo
guardian de la norma fundamental.
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A lo largo de esta investigacion se ha demostrado que la mutacion
constitucional puede constituirse en una institucion valida que permite
modificar el contenido de la Constitucion de forma tacita. A partir de aque-
llo, se ha comprobado que en la realidad ecuatoriana la CCE a través de su
jurisprudencia ha asumido el rol de constituyente permanente mediante el
empleo de practicas mutativas, siendo necesario regular aquel proceso de
modificacion constitucional mediante parametros claros y limites expresos
ala labor interpretativa de la Corte. Auguramos que el presente trabajo se
constituya en un aporte a ser observado por los jueces de la CCE cuando
emprendan en modificaciones constitucionales via hermenéutica.
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