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RESUMEN

Desde la vigencia de la actual Constituciéon del Ecuador (20 de octubre de 2008)
ha transcurrido un tiempo suficiente para evaluar el desempefio institucional.
Este analisis se centra en la justicia constitucional y se observa que la actuacion
de la autoproclamada “Corte Constitucional en transicion” se ha desenvuelto con
menosprecio de las normas constitucionales, con una clara inclinaciéon a
favorecer las decisiones del Presidente de la Republica. En este contexto se
examinan las pretendidas atribuciones de ser un 6rgano de consulta, de tener
inmunidad, la quiebra de la aplicacion directa e inmediata de los derechos, la
falta de independencia y de probidad. Este examen permite sefalar que la
Constitucion garantista del Ecuador, en su primer periodo, no tuvo guardianes
gue cuiden su irrestricta aplicacion.

Palabras clave: justicia constitucional, autoproclamada Corte Constitucional en
transicion, inmunidad, probidad, guardianes.

“Para los estados de América Latina la justicia constitucional
ha tomado un nuevo e importante significado, especialmente en
los paises que nos hemos caracterizado por una inestabilidad
politica e institucional. La funcién que desarrolla la justicia
constitucional impulsa el proceso democratico en que se
encuentran empefiados nuestros paises y, al mismo tiempo,
pone a prueba la calidad de la democracia que se vive dentro de
un Estado.

! El presente ensayo fue publicado, entre otros, por el ANUARIO IBEROAMERICANO DE
JUSTICIA CONSTITUCIONAL, N° 17- Afio 2013, Madrid.
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Pero vale reiterar que si un Estado tiene una Constitucion de
aquellas que llamamos nominal o semantica, Constitucion “de
papel” en lenguaje comun, que es una simple fachada o sirve de
camuflaje para un gobierno autoritario, la justicia constitucional
—de haberla- no podra desempefiar ninguna funcién que no sea,
igualmente, de mera fachada.”

Hernan Salgado Pesantes
Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana
Corporacion Editora Nacional, 2004, pp.15-16

Al realizar un analisis sobre la Justicia Constitucional del Ecuador y en el
marco de la Constitucion 2008 me interrogaba si, finalmente, en esta Ley
Suprema ¢se habra estructurado un 6rgano de control eficiente? 2 De la
lectura de las respectivas normas constitucionales me inclinaba por una
respuesta afirmativa, no obstante determinadas deficiencias que se puedan
encontrar. Pero, como siempre, la cuestion tedrica es una y otra muy diferente
es la relativa a la praxis.

Bien hacia Lowenstein cuando advertia no perder de vista a los
operadores de la Constitucion —desde los gobernantes y autoridades hasta los
jueces- que, en definitiva, son quienes aplican los preceptos constitucionales en
bien o en mal de la comunidad, subordindndose a sus mandatos o
contraviniéndolos.

En efecto, corresponde a los operadores de la Constitucion abrir caminos
hacia la democracia y hacer realidad un auténtico Estado de Derecho, pero
cuando esos caminos a la democracia permanecen cerrados la situacion se
vuelve regresiva. Y esto ocurre en el Ecuador a pesar de haber proclamado un
nuevo paradigma de ser “Estado constitucional de derechos vy justicia...”

Los ecuatorianos hemos visto transcurrir cuatro afios de larga y confusa
transicion, tiempo en el cual la Constitucién 2008 ha sido irrespetada por el titular
del Ejecutivo, por los integrantes de los oOrganos del Estado y por otras
autoridades menores. Estamos en el siglo XXI y nuestros gobernantes no
superan las taras del pasado ¢donde quedd la fuerza normativa de la
Constitucion? Ya el constitucionalismo clasico de fines del siglo XVIII destaco la
supremacia de la Constitucion y por ende su fuerza normativa, pero para nuestro
pais estas cuestiones sobran.

Muchos estudiosos —en forma interdisciplinaria- han realizado un balance
de las Funciones del Estado. Por mi parte, quiero examinar al érgano cuya
finalidad es defender la Ley Suprema, ser el guardian de la Constitucion y de su
fuerza normativa.

En un primer balance de los cuatro afios del periodo de transicién se

2 En Lecciones de Derecho Constitucional, cuarta edicién, Ediciones Legales, Quito, 2012, pp.
145y ss.
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observa, con pesar, que nuestros operadores de la Justicia Constitucional
aplicaron la Constitucion 2008 desbordados por la confusion, por el
desconocimiento y sobre todo por brindar un “blindaje” al titular del Ejecutivo.
Esta es la conclusion a la que se llega cuando se analiza el trabajo de control
de constitucionalidad en el Ecuador.

En un contexto juridico-politico, matizado de un surrealismo inaceptable,
la mayoria de nuestros jueces de la “Corte Constitucional en transicién” llamados
a ser guardianes de la Constitucion se transformaron en sepultureros de ella.
Basta examinar las conductas, sentencias y actuaciones de estos jueces que
vienen de concluir su periodo (noviembre 2012), cuya mayoria en un marco de
servilismo intolerable al Jefe del pais, olvidaron que la primera obligacion -y
acaso virtud- que tiene un juez es la de ser independiente.

En mi concepto, la independencia del juzgador mas que ser una virtud es
una obligacién, un deber juridico inexcusable, propio de su idoneidad para
administrar la Justicia. En consecuencia, cuando una persona que debe actuar
como juez sufre de ese tipo de adiccion al Poder Politico esta imposibilitada de
ejercer como juez, pues le va a faltar la independencia y la imparcialidad
indispensables para juzgar. En este primer balance desarrollaré algunos puntos.

1. Primera ruptura de la flamante Constitucion

La autoproclamacion fue uno de los primeros hechos que marco el
camino sinuoso de este 6rgano de control. Mediante esta decision los miembros
de un Tribunal Constitucional buscaron transformarse en la “primera Corte”, con
el fin de arrogarse las nuevas atribuciones. Esta autoproclamacion ejecutada sin
fundamento juridico-constitucional no es mas que en una mera usurpacion de
funciones que destruye cualquier Estado de Derecho y que puso fin al utopico
“Estado constitucional de derechos y justicia”.

Este ejemplo llevo al Consejo Nacional de la Judicatura a considerar que
sus siete miembros también debian constituirse en el nuevo Consejo establecido
en la Constitucion 2008 y con la “autorizacién” de la autoproclamada Corte
Constitucional designaron a dos miembros mas (porque la Constitucién 2008
aumentd a nueve los integrantes); y, bien sabemos como concluyé este episodio
con la defenestracion de la Judicatura.

Para comprender el absurdo juridico de la autoproclamacién hay que
partir de las disposiciones transitorias (divididas en dos clases) que establecié la
Constitucion 2008: las primeras estan contenidas en 30 disposiciones (a
continuacion del texto normativo); después se insertan otras 30, bajo el epigrafe
de “Régimen de Transicion”, aqui se destacan las regulaciones sobre el proceso
de eleccién de las nuevas autoridades (de voto popular) y sobre la transicién
institucional, cuestidon que interesa al presente caso.

Las disposiciones transitorias, que debieron conducir al cambio

institucional de manera ordenada y gradual, fueron insuficientes por varias
razones, por ejemplo: por dar soluciones inadecuadas (caso de la Corte
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Suprema de Justicia); a causa de ambigiedades (caso del Tribunal
Constitucional); por sus vacios, argumento esgrimido por muchos para dar
soluciones opuestas al espiritu de la nueva Constitucion.

El Régimen de Transicion constitucional en su articulo 25 se refiere a la
integracion de “la primera Corte Constitucional” y dice, en lo principal:

‘Una vez constituidas las nuevas funciones Legislativa, Ejecutiva y de
Transparencia y Control Social se organizard la comision calificadora que
designarad a las magistradas y magistrados que integraran la primera Corte
Constitucional.

Cada funcion propondra al menos nueve (9) candidatos.
Las normas y procedimientos del concurso seran dictadas por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social.  [....]”

Esta disposicion se refiere de modo expreso a una “primera Corte
Constitucional” que sera integrada por las designaciones que haga una
comision calificadora, la cual —a su vez- sera conformada por “las nuevas
funciones Legislativa, Ejecutivay de Transparenciay Control Social”.

Es decir, era indispensable la conformacion de estas tres funciones: la
Legislativa, denominada Asamblea Nacional, que seria elegida en abril 2009;
igual el titular del Ejecutivo (presidente de la Republica) que no podia ser quien
estaba en funciones, por eso la disposicion habla de “nuevas funciones”. Y
mayor complicacion tuvo conformar a la funcion de Transparencia y Control
Social, porque segun la norma constitucional es el resultado de varias entidades
(Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, Defensoria del Pueblo,
Contraloria y superintendencias), y habia que designar a sus titulares.

Al no estar constituidas “las nuevas funciones” no podia organizarse “la
comision calificadora” que es la encargada —por el articulo 25 del Régimen de
Transicion- de designar a quienes “integraran la primera Corte Constitucional”.
Incluso el articulo 25 sefala el numero de candidatos (nueve) que cada funcion
debe proponer ante la comision.

Por su parte, el articulo 27 ibidem, relativo a aspectos de la transicion,
menciona expresamente al Tribunal Constitucional (junto al Consejo Nacional de
la Judicatura y al Tribunal Supremo Electoral) para sefialar que sus integrantes
(aquellos que se autoproclamaron) “terminardn sus periodos cuando se
posesionen los... miembros de la Corte Constitucional...” En el marco de esta
disposicion constitucional los vocales del antiguo Tribunal Constitucional no
podian transformarse en miembros de ninguna Corte Constitucional y el que lo
hayan hecho trae consigo una usurpacion de funciones.

En este punto las disposiciones constitucionales de la transicion (Arts. 25
y 27) guardan coherencia y claridad. La objecion hecha por los integrantes del
Tribunal Constitucional en el sentido de que la Constitucién habia omitido sefialar
gue ellos continuaban en funciones prorrogadas (y que no podrian despachar los
amparos) no justifica en modo alguno una violacion flagrante a una Constitucion
gue venia de ser promulgada. Pues, el Régimen de Transicion permitia que los
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miembros del Tribunal Constitucional sigan al frente de la instituciéon hasta que
se posesionen los miembros de la Corte Constitucional (conforme dice el Art.
27), lo cual obviamente les prorrogaba en las funciones.

En el contexto juridico expuesto es imposible aceptar que el Tribunal
Constitucional se haya transformado en la nueva Corte Constitucional. Mas aun,
entre las competencias establecidas en la anterior Constitucion de 1998, para el
Tribunal Constitucional, no constaba la de interpretar la Constitucion de modo
obligatorio, lo cual correspondia al Congreso Nacional. ¢Cémo pudieron los
vocales del Tribunal arrogarse esta competencia -de interpretar- prevista en la
actual Constitucién para la futura Corte, que aun no existia?

Los hechos que ocurrieron después dejan en claro que el oficialismo
requeria de modo urgente un organismo que interprete la Constitucion, de
acuerdo con el “interés general”’ que representa el Gobierno. Este primer acto de
autoproclamacion realizado sin el mas minimo pudor revela la calidad ética y
juridica de quienes pretendian ser guardianes de la Constitucion.

2. La autoproclamada “Corte” como 6rgano de consulta

Deciamos que para solucionar la crisis judicial ocasionada por la falta de
prevision de los constituyentes, al no regular adecuadamente la transicion de la
Corte Suprema hacia la Corte Nacional, se decidio “consultar” a la flamante Corte
Constitucional, para que “interprete” los articulos pertinentes del Régimen de
Transicion. Otros organismos también se hicieron eco de la consulta e
interpretacion, asi el Consejo de la Judicatura, como ya fue mencionado.

Respecto de la “consulta” vale sefialar que: los articulos 436, 437 y 438
de la nueva Carta Magna regulan las atribuciones que seran de la Corte
Constitucional, pero alli no existe ninguna atribucién que permita a cualquier
ciudadano o institucion elevar consultas en casos de duda, peor cuando existen
vacios constitucionales en el Régimen de Transicion.

El Gnico caso de consulta al 6rgano de control constitucional es aquel en
gue un juez suspende la tramitacion de una causa por considerar que hay una
norma juridica contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos (Art. 428 ibidem). Es decir, es el antiguo caso de
inaplicabilidad —conferido a los jueces- que fue eliminado, dandose a cambio la
suspension del tramite judicial para hacer la consulta y... desesperar por la
respuesta.

Con la finalidad de resolver las consultas, la autoproclamada Corte
Constitucional dict6 una especie de instructivo denominado “Reglas de
Procedimiento” donde establece esta nueva atribucion, la de ser un “6rgano
consultivo” y regula el procedimiento que debe seguirse. Lo grave del asunto es
que la misma Constitucién en su articulo 430 dispone, respecto de la Corte
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Constitucional: “La Ley determinar4 su organizacion, funcionamiento y los
procedimientos para el cumplimiento de sus atribuciones”.?

¢,Como es posible pasar por alto este mandato constitucional? Es de
sobra conocido que un instructivo o reglamento no puede cambiar lo dispuesto
por una ley menos todavia por la Ley Suprema. Al respecto, de nada sirven los
argumentos sobre la aplicacion inmediata de la Constitucién o del interés
general. Tampoco sirve aplicar el principio de ponderacion en la interpretacion.
Si la Carta Fundamental prescribe que debe dictarse una ley para que un 6rgano
se pueda organizar, funcionar y regular sus procedimientos, nada suple a esa

ley.

En consecuencia, la llamada “Corte” Constitucional no podia absolver
consultas, simplemente es inconstitucional. Respecto de la facultad de
interpretar, esta atribucion estuvo reservada a la Corte Constitucional cuando
ésta sea legitimamente constituida. Y, esa atribucién debera ser utilizada en caso
de dudas, ambigiedades u oscuridades que hayan en el texto constitucional; no
puede utilizarse la interpretacion para agregar cuestiones o decir cosas que la
Constitucion no lo hizo u omitié hacerlo, dejando un vacio.

Por otro lado, ateniéndonos a la Teoria del Derecho —primera disciplina
que estudia quien desea ser abogado- en los casos de aplicacion del
ordenamiento juridico pueden darse tres situaciones: 1) aplicacion puray simple
de la norma juridica porque ésta es clara; 2) interpretacion de la norma a causa
de las oscuridades, equivocos, ambigledades que la norma juridica presenta; y,
3) integracién del derecho: porque al no existir una norma reguladora, al haber
un vacio o laguna juridicas debe el juez integrar el derecho, de conformidad con
lo dispuesto en el ordenamiento juridico de cada pais.

Para el caso de la ex Corte Suprema, las antitécnicas disposiciones que
orientaron el régimen de transicion no pudieron prever las diversas situaciones
propias de la transicién, dejando vacios o lagunas que debian ser llenados
necesariamente por el 6rgano Legislativo mediante una ley, que integre el orden
juridico de transicién; una mera interpretacion no era posible porque no se
trataba de aclarar contenidos oscuros o ambiguos.

Si el 6rgano encargado de legislar no quiere hacerlo, lo que esta
demostrando es una grave confusion acerca de su competencia, y por ello
demandé la aquiescencia de otro 6rgano; lo lamentable, y que complico la
inauguracion de la Constitucion, fue que el érgano consultado (los guardianes de
la Constitucion) no tenia competencia menos legitimidad, por lo que sus
pronunciamientos juridicos carecian de validez.

3. Guardianes que buscan el escudo de lainmunidad

3 Con aquellas “Reglas de procedimiento...” el guardian de la Constitucién ecuatoriana aceptd
la accion extraordinaria de proteccidn con caracter retroactivo sobre sentencias dictadas
por la Corte Suprema en tiempo muy anterior al 20 de octubre de 2008, fecha en que entra en
vigencia la Constitucion. Esta discrecionalidad fue propia de los jueces partidarios de las
doctrinas politicas de los “ismos” (todos los totalitarismos) del siglo XX.
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Con la vigencia de la Constitucion de 2008 los autoproclamados jueces
constitucionales se dieron cuenta que no tenian la inmunidad que la anterior Carta
Politica concedia al Tribunal Constitucional. Tal carencia debia ser subsanada,
incluso para curarse en sano, era necesario obtener una inmunidad similar a la de
los legisladores.

Este es otro acapite vergonzoso: que la misma “Corte” Constitucional, vale
decir el interesado, apruebe mediante sentencia interpretativa que sus jueces
gozan de inmunidad para no ser responsables por los votos, fallos y opiniones
emitidas. Y, después, que se incluya esta disposicion en la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (Art. 186, 2 in fine).

Sin  embargo, tal inmunidad —que la doctrina conoce como
irresponsabilidad absoluta- no esta establecida en la Constitucién. Una cuestion de
esta naturaleza tiene que constar de manera expresa en la Ley Suprema, como si
lo hace respecto a los legisladores (Art. 128). Si la Constitucion 2008 no lo previd
es porque resultaba incongruente conceder el contenido de este tipo de inmunidad
a quienes no son legisladores.

Con respecto a los miembros de la Corte Constitucional el articulo 431,
primer inciso, de la Ley Fundamental es claro y completo al sefialar:

“Los miembros de la Corte Constitucional no estaran sujetos a juicio
politico ni podrén ser removidos por quienes los designen. No obstante,
estaran sometidos a los mismos controles que el resto de
autoridades publicas y responderan por los demas actos u
omisiones que cometan en el ejercicio de sus funciones.” (Enfasis
anadido).

El articulo 431 de la Constitucién procede bien al determinar que no estan
sujetos al juicio politico y que tampoco pueden “ser removidos por quienes los
designen”, porque esto afectaria la independencia de los miembros de la Corte
Constitucional. Lo cual no significa que no sean responsables por las opiniones,
actos u omisiones que cometan en el ejercicio de sus funciones, de ser
responsables por las sentencias que expiden, ademas de estar sometidos como
toda autoridad publica a los controles pertinentes.

Al tener la categoria de juez constitucional un servidor publico estd sometido
a los mismos controles que las demas autoridades publicas y le serian imputables
las responsabilidades que conlleva tal funcion. Asi lo expresa el articulo 233 de la
Constitucion, que determina que ningun servidor publico “estard exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por
sus omisiones...”

En el caso de responsabilidad penal la Constitucion dispone que sean
acusados por el Fiscal General de la Nacién y juzgados por el Pleno de la Corte
Nacional de Justicia. Donde se requerira la votacion de los dos tercios de los
integrantes para sancionarlos. Ademas, puede haber responsabilidad civil.
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Asimismo, la propia Corte Constitucional puede decidir, con el voto de los
dos tercios de sus integrantes, la destitucion de un miembro. Por mandato
constitucional, queda para la Ley respectiva precisar el procedimiento, los
requisitos y las causas de destitucion de los miembros del 6érgano constitucional,
pero la Constitucion no dispone en ningln momento que gozan de inmunidad.

Sabemos que todos los jueces de la Funcion Judicial son responsables
civil y penalmente por las sentencias que dicten, pero los integrantes de la
autoproclamada Corte Constitucional buscaron estar exentos de responsabilidad
por sus fallos. Quienes proceden de esta manera ¢pueden ser considerados
guardianes de la Constitucién?

4. Guardianes que desconocen a los derechos su directa e inmediata
aplicacion

Una situacion que atenta a los principios proclamados por la vigente
Constitucion y por la doctrina internacional de los Derechos Humanos se dio en
el caso de la revocatoria del mandato. A todas luces fue un fallo inconstitucional
y absurdo del 6rgano de control que niega la aplicacién directa e inmediata de
un derecho humano, al tiempo que contradice flagrantemente sus anteriores
criterios.

La Constitucion 2008 es portadora de abundantes “DERECHOS”, como
encabeza el Titulo Il, que no se dio el trabajo de precisar a qué derechos se
refiere (¢subjetivos? Vale decir a cualquier pretension; ¢fundamentales o
constitucionales? O, a lo que la doctrina internacional conoce como derechos
humanos). Algunos creen que no hay problema, pues se entiende de lo que se
trata. Sin embargo, lineas mas abajo, en el articulo 11 niamero 2, en el segundo
inciso jcdmo se entra en detalles con respecto a los posibles casos de
discriminacion! Se extiende la enumeracion hasta el cansancio. ¢No son
contradictorios estos procedimientos? Cémo se ve que, la mayoria de los
constituyentes de Montecristi eran legos en materia constitucional de los
derechos humanos.

No obstante lo expresado, el articulo 11 recoge los principios esenciales
que caracterizan a los derechos humanos, aquellos principios establecidos por
la doctrina internacional. Destaquemos uno de ellos, que ya consté en la anterior
Constitucion de 1998: los derechos son de directa e inmediata aplicacion. Es
decir, los derechos humanos no requieren de una ley u otra regulacién para
gozar de ellos y ser aplicados. Otro principio complementario del anterior es que
no se puede exigir para la aplicacién de los derechos humanos regulaciones que
la Constitucion no ha establecido.

Este ultimo punto me recuerda lo sucedido en el Consejo Nacional
Electoral con motivo de las ultimas elecciones presidenciales (febrero 2013). Se
exigidé que los candidatos a la presidencia de la Republica debian inscribirse
acudiendo en persona a dicha entidad. Por no haber acudido el candidato del
PRE (Abdald Bucaram) el érgano electoral le niega su inscripcion. Primero,
nunca observé que las instituciones estatales hicieran uso de un formalismo tan
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retrégrado como ahora y, sin embargo, algunos creen que en el Ecuador
vivimos el neoconstitucionalismo.*

Segundo, y es lo fundamental, ¢acaso no constituye un derecho politico
el intervenir en una eleccion? Asi lo reconocen los instrumentos internacionales
de DD.HH., como un derecho politico el de elegir y el de ser elegido. La
Constitucion 2008 —como la mayoria de nuestros textos constitucionales-
reconoce este derecho politico del cual gozan todos: “las ecuatorianas y
ecuatorianos” (Art. 61 numero 1); y, que la Constitucién prefiere llamarlo
“Derechos de participacion”.

¢, Como es posible que bajo el paradigma “Estado constitucional de
derechos y justicia” se violen estos derechos ya el de ser elegido, ya el de la
revocatoria del mandato? En el un caso porque se da una regulacion arbitraria
y, en el otro, porque nuestro érgano de control constitucional encuentra que la
revocatoria no esta suficientemente regulada.

Volvamos al caso de la revocatoria y a la sentencia que dictd la
autoproclamada “Corte Constitucional para la transicion” con motivo de una
demanda que solicitaba la inconstitucionalidad por omision legislativa, por cuanto
no se habian expedido las leyes reguladoras sobre la revocatoria del mandato.
Ademas de la inconstitucionalidad por omision se pedia que tales revocatorias,
Cuyo proceso se encontraba en marcha, debian quedar insubsistentes (incluida
la revocatoria que se realizaba en contra del Presidente de la Republica).®

Como se ha reiterado, la Constitucion en el nimero 6 del articulo 61
reconoce con amplitud el derecho politico de los ecuatorianos a revocar el
mandato, y en los articulos 105 y 106 ibid se regulan algunos aspectos
procesales. Sin embargo, los constituyentes de Montecristi olvidaron sefialar las
causas o razones que debian servir de fundamento a la revocatoria. Aspecto que
si fue precisado por la Constitucién anterior.®

O tal vez, con ese espiritu demagdgico que caracterizé a la mayoria de
quienes redactaron la actual Constitucion, se quiso dar un alcance muy amplio a

4 A propésito del neoconstitucionalismo del que han hecho gala algunos jueces constitucionales
y sus asesores vale que se lea la critica del Prof. espafiol Manuel Atienza sobre el mal uso de
las teorias de Alexy relativas a la ponderacion y a la férmula del peso. Y como ejemplo del mal
uso cita a nuestro pais y se enfoca a la sentencia 0005-2008-AN que diera el 6rgano de control
constitucional, considera que se dio un uso completamente innecesario, aunque la sentencia
haya sido aceptable. Ver: Manuel Atienza R. y Juan A. Garcia Amado, Un debate sobre la
Ponderacion, Palestra, Lima, 2012.

5 Los hechos de este caso, en sintesis, fueron los siguientes. En el afio 2010 hubo un crecido
namero de pedidos de revocatorias contra autoridades seccionales, inclusive contra el
Presidente de la Republica. En esta circunstancia la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas
(AME) presenté una demanda de inconstitucionalidad por omision (10 noviembre 2010) por
cuanto la Asamblea Nacional omitié dar la legislaciéon correspondiente (la ley electoral y la ley
que regule la participaciéon ciudadana), incumpliendo el mandato de la disposicién transitoria
primera de la Constitucion vigente (Transitoria 12, numeral 3).

6 La Constitucion de 1998 establecié como causas: los actos de corrupcion; el incumplimiento
injustificado del plan de trabajo (Art. 109). Por otro lado, no se incluy6 al Presidente de la
Republica en la revocatoria, porque en un pais que acusa fragilidad institucional significa un alto
riesgo retirar el mandato al Presidente.
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esta institucion politico-juridica y, por ello, la norma constitucional no establecié
las causales ni otras cuestiones. Téngase presente que algo igual ocurre con el
derecho a la resistencia establecido en el articulo 98 de la Ley Fundamental y
no seria de extrafiar que en algin momento se argumente que el derecho a la
resistencia no esta regulado por la ley, en consecuencia no puede aplicarse.

Asimismo, la doctrina sefiala que si la Constitucion no establece los
elementos que puedan considerarse integrantes de la institucion, la ley no
puede crearlos porque se estaria apartando de la Constitucién y afectando la
supremacia que la caracteriza. El otro camino utilizado es que la Constitucién
(en su texto) se remita a la ley y disponga que ésta regule determinadas
cuestiones (es lo que suele hacerse). Pero —como en este caso- si la propia
Constitucion pasa por alto estos procedimientos la Unica manera de integrarlos
al texto es mediante la reforma constitucional.

La sentencia de la llamada “Corte Constitucional en transicion” sefial6 que
en este caso no hay inconstitucionalidad por omision (la Asamblea Nacional no
incurrié en ella), pero que:

“2. Se dispone como medida cautelar la suspension por parte del
Consejo Nacional Electoral de los procesos que se encuentren
debidamente calificados para la revocatoria de mandato a las
autoridades de eleccion popular, hasta que la Asamblea Nacional
regule los requisitos y procedimientos para hacer efectivo este derecho
de participacion, y se establece que las autoridades objeto de
revocatoria, cuando la solicitud esté debidamente calificada por el
Consejo Nacional Electoral, podran, en ejercicio de su autonomia de
voluntad, solicitar a dicho Organismo la suspension del proceso en
base (sic) a la presente sentencia; mas, quienes asi no se manifiesten,
se entendera que es su decision continuar con la revocatoria y asi debera
proceder el Consejo Nacional Electoral.” (Enfasis agregado). ’

En consecuencia, los guardianes de la Constitucion suspenden las
revocatorias en curso, hasta que se dé una regulacion. Este hecho antijuridico
e inconstitucional borré de un plumazo los principios y caracteristicas que poseen
los derechos humanos no solo en la Constitucion ecuatoriana sino en los tratados
internacionales sobre esta materia. Al ser de aplicacion directa e inmediata no
necesitan —para ser ejercidos- de ninguna normativa reguladora; tampoco
pueden ser restringidos por ninguna ley, salvo que el texto constitucional asi lo
disponga.

5. ¢Coémo entender la probidad de los jueces que exige la Constitucién?

Como sefald la opinibn publica en su momento, no es una conducta

7 Sentencia No. 001-11-SIO-CC; Caso No. 0005-10-10. Incluso se habla en la parte final
transcrita que las autoridades “en ejercicio de su autonomia de voluntad” pueden pedir la
suspension... Craso error, la figura de la autonomia de la voluntad es propia del DERECHO
PRIVADO, no cabe en el Derecho Publico. Ver: Introduccién al Derecho del autor, Segunda
edicion, 2010, pag. 91.
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aceptable, especialmente para los dignatarios de esta autoproclamada Corte (su
secretario, su presidente), el verse involucrados en el denominado “escandalo
cervecero”, que acabo con el poco prestigio institucional del 6rgano de control.
Nunca antes se vio un hecho de esta naturaleza, realizado con tanto desparpajo.

En este contexto, importa poco o nada que un Fiscal con su consabida
“independencia” archive el asunto. Si los funcionarios publicos, particularmente
los jueces, deben gozar de probidad notoria —por mandato constitucional- todos
nos preguntamos si esta cuestion de la probidad ¢ esta todavia vigente? En todo
caso, en el Ecuador es una palabra hueca, pues su contenido especifico ha sido
vaciado.

Asimismo, no es una conducta aceptable la que han observado la
mayoria de “jueces” del 6rgano de control al dilatar en exceso aquellos
procesos constitucionales en los cuales se reclama por diversos actos y normas
gue vienen del titular del Ejecutivo. No tramitar los procesos contradice la
probidad del juzgador y, mas aun, conlleva un delito de prevaricato. ¢ Ante qué
autoridad se podra reclamar? A manera de ejemplo me referiré al caso de las
“renuncias obligatorias” de funcionarios publicos.

Por decreto presidencial (N° 813, de 12 de julio de 2011) se dispuso la
compra de renuncias en el sector publico. Tales renuncias tenian el caracter de
obligatorias, no eran actos voluntarios, lo que dejaba en claro que realmente se
trataba de despidos. A quienes se negaban a presentar la renuncia del cargo se
amenazo cesarlos sin liquidacion alguna. Esta situacion fue denominada como
la “compra de renuncias obligatorias”

Los afectados y otras agrupaciones interpusieron tres acciones de
inconstitucionalidad e incluso se solicitd como medida cautelar la suspension
provisional de la respectiva disposicion. Pero de nada valié pues la “Corte
Constitucional en transicion” guardd un hermético silencio mientras los despidos
continuaban incontenibles. Transcurrio el afio 2012 y nada dijeron los
guardianes de la Constitucion; con el advenimiento de la nueva Corte (6
nov.2012) se tramitaria las demandas y el 4 de abril de 2013 se expidio la
sentencia por la cual el 6rgano de control se declar6 incompetente para conocer
el caso, pues este reclamo laboral —en su criterio- debia ser presentado en la
via contenciosa administrativa.

Y qué decir de los dictimenes en materia de estados de excepcién, que
han sido decretados por el Presidente de la Republica de manera abrumadora,
a tal punto que el Ecuador ha vivido mas en estado de excepcion que en tiempos
normales. Y, hay que tener en cuenta que aquello significa una seria limitacion
al Estado de Derecho, pues implica la existencia de graves alteraciones en el
convivir nacional que no pueden ser solucionadas por el ordenamiento
constitucional normal, por eso hay que acudir a medidas extraordinarias, que
vale decir extremas.

Lo que llama la atencion, especialmente a los juristas extranjeros, es que

todos los estados de excepcion hayan obtenido un dictamen favorable de parte
de nuestros guardianes de la constitucionalidad. Para los miembros de la Corte
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en transicién los numerosos estados de excepcién no contravienen al postulado
de “Estado constitucional de derechos vy justicia”.

Este tema -por la forma como se ha llevado- merece un analisis mas
detenido, que permita examinar la nueva doctrina puesta en accion: el caracter
preventivo que debe tener el estado de excepcion para evitar las posibles
conmociones internas. No obstante que la Constitucion entre los principios del
estado de excepcion habla de “necesidad” (Art. 164 inciso segundo) y que la Ley
pertinente establece en el control material de la declaracién presidencial del
estado de excepcion: “1. Que los hechos alegados en la motivacién hayan tenido
real ocurrencia” (Art. 121 numero 1).

Si nos cefimos a lo que rezan los considerandos de tales decretos
presidenciales, en el Ecuador del ultimo quinquenio todo nos lleva a posibles
conmociones internas graves, desde el manejo de Petroecuador, la posible falta
de recursos hidricos en Manabi, hasta la crisis de la Funcién Judicial o de las
instalaciones de la Asamblea Nacional (¢ 7?).

Por ahora, cedo la palabra al Prof. Juan Pablo Aguilar quien analizé los
estados de excepcion, especialmente los decretados desde la vigencia de la
actual Constitucion hasta el 31 de marzo de 2010:

“Curioso resulta que una Corte que se autoproclama segquidora del
‘paradigma neoconstitucional’, no se cuestione la utilizacion de los
estados de excepcién como instrumento normal de gobierno y no le
parezca por lo menos digno de analisis el hecho de que las medidas
excepcionales se hayan aplicado en diecisiete de los dieciocho meses de
vigencia de la Constitucién.”

6. Jueces independientes e imparciales como guardianes de la
Constitucion

En el Ecuador inaugurado —o refundado- por la Constitucion 2008 ya no
es facil encontrar Jueces independientes e imparciales tanto en la Justicia judicial
(u ordinaria) como en la Justicia Electoral y peor aun en la Justicia Constitucional.
Respecto de esta ultima recuerdo claramente lo siguiente: como juez de la ex
Corte Suprema participé en dar criterios y explicar sobre posibles reformas a las
instituciones de justicia; fuimos convocados a la ciudad de Cuenca a la Mesa
namero 7 dirigida por el sacerdote Vega.

Ante el grupo de asambleistas constituyentes se expuso —entre otras
cuestiones- aspectos relativos al Tribunal Constitucional, alli el presidente de
este 6rgano (Dr. Pazmifio) hablé de crear una Corte que “blinde” a la nueva
Constitucion; esta reiterada expresion no la comprendi porque justamente para
cumplir con la Norma Suprema deben existir jueces probos, independientes e
imparciales.

8 Juan Pablo Aguilar Andrade: Entre la retérica de lo nuevo vy la persistencia del pasado: La Corte
Constitucional y los estados de excepcion, en Revista luris Dictio, Universidad San Francisco de
Quito, N° 13, septiembre de 2010.
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Quizé esté por demas sefalar que el sacerdote Vega apenas me permitié
exponer. Posteriormente, en Montecristi se aprobaria el nuevo esquema de la
Corte Constitucional. Con cuyas atribuciones —en general- estoy de acuerdo,
pues se basan en los nuevos conceptos y doctrina del Derecho Procesal
Constitucional de Iberoamérica.®

Sin embargo, aquello del “blindaje” no habia sido una idea suelta, una vez
publicada la Constitucién 2008 en el Registro Oficial (20 de octubre) dicha idea
se hizo presente cuando los vocales del Tribunal Constitucional se
autoproclamaron como “magistrados de la nueva Corte”, decision aceptada por
el Gobierno sin importar que ésta contravenga a la flamante Constitucion 2008.

Y, desde entonces se concretd “el blindaje” no a la Constitucion sino al
Presidente de la Republica y a sus intereses politicos. ¢Jueces probos,
independientes e imparciales? Son palabras mayores para nuestro pais. Quiza
sea pedir demasiado, al pensar o exigir que los jueces de la Justicia
Constitucional —como todo juez- deben poseer prudencia, conocimientos en su
materia, ponderacion en sus actos, junto a la indispensable independencia e
imparcialidad. Sin faltar la necesaria probidad.

Pasando al campo de lo paradogjico y constatando lo que ha sucedido en
esta larga transicion institucional, diria que la Constitucién 2008 hizo bien en no
llamar jueces o magistrados a quienes integran la Corte Constitucional, en los
articulos 431 y siguientes -de la parte organica constitucional- s6lo habla de
miembros.

Es unicamente en el denominado “Régimen de Transicion” -al final del
texto constitucional, articulo 25- que los califica como “magistrados”. Esta forma
de redactar (en este caso y en otros) me induce a pensar que quienes escribieron
lo relativo al régimen de transicion no son los mismos que redactaron los 444
articulos constitucionales.

A manera de conclusioén

Con la vigencia de la actual Constitucion, 20 de octubre de 2008, se
esperaba un mejor funcionamiento de las instituciones ecuatorianas, con base
en el respeto a las libertades y derechos humanos. Esto no ha sucedido, se ha
dado una concentracion de poder en el titular del ejecutivo —el Presidente de la
Republica- que ha maniatado a nuestras instituciones, alcanzando al ambito
jurisdiccional, lo cual es grave.

Quiza por ello se explica que la justicia constitucional del Ecuador se haya
descompuesto de una manera tan significativa, como nunca antes ha ocurrido
no obstante que tuvo una estructura inadecuada. Ahora que el érgano de control
tiene una mejor estructura no ha cumplido su papel, para impulsar el proceso
democrético en ese gran marco de garantias constitucionales que estableci6 la
Constituyente.

9 Al respecto se pueden ver las publicaciones del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional, cuyo presidente es el Prof. Néstor Sagiiés y al cual me honro en pertenecer.
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La leccion que por mucho repetir no ha sido aprendida es que las
constituciones de papel de nada sirven, por magnificos principios que alli se
postulen. Como sefialé hace dos décadas una constitucion de papel es una
simple fachada que sirve de camuflaje para un gobierno autoritario, en donde la
justicia constitucional no podrad desempefiar ninguna funciébn que no sea,
igualmente, de mera fachada.
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