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PREFACIO

En este texto se recogen las teorias y doctrinas del
Derecho Constitucional, las cuales sirven como punto de
partida para reflexionar sobre la politica y el Derecho. Si
alguna rama de la ciencia juridica esta indisolublemente unida
al fenomeno politico, esa es el Derecho Constitucional. En esta
cuestion radica su atractivo y su rico contenido, y ese
redescubrir constante de hechos que ya fueron observados
desde que el ser humano conformé comunidades tuteladas por
quienes detentaron el poder.

Estas  reflexiones han sido compartidas con los
estudiantes que semestre tras semestre pasaron por las aulas
de la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Universidad
Catolica, de quienes pretendi ser maestro para aquilatar las
nuevas ideas e interrogantes propios de la juventud. Si la
Universidad es un manantial del saber humano, los discipulos
contribuyen a que las aguas no se estanquen.

Fueron los estudiantes, agrupados en la Asociacion
Escuela de Derecho, que hicieron que los policopiados de esta
materia tomaran la forma de un texto, cuya edicién aparecio en
el afio de 1996, como complemento al libro de “Instituciones
Politicas y Constitucion del Ecuador” que fuera publicado en
1987 por ILDIS y que sigue esperando una nueva edicion.

En la presente obra hay también un andlisis de algunas
instituciones ecuatorianas (instituciones érganos e instituciones
normas) con referencia a la actual Constitucion que rige en
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nuestro pais. Como solia decir, estos ensayos no pretenden
agotar la materia simplemente quieren ser un estimulo para
estudiar el Derecho Constitucional: génesis de la organizacion
institucional del Estado y baluarte de los derechos humanos.

PRIMERA PARTE

Quito, agosto de 2003

TEORIA GENERAL
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I.- EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y SU CONTENIDO

Elaboracion de un concepto

El Derecho Constitucional es la disciplina que, ubicada en
el derecho publico interno, orienta -con caracteres de
preeminencia- a todas las demas ramas del derecho, tanto
publico como privado, y establece las pautas del orden juridico de
un pais. Al mismo tiempo, es una disciplina juridica que contribuye
a la estabilidad y supervivencia del sistema democratico; hoy en
dia, utilizar la expresion “régimen constitucional” es tanto como
hablar de un “régimen democratico”.

El contenido del Derecho Constitucional se ha ampliado
enormemente en los Ultimos tiempos, llegando a cubrir un vasto
campo; sus estudios se han profundizado y especializado
llegando a subdividirse en materias que buscan ser autbnomas,
tales como: los Derechos Humanos, el Derecho Parlamentario,
el Derecho Electoral, el Derecho Procesal Constitucional, la
Justicia Constitucional, etcétera.

1.- Constitucion e instituciones politicas.

No obstante su denominacién, el Derecho Constitucional
no se concreta Unicamente al estudio de la Constitucién como
podria creerse en primera instancia y como se ha sefalado
usualmente. Pensar que esta importante disciplina se agota en
el analisis del texto constitucional seria limitar su contenido con
resultados poco provechosos.
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Como afirma el profesor Duverger!, definir al Derecho
Constitucional como la rama del derecho publico que estudia
las reglas contenidas en la Constitucion no es del todo exacto.
Es cierto que la Ley Superior es su objeto principal pero no es
exclusivo, pues el Derecho Constitucional sobrepasa en mucho
a la Constitucion; incluso cuando ésta no existe hay un Derecho
Constitucional en la medida en que las instituciones politicas
son objeto de una regulacion juridica.

Hay ciertos paises -como Inglaterra- en que la Constitucion
se reduce a costumbres, practicas y tradiciones que desbordan
ampliamente a los textos escritos, entonces, el Derecho
Constitucional no puede quedar limitado a éstos. Y, en los
mismos paises cuya constitucion escrita contiene lo esencial de
las normas relativas a la estructura del Estado y a la organizacion
del gobierno, es necesario ir mas alla del texto constitucional,
pues buena parte de esa regulacion juridica esta contenida en
leyes, reglamentos, incluso en los usos y practicas politicas.

Los tratadistas franceses, en general, miran al Derecho
Constitucional como el derecho que se aplica a las instituciones
politicas, partiendo del Estado -la institucion mayor que engloba
a todas- hacia las demas, como el Congreso, el Presidente de
la Republica, la Corte Suprema, el sufragio, los partidos
politicos, etc. Y son las instituciones politicas las que
estructuran el poder estatal y determinan el sistema de
gobierno. O, segun la acertada sintesis del profesor Prélot, es a
través del conjunto de instituciones que el poder del Estado se
establece, se ejerce y se transmite.?

De lo expuesto se deduce que el Derecho Constitucional
estudia los aspectos esenciales de la organizacién y del

1. Mauricio Duverger: Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, 4ta:
reimpresion de la 6ta. edicion en espafiol, traduccién de la 15 edicion
francesa, editorial Ariel, Barcelona, 1988, pp. 23 y 29.

2. Marcel Prélot: Institutions Politiques et Droit Constitutionnel, 7e. édition,
Précis Dalloz, Paris, 1978, p. 32. .
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funcionamiento de las instituciones politicas del Estado, las
mismas qyg pueden o no estar contenidas en Ia Constituci(f;n o]
constan gnlcamente en la legislacion ordinaria. Si bien én
nue.stre!’epoca no es comuan, podria suceder que alguna
institucion politica no figure en la Ley Suprema, esta omisién no
impide que el Derecho Constitucional la estudie, lo contrario
implicaria.una seria limitacion.

Tomemos un ejemplo: fue la Constitucion ecuatoriana de
196_7 que, de modo tardio, incorpord la institucion de los
partidos politicos al texto constitucional y se refirio
expresamente a ellos (Arts. 74 y 75); punto que se ampliaen la
act’u.al Ley Fundamental, incluyéndose a los movimientos
politicos, (Arts. 114. al 116). Este hecho no ha impedido al
Derecho Constitucional ecuatoriano analizar lo referente a los
partidos.

‘ Ademas, como qued6 sefialado, la misma Constitucién se
!'erqlte.frecuentemente a las leyes relacionadas con las
instituciones u érganos de que trata. En el caso del ejemplo
anteri_or habra que examinar la Ley de Partidos y la Ley de
Elecc!ones para una mejor comprensién de dicha institucién: el
estudio de la funcién electoral requerira, también, de dich,as
leyes. Igual ocurrira con cada institucion. ’

; 2‘.-‘- Derechos y garantias fundamentales

Qtrg extenso campo que requiere la atencion del Derecho
Constitucional es el referente a los derechos y garantias
fundam'en.tales, que sean civiles o politicos, sociales, culturales
0 economicos, del medio ambiente o colectivos. En s1|'ntesis se
trata de los derechos humanos que tanta trascendencia tieélen
hoy y cuyo reconocimiento esta fuera de discusion inclusive
por los mismos Estados que los violan subrepticiame’nte.

No se trata tan sélo de estructurar juridicamente al

‘kkEstado ni tampoco de legitimarle a través del Derecho; la
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concepcion que se impone a partir del siglo XVIII es la de
implantar en el Estado un orden juridico que, reconociendo
los derechos inherentes a la persona, establezca un
régimen de garantias para los gobernados; un orden juridico
que haga realidad los valores basicos de libertad, justicia y
democracia.

Bajo esta concepcion que confiere al Estado, como fin
superior y esencial, la proteccion de los derechos humanos
se organizaran las funciones estatales, sus competencias y
responsabilidades. Es decir, el poder del Estado se
estructura teniendo muy en cuenta los derechos Yy
libertades, y como éstos no pueden ser efectivos en un
régimen autoritario la Unica opcién sera organizar un
sistema democratico.3

A esta noble finalidad responde todo el movimiento
constitucionalista, como luego se examinara. En nuestros dias,
bajo la optica de los derechos econémico-sociales, se piensa
que el Estado debe, ademas, crear las condiciones necesarias
para que los derechos humanos sean efectivos.

En consecuencia, corresponde al Derecho Constitucional
regular la organizacion y funcionamiento del Estado, utilizando
mecanismos que hagan posible la plena vigencia de los
derechos de la persona y de la sociedad, estableciendo las
garantias indispensables. Esto significa limitar el poder del
Estado, detentado por los gobernantes, es congciliar la autoridad
con la libertad. -

Con esta perspectiva sostenemos que existe un Derecho
Constitucional de los Derechos Humanos que continuara
desarrollandose a lo largo del siglo XXI.

3. La Constitucion ecuatoriana vigente sefiala como un deber primordial del
Estado “Asegurar la vigencia de los derechos humanos...”(Art. 3 numeral
2);en igual sentido el Art. 16.
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3.~ Definicion

En un ensayo -imperfecto por cierto- de definir a nuestra
disciplina diriamos que: el Derecho Constitucional es una rama
del Derecho Publico que estudia los aspectos esenciales de la
organizacion y del funcionamiento de las instituciones politicas
del Estado, en armonia con los derechos y garantias
fundamentales de la persona humana.

4.- Fenémeno politico y metodologia

Hasta aqui nos hemos referido al andlisis de tipo juridico:
estudio de normas o reglas establecidas por el derecho para la
organizacion y funcionamiento de las instituciones estatales;
obviamente, aqui se utilizaran los métodos juridicos. Pero no se
puede dejar de lado el analisis del fenéomeno politico, no
hacerlo seria caer en un formalismo juridico que a la postre
daria una vision erroénea de la realidad estatal.

No se debe olvidar que las instituciones politicas estan
conformadas soélo parcialmente por el elemento juridico, por
normas de derecho, quedando otra parte regulada por los usos
y practicas politicas, inclusive sociales. Ademas, muchas
veces, el funcionamiento real de las instituciones estatales se
encuentra bastante alejado de las reglas de derecho.

Las instituciones politicas actian en un contexto social
amplio y complejo dentro del cual tienen que ser examinadas.
Sab’emos que en el contexto social se superponen -con
reciprocas influencias- multiples factores, desde los
econdmicos de tanta incidencia, hasta los religiosos, raciales y

factores culturales, en general. Toda esta difusa realidad, dificil

de aprehenderla en su conjunto, buscamos resumirla con el

_ comun denominador de fenémeno politico. Y, éste desborda en

mucho los problemas que pueden parecer exclusivamente
juridicos.
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Recuérdese que en la sociedad existen otras formas de
poder, diferentes al poder politico del Estado, de donde emanan
diversos tipos de presion que el Estado debe tomarlas en
cuenta, sea para controlarlas e impedir sus interferencias o sea
para servirse de ellas. En todo caso, como bien sefiala Garcia
Pelayo, el Derecho Constitucional, como todo derecho,’no es la
pura norma, sino la sintesis de la tensién entre la norma y la
realidad con que se enfrenta”.4

De lo dicho se desprende la insuficiencia del analisis
juridico y la necesidad de enfocar el estudio de la Constitucion
y de sus instituciones desde otra u otras perspectivas, ademas
de la juridica, para lo cual se podria contar con la ayuda de
ciencias sociales como la historia, la sociologia, la economia, la

antropologia y otras.

Pero es la perspectiva socioldgica la que se presenta
como el complemento necesario para los estudios que debe
realizar el Derecho Constitucional, pues ella permite considerar
a las instituciones politicas como fenémenos sociales, es decir,
fenomenos observables que tienen que ser explicados vy
pueden utilizarse hipétesis cuya validez operacional deber- ser
verificada. Este tipo de analisis lo ha venido desarroliando la
ciencia politica que ha dado un gran aporte en la investigacién
del fenéomeno politico.

Con la antedicha finalidad, el Derecho Constitucional ha
ampliado y diversificado sus métodos de investigacion;
utilizando tanto los métodos juridicos como los métodos que
emplean la sociologia y la ciencia politica. Los primeros se
caracterizan por analizar el derecho positivo y confrontar los
hechos con el derecho -si hay o no conformidad-, valiéndose del
razonamiento légico y de la deduccién; los segundos recurren a
la constatacion, a la observacién, mas que apreciar su

4. Manuel Garcia Pelayo: Derecho Constitucional Comparado, primera
reedicién de la 7a. de 1961, Alianza Universidad Textos, Madrid, 1984.
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conformidad con el derecho se busca explicarlos detectando I3
causalidad de los fendmenos politicos,

5.- Relaciones con otras ramas del Derecho

Del vasto y rico contenido que posee el Derecho
Constitugzional puede inferirse la amplitud de sus relaciones con
las demas ramas del derecho, no solamente con aquellas que
conforman el Derecho Publico sino también las del PrivaciiO'
buen ejemplo de estas ultimas es Ia relacion con el Derech07
Civil en lo que atafie a la familia, a |a propiedad, a los derechos
de autor, a las responsabilidades civiles, entre ’otros aspectos:
con el De'recho Comercial, la libertad de comercio e industria',
en m'ater_la societaria, determinadas prohibiciones con Ie;
organizacion de monopolios, etcétera.

| En una breve revisién de las relaciones existentes con las
ramas Rubllcas se observa: que hay una estrechisima
vmcqlgcmn con el Derecho Administrativo que se preocupa
también, de la organizacion y actividad del Estado con mirag a’
la prgstaCIon de los servicios publicos Y para establecer las
autoridades competentes en realizar los diversos actos en los
que se concreta la administracion; se dice que a esta materia le
corresponde la funcion administrativa mientras que el Derech
Constitucional posee una funcisn politica. oo

. Con el Derecho Financiero comparte algunas cuestiones
relativas a la estructura econdmica del Estado, a sy
presupue_sto, al  endeudamiento publico; el [Serech
Constitucional sefiala log principios y reglas pa’ra la imposiciéﬁ

tributaria, lo cual le vi
; e vincula con el Derecho Trib i
¥ [ Ut
e ario (sub rama

Con el Derecho Procesal tiene en comun establecer los

ri L {3 = . [ e
Principios que regulan la administracion de justicia en los

Ambi g . :
garzlr:?is penal, cxwl,.laboral, administrativo, fiscal; las reglas que
Zan el debido proceso, la unidad jurisdiccional, Ia
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independencia y la responsabilidad de los jueces. Como una
sub rama se ha desarrollado el Derecho Procesal
Constitucional que tiene a su cargo los mecanismos procesales
para la vigencia de la supremacia constitucional y la proteccion
de los derechos humanos (accion de inconstitucionalidad,
recurso de habeas corpus, accion de amparo, de habeas data,
entre otras garantias de los derechos).

Con el Derecho Penal se relaciona cuando sefiala los
principios basicos que deben regir a esta disciplina juridica; en
determinados aspectos de la imposicion de penas Y debe
comenzar estableciendo si habra pena de muerte; en lo relativo
al régimen penitenciario, a la responsabilidad penal de los
funcionarios del Estado, a la extradicion.

Con el Derecho Internacional Publico se vincula en
materias como: la cuestion del territorio; los tratados y
convenciones que obligan juridicamente al Estado; las
relaciones con los diversos Estados del mundo; la integracion;
el asilo; la paz y los conflictos internacionales; la solucion

pacifica de éstos.

Para concluir, refirdmonos al Derecho Laboral -rama
mixta, entre lo publico y privado- con la cual el Derecho
Constitucional se relaciona cuando establece, como lo hace con
las otras disciplinas, los principios fundamentales que
garantizan el trabajo, en sus diversas modalidades;. los
derechos irrenunciables de los trabajadores (salario, seguro

social, estabilidad, sindicalismo, huelga, etcétera).

En este breve resumen sobre la relacion del Derecho
Constitucional con las otras ramas del derecho, solo se ha
querido sefialar los aspectos generales, objeto de la
vinculacién, a manera de ejemplos, sin pretender entrar en un
analisis mayor. Por estas caracteristicas, el Derecho
Constitucional puede ser considerado como un derecho
sintesis. Y no se olvide que todas las ramas del Derecho
Publico convergen hacia “la organizacion y funcionamiento del
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Estado” de una u ofra forma, la diferencia esta en que al
Derecho Constitucional le corresponde regular las cuestiones
esenciales en dicha organizacion y funcionamiento
institucional.

Y, justamente, para regular las cuestiones consideradas
esenciales es que el Derecho Constitucional incursiona en las
areas de otras disciplinas juridicas y toma determinados
aspectos_de éstas y luego las introduce como normas en la
Constitucion; a partir de ese momento aquellos aspectos del
Derecho Laboral, Penal, Procesal u otros se han
constitucionalizado, es decir, constan como normas basicas del
ordenamiento juridico-politico del Estado.

6.~ Relaciones con otras ciencias

Siendo el derecho una ciencia social ho puede prescindir
del_conocimiento e interrelacion con las demas ciencias
sgmales; asi, el Derecho Constitucional guarda vinculacién
directa con la historia, con la sociologia, la economia, la moral y,
naturalmente, con la politica. Se ha dicho que él Derechc;
Constitucional es la rama mas politica de todas las que
conforman el derecho, pues estad en contacto directo con la

actividad politica del Estado, de sus instituciones y de los
actores politicos.

De esta brevisima exposicion, podemos concluir que el
Derecho Constitucional es un derecho sintesis -otra de sus
caracteristicas- por cuanto contiene un poco de todas las otras
ramas juridicas. Por otro lado, podemos sefialar, de un modo

general, qug tqdo lo que interesa a la sociedad interesa también
a nuestra disciplina.

* k ok ok ok
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il.- LAS FUENTES DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL ECUATORIANO

Hablar de fuente del derecho es referirse, en términos
generales, a todo acto o hecho creador de normas juridicas. Uno
de los aspectos de las fuentes del derecho tiene que ver con la
forma a través de la cual se crea el derecho. Se puede decir, de
modo general, que las fuentes son las mismas para las distintas
ramas juridicas, con las diferencias impuestas por el objeto y la
finalidad que les son propias a cada disciplina juridica. 5

1.- La Constitucion y las leyes

En el Derecho Constitucional la fuente principal es la
Constitucion, ella es la fuente formal de mayor jerarquia que
determina los organos con potestad normativa competentes
para crear derecho y establece, al mismo tiempo, los
procedimientos en los cuales se elaboraran las normas.

Después de la Constitucion, se consideran como fuentes,
las denominadas normas infraconstitucionales que son aquellas
de menor jerarquia: leyes organicas, leyes ordinarias, la
jurisprudencia y la costumbre constitucionales. Como se sabe,
todas estas fuentes formales emanan de la Constitucion, pues,
el ordenamiento juridico estd condicionado a guardar
conformidad formal y material con la Ley Superior, dando lugar
a la regularidad juridad que sefialara Kelsen.

5. Ver, Hernan Salgado Pesantes: Infroduccion al Estudic del Derecho,
Editora Nacional, Quito, 2002, pp. 73 a 93.
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Apliguemos estas nociones de teorig general para
establecer las fuentes del Derecho Constitucional ecuatoriano
La Copsﬁtucién vigente es la fuente formal principal ellé
determ_ma que el Congreso Nacional sea el organo con potéstad
:egiSIanllva y sefnala el procedimiento para la formacion de las
eyes.

En nuestro pais, a partir de 1998, se establecen dos
clases de leyes: las orgénicas y las ordinarias, dando a las
primeras determinadas caracteristicas que las diferencien de
[as seggndr_:ls (Arts. 142 y 143 de Ia Constitucion). Esta
caracterizacion no existio anteriormente, como se vera al
analizar las leyes organicas.

. Tgngase presente que al regular los aspectos
institucionales basicos, nuestra Constitucion ~como toda
Congtitucién- hace referencia constante a Ia ley respectiva

relacionada con la materia, esta variada legislacion constituye“
la segunda fuente formal. Asi, tendriamos, a modo de ejemplo

leyes que regulan diversas areas: de la Funcion Legislativa dé
la Judicial, del Régimen Administrativo, de Elecciones ,de
Pkartidf)s .Poll'ticos, de Presupuesto, de Seguridad Naciona’I de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de Naturalizac}én

de Régimen Municipal, etcétera. ,

2.- Las leyes organicas

Es importante destacar que en el ambito d
: e las leyes ha
Unas de caracter especial denominadas leyes organicas. Lg

Constitucién las establece para regular ciertas materias de

mayor Importancia que las demas y ellas constituyen una

6, 2.3 (;Jotestad legislgtiva'a'del Congreso Nacional queda establecida en el Art
- de' la Con§t|tu01on, numerales 4, 5, 6 y 7: el procedimiento sé
-'ermina a partir de los Arts. 144 (iniciativa), 150 (trdmite) y siguientes de

la Ley Fundamental vigente.
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categoria intermedia entre la ley suprema vy las leyes ordinarias,
su jerarquia normativa es superior a éstas e inferior a aquella.
Las leyes organicas podrian ser definidas por su finalidad, como
aquellas que sirven para precisar y completar las disposiciones
constitucionales.

La naturaleza especial de las leyes organicas esta dada
por las siguientes caracteristicas: la importancia de la materia
constitucional que regulan y desarrollan, es decir hay materias
que quedan reservadas a una ley organica; por estar
establecidas de modo expreso en la Constitucion; y, por tener
un procedimiento que difiere del de las leyes ordinarias para su
elaboracion, reforma, derogacion o interpretacion,
generalmente necesitan una votacion mayor o quérum
calificado, lo cual le confiere una semirrigidez.

Podemos afirmar que en el Ecuador no se ha utilizado
realmente esta categoria especial de ley, quizd por
desconocimiento de su naturaleza juridica. La ultima
Constitucion de 1978-79 hacia referencia a una Ley Organica
de la Funcién Legislativa para regular lo concerniente al
Congreso Nacional; luego, las reformas constitucionales
promulgadas el 16 de enero de 1996 establecian que: el
Tribunal Constitucional tendria una Ley Organica para su
organizacion, funcionamiento y procedimientos; y, en la primera
disposicion transitoria, al sefialarse que el Congreso debe dictar
o reformar determinadas leyes, se hacia mencion a la Ley
Organica de la Funcidon Judicial, a la Ley Organica de la
Funcion Ejecutiva y a la Ley Organica del Ministerio Publico
(ademas de la del Legislativo).

Se debe aclarar que la Funcién Judicial ha tenido, desde
mucho antes, su Ley Organica pero en realidad era sélo una
denominacion pues no habia ninguna diferencia con la ley
ordinaria. Asimismo, sin que conste en la Constitucién de 1967
se dicté una Ley Organica del Tribunal de Garantias
Constitucionales; igual es el caso de la Ley Organica de la
Administracion Financiera y Control (que reemplazé a la antigua
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Ley Organica de Hacienda) o de la mas reciente L , -
del Ministerio Publico. ey Organica

Lo expuesto significa que, en la mayoria de casos, no fue

Ja Constituc[c')r’i quien determiné las materias a ser regula'das por
una |§y organica y que éstas no tuvieron ningin procedimiento

especial, su formacion fue similar al de las leves ordinarias, por

_ estas razones se dijo que s6lo tenian la denominacion de le pes
organicas. Ademas, la Constitucién no le dio ninguna primaciayen
caso. de conflicto con una ley comin. En estos casos
ateniéndonos al Cadigo Civil (Arts. 4y 12) nos vefamos forzados’

a interpretar que la ley organica es una ley especial.”

Son las reformas de la Asambleg Naci i
' le acional Constituyente
de 1998 que introducen adecuadamente Ia categoria d)é las

leyes organicas y se lo hace de conformid
. ad con |
doctrina propugna a este respecio. 0 que la

Asi la norma constitucional sefiala i
especificas para las cuales debe expedirse unalalsey rc?rzté?r::i:
gArt. 142);'c’}|spone que su aprobacién, reforma, derogacion e
interpretacion se haga “por mayoria absoluta de Jos integrantes
del Congreso Nacional” (Art. 143, inciso primero), es decir
establece el procedimiento y al mismo tiempo det;armina su

mayor jerarquia con respecto a las | -
inciso segundo). eyes ordinarias (Art. 143,

3.- Los tratados internacionales

. Lgs instrumentos internacionales como tratados
. ] !
konvenlos 0 convenciones, pactos, protocolos u otros,

7. V: i
ale sefialar al respecto, que corresponde a Ia Constitucion establecer un

(s)x(sjg?gnoa (éei;vfitjentes p(—:;r(:j muchas veces este sistema se lo encuentra en el
0, en todo caso, lo complem 1 i
enta (asi lo relativ |
costumbre, a la jurispr i °do 1
; udencia, etc.). Esto i
¢ nbre, a _ , .}, induce a
desprivatizacion de las fuentes". naplar de 1a
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forman parte de las fuentes formales del Derecho
Constitucional. La celebracion de un tratado u oftro
instrumento internacional tiene un proceso mas O menos
complejo en el que intervienen, generalmente, el Ejecutivo y

el Legislativo.

Nuestra Constitucion establece como una de las
atribuciones del Presidente de la Republica -en materia de
politica exterior- el “celebrar y ratificar los tratados y
convenios internacionales, previa aprobacion del
Congreso Nacional, cuando la Constitucién lo exija” (Art.

171, numeral 12).

Es decir, hay tratados y convenios gue pueden ser
aprobados directamente por el Presidente de la Republica y que
no necesitan ser conocidos y aprobados por la Legislatura, por
ejemplo los convenios de cooperacion cultural y cientifica. Y hay
otros instrumentos internacionales que la Constitucion exige
sean aprobados por el Congreso Nacional, la misma Carta
Politica se encarga de precisarlos tomando en consideracion su
contenido y lo hace de modo expreso en el Art. 161 mediante
seis numerales. En este caso, previa a la aprobacion del
Congreso, el Presidente de la Republica debe enviar el tratado
o convenio al Tribunal Constitucional y solicitar que emita su
dictamen sobre la conformidad del instrumento  internacional
con la Ley Suprema (Art. 162 inciso segundo y Art. 277 numeral
5 inciso segundo de la Constitucion.

Los tratados o convenios que deben ser aprobados por €l
Congreso requieren el voto favorable de la mayoria de los
miembros de la Legislatura (mayoria absoluta) y Gnicamente se
tramita en un solo debate (Art. 162 primer inciso).

Otra cuestion de gran interés es el relativo a la jerarquia
normativa de los instrumentos internacionales en el sistema
juridico  interno. Antes de 1998 nuestras Constituciones
omitieron sefalar el nivel jerarquico reconocido a los tratados ni
habia solucion en caso de conflicto con una ley. Ahora, el Art.

-
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163 de la Constitucién se refiere

5 a este punto y dispone
luego o!e Ia“promullgacnon en el Registro Oficial%os 'ti)atadoqsue
convenios “formaran parte del ordenamiento Juridico de Ig

Republica y prevalecera
' ! an sobre leyes v o
jerarquia’ yes y ofras normas de menor

La i 2
i prgs;:;%nude ctareclicter general que se hace a las leyes
e esta disposicion se refi
it efiere tanto a las le
£ . eS
gga?'?éct::iggmo aI las leyes ordinarias. Por lo tanto, en casoyde
una ley, sea organica inari
u ordinaria, debe pre
/, ! valecer
el tratado o convenio internacional, por cuanto se Iepreconoce

una jerarquia superior a las |
v eves or P
modificarlo o derogarlo. yes y por eso éstas no pueden

4.- Otras fuentes

generslmstgn otras fuentes como !os reglamentos que, de modo
; , Sirven para la aplicacion de las leyes mediante el

esqrr_ollo c_le sus contenidos y se utilizan, también, en m te X
administrativa; pueden ser dictados por los érganos ,que oa con
la potestad reglamentaria. La Constitucion ecuatorianapresgeﬁg

Unicamente a los reglament i . !
171 numeral 5). J 0S que provienen del Ejecutivo (Art.

Los .
fuentes. | (Lijelcretos, acuerdos y resoluciones son otras tantas
» Igual que las ordenanzas que emanan de los 6rganos

seccionales, tanto de | i
' , 0s concejos munici
consejos provinciales. : peles como de los

En - .
N Sc;;:::: ?ulr? dj_unsprudenma su aplicacion es limitada en
: iIco y mucho mas lo es |
casi no tiene cabida, d Foestio doreche
; ados los caracte
L e 3, res de nuestro derecho
genzrrl:ln;:c(ljor; c(;jontmental europea o romanista. Los principios
el derecho y la doctri '
' na de los tratadi
= . of : atadistas, por
fuenrtr:aas dfe la discusion _sobre si deben o no ser considerac?as
Constituc’ormales, revisten importancia para el Derecho
ional en cuanto orientan la organizacion de las
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s. No nos extendemos mas en el analisis de

instituciones politica . alisis
las fuentes materiales o primarias,

estas fuentes formales, ni de
por presumirlas conocidas al haber

Introduccion al Derecho.

ok ok kR

se estudiado la disciplina de
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fil.- EL MOVIMIENTO HISTORICO-POLITICO
DEL CONSTITUCIONALISMO

El constitucionalismo es un movimiento historico politico
de caracter doctrinario, cuyo punto de partida inmediato se
encuentra en la segunda mitad del siglo XVIII: tanto en la
independencia de las trece colonias inglesas de America del
Norte (1766) como en la Revolucion Francesa (1789). En el
mundo occidental se hallan, como es natural, antecedentes
mas o menos lejanos8; puede sefialarse particularmente la
evolucion del constitucionalismo inglés que alcanza en el siglo
XVII su consolidacion.

El constitucionalismo busca establecer -por oposicion al
Estado absolutista- un régimen politico en el cual, consciente y
expresamente, se ubiquen los derechos del hombre como fin
ultimo de la actividad estatal. Y, para que esta aspiracion
constitucionalista se concrete en la realidad politica, se
desarrollan doctrinas e instituciones, cuya vigencia sera
asegurada por el proceso revolucionario de fines del Siglo
XVIll.

1.- El Constitucionalismo Inglés

Indudablemente, corresponde a Inglaterra el mayor
aporte en el proceso formativo del constitucionalismo, ya
por su continuidad y progreso a través de los siglos, ya por
haber servido de inspiracion y modelo a las doctrina e

8 Asi, algunos - tratadistas como Carl J. Friedrich hablan de
~ "Constitucionalismo Medieval" y Mc liwain de "Constitucionalismo
__ Antiguo”.
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instituciones desarrolladas en otros paises. Fue una
evolucion lenta pero segura.

En la formacion histérica del régimen politico inglés, la
Carta Magna, ocupa un lugar destacado en razon de su
antigiiedad (siglo XIlI, afio de 1215) y debido a los principios
que en ella se consagran. No olvidemos que el derecho
consuetudinario inglés se ha conformado de practicas politicas
que en un momento dado se transforman en pactos o leyes
escritas, reafirmando de este modo las conquistas obtenidas en
el transcurso de los tiempos. Ello induce a pensar que la Carta
Magna, antes que marcar el comienzo de un nuevo proceso
politico, entrana la culminacién de otro antiguo.

La Carta Magna es un documento escrito que contiene
63 articulos y que fuera impuesto por los nobles al rey Juan
sin Tierra, en 1215, obligandole a reconocer determinados
derechos vy libertades. Entre las principales constan: “ningtin
hombre libre no sera arrestado, ni hecho prisionero 0
desposeido de sus bienes, sin un juicio leal de sus pares
conforme a la ley del pais” “Nosotros, dice el rey, no
venderemos, ni rehusaremos, ni retardaremos a nadie el
derecho o la justicia” . El rey no podria imponer tributos sin el
consentimiento del Consejo del Reino que se convertira, afios
después, en el Parlamento. Se reconocen las libertades de
transito y de locomocion y la de comercio; se mantiene la
liertad de la Iglesia y se extiende la proteccion a las personas
subordinadas a los sefiores feudales.

2.- El siglo XVIl inglés

En los siglos posteriores se dieron nuevas Cartas, pero
corresponde al siglo XVil los logros mas decisivos e
importantes, los cuales consolidaron al sistema constitucional
inglés y adelantaron su evolucion con respecto a los demas
paises europeos. Entre los documentos de mayor relevancia
establecidos en el siglo XVl constan:
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a). La Peticion de Derechos que el rey Carlos | tuvo que

aceptar en 1628, por el cual se ratifico al Parlamento csmo
organo legislativo; afios después en 1641, al mismo
monarca, la .Cémara de los Comunes le dirigiero,n una nueva
peticion quejandose de obstaculizar la labor del Parlamento

conflicto que termina con el juzgamient
capital de Carlos 1. 9 oy condonaalapena

b). E_I Ir!strumento de Gobierno. Con el advenimiento de
Oliverio Cromwell, éste dictd una ley denominada Instrument
of Government, promulgada en 1653, donde establecié
algunas normas para su gobierno y que es considerada por
muchos como la unica Constitucion escrita que tuvo
Inglaterra, pues las demas Cartas y Declaraciones no

retnen todos los requisitos exigi 3cni
n te exigidos por la técnica juridi
constitucional. P o2 Juridica

. The Habeas Corpus Act, impuesto por el Parlamento al rey
ﬁr’\ 1679, que consagra definitivamente la garantia basica del
abeas corpus para proteger la libertad fisica; esta

mstltuglon mglgsa sera, posteriormente, consagrada en la
mayoria de legislaciones.

d). The Bill qf Rights o Declaracién de Derechos inglesa de

1689, un siglo antes de la Revolucion Francesa, es otro de
los documentos mas importantes que obtiene el Ié’arlamento
luego de la abdicacién de Jacobo Hl y el advenimiento dé

Gu:l_lermo de Orange quien acepta esta declaracion. Ella
reafirma entre otras cosas:

Que el pretendido poder de la autoridad real de

suspender Iag leyes, sin el consentimiento del
Parlamento es ilegal.

Se ratifica que el rey no legisla; que sin el consentimiento del

Parlgrnepto no. puede imponer contribuciones, ni mantener
un ejército en tiempo de paz.
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. Se reconoce el derecho de peticion al rey y que todas las

. , . .  américa del Norte b I : otic
arrestaciones o persecuciones por este motivo son ilegales. America uscando libertad para sus practicas

religiosas Yy al establecer sus colonias trataron de darse una
~ organizacion politica respetuosa de sus derechos. Para ello
elaboraron Cartas o Pactos Sociales, como es el caso de los
deben ser elegidos libremente. __peregrinos que vinieron a t?ordo de “Mayflower” en 1620; ofras

veces, las cartas las confiere el monarca o simplemente las

- Se pide no imponer penas crueles ni sanciones economicas ifica, por ejemplo, la de Conecticut
excesivas. Por Ultimo se establecen las reglas de sucesion a ;an 1641 ’ ecticut en 1633, de Rhode Island

la corona.

. Se asegura la libertad de palabra, de los debates y
procedimientos en el seno del Parlamento, cuyos miembros

Al momento de la independencia de las trece colonias de
Norteamérica, en 1776, las ideas de Locke y de los pensadores
franceses del siglo XVIII orientaron las concepciones politicas
que se concretaron, especialmente, en declaraciones de
derechos y en la Constitucion federal del nuevo pais.

De este modo, el constitucionalismo inglés encuentra en
el siglo XVII su culminacion. En los siglos posteriores la
evolucion se concreta, sobre todo, al interior del Parlamento,
dénde la Camara de los Comunes busca, primeramente,
equilibrar sus atribuciones con la de los Lores y, luego, a
medida que reduce el poder politico de los Lores, ira tomando
hegemonia. Este predominio de los Comunes queda claro a
partir de la segunda guerra mundial. Recordemos que desde
fines del siglo Xl el Consejo del Reino va perfilandose como
Parlamento bicameral, cuando aparece la representacion de los
estamentos no aristocraticos que son los comunes. Con el
transcurso del tiempo, la Camara de los Comunes consolida su
caracteristica esencial: de ser una Camara de representacion
popular. Precisamente con esa finalidad se dictaron, en el siglo
pasado, diversas leyes electorales.

Tres semanas antes de proclamarse la independencia de
los Estados Unidos se elaboré la Declaracion de Derechos de
Virginia (12 de junio de 1776) que difiere del “Bill of Rights”
inglés por su caracter general y amplio, es decir universal, sin
limites espaciales ni temporales; consta de 16 articulos donde
se reconocen los derechos de todo ser humano y se establecen
los elementos basicos que debe tener un sistema de gobierno
a fin de asegurar a la sociedad el goce de estos derechos; ésta
servira de modelo a las declaraciones de derechos de los otros
Estados norteamericanos.

Por ultimo como en todo proceso histérico, el
pensamiento politico inglés jugd un papel importante,
ejerciendo a través de las diversas épocas un notable influjo,
para descollar en el siglo XV1I con John Locke, ilustre pensador
politico que puede ser considerado como el padre del
liberalismo.

También. reviste importancia el acta de Declaracion de la
Independencia, que fue suscrita el 4 de julio de 1776, en cuyo
segundo parrafo se dice:

“Sostenemos como verdades evidentes de que
todos los hombres nacen iguales; que a todos les
confiere su Creador ciertos derechos inalienables,
entre los cuales estan la vida, la libertad y la
busqueda de la felicidad; que para garantizar estos
dergchos los hombres instituyen gobiernos que
derivan sus justos poderes del consentimiento de
los gobernados; que siempre que una forma de

3.- El Constitucionalismo Norteamericano

Este se nutrio en el de su Metropoli. No olvidemos que
buena parte de los inmigrantes ingleses llegaron a las tierras de
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gobierno tiende a destruir esos fines, el pueblo tiene
derecho a reformarla o abolirla, a instituir un nuevo
gobierno que se funde en dichos principios y a
organizar sus poderes en aquella forma que a su
juicio garantice mejor la seguridad y felicidad’.

En 1787 se adopto, en Filadelfia, la Constitucion que

organizaba un Estado federal con régimen presidencial y una

rigurosa separacion de poderes, ademas de incluir otros
principios considerados clasicos. Las primeras diez
enmiendas que se agregaron a esta Constitucion, en 1791,
fue para incluir en su texto la declaracién de derechos, de
este modo, éstos quedarian fusionados con la parte
organizativa del Estado.

4.- La Revolucion Francesa en el constitucionalismo

La Revolucién Francesa constituye un hecho historico de
gran trascendencia y de enorme repercusion que, junto con la
independencia de los Estados Unidos, vendria a ser el punto de
partida inmediato del constitucionalismo llamado clasico. Conla
pasion propia de todo proceso revolucionario, la Asamblea
Nacional Constituyente, tras amplio y solemne debate, aprobd
el 26 de agosto de 1789, la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano donde se recogen los principios
esenciales que habian venido proclamandose. En su

preambulo dice:

“los representantes del pueblo francés,
constituidos en Asamblea Nacional, considerando
que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los
derechos del hombre sin las Unicas causas de los
males ptblicos y de la corrupcién de los gobierno,
han resuelto exponer, en una declaracién solemne,
los derechos naturales, inalienables y sagrados del
hombre; a fin de que esta declaracion, teniéndola
siempre presente dos los miembros del cuerpo
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social, les recuerde constantemente sus derechos \%
deberes...”.

Entre los 17 articulos que contiene esta Declaracion
constan los siguientes:

“Art 2. El objeto de toda asociacién politica es la conservacion
de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Esto
derechos son: la libertad, la propiedad, la seguridad y la
resistencia a la opresion.

Art 3. Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no

esté asegurada ni determinada la separacion de los poderes
carece de Constitucion.” ’

' En 1791 aparece la primera Constitucion francesa. de
corta duracion, la inestabilidad politica de este perfodo
revolucionario daria lugar a ofras tres constituciones. hasta
terminar el siglo XVIII. El texto constitucional francés s’e inicia-

con la célebre Declaracion de los Derechos del
Ciudadano de 1789, el Hombre y del

| Qomo se sabe, la Revolucion Francesa tuvo el mérito de
difundir por el mundo los nuevos postulados, los cuales
alentarpn a los pueblos hispanoamericanos a obtener su
emancipacion; y, en su Asamblea se generaron numerosas
doctrlpas y principios politicos que fueron recogidos por el
constitucionalismo clasico, por ejemplo, las doctrinas del poder

constituyente, de la soberania i
' nacional, de la representacid
efcétera. P son

* kR Kk K
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09, Noruega en 1814, Grecia en 1827, Bélgica en 1831,
stera. También en Latinoamérica las antiguas colonias
afolas que se transformaron en Estados soberanos
sayan sus primeras constituciones. El Ecuador tiene un
tecedente honroso para su constitucionalismo en la
nominada “Constitucion Quitefia” de 1812.

IV.- EL CONSTITUCIONALISMO CLASICO
Y EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

_ 4.- Los principios del Constitucionalismo Clasico

; En las nuevas constituciones de los Estados occidentales

ge fueron insertando los principios clasicos del
_ constitucionalismo, aquellos que fueron expuestos por los
pensadores politicos de los siglos XVII y XVill (Locke,
Montesquieu, Rousseau) y que, como deciamos, se
concretaron en textos juridicos a fines del siglo XVIIl y durante
el siglo XIX. Estos principios del constitucionalismo clasico son
esencialmente los siguientes.

El proceso historico-politico del constitucionalismo
que se desarrolla en el siglo XVIll y continda en el siglo XIX
recibe la denominacién de constitucionalismo clasico, el
cual sera renovado en el siglo XX por el constitucionalismo

social.

Como se ha visto, es a fines del siglo XVIll que aparecen
dos tipos de textos escritos, solemnemente legitimados e
incorporados al orden juridico social: por un lado, una
Declaracion de derechos y por otro, la Constitucidon
propiamente dicha.? Posteriormente, estos dos documentos se
funden en uno solo bajo el nombre de Constitucion del Estado
y, de este modo, se mantiene en la generalidad de los paises,
hasta nuestros dias.10

- Consagracién de los derechos individuales, tales como la
vida, la seguridad personal, la propiedad, la igualdad juridica, la
libertad en sus diversas expresiones; complemento de la
libertad politica serfa la libertad econdmica. Este principio es
rasgo fundamental del constitucionalismo clasico y rasgo
caracteristico de la ideologia liberal.

Alo largo del siglo XIX, el proceso constitucionalista tomé6
un gran impulso, diversos Estados elaboraron su Ley Superior
y fue para muchos la primera de una larga serie de
constituciones. Asi, en Europa, Espafia se dio su primera
Constitucion en Céadiz en 1812, Suiza en 1802, Suecia en

- Laseparacion o division de poderes. Prevista por Locke
y concretizada por Montesquieu, viene a ser la respuesta de
la época contra el absolutismo real. A fin de impedir la
concentracion del poder en una persona u drgano de
gobierno, el poder debe ser distribuido, repartido. Surgen asi
los tres clasicos poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial).
_Esta teoria contiene un principio ideoldgico, que constituye
~ su finalidad: garantizar los derechos y libertades del
__individuo.

9. Asi, la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776 y las de los otros
Estados norteamericanos que proclamaron la independencia; Ia
Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789. Luego, la Constitucién federal de los Estados Unidos de 1787 y las
Constituciones francesas de 1791, 1793, 1795 y de 1799 en el siglo XVill.

10. Esto dara lugar a la tradicional divisién de la Constitucién en dos partes:
dogmatica y organica.

- La soberania reside en el pueblo. Es un principio
_ politico que no se discute, su principal intérprete fue Juan
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cludadanos, y la complejidad creciente que revisten los asuntos
del Estado sobre los cuales no podrian pronunciarse la mayoria
de ciudadanos corrientes.12

Jacobo Rousseau. Sin embargo, durante la Revolucién
Francesa, frente a la teoria de la soberania popular de
Rousseau se elaboré la teoria de la soberania nacional que
si bien se considera que la soberania reside en el pueblo,
sin embargo con mucha sutileza se da una sustancial

modificacion.

~_ El'fundamento de la representacion politica fue tomado
del Derecho Privado, de la figura juridica del mandato civil que
al ser trasladado al Derecho Publico -el mandato politico- pecd
~ de imprecision al no poderse concretar cual era el contenido del
mandato, lo que a su vez impedia establecer claramente la
responsabilidad politica derivada del incumplimiento de dicho
mandato. Ademas, los mecanismos juridicos para determinar la
_responsabilidad politica se han mostrado ineficaces.

Al pueblo se lo concibe como una nacién y no como una
comunidad de personas individuales. Siendo la nacién un ente
abstracto seria la asamblea legislativa o parlamento quien la
represente y exprese su voz. Esto significaba transferir la
soberania del pueblo al 6rgano legislativo, cuestion que
conlleva sus consecuencias. La doctrina de la soberania
nacional sostendra que el sufragio es ante todo una funcién
publica, “a la que nadie tiene derecho y que la sociedad
dispensa tal como le prescribe su interés....” De este modo, se
impondra el sufragio restringido y censitario, en tanto que la
doctrina de la soberania popular al proclamar que el sufragio
constituye un derecho politico reivindicaba, la universalidad

del mismo.1

- El sufragio restringido. El gobierno representativo que vino
a reemplazar al régimen absolutista encontro su fundamento en
la institucion del sufragio: mediante elecciones libres, la
voluntad popular -fuente originaria de la soberania- desigr;a a
sus gobernantes. De este modo, se conciliaba la tesis filosdfico-
_politica de que si los hombres son libres e iguales nadie puede
mandar legitimamente en los demas, a menos que haya sido
elegido por ellos para hacerlo.

- El gobierno representativo. Ante la imposibilidad de
instaurar un sistema de democracia directa en los Estados
contemporaneos se da paso al gobierno representativo que
constituye una democracia indirecta, donde se procede a travées
de representantes o mandatarios.

Por otro lado, la representacion que proviene del sufragio
;dekja 'de subsistir al expirar el periodo del mandato, lo cual
permite alcanzar cierto grado de alternabilidad en el ejercicio
del Poder. Sin embargo el rol del sufragio permanece limitado
pues no .todos los titulares de los 6rganos del Estado proviener;
de elecciones o, dicho de otro modo, es tan solo una parte del

La implantacién de un sistema democratico directo en que
Poder estatal que va a reposar en el sufragio.

el pueblo, sin necesidad de representantes, se reulna
periédicamente a decidir los asuntos del Estado -0 en términos
de Kelsen para que concurra a la creacion del ordenamiento
juridico- tropieza cada vez con mayores dificultades, asi por
ejemplo: el problema demografico, es decir, la imposibilidad
fisica de reunir en lugares apropiados a los millones de

. Pero la mayor limitacién estuvo en las restricciones
Impuestas al cuerpo electoral, a pesar de habérsele reconocido

12 Recuérdese que Rousseau propugnaba un sistema de democracia directa
SUs observaciones sobre la vida politica de Suiza le estimularon tales ideas’
Conse_cuentemente, no aceptaba la tesis de I[a representacién.
especialmente en materia legislativa. Creia que los ciudadanos debl'an,

intervenir, si no en la formacia i
aclon misma de las leyes, al menos
aprobacion. ves on s

11. Sufragio censitario se denomina: a aquel gue se basa en la capacidad
economica de las personas. .
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-en tanto que pueblo o nacién- depositario de la soberania;
estas restricciones deformaran al sufragio y quitaran toda
legitimidad al sistema de gobierno representativo, incidiendo
también en la organizacion y rol de los partidos politicos.

La ciudadania, calidad indispensable para ejercer el
sufragio, estuvo condicionada a poseer no pocos bienes o
rentas, 0 a pagar determinadas contribuciones al Estado; en
definitiva, solo una elite con capacidad econdémica ostentaba la
ciudadania y por tanto sufragaba. A este tipo de capacidad se
agrego la de exigir cierto grado de instruccion -variable con la
época y segun los Estados- que termind concretandose en el
mal llamado “requisito minimo” de saber leer y escribir. Ademas,
existieron otras modalidades para restringir el sufragio, como
las razones de religion o de raza. También la edad y el estado
civil (casado o soltero) tuvieron que ver. En cuanto a la mujer,
aquellos tiempos no habian madurado aun para pensar que
podria concedérsele el voto.

La responsabilidad gubernamental es ofro de los
principios que caracterizé al constitucionalismo clasico, en
oposicion al absolutismo donde el monarca, por regla general,
s6lo daba cuenta de sus actos a Dios y a su conciencia. Esta
responsabilidad (sobre todo la responsabilidad politica) a la que
estan sujetos particularmente los funcionarios superiores del
Estado es una consecuencia directa de la soberania popular y
del gobierno representativo. El constitucionalismo desenvolvera
y concretara cada vez con mayor precision fa responsabilidad
de los gobernantes.

- El régimen parlamentario (basado en el modelo ingiés) se
establecié como forma de gobierno en la mayoria de Estados

europeos para luego extenderse a paises de otros continentes.

- El régimen presidencial y republicano surgidé como una
alternativa frente al parlamentarismo monarquico. Este sistema

se origind en los Estados Unidos de Norteamérica y fue
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optado por los paises iberoamericanos que al independizarse
hazaron la monarquia y establecieron republicas.
=

; sistema federal aparece como una forma de
_organizacion estatal frente al Estado de tipo unitario. El
kaederalism.o es ofro de los aportes de constitucionalismo
: norteamerlcano_ que tiende a una rigida descentralizacion
_politica y permite a los Estados miembros conservar un alto

grado de autonomia. Muchos Estados se inclinaron por el
sistema federal.

- El doble principio de legalidad y de constitucionalidad
_de las leyes como fundamentos sobre los cuales reposa el
. o;dep normativo-jerarquico que rige al Estado. El principio de
_ legalidad significa que las decisiones politicas y los actos

administrativos de los 6rganos del Estado deben subordinarse
a las leyes.

. En cambio, por el principio de constitucionalidad se
ent{ende que los tratados internacionales, las leyes organicas y
ordinarias, y las demas normas de| ordenamiento juridico
estatal deben guardar conformidad con la Constitucion. De esta
manera se alcanza el Estado de Derecho y se hace efectiva la
regularidad juridica. Al mismo tiempo, se da a los gobernados

?os medlps de oponerse a los actos ilegales o
inconstitucionales.

. Pgra cuidar de la legalidad se cred la jurisdiccion
contenciosa administrativa y para proteger la constitucionalidad
se 'desarrollaron, basicamente, dos modelos: uno —el mas
‘antlg'uo- cuyo control lo realiza la misma Funcion Judicial a
través de sus jueces (control difuso) y el segundo, que encarga
el control constitucional a un érgano Unico creado
. espgcialmente con esta finalidad, independiente de la Funcién
Judicial, llamese corte o tribunal (control concentractn). De
estos dos modelos se han derivado otros que puéden

_ Considerarse sistemas de control mixto, como ocurre en el
Ecuador.
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Hasta aqui, los denominados principios clasicos que
fueron incorporados en los textos constitucionales a pariir de
fines del siglo XVII; no se ha examinado a todos, se ha

sefialado a los principales.

2 . El Estado abstencionista o gendarme

Como cuestion final se debe sefialar que estos principios
clasicos quedaron enmarcados dentro de un Estado
abstencionista, que no debia poner trabas a los individuos,
estructurandose el tipo de “Estado Gendarme” encargado
simplemente de mantener el orden.

El pensamiento liberal del siglo XVIIl creyo ver en el
abstencionismo estatal la garantia de las libertades y derechos
del individuo. Sin embargo, en la practica, las teorias
econémicas liberales ahondaron las desigualdades y la llamada
“revolucién industrial” se encargo de resaltar esta situacion,
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|as tesis v mecanismos juridicos que el constitucionalismo
sico _habia_implantado. Este hecho obedecié a diversas
-ausas, ya ideoldgicas o ya por la falta de coincidencia entre el
.ontenido de las constituciones y la realidad politico-social de
os pueblos que debian regir.

Cop c.riterios y doctrinas diferentes, el proceso de
- esconstitucionalizacion del Estado se dio, especialmente: en

‘ _Rusia a traves del régimen marxista-leninista que desde 1918
instaurd la “dictadura del proletariado”; en lItalia, en 1922 el
_ régimen fascista reemplazo el sistema representativo por un
_sistema corporativista; en Alemania, el régimen nazi -en 1933-
~suglanté a las instituciones democraticas de la Republica de
Wen_nar ;:_)or_el “principio del Fiihrer” de indole totalitaria. Igual
camino siguieron Espafia y Portugal. 13

‘ Las cara_cteristicas de estos Estados -desde el punto de
vista de_l constltuglonalismo- estuvieron dadas por: la anulacion
de las libertades individuales, la implantacién del partido Gnico

el amplio poder del Estado sin limitaciones ni control y la

| franqueando el paso a las corrientes socialistas.
supresion de toda oposicién con respecto a los gobernantes.

1;;«,;:\' En todo caso, quedaba demostrado, que los individuos
por si solos no eran capaces de encontrar su bienestar,
perfilandose la necesidad de la intervencion del Estado. 4.- El constitucionalismo social de posguerra

_Un.gran. avance en el siglo XX lo marco el denominado
co‘ns@ltt‘Jmonallsmo social que agrupo a las nuevas tendencias o
principios constitucionales de posguerra. Los graves trastornos
econ.omlco-poll’ticos, ideolégicos y de toda indole que
ocasionaron las dos guerras mundiales -sobre todo la segunda-

3 . El constitucionalismo en el siglo XX

En el siglo XX, luego de la primera guerra mundial, el
constitucionalismo clasico experimenté un doble proceso: uno

de avance y otro de retroceso. Mientras, por un lado, se
incorporaron nuevos principios e instituciones que impulsaron
su desarrollo, buscando superar las deficiencias, por otro lado,

abrieron camino a nuevas corrientes de pensamiento, prontas a
ga;l))tar' las actuales y adversas circunstancias en que se
ebatian los pueblos. Por ofra parte los excesos del

algunos Estados, con diversos argumentos, abandonaron el
constitucionalismo clasico.

13. Sn los paises d.e América Latina, con pocas excepciones, mas que
escongt:tumona!'lzamon lo que hubo fue una inestabilidad institucional y la
presencia de regimenes autoritarios, continuacion del siglo XIX.

vocablo

El jurista espafiol Adolfo Posada utilizaria el
rechazo

desconstitucionalizacion del Estado para referirse al
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individualismo liberal tenian que ser atenuados juridica y

soliticament. La Constitucién ecuatoriang de 1929 marcs el

advenimiento del constitucionalismo social en nuestro pais y

L . . . consagro -por primera vez- es
El constitucionalismo social tuvo como soporte ideolégico ~ tos nuevos derechos.

a las diversas corrientes del socialismo, las cuales impulsaron ~ 2) Se proclamé el sufragi .

el espiritu de transformacion. Los nuevos principios e participacion popular y permitia a@aﬂ;@uu:vger’sai que ampli’o'_ la

instituciones del constitucionalismo social de posguerra sistema de gobierno representatiy nS atse mas democratica
< e . . « . . 0. e Om’ H .

buscaron superar las deficiencias del constitucionalismo o cabe imponer restri o conciencia que

clasico, al mismo tiempo que reafirmaron sus principios en lo ~ social, por razon de sexo
esencial, completando y rectificando algunos e incorporando xigidos para obtener la ciudadania Yy en cons :

s : ) ecuencia ejer
otros. _ los derechos politicos, debian ser minimos e indispenSab;eSCer

Entre las principales tendencias e instituciones que
implanto el constitucionalismo social deben sefialarse:

De este modo se incor
- Ecuador lo hara [a Carta Poljtj
__derecho el analfabeto graci
_ Constitucion de 1978-79.

poro el sufragio femenino (en el
cade 1929) y luego ejercera este

. as ala i i& -
1) Las doctrinas que consagran los derechos Innovacion que trajo Ia

econdmicos y sociales, los cuales vienen a completar y a dar
sentido a los derechos individuales (civiles y politicos). Estos
nuevos derechos buscan dar una base econdmica y material
que posibilite a todos acceder a un nive! de vida compatible con
la dignidad humana. Para los sectores marginales de la

l3) S”e introdujeron diversos mecanismos de consulta
: fe%g; (a)lr, amens_e referéndum o plebiscito, iniciativa popular,
I revocatoria del mandato. Estos mecanismos permiten,

universal, una participacién mas

sociedad y para los de escasos recursos econémicos muchos de activa del pueblo frente a sus obe

los derechos y libertades que se habian consagrado carecian de _gobierno representativo del con%tltu rnantle S o Mendatarios. El
un significado real §qué sentido puede tener para quien se una democracia indirecta, se transfC o a0, clasico, que es
debate en angustiosa pobreza la libertad de pensamiento, de. = semidirecta de gobierno. ’ ofma en una democracia

asociacion o de locomocion? En tales circunstancias el derecho

de propiedad se convierte en un sarcasmo. Con la denominacién de plebiscito, la Consitucisn "

1967 introdujo en nuestro pai
; _ pais la consulta popular
fue mejor desarrollada por la Carta Politica d% 19,73?7(39“:%2

cual las reformas constitucionale 3
oo s de 1996 y de 1998 Je daran

Los derechos econdmicos Yy sociales tienen que ver con el
trabajo, la prevision o seguridad social, la salud, la vivienda, la
educaciéon y la cultura. Esa base material y econdmica -
considerada indispensable- se alcanzara mediante el trabajo,
debidamente remunerado y estable, tutelado por la ley.
Ademas, el trabajador tendra un derecho irrenunciable a la
seguridad social. El Estado proveera los centros de salud y de
educacion y planificara la-vivienda barata. Se limita el derecho
de propiedad al regular su ejercicio en funcién del bien social.

S p p .
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mo de bienestar, de justicia social en otros términos. Lo
-Mos dergchos econdmicos, sociales y culturales impuléan 2
kkinst{itucmnes del Estado a actuar a fin de alcanzar
_greswame.nte esios derechos. También los servicio'
blicos continian —a lo largo del siglo XX- en un aceleradS
sarrollo que obligan al Estado a satisfacerlos y a utilizacr,'
ecnologias mas sofisticadas (caminos vecinales y carreteras
nsporte,' !uz gléctrica, agua potable, teléfonos etcétera):
o, al mismo tiempo, llevan al ente estatal a un ;:recimiento,

consideracion a las fuerzas politicas que hayan obtenido mayor
votacion.

En el Ecuador, la Constitucion de 1929 trajo la
representacion de minorias aunque de un modo defectuoso, no
proporcional, pero el sistema fue mejorado posteriormente.

5) Se utilizo, cada vez mas, la planificacién econémica
y social como un instrumento necesario a fin de determinar las
prioridades que son indispensables y poder concretizar los
derechos sociales y demas servicios publicos por parte del
Estado. En nuestro pais se cred en 1954 la Junta Nacional de
Planificacion y Coordinacion Econémica (JUNAPLA) que se la
incorpord en la Constitucién de 1967 v, luego, fue reemplazada
por el Consejo Nacional de Desarrollo (CONADE), dirigida por
el Vicepresidente de la Republica. Las reformas de 1998
prefirieron establecer un sistema nacional de planificacion a
cargo de un organismo técnico dependiente de la Presidencia
de la Republica, ‘con la participacién de los organismos
seccionales auténomos y de las organizaciones sociales que
determine la ley”. (Art. 255 de la Constitucion y 254).

,; Estos criterios dieron lugar al llamado Estado d
b;enes?ar (welfare state). En los paises en vias de desarroll .
este tlp.o de Estado se lo ha considerado de caréc?a
?aternahgta.. Contra algunos aspectos de estas doctrin o
intervencionistas surgiran, en nuestra época, la entos
neoliberales. ' 18 corrientes

Por ult_lmq, en el siglo XXI se continuara luchando por
aklcanzar la justicia social, por la redistribucion de la riqugza
frente al aumento de la pobreza critica, por exterminar tod
rezago de discriminacion y dar mayor proteccién a los gr .
vulnerables de la sociedad. Se tomara mayor concienciagduplOS
ggroighos é/ nos identificaremos con la humanidad toda eneurolz
epoca cada vez mas interdependiente e i i
globalizada como suele llamarsela. En estzt?:gr?tl::;gndagsérg

cuidarse el medio ambiente y ha )
cer
sustentable, la paz y la solidarié,ad. realidad el desarrollo

6) Se buscé por diversos medios racionalizar la
administracién publica, es decir, modernizar las instituciones
estatales para darles mayor eficiencia. En el Ecuador esto
ocurrié en 1928 con la Mision Kemmerer traida por el gobierno
provisional —para entonces- del Dr. Isidro Ayora, creandose el
Banco Central, la Contraloria del Estado, la Superintendencia de
Bancos, entre otras innovaciones financiero-administrativas.
Desde los afios noventa nuestro pais busca la modernizacion
bajo otras circunstancias, pero la idea de optimizar los recursos
humanos y economicos sigue en pie.

5.- Ambito internacional del constitucionalismo

fueroaniJsggrspgreacljos princilpios béasicos del constitucionalismo

_ os en los estatutos de | i

- i ‘ 0S organismos

quzrnfCIquales o fuero_q recogidos en textos y declaraciones

miembeCI .lero’n la ratificacion mayoritaria de los Estados

HombrrOS’ asi, la Declaracion Universal de los Derechos del
e aprobada y proclamada por la Asamblea General de

7) En cuanto al papel del Estado en la vida social y
econdémica de la comunidad se abandona la concepcion
abstencionista. Las nuevas tendencias de posguerra se inclinan
por la intervencién del Estado, en mayor o menor medida, al
considerarsela necesaria para asegurar a la sociedad un
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las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948. Meses antes
-el 2 de mayo- en el marco de la OEA fue sancionada una
declaracion similar por la 9a. Conferencia Internacional
Americana en Bogota.

acia el Estado social y democratico de Derecho

Despué$ de la Segunda Guerra Mundial el
stitucionalismo ha tenido una suerte muy variada
umerosas constituciones fueron dictadas y reformadas perc;
siempre' se acogieron al espiritu que animé al
“nstitucionahsmo Y a sus técnicas juridicas, ademas de que
uchas‘vecefs,_ las cartas fundamentales sélo tuvieron Ie;
ariencia, S|rv_|eron de meras “fachadas constitucionales”
pero rswo se aplicaron. Es decir, han sido “constituciones dé

pel”.

El Consejo de Europa, con sede en Estrasburgo y que
agrupa actualmente a cuarenta y un Estados, sanciono -en
1950- el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, teniendo la
ventaja de haber creado mecanismos juridicos de control (una
Comisién y una Corte) para hacer efectiva tal proteccion; y, con
el fin de extender la proteccion a los derechos econdmicos y

sociales se firmo en 1961 la Carta Social Europea. i .
Sin embargo y a pesar de Io dicho, en los inicios del siglo

XI constatamos que la democracia constitucional se ha
vigorizado. Su renovada lucha por mantener el Estado de
Derecho no ha sido infructuosa: hoy, constitucionalismo

Estado Social de Derecho resultan sinénimos, identificéndosg
plenamente, y forman parte consustancial de ese ideal que es
‘;‘a dc:)mocracia. Los pueblos asi lo han comprendido
otorganc'iole un caracter de permanencia en el sistema dé
_ valores jurfdico-politicos. Es por ello que las dictaduras, con su
_ carga de ilegitimidad, se vuelven meros accidentes llan;ados a
_ desaparecer. {EI hombre no ha renunciado a su libertad ni ha

~U;,gekd|d'o sys Qerechos, esta conciencia se la ha dado el
constitucionalismo!

En 1966, en el seno de la ONU, la Asamblea General
aprobd el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
otro de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Por otro
lado, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) también ha
tomado un activo papel respecto de los derechos sociales. En
el marco regional de la OEA igualmente se han suscrito |
importantes instrumentos juridicos internacionales como la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José de 1969. -

Estos aspectos -someramente sefialados- constituyen lo
que algunos autores llaman la Internacionalizaciéon de los
principios del constitucionalismo. En mi criterio personal estos
hechos forman parte de la nueva disciplina juridica: el Derecho
Constitucional de los Derechos Humanos, ellos son una
consecuencia del fortalecimiento del constitucionalismo clasico
y social, cuyas instituciones se organizaron teniendo como eje
central la dignidad humana, para hacer efectivos los derechos y
las libertades de la persona individual y socialmente
considerada.

* Kk Kk k%
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incipio de que todos los hombres nacen libres e iguales, y la

cesidad de un poder politico que asegure el funci -
 |a sociedad. gur uncionamiento

Si la limitacion de la libertad i i6

; y la designacion de los
bernantes eg fruto de un acuerdo comun, nada alteraria la
is de que la libertad e igualdad son inherentes al ser humano.

V.- TEORIA DE LA CONSTITUCION

‘No es del caso efectuar un andlisis critico de estas
ectnr‘las,. ’Io que se quiere es subrayar e insistir en que la
>onstitucion, aparece como una forma de pacto o contrat

: ocial y esta idea ha permanecido latente.4 °

Al examinar el contenido del Derecho Constitucional
habiamos expresado que es a través de las instituciones
juridico-politicas que el poder del Estado se establece, se
ejerce y se transmite. Entre las instituciones que establecen el
poder se encuentran: la Constitucion, el poder constituyente y
los poderes constituidos. Iniciaremos el estudio con la
Constitucion, de la cual deciamos que era el objeto esencial del
Derecho Constitucional, aunque no exclusivo.

Cuando en 1830 los constitu i
elaboran:on la Constitucion del nacieﬁgteESst:ggaﬁgiae?gﬁ
referencia, en mas de una vez, al pacto social que unia a los
tres Departamentos ecuatorianos y al pacto de unién que debi
celebrarse con los Estados de la Gran Colombia mélla
concretamente, en seis Constituciones (de 1835 1845y’1851s
1852, 1861 y 1878) el articulo primero declara qué nuest,ro pal's:

{1

se compone de todos los ecuatori; i i

: fod 1anos reunidos bajo un mi
PACTO de asociacion politica”. ' eme

1.- Constitucion y pacto social.

La idea de Constitucién trae reminiscencias del pacto o
contrato ‘social, cuyas teorias fueron desarrolladas -al mismo
tiempo que la Constitucion- en el siglo XVIil. Entre los
propugnadores del contrato social estan: Grocio (Siglo XVi),
Hobbes y Locke (siglo XVII), y sobre todo Rousseau (siglo

XVIIY.

‘ Los lmecanismos de consulta popular que muchos
Estados Ut'“Z?n para la aprobacion de una carta constitucional
refuerzan la idea de que la Constitucion encarna un pacto
social, cuyos principios rectores han sido aceptad g
mayoria ciudadana. ptados por la

Entre los aspectos sobresalientes de estas teorias, nos
interesa destacar aquella que se refiere a que los hombres libre
y voluntariamente acuerdan establecer una sociedad, cuyos
miembros aceptan por este contrato o pacto, una reciproca
limitacion de sus libertades y consienten en obedecer a las
autoridades designadas por ellos.

2.- ; Qué es una Constitucion?

i El estudio de la Constitucion ha dado lugar a diversas
apret:l;?:j y la nug‘nerosos conceptos. Para lograr conocer y
) _ ) er la substancia constituci iU

De esta manera, las tesis contractualistas sostienen que tucional, algunos juristas han
el pacto social constituiria el fundamento del Estado. Estas
teorias tratan de resolver la contradiccion que surge entre el

N B

14.R iasi
A Set:cl))ll'depwos que las colonias inglesas, al instalarse en América del Norte
ecian Cartas o Pactos sociales a los cuales debian someterse ’
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propugnado la creacion de una disciplina especializada y
auténoma que permita profundizar el estudio sobre la Constitucion,
al igual de lo que ocurre con la Teoria General del Estado.

1 ) Por un lado, enuncia los principios basicos que sirven
ndamento al Estado constitucional, los cuales deben
entar la accion de los poderes publicos. Ademas, consagra
derechos y libertades de la persona y estébleoe las
-antias que tutelan los derechos. Esta es la llamada parte
gmatica de la Constitucion.

Tal es el caso del jurista aleman Carl Schmitt, quien fue
uno de los primeros en formular una Teoria de la Constitucion
como disciplina autbnoma'y bajo esta denominacion publico -en
1928- la primera edicion de su célebre obra. lgual lo hara,
posteriormente, Karl Loewenstein. Sin embargo, el estudio de la
Constitucion si bien se ha desarrollado no ha conformado una
rama independiente, sigue siendo parte esencial del Derecho
Constitucional.'®

2) D_e otro lado, organiza el poder del Estado a través de
s instituciones politicas y reglamenta su ejercicio. Lo cual
significa establecer en el Estado: los érganos, sus f;mciones

us con_qpetencias o atribuciones y sus responsabilidades Ai
, mismo tiempo, se determinan los procedimientos para desig.nar
a las personas que seran investidas de autoridad. Esta es la

También se ha elaborado una tipologia con los conceptos ,
denominada parte organica de la Constitucion.

acerca de la Constitucion, es decir, se los ha clasificado u
ordenado en tipos. Asi, por ejemplo, el tratadista espafiol Garcia
Pelayo agrupa los conceptos en tres tipos: el racional
normativo, el historico tradicional y el concepto sociologico.16

- Un punto importante que conviene destacar es que los
preceptos constitucionales tienen la funcion de limitar al poder
del Estado -una autolimitacion, segin Jellinek- lo cual esta
:ac.;orde con los postulados del movimiento constitucionalista
Dicho gie otra manera, la Constitucion establece un régimen dé
garantias, cerrando el paso a toda arbitrariedad y abuso.'8

Esto demuestra la dificultad de conseguir unidad en la
formulacion del concepto Yy entre otras razones esta, como
sefiala Garcia Pelayo, el hecho de que “la Constitucion forma
un nexo entre diversas esferas de la vida humana objetivada,
por el que se vinculan sectores de la realidad politica, juridica,
sociolégica, etc.”17

Estas ideas basicas, que presentamos en breve sintesis
la}s enc_ontramos en la mayoria de los tratadistas Las,
diferencias responden a la particular 6ptica con que se 'miren
los aspectos formales, estatales o politicos que encierra la

Constitucion, al acento que se ponga en lo juridico o en lo

3.- Contenido de la Constitucién v g
extrajuridico.

Al examinar un texto constitucional se distinguen

claramente dos partes esenciales: Un destacado cultor de la ciencia politica de nuestro

tiempo,_ el profesor francés Georges Burdeau sefiala que la
formacion del Estado se concretiza en un acto juridico que es
ia Con:xstitucién, acto que determina la manera como son
seleccionados los gobernantes y las condiciones en las cuales

15.Carl Schmitt: Teoria de la Constitucién, 1a. reimpresion en "Alianza
Universidad Textos", version espafiola de Francisco Ayala, Alianza
Editorial, Madrid, 1992. ‘

16. Karl Loewenstein: Teoria de la Constitucion, traduccion de Alfredo Gallego
Anabitarte, reimpresion de 1979, Editorial Ariel, Barcelona.

17. Op.cit., pag. 33 ¥ siguientes.

18. IZara el constitucionalismo la Constitucion tiene una funcién limitadora del
oder y, a la vez, garantizadora de los derechos fundamentales.
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ejercen el poder. Para este tratadista, la Constitucion aparece
como “el correctivo juridico del fenémeno politico que es e|
Poder; ella sanciona la sumisién de la politica al derecho”.1?

fica que las normas constitucionales se Caracterizan por
er una fuerza juridica especial vy superior upn
erlegalidad; ello le pone a la cabeza del ordena;nienta
. _ dico del Estado, confiriéndole una preemine -
A través de un detenido analisis, Burdeau concibe que la scutible. ncia
Constitucion es el estatuto del Poder. Por un lado, la
Constitucion vincula el Poder a la idea del Derecho. Idea del
Derecho que se plasma en la organizacion y el funcionamiento ndamento sobre el cual se levanta Ia totalidad del ord
de las instituciones politicas del Estado, al mismo tiempo que ico y ella determina las condiciones de validez de t dOr o
crea los supuestos para el ejercicio legitimo del Poder, en otras mas normas. cdas las
palabras, se institucionaliza el Poder del Estado; esto, a su vez,
trae la institucionalizacion de los gobernantes, pues el estatuto
constitucional establece las reglas para el ejercicio concreto del
Poder, con arreglo a las cuales deben actuar los gobernantes:
por eso la Constitucién es también el estatuto de los

gobernantes.

De lo expuesto es facil deducir que la Constitucion es el

; También hay que sefialar que, frente a una violacion de la
Constitucion, la supremacia se hace efectiva a través del

ontrol de constitucionalidad, que viene a ser un sistem de

_ proteccion juridica a la Constitucion. " e

; Quu-:*n mejor ha interpretado esta caracteristica de
supremacfa de la Constitucion -de ser Ley Suprema- es Kelsen
_a traves de la pirdamide juridica, Cuya cuspide o cima ocupa la;
_ Constitucion y a ella se subordinan -en primer lugar- las d:ma’s
Eeygs y actos legislativos; éstos son validos en cuanto se
derivan de la Constitucion.

De este modo, como expresa el autor citado, la
Constitucion establece la legitimidad de los gobernantes que
necesitan de un titulo para mandar, de una investidura que la
Constitucion les otorga, previa definicién de las condiciones que
deberan realizarse para que opere la legitimidad. Asi investidas,
aquellas personas que ocupan los cargos o roles de
gobernantes se transforman en érganos del Estado, cuyos
actos seran imputables al Estado.

- Poz otro lado, la Constitucion da unidad al orden
le‘l'dICO. Unq pluralidad de normas, anota Kelsen, forma una
unidad, un sistema, un orden, cuando su validez puede ser

atribuida a una norma tnica como fundamento dltimo de esa

4.- Doctrina de la supremacia constitucional validez”.20

- En resumen, Ia superlegalidad constitucional se
; Clljce ’en la suprgmacta de la Constitucion frente a todas
as demas normas juridicas vigentes en un Estado. Ademas

En el ordenamiento juridico, orden gradado Yy
jerarquizado, la Constitucién ocupa el nivel normativo
superior, tiene la mayor jerarquia juridica, a esto se denomina
la superlegalidad o la supremacia de la Constitucién. Lo dicho

20. Hans Kelsen: Théorie Pure du Droit. Traduction francaise de la 2 édition de

19. Georges . Burdeau: Traité de Science Politique, Tome IV, 3e. édition,
la "Reine Rechtslehre” par Charles Eisenmann. Dalloz, Paris, 1962, p. 257.

Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1984, Paris, p. 132.



60 Herndn Salgado Pesantes .
Lecciones de Dervecho Constitucional 61

la distincién no sélo material sino también formal
especificidad de contenido y de procedimiento- que
caracteriza a la Constitucion, hace que ésta sea la Ley
Suprema del Estado.

| tucionales dentro de ia orientacion y el sentido dados por
onstituyente.2!

_ La nocién formal hace referencia a la formacion de la
constitucional, destacando la caracteristica de ser una ley
para su elaboracion o reforma requiere de un
cedimiento diferente al de las leyes ordinarias y, ademas, de
grgano o autoridad especial. Sin embargo, esta nocion
ormal de Constitucion puede tener sus excepciones, como el
as0 de Inglaterra donde las normas constitucionales pueden
r modificadas en el Parlamento, siguiendo el procedimiento
legislativo ordinario.

5.- Concepto material y formal; Clasificaciones

Desde el punto de vista juridico, la Constitucion puede ser
comprendida en dos sentidos: uno material y otro formal. Para
el concepto material se considera su contenido y entonces se
concibe a la Constitucion como el conjunto de reglas
esenciales, basicas, que determinan la organizacion y la

actividad del Estado. _
Al examinar el aspecto formal de la Constitucidon (lo

relacionado a su formacion y tramite) se establece que las
Constituciones pueden ser rigidas y flexibles: las primeras son
aquellas que, precisamente, exigen un procedimiento especial
y la intervencion de un organo calificado; y, las flexibles son -al
contrario- las que adoptan el mismo tramite de las leyes
ordinarias, es decir, pueden ser elaboradas o reformadas sin
necesidad de un procedimiento y 6rgano especiales, como
sucede en el caso inglés. Pero no se crea que los ingleses por
_no tener un procedimiento especial pueden modificar facilmente
_sus normas constitucionales pues siendo un sistema
consuetudinario todo cambio exige tiempo.

Tradicionalmente la técnica juridica ha recomendado que
las constituciones deben ser breves o sumarias: contener las
cuestiones basicas y generales, dejando los detalles para la
legislacion ordinaria. Ademas, las cuestiones de detalle
cambian prontamente sin que sea posible reformar la
Constitucion cada vez que esto suceda, por el grado de rigidez
que posee. ' '

Lo contrario, son las constituciones desarrolladas o de
caracter reglamentario. Un ejemplo reciente estaria dado por la
Constitucion de Colombia de 1991, bastante extensa que
contiene 380 articulos y 59 disposiciones transitorias. Un
argumento a favor de desarrollar el contenido constitucional es
el de evitar los vacios o lagunas, y las ambigiiedades en que, a
veces, se incurre por la excesiva brevedad de los preceptos

constitucionales.

. La mayoria de los Estados prefieren una Constituciéon
rigida, en mayor o menor grado, para revestirla de especial
solemnidad y trascendencia, y asegurar de este modo su

21. Para ilustrar estos casos, donde se desarrollan de modo reglamentario
dgterminados preceptos constitucionales, dada su importancia, podemos
citar en el Ecuador la norma que consagra la garantia de! habeas corpus
({\rt. 9'3' de la Constitucidn); a este ejemplo, habrd que agregar la
disposicion sobre el amparo (Art. 95). Lo contrario, es decir un precepto
muy sumario, seria —por ejemplo- el relativo al Consejo Nacional de la
Judicatura (Art. 206), donde apenas se esboza a la institucién creada por
las reformas de 1992, su forma y contenido la dara el legislador ordinario.

Pero quiza el mayor argumento sea el de no dejar a la
voluntad del legislador ordinario -cuando elabore la ley
respectiva- aquellas cuestiones que el legislador constituyente
ha considerado como importantes; en tales casos, para evitar la
tergiversacion, se prefiere desarrollar las normas
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tienen una Constitucién escrita pero dejan también margen

costumbre, la que juega un papel impo
s Estados Unidos. pap portante, tal es el caso

permanencia. Esta idea de permanencia, que forma parte de la
Constitucion, no significa en modo alguno la inmutabilidad de
sus preceplos, pues es obvio que estos tienen que adecuarse a
la dinamica social y politica de una nacion. La existencia de la
Ley Suprema y el ordenamiento que quiere implantar estan en
relacion directa con las realidades y circunstancias histéricas de
un pueblo: de su coincidencia se derivara su estabilidad. La
reforma o revision constitucional sirve para estos fines.

nsayo de definicion.

'Una} vez desarrollado el concepto juridico de lo que es la
V’n§t:tuclon, podriamos intentar una definicion igualmente
ul idica porque —repetimos- la Ley Fundamental o Carta Politic
el Es.tafjo puede ser estudiada desde diversas perspectivas |
specuahzac:qnes del saber humano. Asimismo, queda cl o
ue un estuqlo juridico de la Constitucion no puéde resci a(;p
e las cuestiones sociolégicas, econdmicas u otrasp~ uenl .
mos englobado bajo la denominacion de fenc’:meno, p?)h’tics °

En nuestra época, los procedimientos de reforma
constitucional que utilizan generalmente los Estados podrian
calificarse de semirrigidos; asi ocurre en el Ecuador. Hay que
tener presente que el exceso de rigidez puede contribuir a la
ruptura del Estado de Derecho porque se estaria dando un
procedimiento demasiado engorroso para la reforma de la
Constitucion, lo cual incitaria a buscar los cambios a través de

“ ” 22 r s .
una “nueva” Ley Suprema. Tomando los elementos basicos para elaborar una

_definicion podriamos afirmar que la Constitucion es el acto juridico
fundamental que determina la organizacion del Estado y

reglamenta el ejercicio del pod ;
. er, estableciend Aqi
garantias. 0 un régimen de

También se clasifican a las Constituciones en escritas y
consuetudinarias, segun se trate de normas reunidas y
redactadas en un documento o texto Unico sancionado por el
6rgano competente; 0 bien, son reglas nacidas de la costumbre
impuestas por los usos y practicas reiteradas. El caracter de
texto escrito le otorga mayor precision (a la vez que facilita su
conocimiento y difusién) y corresponde mejor a la nocién de
rigidez constitucional que vimos anteriormente.

Cuando un pais se organiza politica y juridicamente como
Estgdc.), porque se independiza o se crea, su carta d

nacimiento es la Constitucion, ella reL'me’ ideologias N
consensos superando las discordias y concreta la fungdaciér):
m;zr:? delt Estado, si su telos o finalidad es la limitacion del
E)esponsaeg"gd ge conseguira fijando las atribuciones y
2 ronsab OIC; | 3sp?)|eit?cmednes ejercen el poder, para dar lugar a

0 de respeto a
a los deberes juridicos que esosp dereciﬁjsdc?c:?nﬁg\?:nhumanos !

lgualmente, ha sido Inglaterra el prototipo de un Estado
que se rige por una Constitucion emanada de la costumbre,
pero también forman parte de ella los documentos escritos:
desde la Carta Magna, hasta aquelios que se han dado en este
siglo. Lo que significa que el funcionamiento constitucional

inglés no es totaimente consuetudinario. Ademas, hay Estados
7.- Poder constituyente y poderes constituidos

22 Estas situaciones se dieron en nuestro pais, tenemos el caso de la
Constitucién garciana (Carta Negra) de 1869 que al no poder ser
reformada prontamente ocasioné la caida del Presidente Borrero y la
dictadura del general Veintemilia (1 876).

i SSIhzoder lcons'htuyente es un tema apasionante sobre el
il (:SCI’It(? mucho y en todas las épocas a partir del siglo
. u origen fue un concepto revolucionario y por su
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contenido es un concepto democratico. Al poder constituyente
se le ha atribuido el don de transformar el hecho politico en
orden juridico y por eso él es la fuente de donde nace el ‘

ordenamiento constitucional.

:stituido_s emanan de un ordenamiento superior, al cual
an sujetos.23

En sintesis, el poder constituyente es la consecuencia
ecta de Igs caracteristicas de supremacia o superlegalidad y
idetermnjado grado de rigidez que posee la Constitucion
lsen, quien no da importancia a la teoria del pode;
nstityyente, considera que ésta es tan s6lo una manifestacion
la rigidez constitucional; que no tiene mas sentido que el de
cultar la modificacion de la norma fundamental.

El estudio del poder constituyente entrafia el analisis de
una doble problematica. Por un lado esta el andlisis de lo que
podriamos identificar como un problema de técnica juridica
constitucional y, por otro, el que aborda una cuestion de
doctrina politica, tema preferido de los ensayistas. Tengamos

presentes estas dos cuestiones para una mejor comprension

del tema. ’
Segun Kelsen, la “norma hipotética fundamental’, en la

~ quese basa, en ultimo término, la validez de la Constitucion no

_ tiene un determinado contenido, no expresa quién es el
_ “soberano” o titular del poder constituyente. Este puede
correspopder a cualquiera: tanto al autécrata como al pueblo
Kelsen piensa que sefialar al pueblo o a la nacion como titula;
del poder constituyente es puro derecho natural, no aceptable
para la teoria “pura” del Derecho.? ,

Como técnica juridica constitucional: Cuando se
afirmé, al analizar el concepto formal de la Constitucion, que la
norma constitucional es diferente del resto de normas que
integran el orden juridico, por cuanto su elaboracion -y también
sus reformas- deben ser realizadas por un 0rgano especial, con
procedimientos especiales, se hacia referencia implicita al
“poder constituyente”.

Hasta aqui el andlisis del poder constituyente como una

El poder constituyente viene a ser el 6rgano con especial r
cuestion de técnica juridica constitucional.

competencia para dictar o reformar la Constitucion, frente a los
“poderes constituidos” que tienen normal capacidad o

competencia para expedir las demas normas juridicas. El poder constituyente como doctrina politica:

Deciamos que el andlisis del poder constituyente y de los
pode.res constituidos entrafia, también, una cuestiéon de
doctrina politica que consiste en determinar ¢cual es el titular
del podgr constituyente? ¢ es el rey, el pueblo, la nacién, el lider
revolqunario, etc.? Siendo el poder constituyente la r;més alta
expresion de la soberania, participa del mismo problema
doctrinario de ésta: ;en quién reside?

La distincion entre poder constituyente y poderes
constituidos significa distinguir entre la ley constitucional y las
leyes ordinarias, fijando las diferencias: rigida la primera,
flexibles las segundas; las leyes ordinarias deben guardar
conformidad con la ley constitucional para tener validez, no la
pueden contradecir o violar. De este modo, los poderes
constituidos quedan enmarcados y limitados por el poder

constituyente.

23.La siiferenci'a formgl y técnica entre la ley constitucional y la ley ordinaria
9sta.en el distinto organo que las crea, como en los procedimientos. Esto
. implica una mayor dificultad, lo que significa que hay rigidez.
.}l:l::s };elszn: Teoria General del Estado, traduccion de Luis Legaz
ambra, décimaquinta edicion, Editora Nacio BXi
ey ional, México, 1979, pp. 329

Expresado de otra manera, los poderes constituidos son
las instituciones politicas organizadas por el acto constituyente
e incorporadas a la Constitucion, es decir los poderes

Nl
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El constitucionalismo, acorde con sus postulados, sefiala a
pueblo o a la nacién como unico titular del poder constituyente
Tanto en la independencia de los Estados Unidos como en |
Revolucion Francesa se considerd que el pueblo, en gjercicio d
la soberania, elegia a sus representantes para que reunidos en
una convencion o asamblea constituyente dictaran la ley
suprema de la comunidad politica. Historicamente este poder
soberano lo habian tenido los reyes pero luego se transfiere al
pueblo, solo en Inglaterra -que nunca adopté una Constitucion
escrita- la soberania y el poder constituyente pasaron
directamente al Parlamento, lo que consagro el principio de la
soberania parlamentaria con interesantes consecuencias. 25

itucional puede ser, también, un poder que crea, modifica
rime a los poderes constituidos, aunque tal,actividad
sus limites impuestos, como se dijo, por la propia
jtucion.

_ Esta innegable distincion ha llevado a hacer una
rencia del poder constituyente en originario y derivado
er _constituyente originario es aquel que tiene plenoé
eres y competgncia para elaborar o crear una Constitucion
a porque no existe, por ejemplo, en el caso de la formacic'm,
n nuevo Estado o porque se cambia la anterior Constitucion
{ina nueva, lo que acontece, generalmente, luego de un
;glpedde Estado o de una dictadura, como ha éncurrido en el
cuador.

La teoria del poder constituyente se desarrollé durante la
Revolucion Francesay estableci6 a la nacion como sujeto titular
del mismo. Su autor fue el abate Emmanuel Sieyés y lo esencial
de esta doctrina consta en su célebre obra “;Qué es el Tercer
Estado?’, donde sostiene el derecho originario y exclusivo que
tiene la nacién para elaborar su propia Constitucion.

- Poder constituyente derivado es aquel cuya competencia
Y atnbugiones estan determinadas por la Constitucion. Como su
dfanon"!lr_racic')n lo indica, este poder se deriva de las
disposiciones de la Ley Fundamental y en consecuencia no
gente a?P:laslfaq:lltades como en el caso anterior; debe actuar
: G . entro de los limites establecidos por la Ley Suprema. El
8.- Poder constituyente originario y derivado Con_stltuyente derivado es el que se enc);rgapde la re\l;:igir
) _ - enmiendas o reformas a la Constitucion. ’
Una consecuencia que puede deducirse de la concepcion
de Sieyeés es la relativa a diferenciar el poder constituyente que
dicta la Constitucion de aquel otro poder que se encarga de
revisar o reformar la Ley Fundamental. Queda claro que el uno
es un poder creador, primario, sin limites juridicos porque se ‘
entiende que no existe todavia el derecho positivo fundamental
o porque, en todo caso, esta por encima del derecho positivo.

' En definitiva, se observa que el poder i
derl\{ado ocupa un nivel intermedio entre elppoder gggzt:t‘dﬁgzz
prpplamente dicho y los poderes constituidos. Se diferencia del
primero y dg los otros. Algunos autores, para referirse al poder
que pugde introducir enmiendas o reformar la Constitucion, lo
denominan poder constituyente constituido. ,

El otro poder —el que reforma- presupone la existencia de
la Constitucion y por tanto debe sujetarse a ella, es un poder ¢Es ilimitado el poder constituyente?
secundario, creado, pero sin embargo al realizar la reforma .

_ Una ultima cuestidon que suscita muchos debates es la
rglafuva a saber si el poder constituyente originario es realmente
ilimitado, como pretende la teoria. Esta tesis reviste muchos

riesgos porque presupone que el pueblo -titular de la

25. Esta transferencia ocurri6 a finales del siglo XVII, luego de la denominada
Gloriosa Revolucion, que derribé del trono a Jacobo i
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soberania- tiene un poder omnimodo y que lo delega a sus ‘
representantes constituyentes, quienes podrian decidir de
modo absoluto todo aquello que consideraren apropiado. Por
esta via es mas facil caer en los totalitarismos que construir una
democracia. La experiencia historica lo confirma.
: SEGUNDA PARTE
i En consecuencia, tiene que aceptarse que el poder
\ constituyente originario tiene determinados limites, estos
estarian dados por los valores superiores que tiene el ser
humano, por los principios ético-politicos que proclama la
comunidad internacional, los cuales se conjugan con los valores
i y principios del propio pais. Sélo de este modo se respetaran
! los derechos humanos y S€ podra estructurar un sistema
i democratico. 26

&k Kk kK

LA INSTITUCIONALIDAD
ECUATORIANA

26. Al respecto hay un interesante analisis del Prof. Rafael Oyarte Martinez
en su ensayo «| imite_y limitaciones al_Poder Constituyente”, Revista
Chilena de Derecho, Nimero especial, 1998, pp. 65-84. g
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- LA EVOLUCION CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

La evolucion del constitucionalismo ecuatoriano
mprende un espacio respetable de tiempo, que habria
mplido ya dos siglos o estaria por cumplirlo si se consideran
ideas precursoras de Espejo expuestas con singular
.~vehemencua hasta su muerte en 1795, o cuando estas ideas-
 gemillas hallan su concrecion el 10 de agosto de 1809 con el
primer movimiento por la independencia, iniciado en Quito.

En 1812 se reune la primera Asamblea, con caracter de
Constituyente, donde se discute y aprueba la denominada
“Constitucién Quitefia” que marca un punto importante en el
proceso de evoluciéon constitucional. Esta primera Carta
Politica, nacida en dificiles circunstancias, va a traducir el
_ primer intento de crear un Estado soberano e independiente en
las provincias que luego formaran la Republica del Ecuador.

Afos después y una vez consolidada la independencia, el
Ecuador pasara a formar parte de la Gran Colombia en 1822 y
se someterd —junto con Colombia y Venezuela- a la
Constitucién de Cucuta de 1821 y posteriormente a la
Constitucion de Bogota de 1830, que no tendra vigencia real
por cuanto en ese mismo afio se disuelve la Republica
grancolombiana.

A partir del afio de 1830, en que se crea el Estado del
Ecuador, nuestro constitucionalismo puede dividirse en dos
grandes etapas que abarcan los diversos periodos historicos
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sustentados en las personas de los gobernantes de furno o en
bases ideoldgicas (floreanismo, marcismo, garcianismo,

liberalismo, etc.).

stitucion de 1978-79 elimine el requisito de
ibir para ser ciudadano. k saber leer y

a) Primera etapa constitucional
Segunda etapa constitucional

La primera etapa comprende desde la Constitucion de
1830 hasta la liberal de 1906, es la época en que nuestras
Cartas Magnas recogen, adaptan y desarrollan el denominado
constitucionalismo clasico heredado de la independencia y
organizacion de las 13 antiguas colonias inglesas de América
del Norte y de la Revolucion francesa. Entre esos principios
clasicos estan: la consagracion de los derechos individuales,
separacion de poderes, soberania popular, gobierno
representativo basado en el sufragio, sistema republicano y
presidencial, en un Estado de corte unitario y centralizado, cuyo
ordenamiento juridico busca fundamentarse en los principios de
legalidad y de constitucionalidad. ‘

La segunda etapa ecuatoriana estd dada por el
nstitucit?nalismo social —de posguerra- y que se inicia con
a mencionada Constitucion de 1929, donde por vez primera
reconocen los derechos sociales y economicos —derechos
e segunda generacion-, se establece constitucionalmente el
: beatS ’ct(?rpus y g! voto femenino. Esta etapa —con sus
ﬁrezcdeer'lss ilglis xp))(r.oplas- puede afirmarse que continia hasta

: El s_,iglo XXI ha recibido, como legado del anterior, una
interrelacion mundial estrecha -llamada globalizacién-, ue
;mpulsada por los niveles de tecnologia actual va acentuél,wdcolse
en todas las areas del quehacer humano. En este contexto, en
que las normas internacionales tienden a predominar sobre, los
qrdenamlentos internos de los Estados, se observan nuevas
tendencias constitucionales, cuyos perfiles imprecisos debera

_aclararse en un inmediato futuro. ‘ o

Doce constituciones constan en esta primera etapa: en el
periodo floreano hay 3 Cartas Politicas, de 1830, 1835y 1843
(Cartade la esclavitud); periodo marcista, igualmente con 3, las
de 1845, 1851 y 1852; periodo garciano con 2 Constituciones,
de 1861 y 1869 (Carta negra); periodo posgarciano (o
veintemillista) la de 1878; periodo progresista, la de 1884,
periodo liberal con 2 Cartas Politicas en 1897y 1906, momento
en que culmina el constitucionalismo clasico con la formacion

del Estado de corte liberal.

' En cuanto al constitucionalismo social —desarrollado en el
S|_glo X?('- su importancia estd en haber agregado una nueva
dimension al constitucionalismo clasico que proclamo el Estado
de derecho pero que, al mismo tiempo, prefirié que el Estado se

En todos estos periodos se dio el sufragio restringido abstenga de actuar (laissez faire, laissez passer).

que afectaba radicalmente la representatividad del gobierno,
algun progreso se alcanz6 cuando la Constituciéon de 1861
elimind el requisito de capacidad econdmica para ser
ciudadano (sufragio censitario) y al ser introducido —alli
mismo- el sufragio de caracter directo (sin grandes electores).
Habra que esperar el siglo XX y la Constitucion de 1929 para
que el sufragio sea propiamente universal, al incorporar a la
mujer a los derechos politicos, y que —por altimo- la

La nueva dimensiéon estuvo dada por la necesidad de
que el Estado intervenga activamente, tanto para satisfacer
las demandas -cada vez mayores- de servicios publicos como
para hacer posibles los derechos econémicos, sociales

cu:turales, com_e,nzando por el trabajo, la segurid’ad social IZ
lsoasuﬁé/nzgggagsr; para_llegar ala prot.'eccic'm de la familia,,de
oo , a mujer, etc. Esta dimension esta implicita
’ ndo hablamos de Estado social de derecho, que
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finalmente recogio nuestra Constitucion actual en su primer

dichas reformas (or
oreceplo. } (ordenarlas y darles la nueva numeracion), y

z [ j
una vez realizado este trabajo lo anterior quedaba derogado

cluso no habi i S
En la segunda etapa s€ suceden rapidamente S ia necesidad juridica de decirlo.

constituciones: las de 1929, de 1945, 1946, 1967 y lade 1978-79.
No se cuenta la Carta Politica de 1939 que al no haber sido
promulgada carece de existencia juridica. De este modo,
considerando 1a Constitucion Quitefia de 1812 y omitiendo la de
1939, el Ecuador tendria 18 constituciones. A este singular
namero, habria que agregarla Constitucién vigente. codificada por
la Asamblea Nacional Constituyente de 1998, con el numero 19.

3.- Breve res i
‘ umen de las Constituciones ecuatorianas?’

mayOUrée;ve;zSz%;;arzgo erggl;g%or dela Gr_an Colombia (13 de
g:tr;sgguien;:ﬁgiueeradgara la Qart; cg?\irt}!t[)cilé?lzl dA:lar:l?éii
nosiabidad pﬂ:i:aeﬁgt‘i{fﬁy"fé‘fﬁ;"m&Z'r"“f‘,fi‘cuye,fi’er!}i’écnig o
Zi;u;cszitzggi c;itI;:cho (der?of:;?é?wrt]o Zzl grrzg?ggri\?e f%igur;:;
Lo paiodos histoncos y s Gonsituciones son as Siguentes

2.-La Constitucion vigente ¢ puede ser considerada como
nueva?

Por varias razones creemos que no debe darsele el
caracter de nueva. Si se examina la estructura y 1a mayoria de
disposiciones s€ observara que son las mismas qué tenia la
Constitucion de 1978-79; y, quienes fueron elegidos
constituyentes, con el fin de realizar las reformas, se€
distribuyeron los temas siguiendo el orden establecido en dicha
Carta Politica.

PERIODO FLOREANO (1830-1845)

En i i

figura ol Ganeral Juan José FIores .61 parénteal oot de
: ores y el A f

Vicente Rocafuerte, se dieron tres Cgrtasp:;ﬁgg:ssls civlista de

La legitimidad de la Asamblea Nacional Constituyente se
fundamenta en el mandato juridico que recibio de los
ecuatorianos, a través de una consulta popular, ¥ este mandato
fue el de reformar la Constitucion existente.

La Constitucion de 1830

Pone | uridi
Centralizado-acsor?ases- juridicas del nuevo Estado: unitario
estadounidense): un sistema de gobierno presidencial (modely
o riguroso C), con Ia'clasma separacion de poderes d0
menos en teor(l')arln opt)e(:;x'ge eI| presidencialismo. Esto mtimoae'
: en la practic isti6

excepcion . . a existio, con

p es, la hegemonia del titular del Poder Ejecutivopocas

En la disposicion final, que consta en el actual texto
constitucional, sé dice que ‘La presente Constitucion
codificada... que contiene reformas y textos no reformados de
Ja actual, entrara en vigencia el dfa en que se posesione el
nuevo Presidente de la Republica en el presente afio 1998,
focha en la cual quedara derogada la Constitucion vigente.”
Quiza, esta Gltima frase, que habla de derogacion, contribuya a
la confusion; naturalmente concluidas las reformas (cambiados

los articulados € incluidos otros nuevos) habia que codificar

Se recogid el sufragi ingi

- : gio restringido como ba i

epresentativo (tal como se habia implantadS: Cljligowcﬁrr;o
| a

27.Cfr. Hernan Sal i
. gado : Instituciones Politi itucié
ILDIS, Quito, Ecuador, 1987, pp. 133y 'silgiier):tecsonsmumon del Fouador
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Revoluciéon Francesa), con el requisito de tener ciertg
capacidad econdmica, es decir, poseer determinada riqueza
(caracter censatario del sufragio). Segun esta Constitucion eran
ciudadanos los varones mayores de 22 afios o casados,
propietarios de un bien raiz valor libre de 300 pesos o que
ejercieran una profesion o industria util, sin sujecion a otro, y
que supieran leer y escribir.

=n sintesis esta primera Constitucion era rudimentaria y
uosa en algunas cuestiones juridico-politicas, y resulté un
intento por organizar un Estado soberano e
yendiente. Justamente su mayor error estuvo en declarar
odo unilateral que el Ecuador “se une y confedera con los
s Estados de Colombia para formar una sola Nacién con
jombre de Republica de Colombia” (Art. 2). De esto se
uce que el ordenamiento juridico que se daba al nuevo
ado resultaba provisional, ademas de que se lo revestia con
aparente soberania,

El sufragio era indirecto: los ciudadanos elegian electores
para que éstos, reunidos en Asambleas provinciales,
designaran a los miembros del Congreso, quienes a su vez
nombraban al Presidente y Vicepresidente de la Republica,
procedimiento que se mantendra hasta el Periodo Marcista. E|
Congreso era unicameral, integrado por un nimero igual de
diputados por cada uno de los tres departamentos en que se
dividia el pais (Azuay, Guayas y Quito, con sus respectivas
provincias). Debia reunirse anualmente -cosa que no se
mantendra- sin necesidad de convocatoria previa.

Constitucion de 1835

Corrige las deficiencias anteriores, olvida la
nfederacién Grancolombiana e introduce algunas variantes.
e rebajaba a 200 pesos la capacidad econdmica para ser
iudadano y poder sufragar (restriccion que subsistira hasta

61), I'a e.dad se reduce a 18 afios (o ser casado). Esto ultimo
es meritorio y se mantendra en la siguiente Constitucién de
843, en la de 1897, y se impondra definitivamente a partir de
la Carta no promulgada de 1938 y la de 1945,

La duracion del mandato legislativo y presidencial -y de
otras funciones- se fijaba en cuatro afios. El Presidente no podia
ser reelecto sino pasados dos periodos constitucionales. El
requisito de capacidad econdmica para ser elegido a una funcion
publica era muy elevado (restriccion que se suprimira en la Carta
de 1884). Se quiso prescindir de conceder al Presidente el uso
de las llamadas facultades extraordinarias, sin embargo, se
incluyé una disposicién que resulté demasiado amplia.

; En esta Constitucion el Congreso es bicameral, con
_ senadores y diputados que duran cuatro anos, y sus reun}ones
~~ tendrian lugar cada dos afios (bienales). Se intentaba dejar de
~ia'd'o.l'a division territorial de departamentos y se hablaba de
_ division en provincias. Sin embargo subsiste aquella por
_razones del nimero igual de representantes que debian tener

Se establecia el Consejo de Estado para auxiliar al
_ en el Congreso cada uno de los tres “antiguos departamentos”.

Ejecutivo en los diversos ramos de la administracion y para
sustituir al Congreso, durante su receso, en determinados
asuntos. Los magistrados de las Cortes de Justicia eran
nombrados por el Presidente de la Republica, con la aprobacion
del Congreso, de una tema que le enviaba el Consejo de
Estado. Los derechos y garantias fundamentales se los
consagraba en sus aspectos esenciales. Ellos tendran un
desarrollo y sistematizacion mayores, con férmulas juridicas
mas precisas y técnicas, en las constituciones posteriores.

P’residente y Vicepresidente podian ser reelegidos
_después de un periodo constitucional, norma que sera
_generalmente observada por las Constituciones posteriores.
Se regulaba el uso de las facultades extraordinarias
determinandose su procedimiento. El Congreso nombraba a;
los rnagistrados de la Corte Suprema de Justicia de una terna
ke.nwada por el Ejecutivo, con la siguiente modalidad: los
diputados escogian dos de los tres nombres constantes en la
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El texto de los derechos y garantias fundamentales se
entaron, pero, obviamente, se ftrataba de una
titucio'l"] de papel” como la calificaria Rocafuerte. En
se impuso una dictadura con fachada constitucional.

tema (por cada magistrado) y luego el Senado hacia |
eleccion final.

Al Consejo de Estado se lo llamo Consejo de Gobierno
por su organizacion quedaba subordinado al Ejecutivo, aspec
que se mantendra con algunas variantes hasta la conclusién d

Periodo Garciano. 10DO MARCISTA (1845-1859) |

Con la insurreccion del 6 de marzo de 1845, iniciada en
ayaquil contra Flores y el militarismo extranjero, comienza
e periodo donde predomina un espiritu nacionalista, civilista
krincipio, militarista luego. Igual que en el periodo an,terior se
an tres constituciones, en rapida secuencia, dos de ellas
ogen las normas dictadas en 1835 con algunas variantes
ientras la otra trae lineamientos diferentes. ,

La Constitucion de 1843

Es la tercera Carta Politica, que cierra el periodo floreano,
y fue denominada “Carta de la Esclavitud”. Con ella, el Genera
Flores pretendié continuar en el Poder y ejercerlo con las
menores trabas legales posibles por doce afos. La duracion del
periodo presidencial y vicepresidencias se amplié a ocho afios,
igual para los diputados y doce afios para los senadores. El
Congreso debia reunirse cada cuatro afios, lo cual anulaba el
ejercicio del control politico, acrecentando de hecho el poder del
Ejecutivo, pues muchas de las atribuciones del Legislativo

pasaban a éste.

a Constitucion de 1845

; .Restablece el orden juridico-constitucional de modo muy
semejante a la Carta de 1835, mejorandola en determinados
_ aspectos (salvo la edad de los ciudadanos que seran los 21
‘ a‘ﬁos). Se destaca la reunién anual del Congreso, el cual -
reunido en pleno- designa a los magistrados dé la Corte
Suprgma (por 6 afios) sin la intervencion del Ejecutivo
(mediante las ternas), punto que se mantendra desde entonces

con pocas exce.pciones. Los derechos y garantias
fundamentales continGan ampliandose.

Durante el largo receso del Congreso actuaria una
pequefia Comision permanente, integrada por cinco senadores
(se los escogié del Senado porque se esperaba que esta
Camara fuera adicta a Flores, debido a su conformacion). Esta
Constitucién trajo como innovacion el sufragio directo para
elegir a los senadores, pero desvanecié su contenido
demaocratico por los requisitos exigidos, especialmente el de la
capacidad econémica. Lo adecuado hubiera sido restablecer la vigencia de la
Consfutucién de 1835, introduciendo en ella las reformas que se
consideraban necesarias. Observacion que podria repetirse

para la mayoria de veces en que se cambio la Constitucion.

El Consejo de Gobierno tomé un caracter negativo tanto
por su conformacion como por no tener atribuciones
especificas, las que pasan a la Comisién permanente. Los
magistrados de la Corte Suprema y Tribunales Superiores se
transforman en vitalicios, duraban todo el tiempo de su buena
conducta. El nombramiento de los magistrados lo haria el
Senado en base de la terna enviada por el Ejecutivo.

La Constitucién de 1851

Fue dictada luego del golpe de Estado del G i

_ eneral Urbina
a favor de Dlego.Noboa, no tuvo tiempo de regir: a los cinco
meses de estar vigente caia Noboa. Esta Carta es diferente a
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las anteriores y a pesar de las criticas que ha recibido revist

aspectos de interés facién de los magistrados de la Corte Suprema se redujo
e .

atro afios, manteniendo su eleccion por el Congreso.

Da un paso adelante al reestructurar al Consejo d
Estado como un 6rgano independiente del Ejecutivo, cuyo
miembros los nombra el Congreso, teniendo importante
atribuciones, entre ellas, velar por la observancia de |
Constituciéon y las leyes, lo que le hace un aniecedente de|
control de la constitucionalidad. Lamentablemente, ests
regulacion del Consejo de Estado no sera recogida por las
constituciones posteriores.

210D0 GARCIANO (1860-1875)

_ Luego de superada la grave crisis nacional de 1859-60,
n habia sobresalido en resolverla sera el nuevo caudillo,
3 vez un civil, el Dr. Gabriel Garcia Moreno. Dos
nstituciones se dan en este tercer periodo republicano.

, Constitucion de 1861
Las facultades extraordinarias estan mejor puntualizadas ; Gonstitucion de 186

y sistematizadas; en el campo de los derechos y garantias
fundamentales se incluyd, por primera vez, la abolicién de la
pena de muerte por delitos politicos; se suprimié la
Vicepresidencia, y al Primer Mandatario le sustituia el
Presidente del Consejo de Estado. El Congreso era unicameral
(por segunda vez) pero se reunia cada dos afios.

Tiene una importancia particular por su contenido
emocratico y el afianzamiento del Estado y de sus instituciones.
odriamos afirmar que luego de la Carta de 1835 que consolid6
| naciente Estado ecuatoriano, es la de 1861 la mas
epresentativa en la evolucién constitucional del siglo pasado y
ue culminara con la Carta de 1906. En esta séptima Carta (que

, la anterior i .
La Corte Suprema seria designada por el Congreso en e basa en la anterior de 1852) sobresalen tres cuestiones

pleno, tal como fue establecido en la Constitucion anterior, con

: s e 1. Se amplié el cuerpo de electores al suprimir el requisito
igual duracién de seis afios.

_ censitario o de capacidad econdémica para ser ciudadano vy

elector. Después de treinta afios de instituido el Estado

desaparece de las Constituciones ecuatorianas el sufragio

_censitario; sin embargo, se mantiene la capacidad econémica

para poder ser elegido (Diputado o Senador, Presidente o

_ Vicepresidente, incluso Ministro de Estado), punto que se
_ suprimira en la Constituciéon de 1884.

La Constitucién de 1852

Regira durante los gobiernos de los Generales Urbina y
Robles. Ella vuelve al esquema juridico de la Carta de 1845 (y
por ende a la de 183 5) con pocas variantes.

Cabe mencionar que la elecciéon del Presidente y
Vicepresidente salia de la érbita del Legislativo, pues se
disponia que fueran elegidos por las Asambleas Provinciales
integradas por los electores provenientes en igual nimero de
los tres antiguos Departamentos. Recuérdese que estos
electores (designados por las Asambleas Parroquiales)
nombraban a los legisladores, lo que no se altera, pero con la
diferencia de que ademas elegian a los Primeros Mandatarios.

2. Se introdujo el sufragio directo para elegir a los
miembros del Congreso, al Presidente y Vicepresidente de la
Republica y a las autoridades seccionales. En adelante,
quienes ostenten la calidad de ciudadanos podran votar
directamente por sus candidatos, sin recurrir a electores,
especie de intermediarios. (Este punto complementa el paso
dado en la anterior Carta de 1852 para las elecciones
presidenciales).
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3. Se establecié que todas las provincias tuvieran un A Constitucion de 1869
representacion proporcional a su poblacion en la Camara d
Diputados, inclusive las provincias de escasa poblacion (que n
llegaban a la base poblacional fijada) debian tener al meno
una diputacion. El nimero de Senadores seria igual para cada

provincia (dos).

(Carta Garciana o Carta Negra). Garcia Moreno que
ia sostenido la insuficiencia de las leyes, quiso dar,a Su
gimen un ordenamiento juridico con Ejecutivo fuerie y
tosuficiente, para imponer el orden como punto de partida del
sarrollo. material. El factor religioso se introduce en lg
tividad politica con visos negativos y contraproducentes, al
;Q:rse como uno de los requisitos de ciudadania el de ,ser
olico.

De este modo se supero el problematico asunto de dar g
los tres Departamentos igual representacién, lo cual
beneficiaba a las tres capitales respectivas en detrimento de las
demas ciudades y provincias, relegadas a un segundo plano.
Con ello, ademas, se tendid a una mayor integracion nacional.
Aspecto complementario de esta reforma fue imponer
definitivamente la division territorial del pais en base de las

provincias.

Se fij6 el mandato presidencial en seis afios
ermitiendose una inmediata reeleccion (punto que Contribuyc';
I asesinato de Garcia Moreno); se suprimié la Vicepresidencia
el Ministro de lo Interior subrogaba al Presidente: los
enadores duraban nueve afios y los Diputados sei:s; el

Otra cuestion importante es la tendencia a garantizar el Congreso seguia reuniéndose cada dos afios.

sistema Municipal y su autonomia, concediéndosela amplias
atribuciones para la administracion de los intereses locales. Se
crean Municipalidades provinciales, cantonales y parroquiales.
Estas ultimas -las parroquiales- que constituian un nuevo
ensayo, no lograron concretarse en la realidad. Todas las
Municipalidades debian organizarse en base del sufragio
popular directo.

' El esquema de .Ias facultades extraordinarias se modificé
y bajo la denominacion de “estado de sitio” se otorgaban al
~ EreSIdente amplias atribuciones.

~ ElEjecutivo intervenia en casi todos los nombramientos
dela Fupcic’m Judicial, a través de temas enviadas al Congreso
los maglstrados duraban seis afios. F| Consejo de Estado o dé
Gobl.erno pasd a depender totalmente del Ejecutivo: el
Presidente nombraba a sus miembros y lo presidia. En este

_ contexto Ic_)s _derechos Y. garantias fundamentales sufrieron
duras restricciones.

Inclusive los gobernadores, jefes y tenientes politicos
debian provenir de elecciones; respecto de los gobernadores se
formaba una terna con los que habian obtenido el mayor
numero de votos y se la presentaba al Ejecutivo para la
designacion final (punto que tampoco se concretd en la
practica). Las ordenanzas municipales serian ejecutadas por
los gobernadores jefes y tenientes politicos y cualquier
controversia al respecto debia ser resuelta por la Corte
Suprema.

~1PERIODO POSTGARCIANO (1875-1 883)

. Lgego Fiel asesinato de Garcia Moreno en 1875, asumira
; U!'ella presidencia el Dr. Antonio Borrero a través de elecciones
_ lidres, para caer, en menos de un ano, tras la sublevacion del

En el Poder Judicial el nombramiento y duracién de los
k~~“General Ignacio Veintemilla, quien gobernaria a su antojo.

magistrados contintio igual que en la Carta Politica anterior de 1852.
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La Constitucion de 1878 Rest .. .
establecio la Vicepresidencia e impuso que el mandato

; gislozﬁlglsputrgdo? dure la mitad del de los Senadores, es decir,
o aéo ientras que anteriormente tenifan igual1 duraciér;
; ! s), rggulacu)n que se mantendra en lo s i

Presidente y Vicepresidente de la Republica durgCeSlVO. p
_cargos cua:[ro afios, y no pueden ser reelegidos sinonden sés
(?e dos perlodo§ (igual que en 1830) hecho que las d eartas
liberales posteriores conservaran paraddjicamente E(r)‘lscclzjaar:\?:g

Esta novena Constitucion retom6 a los lineamientos
dados en la Carta de 1861, con algunos progresos. Como
reaccion al periodo anterior se ampliaron los derechos Y
garantias, l0s cuales fueron ubicados al comienzo del iexto
constitucional. A la Funcion Judicial se le dio mayor
independencia al permitirse que en receso del Congreso fuera
la misma Corte Suprema quien llenara interinamente todas las
vacantes; a sSus magistrados |08 nombraba el Congreso sin
necesidad de las temas del Ejecutivo para un periodo de cuatro

afos.

La organizacion del Consejo de Estado es mejorada, sSus PERIODO LIBERAL (1895-1925)

siete miembros (con excepcion de los Ministros de Estado) son
elegidos por el Congreso. Como en la anterior Carta de 1869,
no existe la Vicepresidencia y se acude a la institucion de la
Designatura para sustituir al Primer Mandatario.

c N
ikia u:;: rlli tran§forma0|on liberal del 5 de junio de 1895 se
eva época, en la cual se dan dos constituciones

La Constitucién de 1897

No traj i

prematurcf aJ|o o Camblos.,eSperadOSy fue quizd demasiado

b ’I a transformacién no estaba consolidada. Sin

& échgi : gunas norma§ introducidas prepararon el Cam.ino al
0, a la tolerancia religiosa y a la libertad de cultos. La

pena de muerte quedd i
. ' abolida de m \
excepciones anteriores. odo general, sin las

PERIDO PROGRESISTA (1 883-1895)

El derrocamiento de Veintemilla habia unido
momentaneamente a liberales y conservadores. El progresismo
quiso tomar una posicion moderada de centro que permitiera la
concordia, anhelo que solo se cristalizara en el gobierno del Dr.
Antonio Flores Jijon y no en el del Dr. Placido Caamafio que

inicia este periodo. El Congreso sesionara en periodos anuales y no cad
o cada

dos afi i 3 ’
qu: ;énois,u I{:‘)l gue se impondra definitivamente. El Poder Judicial
g qgue en la Carta anterior. Por vez primera se

__introduj i i
ujo un titulo y un articulo especiales para consagrar la

La Constitucién de 1884
supremacia de la Constitucion.

Prosigue con el sistema ya establecido de recoger los
esquemas constitucionales anteriores, introduciendo los
reajustes que s€ juzgan adecuados. Aqui se retorna la Carta de
1878 (y por tanto 1a de 1861). Punto importante fue la supresion
del requisito de capacidad economica para ser elegido a
determinadas funciones publicas.

La Constitucién de 1906

Con 5Ci

_orientacion esut: décimo-segunda Carta culmina la primera

_tendiente a(?nstaclj11 racte'néo al constitucionalismo ecuatoriano
g rar el Estado de tipo li '
rincioi T ¢ po liberal en base

principios del Constitucionalismo clésico. No obstante siaéls(::
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erec";hos sociales y econdmicos que tienen que ver con el
mplio mundo del trabajo y de la previsién social; con los
erechPS de la familia y con las exigencias vitalés de la
ymunidad politica como son: salarios justos, educacion, salud
vienda, el acceso a los servicios publicos, etc. El dere,cho dé
opiedad sera limitado por su funcion social.

no tuvo una completa realizacion en nuestro medio, se produjo
al menos una mayor aproximacion a tal sistema en el plano

tedrico-juridico.

En esta Constitucion se establecio la separacion Estado-
Iglesia, dandole al Estado un caracter laico. El laicismo
llevado a la ensefianza traera duras confrontaciones al tomar
éste un tinte anticlerical. Los derechos y garantias
fundamentales fueron sistematizados, incluyéndose nuevos
preceptos: libertad de conciencia en todos sus aspectos y
manifestaciones; la prohibicion de prision por deudas, salvo
en los casos previstos por la ley; se sefialé que para ser
admitido a funciones y empleos publicos no hay mas
condiciones que las determinadas por la ley.

Por otro lado, se implanta el sufragio universal
spfa;ando las restricciones y se reconoce el voto femenino;
se reajustap’ los sistemas electorales para dar paso a Ié
representacion proporcional de las minorias en elecciones
pluripersonales. Son introducidos los mecanismos de consulta
popular y algunas modalidades de representacion funcional; se
mpone.la planificacién econémico-social como instrume,nto
- | . _necesario para la concrecion de los derechos social

Esta Carta coincide con otras, incluso con la garciana, en __economicos. e Y
suprimir la Vicepresidencia de la Republica (igual ocurriré en las
Constituciones de- 1929, 1938 y de 1945). Hubo un
fortalecimiento del Consejo de Estado. El Poder Judicial se

mantuvo en los esquemas anteriores.

Estos y otros postulados del constitucionalismo de
_ postguerra seran recogidos, con mayor o menor prontitud, por
|los Estados. En e_l Ecuador es a partir de la Constitucié;m pde
: 1929 que se iran incorporando estos nuevos principios, razon
por la que consideramos que marca el comienzo de la ségunda

_orientacion que tomara el constituci i
stitucionalismo ecuatori
_ nuestros dias. oriano hasta

La técnica juridico-constitucional empleada en ella revela
el progreso alcanzado en la materia pues hay una mayor
sistematizacion, y la formulacion de las normas es breve y

concisa. Esta Carta es la que mas tiempo rigio al pais. ;
La Constitucion de 1929

Esta décimo tercera Carta trae, por primera vez los
derect)os sociales y econémicos: el trabajo es garantizado en
Sus dfversas facetas (lo que llevara a expedir el Cédigo de
kTrabajo en 1938); se dan normas de previsién social; se
protege _a] matrimonio, a la familia, al haber familiar (el derécho
de familia toma un caracter eminentemente social); se
‘(econocgn !os derechos de los hijos ilegitimos. Para proteg’er la
libertad individual se eleva a categoria constitucional el recurso
" de hat?faas corpus. Se incrementa el presupuesto para
educamon al veinte por ciento de las rentas del Estado. P

4.- PERIODO CONTEMPORANEO (DESDE 1925...)

Al influjo de las tesis politicas del socialismo, los Estados de
tipo liberal van a replantear los problemas que los afectan,
especialmente los de caracter econémico y social que son
problemas de posibilidades materiales frente a la vida. Por
carecer de estas posibilidades, es que para muchos las libertades
y derechos del individualismo liberal no tuvieron sentido.

Bajo esta nueva orientacién se busca el reordenamiento
juridico-constitucional de los Estados y se desarrollan los
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A la mujer se le reconocen sus derechos politicos y pued
votar: se establece la representacion de las minorias para la.
eleccion de diputados y de consejeros provinciales, aunque n
es proporcional (lo que se lograra en las décadas posteriores);
se introduce la representacion funcional (en calidad de senador)
como canal de expresion de determinadas organizaciones que
conforman la estructura social, para la defensa de sus
intereses; trabajadores, educadores, agricultores,
comerciantes, industriales, etc. (Esta representacion estarg
presente en todas las cartas posteriores, hasta 1970).

jecu;enc!a gsta Carta no tuvo vigencia legal, pero si una
encia historica que refleja las tendencias politico-juridicas
, épocal.

onstitucion de 1945

Es una de las mejores que ha tenido el Ecuador, y fue
~adelantada Ppara su epoca. El Congreso era unicémeral
t'ercera gcgsnﬁn) con diputados que duraban dos afios y en
amara Unica se incorporaban veinticinco representantes
on_ales (el mas alto nimero habido). La Comision
“istaﬁrva ‘Permanente se integraba con diez miembros y entre
atribuciones constaba que, en receso del Congreso, podia
a decretos-leyes de caracter econdmico en caso de urégncia
' a!cuerdo con el Presidente, y previo informe de la Comisiér;
acional de Economt’a (es el antecedente de los decretos-leyes
emergencia de la Carta de 1946). Estos decretos podian );e
vocados por el Congreso. r‘

Se crean los Consejos Provinciales con funciones de
control electoral: antecedente inmediato de los Tribunales ﬂf
Electorales que se crearan después. Se dan normas para el
Ministerio Publico y el Procurador del Estado; existen ya el
Contralor y el Superintendente de Bancos. No existe
Vicepresidencia. Se establece la no reeleccion presidencial
paraddjicamente cuando iba a iniciarse el ascenso del Dr.
Velasco Ibarra. Los magistrados de Justicia contintian siendo
elegidos por el Congreso para un periodo de seis afos,
pudiendo ser reelectos.

'Lg Vicepresidencia de la Republica continuaba suprimida
(por u'ltlma vez). Se cred el Tribunal Superior Electoral para
garaptlz.ar la pureza del sufragio, con organismos auxiliares er? las
provincias, cantones y parroquias. Aparece el Tribunal d

Garantias Constitucionales, en reemplazo del Consejo de Estad )
para el control de la constitucionalidad y de sus garantias .

Un aspecto de experiencia negativa fue la introduccion de
algunos elementos propios del régimen parlamentario. (Consejo
de Ministros, responsabilidad solidaria, voto de desconfianza)
que terminaran desarticulando al sistema presidencial. Esta es
la Gnica Constitucion que realmente debilita al Presidente de la
Republica en sus atribuciones y dio lugar a que el Congreso
destituyera al Presidente (caso de Martinez Mera en 1933).
Estos elementos del parlamentarismo no volveran al
constitucionalismo ecuatoriano.

| El ,perl’odo de los magistrados de justicia se reduce
ior'nentaneam_ente, a cuatro afios. Los derechos econémico:
SOC:IE?IGS se enriquecen y se busca sistematizarlos en: derechos
_dxv;dua'les; de la fe}milia; de la educacién y de la culltura' dela
;c{:::jr;%mla; del trabf':.ljo y de la prevision social. La edad pa,ra ser
e e ano queda fijada en 18 afios de modo definitivo.
e Sisauive (presidencia dol B La Constitucion de 1946
Mosquera Narvaez), quien disolvi6 a la Asamblea
Constituyente, compuesta por un numero igual de
representantes conservadores, liberales y socialistas. En

. aﬁcI)?esemplaza pron'Eamente a la anterior que rigiera apenas
L - Se muestra mas conservadora en los avances politico-
S es, aunque desenvuelve algunos aspectos
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gnciona.mlento y fortalecimiento, y sdlo los partidos
onocndqs por el Trlbunal Supremo Electoral podran
resentar listas en elecciones pluripersonales.

institucionales. Es la tercera en tiempo de duracion. Se
restablece la Vicepresidencia de la Republica cuyo titular sera
Presidente nato del Senado y por ende del Congreso, ‘
(siguiendo el modelo estadounidense, por Unica vez en el pais).
‘ También se incorpora al texto constitucional a la Junta
acional de Planificacion y Coordinacion Econoémica, organ
lanificador del desarrollo socio-econdmico, creado en ‘,19546l Sg
a paso a la consulta popular bajo la denominacion especifica de
lebiscito (que no es mas que una de las formas de consulta
opular). El sufragio se torna obligatorio también para la mujer

El Consejo de Estado reaparece con importantes
atribuciones y reemplaza al Tribunal de Garantias
Constitucionales, su organizacion tiende a darle cierta
independencia frente al Ejecutivo y frente al Legislativo. Se
conforma definitivamente el Tribunal Supremo Electoral como
érgano auténomo, con los Tribunales Provinciales Electorales;
el voto toma el caracter de obligatorio para los varones y
facultativo para las mujeres; la Fuerza Publica no tiene derecho
a voto, es por esencia obediente y no deliberante.

El C9ngreso, de caracter bicameral, se debia reunir dos
veces al afo de manera ordinaria (del 6 de marzo al 4 de mayo
del 10 de agosto al. 9 de octubre). Se mantuvieron Igs
senafjgres funcionales (quince), junto a los provinciales. La
: Comision Legislativa Permanente se integraba esta vez. or
; cuat'ro S(.enadores y cinco diputados que duraban dos aﬁog
podlan dictar leyes o decretos, en receso del Congreso, a m .
_de elaborar diversos proyectos de leyes. Establecia a,demé'38
_ cuatro Comisiones auxiliares. Se disponia que el pre’supuesat]g

_ para la educacion fuera de un treinta ' .
P or ciento de
ordinarios del Estado. P los ingresos

Se mantiene una Comision Legislativa de cinco miembros
que no legislan, solamente elaboran proyectos. Los senadores
funcionales se reducen a doce. Se concreta la existencia del
Consejo Nacional de Economia para el estudio de los
problemas economicos y orientacion dé las finanzas. Este
organismo tenia la iniciativa en proyectos de ley de caracter
econdémico y debia ser previamente consultado por el Ejecutivo
cuando quisiera dictar los decretos-leyes de emergencia en
materia econémica, durante el receso del Congreso, pues esta
Carta Politica otorgaba al Presidente de la Republica esa

facuitad.

’ Se utilizo la denominacién estado de sitio para determinar
el uso _de las facultades extraordinarias, normas que fuer
puntu.allz.adas con minuciosidad. Se amplié la normatisg
con§tltu0|ona| de la Funcién Jurisdiccional y se mantuvo el
periodo de seis afios para los magistrados de la Corte Suprema
Y, para los de las Cortes Superiores se cambié a cinco af?OS‘ el
Congreso Pleno elegiria a los primeros y la Corte Supremé a
los §egundos. Retorna el Tribunal de Garantia
~ Consh}umonales a sustituir al Consejo de Estado. Se crea I:

:;Supe_rmtendencia de Compaiiias. Se tiende a una'elaborada
fampha formulacion de los derechos y garantias, dond :
incluye la reforma agraria.  conde se

Los magistrados de la Corte Suprema duraban seis afios
y los de las Cortes Superiores, cuatro. Unos y otros podian ser
reelegidos y eran designados por el Congreso en pleno.

La Constituciéon de 1967

Es hasta el momento la mas extensa de todas (la actual
le superara), con normas minuciosamente elaboradas, entrando
a veces en detalles propios de la legislacion ordinaria. Bien
sistematizada. Por primera vez se habla en una Constitucion

En esta Constitucio
. . z ’ i on se proclama 5
ecuatoriana de los partidos politicos: la ley debera garantizar su ; orsa dojers do. e

vigencia si por rebelion o acto de fuerza dejara de ser
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observada; se prescribe claramente que si se produjera Un;k
gobierno de hecho, después de recuperada la normalidad
volvera a regir esta Carta y se juzgara a quienes ejercieron gj
gobierno de facto; y éstos, dice, “no podran en ningtin tiempo
ser elegidos ni desempefar funcién alguna de eleccién
popular’. (Art. 259).

claratoria; igualmente, sin tener que recurrir al Congreso, el
esidente puede contratar y autorizar la contratacion de
jpréstitos (deuda publica) de conformidad con la ley.
specto al juicio politico, las reformas de 1983 y 1998
tablecen que el Presidente y Vicepresidente de la Republica
eden ser enjuiciados politicamente por el Congreso s6lo por
La Constitucion de 1978-1979 ausales muy especificas.
La Corte Suprema, luego de la reforma de 1992 se
onvierte en Tribunal de Casacién y sus magistrados, después
e la reforma de 1997, pasan a ser de caracter vitalicio y ya no
eran elegidos por el Congreso, las vacantes las llenara la
isma Corte Suprema (sistema de cooptacion). Las reformas
constitucionales de 1983 y sobre todo las de 1996 vigorizan al
Tribunal Constitucional para que su accion sea efectiva.

Es el resultado de la consulta popular de referéndum
realizado el 15 de enero de 1978 y por disposicion transitoria
constitucional entr6 en vigencia el 10 de agosto de 1979, con la
posesion de Presidente de la Republica. Sigue en parte los
lineamientos de las Cartas de 1945 y de 1967. Entre sus
innovaciones pueden mencionarse las siguientes, de modo muy
general:
Esta Constitucion fue reformada y codificada por la
Asamblea Nacional Constituyente, cuyo mandato se originé en
la consulta popular de 1997, de esta manera se origina la actual
Ley Fundamental de 1998.

- El sufragio tiende a ser universal al suprimirse, finalmente,
el requisito de saber leer y escribir para ejercerlo, siendo
facultativo para los analfabetos, quienes al ser ciudadanos
pueden elegir y ser elegidos; solo los partidos politicos
legalmente reconocidos pueden presentar candidatos a
elecciones populares; y, para ser candidato es requisito
indispensable estar afiliado a un partido; estas restricciones
seran eliminadas mediante consulta popular de 1994.

kR ER

El Congreso Nacional vuelve a ser unicameral, por cuarta
vez en la historia constitucional; para el Presidente de la
Republica no hay reeleccion, igual que para el Vicepresidente;
para los legisladores no hay reeleccion inmediata sino después
de un periodo. Queda claro que el espiritu inicial de esta
Constitucion era la no reeleccion, pero esto sera reformado en
1996. El Presidente y el Vicepresidente son elegidos en una
sola y misma papeleta electoral.

Se establece un nuevo procedimiento para declarar el
estado de emergencia nacional: el Presidente no necesita
autorizacion previa del Congreso, pero éste puede revocar tal
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cho no es la pura norma sino el resultado de la tension
la realidad y las normas. En ocasiones esa realidad
de en mucho a los preceptos juridicos.

ll: RUPTURA, LEGITIMACION Y ASAMBLEA

CONSTITUYENTE EN EL ECUADOR 28 Hacia la destitucion presidencial

Al agravarse la crisis politica, que desencadend el clamor
ular del dia 5 de febrero de 1997, el Congreso Nacional fue
sionado a tomar una decisiébn que aleje del Poder al
sidente Bucaram, el cual no podia ser otro que la destitucion
unico medio juridicamente valido para lograrlo, estaba dado

1.~ Introduccién e - lte e
or el denominado juicio politico.

La crisis que vivié el Ecuador luego de escasos seis
meses de gobierno del abogado Abdald Bucaram tuvo una
magnitud tan grave en lo econdmico, social y politico que
rompié todo esquema de solucion, pero sin acudir al golpe de
Estado que prevalecié en épocas no muy lejanas. Iguaimente
graves y en extremo confusas fueron las consecuencias, en el
orden juridico y politico, de la cesacion del abogado Bucaram,
por parte del Congreso Nacional, como presidente del pais.

Ilgual que en la mayoria de los paises de sistema
residencial, el ordenamiento constitucional ecuatoriano
ontempla la institucion del denominado juicio politico como
ecanismo de control para el presidente y vicepresidente de la
epublica, ministros de Estado, magistrados de la Corte Suprema,
el Tribunal Constitucional y otros altos funcionarios del Estado
—taxativamente sefialados-, cuyos nombramientos provienen de la
uncion Legislativa. Con excepcion de los dos primeros
mandatarios de la Nacion, el enjuiciamiento politico tenfa lugar por

El analisis de estos hechos, privilegiando la éptica “infracciones cometidas en el desemperio de sus cargos”.

constitucional, me conduce a examinar la hipotesis de que en el
Ecuador existié un estado de necesidad politica que obligé a los
actores a tomar medidas en colision con los preceptos
constitucionales, pero que -—paradodjicamente- debian
salvaguardar el Estado de Derecho. ,

; Para el presidente y vicepresidente, en cambio, se
buscaba limitar la responsabilidad politica a tres causales, si
bien no se logré esa finalidad por el contenido amplio y ambiguo
e la tercera. La Constitucién vigente en 1997 prescribia: “E/
Presidente y el Vicepresidente de la Republica sélo podrén ser
enjuiciados por traicion a la Patria, cohecho o cualquier otra
infraccién que afectare gravemente al honor nacional”. 29

Por otra parte, no se puede olvidar que muchas veces los
hechos desbordan a las normas juridicas, particularmente a las
contenidas en la Constitucion; esto lleva a sefialar que el

Como se menciond, el principal efecto del juicio politico

_ es la destitucion en el caso de ser declarado responsable; la

28.El presente ensayo fue presentado como: ponencia en el VI Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, celebrado en Bogota, en la
Universidad Externado de Colombia en Abril de 1998. Esta publicado en
el Tomo | de las Memorias, pp. 323 a 337.

29.Art. 82 , letra g), inciso 3 de la Constitucién promulgada en 1979 y vigente
en 1997,
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votacion exigida para ello y tratandose del presidente de |
Nacién es de las dos terceras partes del total de |o
legisladores, por lo menos, segln lo determina la Ley Organic
de la Funcion Legislativa; esta Ley establece, ademas, los
procedimientos que regulan al enjuiciamiento politico,
particularmente con respecto a los dos primeros mandatarios

En tales circunstancias y una vez que la suerte de
aram estaba echada, con el contubernio de no disimuladas
iciones, el Congreso decididé no destituir al presidente de la
ublica, sino cesarlo en su cargo: a la postre los resultados
semejantes, pocos harian la diferencia. La norma
stitucional relativa a la cesacion del presidente y vacancia
cargo se presentaba de facil aplicacion debido a ciertas

De lo expresado se desprende que para poner fin a la unas procedimentales que simplificarian el tramite.

presidencia de Bucaram, el Congreso debia tomar el pausado
camino del enjuiciamiento politico para luego de cumplidos los
tramites establecer su responsabilidad y una vez obtenidos los

) s La cesacion del presidente de la Reptblica
votos necesarios, destituirlo del cargo.

El articulo 100 de la Constitucion ecuatoriana, vigente en
97, establecia los diversos casos en que un presidente de la
Repliblica cesa en sus funciones y, en consecuencia, deja
acante el cargo. Tales casos preveian desde la terminacion del
riodo para el cual el presidente fue elegido o el de su muerte
n ejercicio del cargo, hasta su renuncia que debe ser aceptada
or el Congreso. También se contemplaba como forma de cesar
n la presidencia: la destitucion mediante juicio politico o el
bandono del cargo o “Por incapacidad fisica o mental
_declarada por el Congreso Nacional”.31

A no dudarlo, el conjunto de circunstancias que vivio el
Ecuador en ese momento histdrico no se acoplaban con estos
procedimientos constitucionales. La realidad desbordaba el
marco juridico con consecuencias imprevisibles pero que
ciertamente incidirian en la institucionalidad democratica,
rompiéndola. Estos elementos desestabilizadores constituian
un estado de necesidad politica.

El procedimiento del enjuiciamiento politico exigia tiempo
y todo hacia prever la imposibilidad de conseguir —por este
medio- la destitucion del presidente Bucardm. Aunque se
hubieran acelerado los tramites se necesitaban mas de dos
semanas e iba a tener una violenta oposicion del grupo de
diputados pertenecientes al partido de Bucaram (PRE),
comandados por sus dos hermanos, también diputados; y, sobre
todo, habia que contar con las deleznables maniobras que en los
Ultimos afios tomaron cuerpo en el Congreso ecuatoriano: la
“compra” de diputados mediante elevadas sumas de dinero. La
conducta de estos mercenarios de la politica hacia incierto el
resultado.30

Algunas de estas disposiciones y especialmente la Ultima
ebian estar reguladas, necesariamente, por la Ley Organica
e la Funcion Legislativa, del mismo modo que lo esta el juicio
olitico para el presidente y demas funcionarios; sin embargo,
_en este punto habia un gran vacio: carecia de regulacion. Cabe
~senalar que en el Ecuador la legislacion infraconstitucional es
_deficiente en regular importantes cuestiones establecidas en su
lLey Suprema, ademas de que dicha legislacion
complementaria se expide con excesivo retardo.

En primer lugar, no han existido realmente las leyes
organicas —con sus caracteristicas basicas- , pues desde el punto

30. En los seis meses de gobierno bucaramista la corrupcion habia invadido
todas las areas. del quehacer publico. - Nunca antes el pais vivié una

AR ) 31. Literal d) del Art. 100 de la Constitucion en vigor a la fecha (actual Art. 167
situacion semejante.

modificado).
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de vista formal han sido similares a las leyes ordinarias.32 Luego_
como se dijo, la lamada Ley Organica de la Funcion Legislativa n
establecia (y aun no lo hace) el procedimiento que el Congres
debe seguir para llegar a la conclusion de que el presidente de |
Republica sufre de incapacidad fisica o mental.

Mas alla de cualquier formalismo juridico, en ese
omento era una necesidad vital para el pais la salida de
aram, de ello dependia la paz social, el orden e incluso la
uperacion de la dignidad nacional que se considerd
soteada por el lider y sus secuaces. En resumen, habia que
antener la democracia aunque sea formal. Y, frente a la
agnitud del rechazo popular la legitimidad del gobernante ya

 tenfa sustento.

En el caso Bucaram, el Congreso sacé provecho del vacio
constitucional y legal para desplazar al presidente indeseable.
Interpreté la norma y consideré suficiente que el mismo
defenestrado se haya declarado, en reiteradas ocasiones, loco.
En una sola sesién extraordinaria, convocada con este fin, el
Congreso con una votacion de mayoria absoluta (44 de 82
diputados) cesd al presidente atribuyéndole incapacidad
mental, al mismo tiempo que —con una nueva y curiosa
interpretacion- designaba al presidente del Congreso como
subrogante para llenar la vacante presidencial. 33

_ Todo este panorama, tenso y pleno de contradicciones,
sonformaba el estado de necesidad politica.

.- El problema de la subrogacion presidencial

Una vez cesado Bucardm la subrogacion presidencial
ebla operar casi automaticamente en base a lo establecido
or la Constitucion y a falta de norma expresa por lo que
a costumbre y las practicas politicas habian consagrado en el
_pais. Pero en este punto surgié un nuevo problema, atentatorio
a la institucionalidad juridica del Estado.

Como criticas al hecho de la cesaciéon quedaran las de
que en ese procedimiento sumarisimo no se aportaron pruebas
que fundamentaran la incapacidad alegada ni se garantiz6 a
Bucaram el derecho de defensa, aunque sus diputados
partidarios y sus propios hermanos hayan esgrimido toda clase
de argumentos; que la decisién fue tomada con una votacion
incompatible con la funcion presidencial, que debia haber sido
la misma que se establece para el juicio politico, es decir, el
voto favorable de los dos tercios del total de legisladores, por
lo menos.

El sistema presidencial ecuatoriano, con algunas
eexcepciones, se ha estructurado con un vicepresidente de la
Republica que, aparte de la subrogacion, carece de funciones
especificas, a diferencia del sistema estadounidense que
confiere al vicepresidente la presidencia del senado; lo cual
constituye, en mi criterio, una interferencia de un poder en otro.34

Es indiscutible que la funcién inherente al cargo

32.Entre ‘las' reformas  constitucionales realizadas por  la ‘Asamblea . . )
vicepresidencial es la de subrogar temporal o definitivamente al

Constituyente estuvo la de configurar a las leyes orgénicas, precisando su
jerarquia; contenido y. procedimiento.
33. Esta actuacion del Congreso no lograria terminar con la crisis, daria lugar a
que surjan tres presidentes: Bucaram que no aceptaba por inconstitucional
la’ decisién; la vicepresidenta Rosalia Arieaga que se autoproclamod
sucesora- por derecho propio; y,” FabianAlarcén que cambiaria la
presidencia del Congreso por la de la Repdblica. - Fue necesaria la
intervencién de las Fuerzas Armadas para encontrar una salida politica con
visos de legalidad. .

34.86lo la Constitucion ecuatoriana de 1946 recogié el modelo
norteamericano y el vicepresidente presidié al senado y también al
Congreso. No han faltado quienes creen que este papel del segundo
mandatario seria positivo para las buenas relaciones del Ejecutivo con el
Legislativo, para evitar pugnas; aspecto que pongo en tela de duda debido
a la idiosincracia politica nacional.
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primer mandatario. En el constitucionalismo ecuatoriano de|
siglo pasado en caso de falta definitiva del presidente |3
subrogacion tenia un caracter transitorio, pues el vicepresidente
(o, en su defecto, el encargado del poder) debia convocar g
elecciones presidenciales si el tiempo que faltaba parg
completar el periodo era mayor de un afio. 35 ‘

Ocurre que cuando se prepararon las reformas
nstitucionales, en este punto, se consider6 mas adecuado
erenciar las dos clases de subrogacion presidencial, dando a
temporal un trato mas simple y con un orden diferente del que
rrespondia a la definitiva, para ésta debia mantenerse el
tiguo precepto del Art. 77, en cambio la nueva disposicion

Lo

En la Constitucion ecuatoriana de 1978-79 se establecid g

orden de subrogacion a partir del vicepresidente y se dispuso: “En caso de falta temporal del Presidente de la Reptiblica

) I vlazaran en su orden:
“En caso de falta temporal o definitiva del Presidente de Ia ¢ Eompiaz

Repdblica le subrogara: a) El Vicepresidente de la Republica;

b) EI Ministro de Gobierno; o,
¢) El Ministro de Estado designado por el Presidente de la
Republica.” 37

a) El Vicepresidente de la Republica;
b) El Presidente del Congreso Nacional; o,
c) El Presidente de la Corte Suprema de Justicia.” 36

Ademas de que se agregaba que cuando el presidente,
en ejercicio de sus funciones, se ausente del pais, este hecho
_no se considerara falta temporal; aclaracion que era necesaria
para terminar con una vieja practica politica mantenida en el
pais. 38

Este precepto sufrié una seria alteracion en el transcurso
de las reformas constitucionales que iniciadas en el afio de
1994 concluyeron en el afio siguiente; cuando se publicaron las
reformas de los denominados segundo y tercer bloque, el 16 de
enero de 1996 (Registro Oficial N° 863), aparecié una nueva
disposicion que se referia tan sélo al caso de la subrogacién

" s Luego de la publicacién, al notarse que las reformas
temporal, omitiendo la definitiva.

mitian la norma sobre la subrogacion definitiva, el presidente
del Congreso sefiald que este error seria corregido; sin
embargo, la tercera codificacion de la Constitucion realizada el
18 de junio de 1996 (Registro Oficial N° 969) mantuvo dicha
)mision; para entonces habian concluido las elecciones
presidenciales que dieron el triunfo al abogado Bucaram en la
segunda vuelta electoral y los diputados electos de su partido
propusieron —a partir de su posesién en el mes de agosto/96-
un nuevo orden de subrogacion definitiva que excluia al

35. Este procedimiento se mantuvo también en nuestro siglo hasta la efimera
Constitucion de 1945, aunque se habia eliminado la vicepresidencia y
correspondia al ministro del interior subrogar al presidente. Al respecto
cabe una digresion: si el vicepresidente no tiene funciones especificas, si
incluso la subrogacion se vuelve temporal y puede encargarsele a
cualquier otro, si este cargo es fuente de temor y de pugnas para el
presidente, podemos concluir que la vicepresidencia no ha sido ni es una
institucion necesaria en el Ecuador. Su utilidad se reduce a formar un
binomio que patentice la alianza electoral entre sierra 'y costa, para lo cual
tampoco es indispensable.

36. Art. 77 de la Constitucion codificada el 5 de mayo de 1993 y publicada en
el Registro Oficial N° 183. En las dos Constituciones anteriores (de 1946
y de 1967) por existir un Congreso.bicameral el orden.de subrogacion fue
diferente, pero se iniciaba, asimismo, con el vicepresidente.

37 Estas ideas, con algunas variantes, se han mantenido en la actual
Constitucién reformada y codificada por la Asamblea Nacional
Constituyente.

38. Art. 101 de la Constitucién en su tercera codificacién. También se agregd
—en estas reformas- que “El Vicepresidente ejercera las funciones que le
asigne el Presidente de la Republica.” (Art. 107)



102 Herndn Salgado Pesantes ,
8 Lecciones de Derecho Constitucional 103

vicepresidente, lo cual iba con dedicatoria a la compafiera de|
binomio, la Sra. Rosalia Arteaga. 3° Semejante iniciativa ng
prospero.

ando h.u'bo que dar al nuevo presidente de I Republica la
signacion de “interino”, categoria inexistente en la
nstitucion que regia al Ecuador.

Y, ofra consecuencia posterior de esie hecho sera la
cision del Congreso mediante la cual dispone que el periodo
nstitucional de la sefiora vicepresidenta debia concluir en la
risma fecha que se establecio para el presidente “interino” (10
e agosto de 1998), lo que significaba acortar el periodo en dos
fios. ¢ Puede el Congreso reducir la duracion de funciones que
ieron obtenidas mediante sufragio popular, de acuerdo con la
onstitucion y la ley? Personalmente creo que no. Para acortar
periodo de un mandato popular tendria que recurrirse a I

isma fuente que lo genero, lo que hacia indispensable una
consulta popular. 40 '

Esta era la situacion juridico-politica existente cuando e|
Congreso Nacional cesé al presidente Bucaram por
incapacidad mental y dificulté la subrogacién automatica del
vicepresidente. Mucho se ha discutido si la referida omision
constituia o no una derogatoria tacita de la disposicion
pertinente. Analizando las actas del Congreso se establecio que
el error estuvo en su secretaria al momento de copiar el textoy
enviarlo al ejecutivo, para su respectiva sancion, promulgacion
y publicacion; después, en la presidencia de la Republica no se
dieron cuenta de la omision. Si en un primer momento podria
asegurarse que no hubo intencionalidad alguna, muy diferente
fue después.
~ El argumento juridico invocado por el Congreso fue de
que la Constitucion establecia que “Habra un Vicepresidente de
la Republica elegido simultaneamente con el Presidente...”
(Art. 105), en consecuencia seria contrario a Ia norma
constitucional el hecho de que el mandato vicepresidencial
cpncluya en el afio 2000, pues no se podria elegir
imultaneamente a los dos primeros mandatarios. Esta curiosa
interpretacion” no es sino una de las consecuencias no

Lﬁ!ndicaslde las decisiones adoptadas por el Congreso a raiz de
a cesacion de Bucaram.41

En realidad, este problema mas que juridico era
esencialmente politico, pues el Congreso al no encontrar en la
Constitucion la norma especifica para el caso, sin mayor
esfuerzo, debia aplicar la practica reiterada de que ante la falta
definitiva del titular del ejecutivo corresponde al vicepresidente
reemplazarlo. Esta practica estuvo presente en el
constitucionalismo del sigio pasado —con la variante sefialada-
y del actual, y la mantuvo la Constitucion vigente.

Diversas razones politicas llevaron al Congreso a
nombrar a su titular —presidente del legislativo- como reemplazo
de Bucaram y a dejar de lado la opcién vicepresidencial, lo.cual
violentaba la tradicidon constitucional ecuatoriana. Esta ruptura
de la regularidad juridica constitucional quedé en evidencia

0. Y; lo “criticable es que hubo una consulta popular y no se incluyo esta
pregunta, podria decirse que en ese momento todavia no se pensaba en
_ acortar el periodo, pero si existia un cuestionamiento a la vicepresidenta
Y era la ocasién de definir —mediante Ia respuesta ciudadana- si
; corjtmuapa 0 concluia sus funciones. Hay que reconocer mérito a la
_sefiora 'v1cepresidenta cuando para salir de la crisis y luego cuando se le
encargo la presidencia —por tres dias- decidié convocar a consulta popular
_para-definir la fransicion; si su popularidad estaba vinculada a la de
Bucaram ~como se pensaba- era facil predecir su caida.
.Cugndo pe_aﬁiqario§ de la sefiora vicepresidenta interpusieron una accion
de Inconstitucionalidad, por esta decision, ante el Tribunal Constitucional,

¥

este desecho la demanda dando razén a lo actuado por el Congreso.

39. Desde el primer momento los bucaramistas trataron de aislar a la sefiora
vicepresidenta, seguramente para no tener que compartir el poder con elia
y sus partidarios; luego, en corto tiempo, la: pugna seria frontal.
Paraddjicamente, la sefiora Arteaga fue factor esencial para conseguir los
votos de la regién de la sierra en favor “de Bucaram y por este hecho,
también, seria vituperada después de la caida de Bucaram.
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¢, Todas estas situaciones —me interrogo- podran, también,
ampararse y ser explicadas con la doctrina del estado de
necesidad politica ? Realmente creo que no seria posible, salvo
aquella que llevo a la forzada cesacion del presidente Bucaram
invocando una dudosa causal y creando un procedimiento ad

hoc.42

’ Despueg lde tres meses de superada la crisis, el nuev
gol?lierno decidié convocar a una consulta popular : ue d b’o
ratificar la cesacion de Bucardm vy a;f)rovectrjliandc;e ;a
coyu.ntura, .debia también ratificar I,a designacion dai
presidente “interino”. Ademas, se elaboraron otras pregunt .
Esta consulta reunio en total catorce preguntas muchasgd IaSl
cpales se referian a cuestiones desconocidas arg asI
ciudadano comun o de dificil pronunciamiento gada ﬁa

5.- En busca de la legitimacion politica y juridica
complejidad del asunto. 44

Desde los inicios de la crisis habia surgido la idea de que
el pais se pronuncie sobre la cesacion de Bucaram mediante
una consulta popular. Este instrumento restauraria la
legitimidad politica y juridica, mas aun si guedaban escrupulos
legales sobre todo lo actuado. Algunos pensaban, ademas, que

. era necesaria una asamblea constituyente.

o Med referiré _particul_armente a la pregunta relativa al
o tijc(j) el la Judicatura, institucion que era desconocida para
os los ecuatorianos no obst
3OS ante que ya constaba en |
r r a
Constﬁtuc.:lon a raiz de las reformas de 1992. La norma
er;s ellugcc))nal,_ vudgerllteJaI momento de la consulta, establecia
nsejo de la Judicatura era 5 ,

e un érgano de la Funcion
;luudal‘flal , tar!to como la Corte Suprema de Justicia, es decir con
3 rngo jerarquico; ademas, era un 6rgano administrativo y

e gobierno. La consulta popular —en este punto- alterd esta

Para realizar una consulta popular no habia mayores
complicaciones _salvo la economica-, pues la Constitucion
establecia este mecanismo democratico y ya fue puesto en
practica por fres ocasiones.#3 En cambio, la asamblea
constituyente no estaba prevista, pues, como es generalmente
aceptado, corresponde al Congreso realizar las reformas que

SRRl e e o Orta Politica del Estado. ¢ Esta usted de acuerdo que el Conssjo de la Judicatura

_que establece la Constitucion Politica cumpla funciones

administrativas y que sus miembros sean designados por la

A
Corte Suprema de Justicia?

A2.En el editorial de una popular revista se decia: “Legalmente, Bucaram fue
destituido en forma indebida pero su mandato ya no era legitimo. Rosalia
cosechd la siembra de haber subido al poder de la mano de Bucaram, y
Alarcén es el resultado de un trabajo de salvamento hecho por carpinteros
y no cirujanos.” (Vistazo, N° 708 de feb. 20 /97).

43. Incluso la misma Constitucion en vigor fue aprobada en consulta popular
de referéndum el 15 de enero de 1978, aunque su vigencia —por razones
politicas- fue postergada para el 10 de agosto de 1979. Personalmente
creo que la Constitucion ha hecho bien en dar esta denominacion a todo
procedimiento que busca recoger la decision popular, es una expresion
genérica, mientras que el referéndum y el plebiscito —cuya diferencia si se
la quiere establecer habria que tomarla de la doctrina francesa- sOnN
especies de consulta, al igual que la revocatoria del mandato y ofras

modalidades existentes.

- qUSnn c')nlj ggtizno esia pregunta era inconstitucional, ademas
constar en una consulta

: sbia popular por razones

_de inconveniencia, basada en el poco conocimiento que se

44 Ei e L
5 Sn};:llss d(le (élflCIl resolucién fueron las preguntas sobre la conformacion
ibunal Supremo Electoral, la desi i6
C : ) esignacion de los titul
Chioniemes o O e s titulares de los
ontrol” y sobre la Funcid ici
uncion Judicial, en d
b y, sobre , onde se
Fun;gﬁattl)adpr'e’gu?tando si “; Cnnsidera usted necesario modernizar la
udicial...” para luego intercalar alli mismo dos preguntas mas

’
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en los meses posteriores, la consulia popular generé nueva

tenia de dicha institucion de caracter técnico-juridico. Al
‘ confusion institucional en el pais. 46

respecto, vale reflexionar sobre dos cuestiones: el riesgo
latente de la manipulacion politica y 1a necesidad de un control

previo sobre una consulta popular.
6.- La Asamblea Nacional Constituyente

Sobre lo primero, constantemente los tratadistas han
alertado sobre el peligro de diluir el contenido democratico
de las consultas, éstas pueden ser utilizadas en beneficio
de los intereses del gobernante de turno. Cuando se
reconocen diferencias entre plebiscito y referéndum, se
dice, que aquel se presta a una mayor manipulacion que

éste.4d

Convolézrizrcera“ pregunta de la consulta popular se referia a
una “Asamblea Nacional con el exclusivo propésito
de que reforme la Constitucion...”

- O’émli-fader:jc_am:namén c_je nacional y no de constituyente causé
&tencio’ y dio lugar a intensos debates, quiza en el fondo la
atribuc n era de organizar un ente muy limitado en sus
_ papel ‘I‘g;gligi - eso mismo se enfatizaba sobre cual serfa su
vo’. No era extrafio el t
: emor de que se di
enfrentamientos de la A que se aieran
samblea con los ot
ros po
Estado, lo que a la postre ocurrio. poderes del

Muchos paises, como Francia, han establecido un control
previo que puede estar a cargo de los érganos de control
constitucional, de este modo la consulta popular estara
enmarcada en los preceptos de la Ley Superior € incluso podra
examinarse su conveniencia y su oportunidad. No falt .

~NoTaltaron quienes pensaron que sélo una constituyente

 podria traer un cambio profundo en el Estado, olvidando / |
!eyes por si solas no transforman a la socied,ad Tambi ’qur(]a o
ingenuos que hablaron de “refundar” el Estado . ién hubo

En resumen, esta consulta popular ratificé6 —con un
elevado porcentaje- |a cesacion del ex-presidente Bucaram v,
también, -con menor porcentaje- ratifico al presidente “interino”.
Con este resultado el pais buscaba legitimar el orden
institucional existente, dejar atras la crisis y hacer realidad los
cambios politicos que aparentemente ofrecian las demas

preguntas, que también fueron aceptadas.

-4 Qilz?'ji glle; (r:neseTtde la cesacion de Bucaram y a los siete
onsulta popular, los ciudad i

fueron convocad ! . adanos ecuatorianos

~ os a elegir a 70 asamblei

o eistas, que segu

o . , n una

2; ;n(;e:jteril?;'é?; lsrlnzertf\;; en la Constitucién debian in%talarse
, ~ . e de 1997 - ‘ i :

Sin embargo, hay que sefalar -que el numero de , lo que asi sucedio- y concluir sus

preguntas fue excesivo para un acto de esta naturaleza, que en

muchas de ellas se evidencioé una manipulacion politica y que,

46.lo i icacid i

Ciuz arg::;gsh:ﬁ é:(())i:::g'lgamon so~0|al, los analistas y , en general, la
zozobra y desata la viol'e:cizn gzngilr?; lejfetlzopnfysizn D e dol soiamen
ozobra ¥ & _ . Se ais, después del colapso
g - Sgi;tlwl;gg% ;;l Sg:t\)lligrr;o bucaramista, no recuperé la paz social y poh’t?ca.
e é}ra\llada por una aguda crisis financiera y por los
e B Coet a Corriente del Nific que dejo cuantiosas
sttyonts natur2|exto se desenvolvera la Asamblea Nacional
Conslituyerte in’tere mente, la confrontacion de ideas politicas

ses de grupo- ahondara la confusién institucional.

-

45.Como se sabe, el referéndum se caracteriza por ser una consulta sobre
un texto de ley, debidamente redactado; lo que le da un caracter méas
definido. Mientras que en el plebiscito, al carecer de dicho texto, 1a
pregunta puede ser deformada e interpretada de mil maneras; 0, también,
depende de la habilidad para revestir la intencionalidad politica de la
pregunta. Latinoamérica conoce de estos “plebiscitos”.
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progreso nacional y gy contenid
ituci , 0 es mayor
o stones do Brasil (de 1988), de Colombia (ds ’g@m;as
raguay (d . ' e
materia. 48 9uay (de 1992) que tiene Ia primacia en estg

labores el 30 de abril de 1998. Existia cierta prisa por que la
Asamblea cumpla su cometido debido a la proximidad de las
elecciones presidenciales y legislativas sefialadas para el 31 de
mayo/98 y cuarenta y cinco dias después podria convocarse, si

hubiera necesidad, a la segunda vuelta electoral.
- Se han incluido Y desarrollado |os derechos 7 I salud

Dadas las circunstancias politicas y ofras, la Asamblea se de los grupos vul
convertia en un factor mas de inestabilidad, no era el momento con mayo;'-O amv?_tnerables, los del consumidor y se ha tratad
adecuado para que actie. Y, mas aun, la reforma constitucional _ Wiblacen | Plitud los del medio ambiente, entre otros SO
que debia realizar la Asamblea estaria marcada o influenciada, e 0s deberes ciudadanos aunque de | oo

juridica se pasa al ambito de la moral a normativa

de modo casi inexorable, por el periodo electoral que se
avecinaba para desighar a los dos primeros mandatarios de la
Republica, a todos los diputados, como también efectuar la

renovacion parcial de los 6érganos seccionales. 47

- Se logr.
L mandato gsae C‘_":ﬁgura}r las reglas béasicas para la revocatorig
Y se sistematizan |as normas sobre la funcign publica

Las reformas a la Constitucion o la mal llamada niformidad
“Constitucion nueva”, fruto del trabajo de la Asamblea Nacional Ias dos clasequg se ha dado al sistema unicameral, eliminang
Constituyente, estan siendo analizadas. En mi criterio y de un Fliliaba i $ de diputados (nacionales y prov;ncjé,,es) | °

re a incongruente sj |ag atribuciones eran "QUaleg.Cgff:

modo general hay que considerar dichas reformas como
positivas, no obstante las deficiencias de que puedan adolecer.

fa fmfl.” Art. 126). Este aumento de
Neficioso para gf pafs dada nuestrg

7= Las virtudes de la Constitucion codificada de 1998
mplica un significativo incremento del

En cuanto a los aspectos positivos que lograron las presupuesto del
reformas vale destacar los siguientes (aunque el analisis sera Himar Ia aust e Congreso, en estos momentos en que deb
sucinto y parcial) : ‘ nicameral ecsgg)aq en el gasto publico. Lo mejor del siste?'n:
- rano —inagurado
egislador 10-en 1979- fue el nuime
9 €S que estaba en armonia con Jas necesidades r;lgg

- Los derechos colectivos de los pueblos indigenas que se
extienden también a los pueblos negros. La inclusién de estos

derechos en la Ley Fundamental constituye un importante - La conf .
ormacion de blogues legislativos ha sido i) en

fia U >
i yqpu :de serlo tambfen entre nosotros; también es
“ S¢ determine, de algin  modo |

u , las

47.El primer‘ acto de Ja Asamblea Nacional fue reivindicar su caracter de
Su trabajo tuvo algunos fropiezos, en sus

Asamblea Constituyente.
actuaciones estuvo presente la influencia de los partidos politicos y los Las dems
célculos politicos coyunturales; alrededor de los dos tercios de fos setenta ‘ ac%mésd constituciones latinoamericanas de pais
n indi : es i
'gena, especialmente |ag andinas, de México y glir:tt tlen:an
’ emala,

d S

asambleistas estaban postulandose como candidatos para las efecciones
declaracion a nivel interamericano,

legislativas inmediatas del 31 de mayo de 1998.
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‘ b) La Asa s .
 constitucion hamﬁ?ﬁie?q?;glodggg:glw un grave vacio que la
establecer - as reformas

vacante el c(i\ligoeileg:eSIdente cesa en sus funcioieés139§e'a'
bero 4qué debe entre otras causas- por abandono del car Ja;
determinado hasta aﬁgderse por abandono? Esto no se ghoe;
gliminaron las anteri ra, luego de que las citadas reform
socuencia, al Critz;gs cau_sa'les de abandono, y queda 2§
en que caso ha lobsubjet'vo de los legisladores sefiala
Constitucional se Ilg abandono del cargo. En Del‘echr
concretaron y explici ma “norma abierta” a aquellas o
= _ plicitaron su sentido y alcance; ate no
cheque firmado “en blanco”. y alcance; es como dar un

responsab'llidades de los diputados, ojala el Codigo de Etica

tenga eficacia juridica;

- Tanto a la inmunidad parlamentaria como al juicio
politico se les ha dado mayor precision; respecto de este ultimo,
el que la solicitud de enjuiciamiento lo pida, al menos, la cuarta
parte de los diputados del Congreso le concede seriedad al
procedimiento. En cuanto a la situacion de los ministros de
estado de no ser destituidos, salvo decision del primer
mandatario, es una solucion acorde con el régimen
presidencial, es de esperar que la practica confirme a esta regla

como mejor que la que hemos tenido.
c) Anteriormente, el presid
- , el ente de la Republi i
s ; ;ta);g;ta:e;a(;rg;nsnas la de “Disponer el %L;:gf:o ?en I/Z
. seg[,ridad / e los' Qrganismos correspondientes
e o es};ee servicio publico lo demandaren’. 49
e ordorar oo Ipre,c;epto constitucional podia el primer
e e as Fuerzas Armadas colaboren —junto
?e o e rasg Sgrn;;ar Iﬁ\J g:lincuenl;:ia 0 en la requisa
o ) res publicos.
o C?:tap c:jrelnotr;) ?e las §eﬁaladas para el Assc:;adoesdta
emergenda, por lo fn o] ter)dna que declarar previamente Ie
i y,pmteccmeSl.JIta inconveniente en detrimento de Ia
acy n cpdadanas. Hay que tener present .
que, por diversas razones, tiene la insiliqtuecilgﬁ

- En el ambito legislativo se ha determinado el marco legal
indispensable, €S decir, se indica cuales son las materias que
deben ser reguladas por una ley. Se busca caracterizar a las
leyes organicas por su jerarquia, contenido y votacion especial

dinarias; aquellas son tiles

para diferenciarlas de las leyes OrF
para complemento de la normativa constitucional —que Nno
puede entrar en detalles- y que en nuestro pais solo han

existido de nombre.
va se simplifica la segunda vuelta

electoral para la eleccion de los dos primeros mandatarios, nNo
sera necesario cuando el binomio que esta en primer jugar
alcanz6 mas del cuarenta por ciento de los votos validos Y
obtuvo una diferencia porcentual mayor de diez puntos sobre el

inmediato seguidor.

- En la Funcion Ejecuti

: Existen otras reformas de i
L _ e importancia 3
e pg:);:: S}/e?rdganlsmos del Estado y hay tan?l?iéfsasdzrr;as
s nlsdcutlblgs. Los analisis que iran salienc;:)oC T
o oncargaer e senalar. las virtudes y los defectos da :a
itoma mgda y codificada por la Asamblea N onal
, en vigor a partir del 10 de agosto de 1992Clonal

pozar una breve critica sobre tres
faltar tanto el presidente cOomo el
se establece qué el Congreso
ue durara hasta terminar €

- Quiza podria €s
aspectos: a) en caso de
vicepresidente de la Republica

elegira al primer mandatario q
respectivo periodo presidencial. Esta solucién no €S adecuada, ya
vimos como la Legislatura designo al ultimo presidente “interino’;
una solucion muy democratica —en estos casos muy especiales-

iniciar un nNuevo periodo

es llamar a elecciones generales €
presidencial fundado directamente en la voluntad popular.

Literal k) del Art
‘ .103dela 3 ; .
del 18 de junio de 1996, ra. Codificacion de la Constitucion, R.O. 969
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Para concluir, vale insistir

ser un simple texto inanimado — e
sus normas tengan efectividad juridic

apliquen y se cumplan por todos —gobernan
en cada momento y en cualquier lugar.

* k kKK

en que la Ley Superior no debe

letra muerta- lo esencial es que

es decir, que se
tes y gobernados-,
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lll.- ALGUNAS CONSIDERACIONES SOB
EL SISTEMA PRESIDENCIAL

RE

Vale realizar un breve andlisis de lo que es y ha sido el
sistema presidencial en el Ecuador, cuyo antecedente esta en
Ja organizacion politico-juridica que se dieran los Estados
Unidos y que la concretaron en su Carta constitucional de 1789.
Examinaré algunas cuestiones.

1.- Democracia y Estado social de Derecho.-

Partimos de un supuesto fundamental cual es que las
instituciones, en este caso el sistema presidencial, deben
funcionar en democracia, con las reglas de juego democraticas,
lejos de todo autoritarismo o arbitrariedad que rompa el
esquema constitucional y legal de una nacion. Es decir, debe
ser un Estado de Derecho que respeta la normatividad juridica.

Al referirme al Estado de Derecho, es momento de insistir
en que se trata de un Estado social de Derecho, tal como
acertadamente ha agregado la reforma de la Asamblea
acional Constituyente en el articulo 1° de nuestra Carta
agna.

Dicho agregado significa que no se trata solamente de
ue un Estado se regule por el Derecho, que quede
ubordinado al orden juridico, sino que esa normatividad
uridica cuide de realizar la justicia social: de hacer que los
rechos sociales, econédmicos y culturales no sean meros
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:de gobierno que debian tomar los trece Estados confederados

enunciados sino realidad concreta; de propender a una mejor
que habian nacido a la vida independiente.

distribucién de la riqueza; de combatir a la miseria y la falta de
trabajo, etcétera.
Alrededor de ese Ejecutivo con un presidente y
vicepresidente, se crearia toda una estructura juridico-politica:
un Congreso bicameral que permita una representacion
nacional y local, con atribuciones diferenciadas para los
diputados y los senadores, con el vicepresidente presidiendo al
Senado 'y con voto dirimente en caso de empate. En la
elaboracion y expedicién de leyes colaborarian el Presidente y
el Congreso, pero éste retendria el control politico vy
__presupuestario.

Al respecto, constantemente se ha criticado que Ia
democracia ecuatoriana, como también la latinoamericana, no es
en realidad una verdadera democracia si hay pobreza, injusticia
y falta de oportunidades. Efectivamente, comparto esa tesis en lo
gue se refiere a nuestro pais, estoy de acuerdo en que vivimos
en una democracia formal alimentada por la legalidad que
imponen las instituciones al hacer que los actos y la actividad de
los gobernantes se cifian a las leyes y a la Constitucion.

No se puede desconocer que vivir en una democracia
formal significa dar un paso adelante, si se piensa en la
inestabilidad politica y en los cuartelazos y golpes de Estado
que configuran nuestra historia; lo cual viene a ser una
caracteristica del pais y de la mayoria de naciones
latinoamericanas, como se sefiald al examinar los contextos
politicos en que se han desarrollado Latinoamérica y el
Ecuador.

; Para la conformacién de la Suprema Corte se concibié un
_numero reducido de jueces de caracter vitalicio, pero
_designados por el Presidente con aprobacién del Senado, que
desde entonces consideraria su deber examinar
‘minuciosamente la hoja de vida del candidato. A la Suprema
Corte y alos jueces, en general, estaria reservado el cuidar que
_las leyes se sujeten a la Constitucion.

Conformado de este modo y consagrado en la Constitucion
de 1787, la mas antigua del mundo, fue desarrollandose el
sistema presidencial en un contexto econémicamente prospero
aunque dividido por la aceptacion o rechazo de la esclavitud,
cuestion que luego ocasionara la Guerra de Secesidn.

Sin embargo, a esa democracia formal hay que darle un
contenido real que se traduzca en: la participaciéon politica
activa de toda la sociedad ecuatoriana, incluyendo a los
sectores que sufren marginacion; en una mejora sustancial de
los niveles de vida especialmente de los estratos pobres y
necesitados; una mayor equidad en la distribucién de la riqueza.
Es decir, la democracia debe tener un contenido politico, social
y econémico para que sea verdadera.

En las primeras décadas el desarrollo fue ordenado y con
estabilidad, a ello contribuyeron las experiencias politicas que
las antiguas colonias inglesas tuvieron en cuando a formar
asambleas o pequefios parlamentos donde deliberaban y a
darse sus Cartas, especie de constituciones, para regular
2.- Origen y desarrollo del sistema presidencial.- _asuntos de gobierno.

La institucion de un Poder Ejecutivo republicano, con un
Presidente a la cabeza fue concebido por los politicos
norteamericanos, cuando reunidos en la ciudad de Filadelfia en
una Asamblea Constituyente, afio de 1787, discutieron la forma

Lo sefialado en el parrafo anterior hay que tener muy en
cuenta para apreciar los resultados del sistema de gobierno y
Cuando se lo contrapone con el presidencialismo
latinoamericano y del Ecuador.
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Un punto que igualmente se debe considerar es que
cuando los paises de Ameérica latina toman el sistema
presidencial como la forma mas conveniente no hicieron ung
simple transposicidon, como se dice “copiaron” el sistema.

Independencia de las tre i

- : _ - tres Funciones.- En | Acti
politica no siempre e] Ejecutivo ha respetado [a indejeﬁ?é?lc'a
de fo;t otqu %oderes 0 funciones, como Hamamos desdec;:
onstitucion de 1945, E) Presidente h i

. a cons
:’Vd.fe_ren'tes medlps doblegar al Congreso y sujefeégllcj)'dg SPL?;
;kd‘esl’gnlos, recuérdese lo sucedido en los diversos periodo
"thtorlCOS desde el general Flores hasta el Dr. Velasco IbarrraS

Cuando se examina este asunto se observa que la
cuestion es mucho mas compleja, y que hubo una adaptacion
del presidencialismo en cada pais, con mayores o menores
cambios que a la postre se fueron refiejando en las
Constituciones. El analisis comparativo del presidencialismo
ecuatoriano con el norteamericano demuestra una variacién

apreciable.

___ Enel periodo dltimo, baio Ia viaenc
| 0, bajo la vigencia de Ia Constitucio
;f;gi,s Sféast;g%ezznc,ienga se ha perdido por el debilitamien?ods
a Funcion Legislativa ya sea al h
, ab
enfrascado muchas veces en una oposicion irraciona?rs;j

3.- La separacion de poderes.-

Por su lado, la Funcign Judicial ha llevado Ia peor parte

El sistema presidencial incorpor6 como uno de sus ; .
En ella han interferido tanto el Ejecutivo como el Legislativo y

elementos basicos la célebre teoria de Montesquieu y, como
sefialan los tratadistas, en el presidencialismo si se da con
claridad la separacion de. poderes, mucho mas que en el
sistema parlamentario donde el Ejecutivo estd unido al
Legislativo y éste gobierna a través de aquel.

g)c;?‘;cgg'aclon 3(/1 colaboracién.- En cuanto a la necesaria
e coordinacion y colab i0

oracion que debe existi

_ ir

 los poderes o funciones del Estado, es un aspecto que en

En el presidencialismo hay una separacion marcada desde
el momento en que ambos 6rganos provienen de elecciones
populares y el Presidente no puede disolver al Congreso como
sucede en el parlamentarismo; por eso considero que aquellos
sistemas presidenciales ~como el de Pert- que permiten al
Presidente decretar la disolucion del Congreso incurren en una

peligrosa alteracion del sistema, que puede caer en el ;
autoritarismo. Felizmente en nuestro pais no ha prosperado esta -‘oncretamente al Congreso Nacional)

idea.

isz :i;icl:tultad ha l!evado a muchas entidades, incluso al
i naCiO%saE:tus;os Nacionales, a sefialar que existen
vje AC fManentes, en los cual

artidos politicos, sin distinci it oo s los
4 , ion, estén obligados a trabai
olaborar. En estos Ultimos afios parece que gana terrbear{irlg

ea de buscar con i
T Sensos m ‘s
ositivo. ‘ ediante el diglogo, lo cual es

El problema es que en el Ecuador, como en otros paises
latinoamericanos, no se cumple con los dos postulados basicos
de la separacion de poderes, como son: la independencia de los
tres clasicos poderes, y la coordinacién para un trabajo conjunto
de los érganos estatales. Veamosio.
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La doctrina politica dice que el Gobierno —en sentido Ministros son simples asesores y realizadores de | Iiti
estricto- no lo hace el Ejecutivo, sea presidencial ¢ fijadas por el Primer Mandatario, que es quien decicjas politicas
parlamentario, lo hacen todos los érganos del Estado. e.
Personalmente estoy convencido de este aserto, cada érgano
desde las funciones que el ordenamiento juridico le ha asignado
contribuye al gobierno de un Estado.

1 Asi, el F’_residen‘te dirige las relaciones internacionales v |
polmc?\ exterior, suscribe tratados Yy convenios que Iuy )
‘debefa som’et_e:rlos a la aprobacion del Congre(;o' eseglg
: e:;to_ndad maxima —como dice la Constitucién- de lé fuerz
_publica, nombra a los funcionarios de ésta tanto como a s s
principales colaboradores: Ministros :Jefes de ision
diplomatica, Gobernadores y otros. , meen

¢ Qué sucede si el Legislativo no da las leyes necesarias,
si no construye el marco legal adecuado? ¢Si los jueces no
sancionan la corrupciéon administrativa, si no ponen al servicio
del pais una recta administracién de justicia? ;Si la Contraloria
o la Procuraduria o las Superintendencias no cumplen
cuidadosamente —por decir lo menos- con sus deberes? Y, asi
podriamos continuar con una larga enumeracion.

D.lr'lge la administracién puablica y los servicios, para su
acion dispone de la potestad reglamentaria y de norma

con fuerza de ley que son los decretos ejecutivos: como ;
' 3 sefald, tiene iniciativa preferente para presentar pro t %
Naturalmente que en este contexto, las diversas politicas, ley en materia impositiva y de caracter econémi ficheiads
especialmente las de los servicios pablicos y administrativos los ‘ mico urgente.
lleva adelante el Presidente con sus Ministros, y esta es la parte
que obtiene mayor atencién de la sociedad civil y que espera

sea satisfecha pronta y eficientemente.

V ‘El Presidente puede acudir a |a consulta popular para Ia

cuestlones'que en su criterio sean de trascendental impoprtanciaS

_es uq,medlo de aproximarse al pueblo para obtener su apoyo o’
ambién su rechazo; el sentido politico le dira como actuar !

L Directamente, sin necesidad de autorizacion del
; greso, puede decretar el estado de emergencia en ciertos

asos y tomar alguna o todas |
as facultades especi
concede la Constitucion. Peciales que le

4.- Las atribuciones presidenciales.-

A diferencia del sistema parlamentario donde hay una
dualidad en el Ejecutivo, dada por el Jefe de Estado (Monarca
o Presidente, cuando el parlamentarismo se introduce en una
Republica) y por el Jefe de Gobierno (Primer Ministro y su
Gabinete), en el sistema presidencial el Presidente es a la vez
las dos cosas: Jefe de Estado y de Gobierno.

rPg;o dtodas estas .atribuciones deben ser utilizadas de
Ong a Ic(cj)n la Constitucion Y la ley si se quiere mantener el
ocial de Derecho y fortalecer g democracia institucional.

La reforma de la Asamblea Nacional Constituyente asi lo ;
ha hecho constar de modo expreso en el Art.164 de la = El Congreso en un sistema presidencial.-
Constitucién, cuando inicia el capitulo correspondiente al ; .
Primer Mandatario. ; A difere_ncia del sistema parlamentario donde |a Funcién
tF‘c()ider Legls’latnvo palrticipa en la conduccién politica del
ado, a través del Primer Ministro y de su Gabinete, 3 tal

Lo dicho significa una acumulacion de importantes
n i 5 .
to que si no esta de acuerdo les retira la confianza y los

atribuciones en una sola persona que es el Presidente, pues los
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obliga a dimitir, en el sistema presidencial no le corresponde al
Congreso dirigir las politicas del Estado, su papel es
esencialmente de control.

Sin embargo, es hora de que los partidos politicos se
conduzcan con miras a alcanzar los grandes objetivos
nacionales, dejando de lado los intereses de grupo o los
egoismos de falsos lideres. Hoy, se constata una declinacion de
los partidos, corren el riesgo de disgregarse y desaparecer,
huérfanos del apoyo popular.

El Primer Ministro y los miembros de su Gabinete son
legisladores que al ser designados con la aprobacion del
Parlamento, dejan momentaneamente su curul y cuando
renuncian vuelven al -Parlamento. Esto no ocurre en el
presidencialismo, este punto lo ha conservado siempre nuestro
constitucionalismo y consta en la actual Con_stutuqon: los
diputados que acepten nombramientos del Ejecutivo pierden su
calidad (inciso 4, Art. 135).

Este es un reto que deben asumir los partidos en el
Ecuador y cambiar sus estructuras cerradas y sus métodos
proselitistas. La Ley de Partidos Politicos debe ser reelaborada
y debe ejercerse un verdadero control sobre el subsidio
econdmico que da el Estado a los partidos.

Como dije, el papel del Congreso en un sistema
presidencial radica principalmente en el control _polltlco, apgrte
de legislar y de aprobar el presupuestq estatal (incluso aqui se
da un control economico-fiscal). A traves de este cqntrol puede
corregir las deficiencias Y los errores en que incurran el
Presidente y sus Ministros, pero esto se dara a condicion _de
llevar el control con seriedad, con criterios fundamentados, lejos

de una oposicion ciega.

6.- Relaciones del Ejecutivo presidencial con el Congreso.-

Las conclusiones que podemos obtener del andlisis de
las relaciones entre los dos clasico poderes, se refieren a un
hecho concreto. En estas ultimas décadas se ha observado una
falta de colaboracion del Congreso con el Ejecutivo, se han
puesto muchos obstaculos para un trabajo coordinado. Y esta
cuestion es importante, como sefalé al referirme a la

En nuestro Congreso ese control politico ha sido mal separacion de poderes.

encaminado y no ha dado los resultados esperados, no
obstante que anteriormente (hasta inicios Qe 1?98) la censura
en el enjuiciamiento politico traia la destitucion del Ministro;
esperemos que la reforma introducida en este punto se
demuestre positiva, pues —Ccomo sefialé- lo es desde la
perspectiva teorica.

La obstruccién que el Presidente ha hallado en el
Congreso, le ha llevado a buscar, por todos los medios incluso
los no éticos, una mayoria para disponer de los votos

necesarios para aprobar leyes o impedir la censura a los
Ministros.

Por ofra parte, en este aspecto como en otros, ‘una
cuestion que hay que tener presente es la relgtiva a Ios’p.amdos
politicos, pues ellos deciden los comportamientos [C')O-HtICOS de
sus afiliados e imponen la disciplina partidista. En
consecuencia, en las actitudes de los diputados, a favor o en
contra del Presidente, incide el juego partidario,.igual en la
conformacion de los bloques de apoyo o de oposicion.

No se puede negar que el apoyo de los legisladores al
Presidente es necesario para éste realice su programa de
gobierno y al faltar esa colaboracién ningin gobierno, sea de
_derecha o de izquierda, podra cumplir satisfactoriamente su
programa en abierto perjuicio para el pais. Colaborar no
significa dejar de lado el analisis critico o la oposicion
constructiva, significa no obstruir la labor gubernativa.




122 Herndn Salgado Pesantes Lecciones de Dervecho Constitucional 123

El resultado de estas pugnas es que rompe el equilibrio
que debe haber enire Ejecutivo y Legislativo; y, uno de los dos
_poderes toma hegemonia sobre el otro, o que generalmente ha
sucedido en favor del Presidente. Ya se dijo que una de las
caracteristicas del presidencialismo latinoamericano, y también
de nuestro pais, ha sido el predominio del Ejecutivo sobre las
demas funciones del Estado.

Pareceria que con los reajustes introducidos en Ig
Constitucién por la Asamblea Nacional Constituyenie se
buscarian mejorar estas relaciones Congreso-Presidente. Asj,
por ejemplo, se han suprimido las elecciones de diputados en
medio periodo, es decir, cada dos afios; de este modo se quiere
evitar que ingrese al Congreso una mayoria opositora al
Ejecutivo.

La experiencia politica ha demostrado que es muy dificil
obtener ese anhelado equilibrio entre los poderes del Estado
en los Estados Unidos han estado mas préximos a conseguirloj
_ Pero seguira siendo la meta a alcanzar y que se lograra cuando
los pueblos y sus clases dirigentes maduren politicamente.

El juicio politico tiene mayor precision al puntualizarse de
mejor manera las causas para realizarlo; los Ministros
censurados no son destituidos automaticamente. Los conflictos
de competencia entre el Presidente y el Congreso pueden ser
dirimidos por el Tribunal Constitucional.

Una interrogante que se plantea es el cambio
introducido en el periodo de sesiones del Congreso: ahora
laboraran durante todo el afio con dos recesos de un mes
cada uno. ;Servira este sistema de trabajo para que el
Congreso sea mas agil en los tramites de leyes y otros
asuntos? o ¢Dedicaran este mayor tiempo en obstaculizar la
labor del Ejecutivo? :

7.- En la busqueda de un sistema mixto.-

Por ultimo, hay que seguir impulsando los estudios e
investigaciones que se iniciaron hace una década
especialmente en Argentina y México, con la finalidad de’
modificar algunos elementos del presidencialismo e introducir a
» cambio elementos del parlamentarismo. ‘

Lo positivo es que en este contexto ya no seran '
necesarios los periodos extraordinarios de sesiones, como
sucedia antes. Habia un abuso en convocar a los llamados
“Congresos extraordinarios”.

. El resultado seria un sistema de caracter mixto. Un
camino semejante tomo Francia, pero en forma contraria, del
parlamentarismo se acercé al presidencialismo y logré
establecer un régimen de gobierno mejor constituido y mas

estable que los anteriores. Austria también ha tomado este

Es posible que el Cédigo de Etica creado para los
ejemplo.

legisladores contribuya a una actividad mas diafana de parte de
éstos. En todo caso, este instrumento legal permite que el
propio Congreso ejerza un control sobre sus miembros, so pena
de ser destituidos.

’ Naturalmente no se trata de hacer experimentos, ni de
tomar en forma ligera los elementos del parlamentarismo, pues
; eso seria peligroso; como sefialé en su oportunidad, Ecuador
Durante la vigencia de la Constitucion de 1979, casi ya paso por esa experiencia con la Constitucion de 1:929
desde los inicios, se han venido dando lo que se ha |
denominado “pugnas de poder’ y en algunas ocasiones estos

enfrentamientos llegaron a situaciones muy criticas.

* k k ok Kk
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Vicepresidente cuando no subroga al Presidente ejerza la

residencia del Senado, es decir, del Congreso;
concediéndole voto Unicamenie en caso de empate para
dirimir una cuestion. Este sistema lo recogimos en nuestra
Carta de 1946, lo cual, digase lo que se dijere, constituye una
ingerencia del Ejecutivo en la Funcion Legislativa; dandosele
al Vicepresidente una plataforma para que maniobre en pro o
en contra del Ejecutivo.

IV.- LA VICEPRESIDENCIA
¢UNA INSTITUCION NECESARIA?

1.- Papel de la Vicepresidencia.-

Se dice que la institucion del Vicepresidente tiene como
ventajas el asegurar la subrogacién presidencial en cualquier
momento y en caso de ser definitiva evita la realizacion de
nuevas elecciones populares -de caracter extraordinario- que
siempre alteran el desenvolvimiento normal de un Estado, a
mas del costo econdmico.

La Vicepresidencia es una institucién creada para
subrogar al titular del Ejecutivo y que la trajo consigo el
constitucionalismo norteamericano junto con el régimen
presidencial. De alli lo tomaron la mayoria de los Estados
latinoamericanos, incluido el nuestro. No obstante, otros
prefirieron suprimir este cargo como México, Honduras, Chile, y
en época anterior Colombia y Venezuela. En el Ecuador

también se elimind la Vicepresidencia en siete constituciones. Sin embargo, estas ventajas son relativas. La

subrogacion presidencial puede asegurarse muy eficazmente
sin necesidad de tener un Vicepresidente; y, a la ventaja de no
efectuar nuevas elecciones sigue la desventaja de tener un
Vicepresidente que, al momento de reemplazar definitivamente
al Presidente, no refleje el querer de la nacion y al carecer del
apoyo popular necesario encabece un Ejecutivo débil,
propenso a todo tipo de coalicidon que real o aparentemente
tienda a estabilizarlo.

_ Este cargo de eleccion popular exige iguales requisitos e
Impone las mismas prohibiciones que rigen para ser elegido
Presidente de la Republica; asimismo, goza de iguales
prerrogativas que el titular de Ejecutivo en caso de asumir tales
funciones.

El Vicepresidente es elegido simultaneamente con el
Presidente y puede formar binomio inseparable en una misma
papeleta electoral, como es el caso de la Constitucion
ecuatoriana (desde 1978-79), de modo que el triunfo del
candidato presidencial trae consigo el de su compafiero de
formula. O puede ser elegido independientemente del
Presidente, de suerte que podria resultar electo alguien del
partido opuesto; este es el sistema estadounidense que se
mantuvo en nuestras constituciones anteriores.

2.- Nuevas elecciones como forma de subrogacion.-

Por ello, es preferible que al quedar vacante la
Presidencia y si el tiempo de subrogacion es mayor de un afio,
con o sin Vicepresidente, se realicen nuevas elecciones
presidenciales dentro de un lapso minimo indispensable y quien
asi salga elegido dure un periodo constitucional completo, lo

Aparte del rol basico de subrogar al Presidente en casos cual es mas domocratico.

de falta temporal o definitiva, algunas constituciones

disponen, siguiendo el modelo norteamericano, que el Tal sistema -de nuevas elecciones en falta definitiva- no

es extrafio al constitucionalismo ecuatoriano. Casi todas las
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solamente la subrogacion del Presidenie en ejercicio, sino
también la del electo que ain no se posesiona del cargo (como
jo hizo, particularmente, nuestra Carta de 1929).

constituciones lo consagraron, especialmente desde la de 1861
que establece el sufragio popular directo, hasta la de 1945; son
las posteriores que toman el criterio que hoy rige. EJ
Vicepresidente, si lo habia, o el subrogante sefialado por |3
Constitucion era un encargado del Poder que debia convocar g
nuevas elecciones presidenciales dentro de los ocho dias
siguientes a la fecha en que ocurrié la vacancia y en dos meses
debian estar concluidas.

3.- Posibilidad de eliminar la vicepresidencia.-

En suma, concluimos que la Vicepresidencia no es una
institucion necesaria en la estructura jurl'dico-poh’tlica de
nuestro Estado. Su utilidad se circunscribe a las efimeras
alianzas electorales. Esta funcion fue eliminada en las
Constituciones de 1851, 1869, 1878 (que establece la
instituciéon de la Designatura 59), en las de 1906, 1929, la no
promulgada de 1938 y de 1945. Vale seﬁalar’ que dos
Constituciones tan antagonicas como la de Garcia Moreno
de 1869 y la liberal de Alfaro de 1906 coincidieron en este

punto.

Por otra parte, al proceder a nuevas elecciones por faltar
el titular del Ejecutivo -hecho que no ocurre siempre- bien
valdria la pena llamar a elecciones de legisladores, para
renovar total o parcialmente al Congreso. Esto permitiria que
entre el nuevo Ejecutivo y la mayoria legislativa haya afinidad
ideoldgica y programatica al ser productos de un mismo
momento histdrico, posiblemente de un mismo partido.

Lo expuesto significaria unir la suerte del Ejecutivo con Ia
del legislativo. De este modo, la destitucién del Presidente
entrafaria la renovacion del Congreso. Y, lo que es mas
importante, se estaria recurriendo al veredicto popular en un
caso excepcional como es la falta definitiva del Presidente de |a
Republica.

En caso de eliminarse la Vicepresidencia y para la
subrogacion temporal del Presidente, puede di.sponerse que lo
sustituya un Ministro de Estado a elecciéon del mismo
Presidente. Para la subrogacion definitiva -por quedar vacante
la Presidencia- seria el Presidente del Congreso quien se
encargue del Ejecutivo, por ser el titular del 6rgano depos:itario
de la soberania popular, sea para llamar a nuevas eleccnoqt’as
presidenciales por un periodo completo si la subrogacién
durara mas de un afo, o para concluir el mandato en caso

contrario.

En caso de falta temporal quien puede subrogar con mas
eficacia al Presidente es un Ministro de Estado. Es preferible
que quienes forman el equipo ministerial, estrechos
colaboradores designados por el mismo Presidente, lo
sustituyan temporalmente. Con lo cual no se rompe la unidad de
accion politica en la esfera del Ejecutivo. En Chile existe este
sistema y también hubo en Venezuela (en la Constitucion de
1961) en este pais incluso se dejaba la designacion a la
voluntad del Presidente. Nosotros también lo tuvimos en las
Cartas de 1869 y de 1929, sefialando al Ministro de lo Interior
(de Gobierno) como subrogante presidencial interino.

50.La designatura fue una institucidn interesante que consistia en que el
Congreso debia designar a una o dos personas para que en caso
necesario subroguen al Presidente, en Honduras se eligena 3 de&gpados
en fas mismas elecciones del Presidente, mientras que en Colombia era
el Congreso quien elegia un designado cada dos afios hasta que la
Constitucién de 1991 cambio este sistema e incorporé a un vicepresidente
en razon de la conflictiva situacion que existe y se prefirié contar con un
Segundo Mandatario.

Obviamente, toda Constitucion debe prever varios
subrogantes por orden de precedencia y considerar no



128 Herndn Salgado Pesantes Lecciones de Derecho Constitucional 129

Al suprimir la Vicepresidencia se elimina también una
fuente de temores y de conflictos; los hechos pasados nos lo
demuestran, recuérdese, por ejemplo, lo que sucedié en 1961y
en 1969; igual ha ocurrido en el periodo constitucional que va
desde 1979, también se han suscitado conflictos entre los dos
primeros Mandatarios.

V.- UNICAMERALIDAD Y BICAMERALIDAD

Ademas, hemos sostenido que, si se reflexiona con criterio
de austeridad, seria muy beneficioso para la economia fiscal la
eliminacién de la Vicepresidencia, en estas épocas en que cada
funcionario superior del Estado requiere de un cortejo de asesores
e influyentes burdcratas y de una costosa infraestructura.

.Cada vez que nuestro pais es sacudido por un proyecto
de cambio politico que busca plasmarse en un proceso de
reformas constitucionales renace la vieja controversia sobre el
bicameralismo y el unicameralismo como formas de
organizacion del Poder Legislativo. Esto nos ha motivado a
buscar de nuevo los fundamentos doctrinarios y las
posibilidades reales que sirven para aceptar uno de los dos
sistemas.

k ok ok kk

El Ecuador, como casi todos los paises del Continente
(con excepcion de los paises centroamericanos), practico el
bicameralismo por regla general; sin embargo, en su
experiencia constitucional también esta presente la camara
Unica y, precisamente, es el sistema que ha mantenido desde
la Constitucion de 1978-1979. 51

1.- Antecedentes unicamerales en el Ecuador

El sistema wunicameral fue recogido por el
constitucionalismo ecuatoriano en cuatro ocasiones.

La prifnera, en los inicios mismos de la Republica,
cuando, luego de la disolucién de la Gran Colombia en 1830, se
erige el Estado del Ecuador. No obstante los antecedentes

51.La Constitucion del Perd de 1993 establece la unicameralidad del
Congreso con 120 legisladores, denominados "Congresistas”.
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bicamerales de las Constituciones grancolombianas de Clcutg
(1821) y de Bogota (1830), los constituyentes ecuatorianos
prefirieron organizar al Poder Legislativo en una sola camara: la
de los representantes o diputados. Las razones que tuvieron
para adoptar el unicameralismo no han podido ser establecidas
con claridad, pero todo parece indicar que se quiso simplificar
la estructura del Poder Legislativo y por ende del Estado.

pondades y desventajas de un Congreso unicameral. Balance
,qUe puede realizarse con mayor objetividad al tener una
perspectiva historica de dos décadas.

; '2,- El sistema unicameral en la Constitucién de 1978-1979

Esta Carta Politica se caracterizd por estructurar un
sistema unicameral con dos clases de diputados para
conformar el Congreso: los nacionales y los provinciales. Los
primeros fueron en total doce y se caracterizaron por ser
elegidos mediante votacion de todo el pais, duraban cuatro
afos y ademas de los requisitos generales debian tener una
edad minima de treinta afios. Los diputados provinciales eran
elegidos al interior de las, entonces, veintiln provincias
ecuatorianas en un numero proporcional a sus habitantes y de
acuerdo con la base poblacional sefialada en la Constitucion;
__duraban dos afios y la edad minima exigida fue de veinte y
cinco afios. Esto dio un numero de sesenta y cinco legisladores.

La Constitucion de 1851 por segunda vez introduce la
Camara Unica con el criterio de dar al cuerpo legislativo mayor
agilidad en la toma de decisiones y particularmente en |a
elaboracion de leyes. Este sistema fue adoptado bajo la
influencia de la Constitucion francesa de 1848 que establecia
para este pais europeo, una asamblea Unica por tercera y
ultima ocasion (antes fue en 1791 y 1793). Coincidencialmente
tanto la Constitucion gala como la ecuatoriana tuvieron una
breve duracion.52

En nuestro siglo, el Ecuador se decide nuevamente por la
unicameralidad en la Constitucién de 1945. Las ideas de
propiciar diversos cambios en la estructura -estatal y de
impulsarlos desde la Legislatura, sirven de fundamento a los
constituyentes influidos por las corrientes socialistas de la
época. Es decir, en esta ocasion juega el criterio de que la
unicameralidad es factor de transformacion, en tanto que la
bicameralidad constituye un freno al cambio. Este mismo
razonamiento, con otros, estuvo presente en quienes se
inclinaron por la Camara unica en 1978.

Como se observa, el numero de diputados fue reducido
a pesar de ir incrementandose (al inicio de los afios noventa
fueron setenta y siete), lo cual respondia al criterio
prevaleciente al momento de elaborar la Constitucion de que
el Poder Legislativo estuviera conformado por una
representacion pequefia de cada provincia. Se esperaba que
este numero reducido de legisladores, daria celeridad en los
procedimientos del érgano colegiado y, por ende, una mayor
eficiencia, al margen de que en términos econdomicos

Sin embargo, el Ecuador no experimentd realmente el resultaria menos costoso.

sistema unicameral en las tres ocasiones anteriores, debido a la
corta duracion de las Constituciones que lo establecieron. Es la

: Ademas, no existian diferencias sustanciales entre |
Ley Fundamental de 1978-79, la que permite conocer las sustanciales entre los

diputados nacionales y los provinciales, especialmente en lo
relativo a las atribuciones que eran las mismas para unos y
otros, a pesar de tenia mayor relevancia el diputado nacional al
ser elegido por todo el pais. Esta integracién de un Congreso
unicameral con dos clases de diputados resultaria mas
congruente si se hubieran diferenciado de alguna manera las

52.El principal gestor de ésta y otras modificaciones a la estructura
constitucional del Estado fue don Pedro Carbo, distinguido Iliberal
guayaquilefio, quién durante su.estadia.en Francia conocié de cerca el
constitucionalismo clasico. europeo.
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atribuciones. Sobre este discutible punto, la Gnica utilidad que
se puede encontrar es la de obligar a los partidos politicos a
organizarse a nivel nacional, superando la circunscripcion de la
provincia, para obtener uno o mas legisladores nacionales.

Noruega, Dinamarca, Suecia, Finlandia e inclusive Gran
Bretafia donde la Camara de los Lores, tras larga evolucion, ha
ido cediendo sus atribuciones a la de Comunes. Sin embargo,
_creo que se debe sefalar que en estos Estados de sistemna
parlamentario, la camara alta que no provenia de elecciones
populares, constituia una camara aristocratica destinada a
mantener la sobrevivencia e intereses de una clase social en
contrapeso a la camara denominada popular y de origen
democratico.

De paso sefalemos que, desde 1979 los partidos, por
mandato constitucional, tuvieron el monopolio de presentar
candidatos a elecciones populares y lo que es peor, a todo
candidato -si queria serlo- se le obligaba a estar afiliado a un
partido. Luego de mucha controversia, esta cuestion de la
obligatoriedad de la afiliacion para ser candidato a elecciones
populares desaparecié de la Constitucién, al aprobarse en la
consulta popular del 28 de agosto de 1994 que los
“independientes”, es decir, los no afiliados podian
candidatizarse.

Se trata, pues, de una situacion diferente de lo que ocurre
en muchos Estados, como el nuestro, donde tanto la camara del
senado como la de diputados provienen de elecciones
populares con las caracteristicas que se han generalizado: para
el senado se requiere una edad mayor, se otorga un mandato
mas largo, con atribuciones diferentes -en mayor o menor grado-
a las de la camara baja. También suele prescribirse la
renovacion parcial del senado, por mitad o por tercios, y en
ciertos casos, como en Francia, se utiliza el sufragio indirecto
para su eleccion.

3.- La doctrina juridico-politica sobre los dos sistemés

Antigua y apasionada ha sido la polémica sobre Ia
organizacion del Legislativo en una o dos camaras. Quiza,
como anotan algunos tratadistas, tal discusion responde mas a
cierto academismo constitucional que a la preocupacion real de
adaptar las instituciones a las necesidades actuales. Pues,
tanto el bicameralismo como el unicameralismo implican
ventajas y desventajas que cada Estado debera analizarlas
desde su particular situacion. Solo en caso de los Estados
Federales aparece como fuera de discusion la existencia de un
Legislativo bicameral: el senado, para la representacién
territorial, y los diputados para la representacién poblacional.

En cuanto a los argumentos en favor como en contra del
bicameralismo, y por tanto en pro de la camara Unica, son
relativos. Si dejan de serlo -insisto- es en funcion de la realidad
concreta de un pais, de sus necesidades y experiencias.

Recogiendo los criterios mas generalizados y pensando en
nuestros paises, se pueden resumir los méritos del
bicameralismo en tres planos: en el técnico-juridico, en el politico
y en el plano de la organizacion constitucional del Estado. 54

Algunos autores, como el profesor M. Duverger53, sefialan
una tendencia hacia el unicameralismo a partir de la segunda
mitad de este siglo y citan como ejemplos los casos de

En el plano técnico-juridico, el bicameralismo establece
las condiciones adecuadas para obtener una mejor calidad en

54. Cfr. Giuseppe de Vergottini: Derecho Constitucional Comparado, 2da. ed.,
Espasa-Calpe S.A., Madrid, 1985, pp. 328 y ss.
Georges Burdeau: Traité de Science Politique, 2e édition, L.G.D.J., Paris,
1971, t. VI, v. I, pp. 304 y ss.

53.Maurice Duverger: Institutions Politiques: et Droit Constitutionnel, 16e
édition, PUF, Paris, 1980, volimen 1, pp. 163 y siguientes.
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el trabajo legislativo. La expedicion de leyes y la adopcion de
otras decisiones por el Congreso corren el riesgo de ser
dictadas o resueltas por impulsos pasajeros, lo cual se evita
cuando existe la necesidad de un doble examen. La segunda
camara es un correctivo contra toda precipitacion; ella introduce
los periodos de tiempo necesarios para la reflexiéon y opone la
ponderacioén a la prisa, de donde proceden las leyes inttiles o
mal hechas. En este sentido se habla del senado como la
camara de la reflexién, cuya prudencia y mesura equilibran la
accion del érgano Legislativo y cuya presencia es condicion de
buen gobierno.

En el plano politico se recomienda el bicameralismo como
una garantia eficaz contra el predominio de una camara Unica
gue podria asumir un papel hegemonico rompiendo el
necesario equilibrio que debe entraiiar la separacion de
poderes, particularmente en un sistema presidencial. Sobre
este punto han insistido la mayoria de autores y mas si se tiene
en cuenta el denominado “gobierno de asamblea”.

Ademas, la existencia de las dos camaras permiten que
se realice, de modo mas efectivo, el control interno que debe
haber en el Legislativo, en este caso un control mutuo.55

También se debe tener presente que la bicameralidad
amortigua los efectos de la inestabilidad de la voluntad popular.
En nuestros sistemas presidenciales esta inestabilidad del
electorado permite formar en el Congreso mayorias que se
deslizan entre los extremos: o de sumision al Ejecutivo o de
cerrada oposicion. Al existir dos camaras y si las dos no son
elegidas por igual duracién ni siempre al mismo tiempo, las
presiones coyunturales de la opinién encontraran en una de las
camaras una resistencia saludable y, por otro lado, no se impide
que se reflejen las nuevas tendencias politicas.

55.Karl Loewenstein habla del sistema bicameral .como un eficaz control
intradrgano. Cfr. Teoria de-la. Constitucion, reimpresion de la 2da. ed.,
Ariel, Barcelona, 1979, pp. 246 y ss.
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En el plano de la organizacion constitucional del Estado,
la division del Legislativo facilita el establecimiento de
relaciones normales entre éste y el Ejecutivo. Si el Legislativo
se compone de una sola camara se corre el riesgo de que los
conflictos que se produzcan con el Ejecutivo se tornen
insolubles; en cambio, la existencia de la bicameralidad permite
amortiguar las oposiciones y encontrar los compromisos
oportunos, pudiendo el senado asumir un rol de arbitro
mediador.

De la experiencia de muchos paises, inclusive del
nuestro, se observa que, por lo general, entre las dos camaras
no se presentan conflictos graves u oposicion sistematica. Se
trata de un saludable contrapeso. Ademas, es menos peligroso
un conflicto entre las dos camaras que entre el Ejecutivo y un
Congreso unicameral.

Quienes critican al bicameralismo y optan por el
unicameralismo, sefialan que la existencia de una segunda
camara constituye una duplicacién inutil de la voluntad popular.
Se piensa que ésta entraba y entorpece el funcionamiento del
Congreso que de por si mantiene un ritmo lento en su labor
legislativa. No es un freno que deberia buscarse a las iniciativas
de la camara baja sino un acelerador. En resumen, al
bicameralismo se lo ve como un obstaculo para un Estado que
busca transformarse.

4.- La camara unica en tela de discusién

En el Ecuador, al analizar lo acontecido en las ultimas
décadas, en las cuales ha regido el sistema unicameral del
Legislativo, encuentro -como muchos- que los resultados no han
sido positivos. No cabe duda de que al lado del elemento camara
tnica, han jugado otros factores -particularmente politicos- y
todos ellos han contribuido a que en la opinién pablica se tuviera
un criterio favorable a la reimplantacion del bicameralismo.
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Resumidamente sefialaré las principales deficiencias de
nuestro Congreso unicameral y creo que, de alguna manera,
han confirmado en la practica muchos aspectos previstos por |a
doctrina, dejando al descubierto las desventajas de|
unicameralismo. Desde luego, si se adopta nuevamente g]
sistema bicameral no quiere decir que por este solo hecho
obtendremos todos los beneficios atribuidos a este sistema.

opular, es el congreso o parlamento; si éste se estructura con
os camaras de distinta composicion puede representar de
ejor manera la diversidad de elementos que integran un
stado, a sus diferentes regiones e intereses.

Al reflexionar con criterio de unidad nacional se aceptara
que dada la conformacion del senado se asegura que todas las
provincias ecuatorianas tengan igual participacion y peso en las
decisiones del Legislativo. Cosa que no ocurre en un sistema
unicameral, donde vemos el predominio de dos o tres
provincias que ostentan mayor representacion en detrimento de

las ofras.

Aquello sobre el predominio -a veces arbitrario- de Ig
camara unica se ha vivido en el Ecuador, dando lugar a lo que
la opinién publica calificara como “pugna de poderes”. Los
conflictos periddicos con el Ejecutivo, cualquiera que haya sido
su origen, dejé saldos altamente negativos; conflictos que
amenazaron tornarse sistematicos e insolubles.

Creo que la camara del senado (alin con una composicién
politica semejante a la que tiene en la camara de diputados)
hubiera superado o amortiguado, al menos en parte, las
situaciones antedichas. Generalmente, el senado se ha
caracterizado por tener un espiritu de cuerpo diferente al de los
diputados, y frente a los conflictos entre diputados y presidente
de la Republica jugaria el papel de un arbitro mediador.

R kR k

En cuanto al trabajo legislativo, este ni fue agil ni tuvo
sentido de oportunidad, a pesar de que (antes de 1998) en
receso del Congreso las Comisiones Legislativas y su plenario
buscaron aprobar leyes. Ademas se impuso la precipitacion en
multiples decisiones de trascendencia nacional.

En consecuencia y en base a nuestras experiencias,
pareceria que la organizacion bicameral del Congreso
responde mejor a nuestra realidad. Este criterio se lo puede
sustentar, ademas, en ofro argumento que lo considero
importante: la bicameralidad permite una representacion
nacional mas completa, con una funcion integradora.

Hay que tener presente que el organo representativo por
excelencia, a donde confluye la expresion de la voluntad
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motivo de cualquier discusion o debate en una de las camaras”,
con excepcion de los casos “de ftraicidn, delito grave y
perturbacion del orden publico”. (Art.1, Sexta Seccion, numeral 1).
Este preceplo, posteriormente, fue recogido por la mayoria de

VI.- LA INMUNIDAD PARLAMENTARIA Constituciones.

2.- Doctrina constitucional

De modo tradicional, la doctrina ha desdoblado la

La inmunidad es una garantia y también un privilegio que - ! ,
inmunidad en dos categorias o tipos:

se ha instituido para el normal funcionamiento del Organo
Legislativo, al proteger la independencia de sus miembros y

asegurarles un ejercicio libre del mandato legislativo. 1) En primer lugar, la inmunidad de fondo o la

irresponsabilidad juridica que cubre al legislador (“freedom of
speech”). Consiste en que ningun legislador puede ser ser
perseguido, detenido o juzgado en razoén de los votos,
mociones, discursos u opiniones emitidos en el ejercicio mismo
de sus funciones, en uso de su mandato legislativo.

La nocién de inmunidad entrafia que el legisiador,
mientras goza de ella, no puede ser perseguido, detenido,
arrestado o juzgado. Es decir, no puede ser privado de su
libertad ni procesado judicialmente. Por lo general, la inmunidad
acompaha al legislador el tiempo para el cual fue elegido; a

veces, se la reduce circunscribiéndola al periodo de sesiones. Aqui se considera que el legislador no es responsable

juridicamente por esas opiniones o votos, pero esta
irresponsabilidad sirve exclusivamente para los actos
cumplidos en funcién del mandato legislativo; por lo tanto,
cualesquiera otros actos que no tengan relacion directa e
inmediata con el ejercicio del mandato no son protegidos por
esta inmunidad. Por ejemplo, el trafico de influencias, un
discurso en una reunién publica, el caso de golpes o heridas,
sin importar si se realizaron en el recinto legislativo, etcétera.

1.- Antecedentes

En la evolucion del constitucionalismo inglés, dentro de su
consolidacion en el siglo XVIl, la Declaracion de Derechos de
1689 (Bill of Rights) hizo constar el fundamento de la garantia
de inmunidad al decir:

Su finalidad radica en que la libre discusion y debate es
fundamental en una Asamblea deliberante y en tal virtud se
protege la autonomia del Organo Legislativo, mas que proteger
ala persona del diputado o senador y por eso no son todas sus
actuaciones las que gozan de este tipo de inmunidad.

“‘Que las libertades de expresion, discusion y
actuacion en el Parlamento, no pueden ser
Jjuzgadas ni investigadas por otro Tribunal que el
Parlamento.” (declaracion IX).

También la Constitucion de los Estados Unidos en 1787
establecid una disposicion semejante, sefialandose que los
legisladores “gozaran del privilegio de no ser arrestados” durante
el periodo de sesiones, ni ser objeto “de inquisicién alguna con

2) En segundo lugar, la inmunidad de procedimiento o
cierto caracter de inviolabilidad que ostenta la persona del
legislador (“freedom from arrest’). Bajo este criterio, el
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legislador no puede ser detenido o procesado sino ep
determinadas circunstancias y con arreglo a un procedimientg
especifico; no se trata de sustraerlo a la accion de la justicia, es -
decir, amparar al legislador con la impunidad.

_. Criterios actuales

Algunos tratadistas contemporaneos seﬁa};an que la
nstitucion de la inmunidad es de dudosa justificacion en
, nuestros dias, pues ella ha perdido su razén de ser por dos
Lo que se busca es dar al legislador una proteccién _motivos: '

especial -un privilegio procesal- respecto de aquellos actos que ,
realice mientras dure el mandato legislativo y que puedan ser
denunciados como delitos; pero se trata de actos que no estan

directamente vinculados con el gjercicio de ese mandato.

1.- Hoy las Camaras Legislativas mas que actuar en un
_plano de enfrentamiento con los otros Poderes, fgnciona en un
_plano de colaboracion. En este mismp sent_ldo, nosotros
_agregaremos que el sistema democratico exige que toda
oposicion se dé dentro de limites razonables y legales, por
tanto en los Estados democraticos no puede haber persecucion
ni otra forma intimidatoria para acallar a un legislador; hoy en
dia lo que se observa es la “compra-venta” de decisiongs y
contra esta forma de corrupcién no opera la inmunidad
parlamentaria, al contrario la favorece; v,

Si bien en las dos categorias de inmunidad se busca
proteger el libre ejercicio del mandato legislativo, en esta
segunda la finalidad inmediata es impedir a los otros Poderes
(al Ejecutivo particularmente) de ejercer presiones sobre los
legisladores, tomando como pretexto la comisiéon -real o
supuesta- de delitos. Aqul, debe ser la misma Legislatura que
levante o suspenda la inmunidad. Para el caso de delito

flagrante la inmunidad no opera jamas. 2.- Al existir en los Estados de Derecho un régimen de

respeto y de amplias garantias para los derechos de los
ciudadanos, esto es suficiente para salvaguardar, también, los
derechos del legislador como ciudadano que es, en la hipotesis
de que estos fueran violados.

3.- Diferencias

Existen ciertas diferencias entre las dos categorias o tipos
de inmunidad: la primera tiene un caracter absoluto en el
sentido de dar una proteccion amplia, enervando toda accion
penal, civil o politica. Nadie, ni la misma Legislatura, podria
levantar o suspender esta inmunidad de fondo y aunque esté
limitada solamente a los actos realizados en funcion del
mandato legislativo, sus efectos se prolongan mas alla de la
duracion de éste; posee un caracter permanente, perpetuo.

Algunos consideran, ademas, que la inmunidad
parlamentaria responde mas a criterios exacerbados de
autodefensa corporativa que a necesidades reales de
prevencion de la independencia de los parlamentarios.56

5.- La Constitucion ecuatoriana y la inmunidad

En cambio la inmunidad de procedimiento es relativa y
temporal, puede el mismo O6rgano Legislativo levantarla o

suspenderla, y a veces se la limita s6lo al periodo que duran las
sesiones.

En materia de inmunidad parlamentaria hemos sefialado
que la Constitucién de 1978-79 fue muy general e imprecisa, la

56. Ver, Francisco Fernandez Segado: El Sistema Constitucional Espafiol,
Dykinson, Madrid, 1992, p. 595.
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egislador, y en este punto se da una solucion acgﬁada} si dicha
peticion “no fuere contestada en el plazo de treinta dias, se la
_ entenderé concedida”. (Art. 137 inciso segundo). Este plazo se
_ suspende durante los recesos del Congreso.

norma que se mantuvo hasta 1997 simplemente decia:

“Durante el desempefio de sus funciones gozaran de inmunidad
parlamentaria, salvo en el caso de delito flagrante, que debers
ser calificado por el Congreso Nacional.”s” En nuestro criterio la
proteccidon de la inmunidad debia ser, Unicamente, para las
opiniones que formulen los legisladores, los votos que emitan y
demas actos que realicen en cumplimiento y ejercicio de sus
funciones de legislador, nada mas. Una disposicién similar
propusimos para los miembros del Tribunal Constitucional (en la
Comisiéon para la Reforma Constitucional de 1994) y fue
acogida favorablemente por el Congreso (RO N° 863 de 16 de
enero de 1996), el inciso penultimo del Art. 174 disponia:

Para evitar las dudas que antes se daban, la norma
constitucional aclara que deben continuar tramitandose las
causas penales iniciadas antes de que el legislador se haya

: posesionado del cargo.

No obstante que la Constitucion vigente mejoro la
regulacion de la inmunidad, nosotros compartimos plenamente
el criterio sustentado por algunos tratadistas europeos 'de que
la inmunidad parlamentaria debe desaparecer, ho_y en dia nada
justifica el mantener tal privilegio que crea qludadanos de
distintas categorias. El estatus del legisiador debe
fundamentarse en el servicio a la comunidad y no en esta glase
de privilegios que llevan a la impunidad. La realidad nacional

confirma nuestro aserto.

“No seran responsables por los votos que emitan y por las
opiniones que formulen en el ejercicio de las alribuciones
propias de su cargo.”

Esta norma se mantiene hasta hoy en lo esencial (ver Art.
275 segundo inciso in fine). De esta manera, lo que se
considera es la inmunidad de fondo o irresponsabilidad juridica,

de conformidad con la doctrina.
. . % k ok kX

" La reforma constitucional promulgada el 27 de mayo de

1997 tomd estos criterios y adecud de mejor modo la
inmunidad; sobre ese texto se baso la Asamblea Nacional en
1998 y elaboré la norma actual (Art. 137) la cual establece que
los legisladores no son responsables ni civil ni penalmente por
los votos y opiniones que emitan en el ejercicio de sus
funciones. Agrega, ademas, que debe haber autorizacion previa
del Congreso para iniciar un juicio penal contra un legislador vy,
salvo el caso de delito flagrante, no sera privado de su libertad.
Por tanto el juez debe pedir autorizacion para enjuiciar al

57. Art. 84 de la Constitucion codificada el 13 de febrero de 1997. Mediante
reforma constitucional promulgada el 27 de mayo de 1997 se modificé la
disposicion relativa a la inmunidad y fue ampliada, la cual sirvié de base a
la norma actual. Vale recordar que en la Constitucion de 1967 estuvo mejor
elaborada la inmunidad legislativa en el Art. 126.
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Tradicionalmente ia amnistia se ha aplicado a los delitos
llamados politicos por estimar que se merecen un tratamiento
especial mas favorable que los delitos comunes, por cuanto los
delitos politicos implican un moévil altruista y extraindividual.
Debe ser en cada caso concreto que se examine previamente
_si el delito cometido puede o no ser calificado de politico.

VIl.- LA AMNISTIA'Y SU DOCTRINA

Segun el profesor espafiol Jiménez de AzUa hay varios
criterios para definir al delito politico. “El que atiende al bien juridico
lesionado, y que es meramente objetivo, y el que explora el movil,
adoptando asi principios subjetivos.” 59 Igualmente sefiala que
existe una tendencia restrictiva en las legislaciones penales
contemporaneas para excluir cierta clase de delitos politicos.

La amnistia es un vocablo de origen griego que significa
olvido, olvido de lo pasado. Esta institucion se aplica en casos
excepcionales de comisién de determinados delitos, es
entonces que la amnistia extiende el velo del olvido sobre lo
ocurrido o, al decir de otros comentaristas, borra la existencia

del delito y de sus consecuencias. _ B
Generalmente los delitos politicos son aquellos que se

cometen contra la forma de organizacién politico de un Estado
pero su conceptualizacién y definicion se dificultan
enormemente debido a que quienes se inclinan
doctrinariamente por el movil o la finalidad toman en
consideracion los delitos conexos (aquellos que se ligan
estrechamente al fin politico, aunque de por si constituyen un
delito comun). De otro lado, los delitos politicos son de comision
colectiva, el sujeto activo es plural pues se trata de infracciones
realizadas por varios agentes.60

Juridicamente la amnistia entrafia la eliminacioén ex tunc
de los efectos penales derivados de la comision de un hecho
punible, en el cual se dan todas las caracteristicas que
conforman al delito. Por ello, también se suele sefalar que la
amnistia suprime una categoria de infracciones. Segun el
profesor francés Ledn Duguit: “La amnistia tiene por efecto el
considerar retroactivamente como no punible un hecho previsto
y castigado por la ley penal “.58 ‘

Por estos efectos juridicos que tiene la amnistia, las
legislaciones penales de casi todos los paises la incluyen como
una de las formas de extinguir el ejercmo de la accion y de la
ejecucion de la pena.

1.- Caracteres de ia Amnistia

A diferencia del indulto donde se toma muy en cuenta a la

Pero vale que nos interroguemos ;a qué clase o persona del delincuente y donde juega sobre todo un

categoria de delitos se puede aplicar la'amnistia? Los principios
racionales, éticos y morales de toda sociedad humana no
admitirian que esta se concediera indistinta o indiferentemente
para cualquier delito, en cualquier circunstancia.

59.La Ley y el Delito, 3a. edicion, Buenos Aires, Editorial Hermes, 1959, p.
186.

60. La profusa bibliografia sobre el tema del delito politico, ha continuado en
aumento. Los andlisis son diversos, incluso no faltan autores que rizgan
a esta categoria de delitos un fundamento filoséfico y juridico; asi, Jaime
Granados Pena: El Delito Politico, Pontificia Universidad Javeriana,
Bogota D.E., 1985

58. Leon Duguit: Manual de Derecho Constitucional, 2a. edicién, Francisco
Beltran Editor, Madrid, 1926, p. 110.
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sentimiento humanitario, de clemencia o de equidad, para con
los infractores penales; en la amnistia se mira mas al tipo de
delito que a sus infractores y se tiene por punto de partida el
clima politico-social que vive el Estado: de agitacion interna, de
enfrentamientos y conflictos sociales, de una seria alteracion
del orden constituido.

En estas graves circunstancias descansan los motivos
que impulsan al Poder Publico a recurrir a la amnistia; pues, se
considera que la conmocion social existente amerita su
pacificacion por tal via; ya que la paz y tranquilidad social se
considera un interés superior al juicio de reproche que la
sociedad debe hacer al transgresor de la Ley, en tales
circunstancias.

En la amnistia ya no se parte de consideraciones
individuales -como en el indulto- lo que importa es el-interés
general de la comunidad toda. Por esto la doctrina suele sefialar
que la amnistia cumple una importante finalidad politica, cual es
la de conseguir o al menos contribuir a la paz, al orden, a la
concordia nacionales en momentos en que estos valores,
intrinsecos a toda organizacion politica, han sido alterados
sensiblemente por hechos que caen bajo el rigor de Ia ley penal,
lo que agrava la situacion. Para restaurar la paz, el orden, la
concordia es a veces necesario recurrir a la amnistia.

No se debe perder de vista esta caracterizacion de orden
teleolégico que corresponde a la naturaleza misma de la
amnistia y la diferencia del indulto, que constituye su
fundamento y su justificacion. A su vez, viene a ser un
presupuesto necesario el que en un Estado o en una parte de
él se viva una situacidn que podria ser calificada de compleja y
delicada y que en todo caso altera su normal desenvolvimiento.

Este caracter politico de la amnistia se ahonda si se
considera que tiene como objeto -casi de modo exclusivo- a una
categoria de delitos, los llamados delitos politicos.
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Caracter General de la Amnistia

En la naturaleza de la amnistia esta el de tener un
caracter general, a diferencia del indulto gque es un acio
individual, particular. Este caracter general le da un alcance
amplio que permite beneficiar indistintamente a todos los
implicados en un hecho delictivo, sin tomar en cuenta sus
nombres o sus calidades; no se podia beneficiar a unos sin
considerar también a los demas implicados en aquel hecho que
se amnistia. Al contrario, el caracter particular -como lo tiene el
indulto- hace referencia Unicamente a una persona o a
determinadas personas.

Doctrinariamente es impropio conceder una amnistia
particular, del mismo modo que lo es otorgar un indulto general.
Justamente por la finalidad de orden publico que persigue la
amnistia ésta debe mantener su caracter general. Algunas
Constituciones ecuatorianas (a partir de la de 1897 con las solas
excepciones de la de 1945 y de la-de 1978-79) cayeron en esta
incorreccion. En la Constitucion vigente se habla Gnicamente de
amnistia general y no particular, lo cual es correcto.

Al respecto vale recordar el criterio del profesor Leodn
Duguit que dice: “si la amnistia se concede a una persona
determinada, entonces la amnistia constituye una derogacion
de la ley con caracter individual; esta amnistia individual es un
acto arbitrario que no entra en el concepto racional de la
organizacién del Estado ni se acomoda a las funciones juridicas
normales del Estado mismo “.61

2.- Naturaleza juridica de la Amnistia

Por otro lado, la amnistia tiene una naturaleza
eminentemente legislativa por cuanto corresponde su ejercicio

61.0p. Cit., p. 110.
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al Parlamento o Congreso, érgano de la Funcion Legislativa, g
cual se le ha conferido esta atribucion tradicionalmente y quien
emite su decision a través de un acto legislativo por excelencia
que es la ley.

“La amnistia no puede ser acordada sino por un acto en
forma de ley”, sehalaba el profesor Leén Duguit 62 Y no puede
ser de otro modo si se tiene en cuenta los efectos de la amnistia
de borrar practicamente una categoria de delitos. El hecho de
sustraer a infractores penales del rigor de la ley aparece como
un acto de legislacién especifica. Para trastocar una realidad
delictiva y dejar sin lugar una conducta tipicamente antijuridica,
imputable, culpable y punible, debe recurrirse obligadamente a
una ley, ya que en el fondo se esta alterando la ley penal.

La amnistia supone una derogacién parcial de la ley
penal, insiste la mayoria de tratadistas. En consecuencia para
que los efectos de la amnistia se produzcan, es decir, para que
ésta sea valida, el Parlamento o Congreso debe proceder a
través de un acto legislativo de igual jerarquia que la ley penal,
0 sea mediante otra ley.

Al respecto cabe sefialar que el indulto se deja
preferentemente en manos del Ejecutivo, sin perjuicio de que
también el Legislativo pueda tener esta facultad; en tal case, el
Ejecutivo procede a través de un decreto. Nuestra Constitucion
actual faculta al Congreso tanto amnistiar como indultar.

3.- Amnistia versus Administracion de Justicia

Deciamos que en la amnistia gravitan -por sobre todo-
importantes consideraciones de orden politico como son el
devolver la paz, el orden, la concordia a una sociedad

62. Idem; pp. 437 y 462. En este punto la doctrina y el Derecho francés son
unanimes hasta el dia de hoy.
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convulsionada por una situacion de crisis delicada y compleja.
La gravedad que revisten tales conflictos internos viene a ser

el denominador comun de toda amnistia. Si no existen

motivos realmente graves o frascendentales la amnistia no

tiene razon de ser, se estaria violeniando la naturaleza de la

institucion.

Ademas, si se considera que la amnistia implica una
autoderogatoria de la potestad soberana de administrar justicia,
conllevando necesariamente una negaciéon de la misma, o
como dice nuestro Codigo Penal, extingue la accion penal y la
condena; pues bien, bajo estas consideraciones no se puede
negar que el uso indebido de esta institucion, es decir su abuso,
constituiria un escarnio para la Funcién Judicial cuya actividad
en la administraciéon de justicia no puede ser interferida ni
obstaculizada  por ningun dérgano del Estado, en virtud del
principio de independencia que consagran las Cartas
Constitucionales de todos los paises del mundo. '

El profesor aleman Karl Loewenstein al hablar de la
independencia de la Funcion Judicial sefiala que “constituye la
piedra final en el edificio del Estado democrético constitucional
de derecho” y que de este principio de independencia judicial se
deriva ‘la exigencia de que los tribunales ordinarios detenten el
monopolio de la administraciéon de justicia” lo cual “excluye
también todas las funciones judiciales por parte del gobierno y
del parlamento.”83

La utilizacién de la amnistia en aquellos casos que no
se ajusten estrictamente a los preceptos sefialados por la
Constitucidon y la Ley, entrafan -sin lugar a dudas- una

63. Loewenstein agrega que: "Aplicado a las nuevas circunstancias, el
monopolio Judicial excluye también la arrogacion de funciones judiciales
por las comisiones de investigacion parlamentarias o cualquier otra
intervencion de autoridades no judiciales en la administracion de Justicia”.
Teoria de la Constitucién, 2a. Edicién, Editorial Ariel, Barcelona, 1979, pp.
294, 295,296.
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interferencia y un obstaculo para la recta adminisiracion de

la justicia.

Por lo anteriormente expuesto, las Constituciones
ecuatorianas de 1906 (Art. 54 No. 15), de 1929 (Art. 49 No. 17),
de 1946 (Art. 54 No. 15) y de 1967 (Art. 135 No. 4) establecieron
que salvo los casos especificamente determinados para que
proceda la amnistia y el indulto, el Congreso no podia “obstar la
substanciacion de los juicios ni la ejecucion de las sentencias u
otras providencias de la Funcion Judicial "84

En las Constituciones del siglo pasado y sobre este punto,
hay alguna referencia a partir de la Carta de 1852 que, en el
articulo siguiente a las atribuciones del Congreso, sefala: “El
Congreso no puede suspender, a pretexto de indultos, el curso
de los procedimientos judiciales, ni revocar las sentencias y
decretos que dictare el Poder Judicial”. (Art.41). La Constitucion
de 1861 conserva este precepto y la de 1869 lo suprime. Las
Cartas posteriores de 1878,1884 y de 1897 retoman la
disposicion y hacen la salvedad para los casos de amnistia e
indulto debidamente acordados por la Legislatura.

4.- Uso indebido de la amnistia es contraproducente

Por Ultimo, una conclusién que se presenta nitida es la de
que si se da un uso indebido a la amnistia, si se violenta su
naturaleza juridico-politica, los resultados que se obtengan con
ella seran totalmente contrarios a los propésitos que la justifican
y la sustentan. En lugar de obtener la paz, el orden, la
concordia, se sembrara conflictos y desérdenes, y no
solamente en el plano de la convivencia politica del Estado, sino
también en el juridico porque se estaria violando expresas
normas constitucionales.

64. Este texto corresponde a la Constitucion de. 1967, Art.135 numeral 40, las
otras Constituciones mencionadas tienen normas muy similares.
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Aparte del funesto precedente que constituye dejar en
abierta impunidad conductas delictivas de quienes privilegiados
de sus vinculos sociales y politicos logran evadir la accion de la

_ justicia. EI postulado constitucional de igualdad de todos ante la

ley estaria siendo quebrantado.

Por otro lado, del analisis de la amnistia se desprende
que esta institucion interviene cuando existen situaciones que
pueden ser calificadas de complejas y delicadas por el grado de
conflicto que ellas encierran. Esto explica el por qué la amnistia
suele acompanar, generalmente, a transformaciones politicas y
sociales, a revoluciones, o surge en un ambiente convulsionado
por desordenes politicos.

Sin embargo, también se debe dejar en claro que la
amnistia no procede en los delitos contra los derechos
humanos cometidos por quienes detentan el poder.

5.- Los motivos graves o trascendentales y la amnistia

Son aquellas situaciones criticas que vive un Estado, en
un momento determinado que sirven de fundamento para que
se dicta la amnistia; ellas constituyen los motivos graves o
trascendentales a que se refieren las normas constitucionales y
legales de la mayoria de los Estados. Y, sin estos motivos
realmente graves -deciamos- [a amnistia no tiene razoén de ser,
se estaria violentando su naturaleza.

Este analisis no es irrelevante, al contrario es esencial
para nosotros los ecuatorianos puesto que tal disposicion
constd de modo expreso en la Carta Politica de 1978-79 (en la
actual se elimina) y tiene una larga y continuada tradicion
histérica en nuestro constitucionalismo. Examinémosla.

Todas Las Constituciones ecuatorianas, sin excepcion,
especialmente a partir de la Carta Politica de 1843, por cuanto
las dos primeras de 1830 y 1835 hablaron sélo de indulto,
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establecieron que la amnistia -y también el indulto- tendrig

lugar “cuando lo exija algun grave motivo de conveniencia
publica”.

mprecision. En caso de las enfermedades terminales, por
_iamplo, habrian motivos humanitarios para indultar pero nunca

La antedicha férmula fue constantemente repetida con
ligerisimos cambios de redaccion, hasta que en la décimo-
segunda Constitucion de 1906 se suprime la expresion “de
conveniencia publica” porque quiza estaba demas y queda Ia
férmula de “cuando lo exigiere algtin motivo grave”, la misma que
sera textualmente recogida por las Constituciones posteriores: la

de 1929, la no promulgada de 1938, de 1945, de 1946 y la de
1967.

6.- Practica de la amnistia en el Ecuador

Cuando se examinan los casos de amnistia_que. se han

dictado en nuestro pais par el érgano Legislativo, se
observa que no han sido demasiado f’recu_entes nolobstante
la convulsionada vida politica; mas aun si se c<_3n§|dera que
_en el siglo pasado, sobre todo,_la amnistia no se
diferenciaba sustancialmente del .mdulto. Incluso nos
atreveriamos a adelantar el criterio de que no se ha
abusado de esta institucion. Lo cual es positivo sI se
conviene en que las amnistias deben ser otorgadas de
modo excepcional a tal punto que aparezcan muy
raramente, asi lo consideran muchos tratadistas y lo
sostenemos también nosotros.

La Constitucion de 1978-79 prefirid utilizar otra formula de
contenido similar y tal vez de mayor claridad, la cual sefialaba
terminantemente que la amnistia se concedera “cuando lo
justifique algun motivo trascendental’ (Art. 59 letra k).

Segtn el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua la palabra trascendental significa en sentido figurado
“‘que es de mucha importancia o gravedad, por sus
consecuencias”, por lo que se concluye que cuando el
Congreso Nacional examine los hechos o circunstancias que
van a dar lugar a la amnistia, deben existir motivos de mucha

importancia, muy graves, que realmente justifiquen su
aplicacion.

Al analizar los aspectos doctrinarios de Ie_\ amnistia vimos
que esta tiene una naturaleza legislativa por dlve(sas razones,
una de ellas porque tiene que ser expedida rpec!lante un acto
legislativo por excelencia que es la |e¥. Este cnter_lo’sg fortalece
cuando se piensa en los efectos que tlene'la amnlstna. dg borrgr
completamente todo rastro de delito, extinguiendo el' ejercicio
de la accion y la ejecucion de la pena; lo cual lleva a afirmar que
la amnistia supone una derogacion parcial de la ley penal, que
ella implica una autoderogatoria de la potestad soberana de

administrar justicia.

La actual Constitucién de 1998 modifica la disposicion y
sefiala que tanto la amnistia como el indulto “a decision se
Jjustificara cuando medien motivos humanitarios”. (Art. 130, nimero
15). Consideramos un error esta concepcion, para el indulto
pueden haber motivos humanitarios pero no asi para la amnistia
que tradicionalmente —tanto en la doctrina como en la practica casi
universal- se la da para terminar con los conflictos internos que
dividen a un pais, para conseguir la reconciliacion, la paz.

Es, pues, deseable que el Congreso Ngciongl co’ncgda la
amnistia mediante un acto legislativo de la misma jerarquia que
la ley penal, a la cual en un momento determinado deja
inexistente o la deroga circunstancialmente.

Estos motivos no pueden ni deben ser calificados como

En este punto, la practica constitucional ecuatoriana no
“humanitarios”, so pena de caer en la ambigliedad e

ha sido muy clara. Si bien en la mayoria de casos el
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Congreso procedié a conceder la amnistia a través de un
decreto que luego era sancionado por el Ejecutivo, en
cambio, en otros casos, a pesar de utilizarse dicha expresion
-de decreto- no pasaba al “ejecutese” presidencial. Y, en no
pocas ocasiones, el Congreso dio amnistia mediante un
simple acuerdo.

disposicion  clarificadora hasta que las reformas
constitucionales de 1983 la introdujeron. 65

No se olvide que la amnistia crea para los beneficiados el
derecho a no ser perseguidos, procesados ni condenados, y
que modifica la ley penal extinguiendo la accion y la condena.

En todo caso nuestra actual Constitucion y el
ordenamiento juridico secundario presentan vacios en cuanto a
no establecer de un modo expreso de que la amnistia y el
indulto se concederan a través de una ley o de un decreto
legislativo. Igual sucede con la interpretacion de los preceptos
constitucionales. Esto se complica al no existir en nuestro pais
suficiente jurisprudencia constitucional, debido particularmente
a los cambios constantes de las Cartas Politicas del Estado; v,
nuestras practicas juridico-politicas son contradictorias.

Todo parece indicar que hasta épocas recientes no hubo
en nuestra doctrina constitucional principio claros 'y
diferenciadores sobre la amnistia y el indulto. Asi, varias veces
se utilizaron las dos instituciones de modo conjunto para los
mismos hechos y vemos al Congreso otorgando “amnistia e
indulto generales. . .”; ademas de que -como ya se dijo- en
algunas Constituciones se hablé de “conceder amnistia e
indulto generales o particulares” e incluso podia darse “amnistia
e indulto generales por infracciones comunes” (por ejemplo, en
las Constituciones de 1946 y de 1967).
Para terminar haremos una citacion del Diccionario
Juridico de Cabanellas, donde encontramos el siguiente juicio
acerca de la amnistia:

Aplicar la amnistia a delitos comunes es desde todo punto
de vista inaceptable; en este caso su otorgamiento lesiona la
naturaleza misma de la institucion y puede provocar excesos y
abusos que van en perjuicio de la justicia y de la armonia
sociales.

“En la esfera represiva, las amnistias son en extremo
delicadas. No obstante, los politicos suelen manejarlas con
irresponsabilidad incluso cuando se produce un cambio
complejo en las instituciones fundamentales, las amnistias
corresponden a la légica juridica”.

Pero, retomando el procedimiento por el cual debe ser
concedida una amnistia, agregaremos gue segun nuestra
actual Constitucion no cabria que se la dicte mediante una
simple resolucion o acuerdo legislativo, pues éstos -segun la
doctrina constitucional general y también la ecuatoriana- versan
sobre decisiones de mero tramite o de reglamento, o son actos
legislativos que no crean o extinguen derechos ni modifican o
interpretan la ley

. . . “Lo inconcebible, en términos juridicos -conviene
recordar que la Academia reserva la amnistia, por definicion,
para el olvido de los delitos politicos exclusivamente-, consiste

65. Esta disposicion es la que se introdujo en las reformas de 1983 y da una
orientacion tanto para el procedimiento de interpretar la Constitucion
como para el caso de la amnistia, que no podrian hacerse por simple
acuerdo o resolucién. Por haber sido incorporada en 1983, no podria
darse el caracter de antecedente valido al acuerdo de amnistia dictado al
inicio del Gobierno del Presidente Roldés en favor de los implicados en la
revuelta contra el General Rodriguez Lara.

Estos criterios sobre Ia ley, decreto, acuerdo o resolucién
han estado siempre presentes en el constitucionalismo
ecuatoriano, sobre todo a partir de la Constitucion de 1929 en
donde se los incluye expresamente y luego se los recoge en las
Constituciones posteriores. En la de 1978-79 se omitid tal
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en ap//qar las amnistias a los delitos comunes, que represents
subvertir todo el orden moral y juridico de un pais. Cuando se
llega a esos términos, puede afirmarse que los gobernantes o

Ios’ legisladores, al conceder patente criminal, se igualan sip
mas a los delincuentes”.

Por ultlmo, -agrega el Diccionario- conviene recomendar
que las amnistias sean rarisimas en el tiempo, a fin de no

fc?n?entar la delincuencia con la esperanza firme de liberaciones
faciles o de condenas cortas”. 66

ko kR

66. GL{iII_Efrmo Cabanellas: Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual 16ta
edicion, Ed. Heliasta, Buenos Aires, 1983, Tomo 1, p.276. , .
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Vill.- EL CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 67

1.- Una nueva institucion judicial

Las nuevas tendencias de posguerra del denominado
constitucionalismo  social, que traen  importantes
transformaciones y sirven de complemento al constitucionalismo
clasico, también introducen cambios en el Poder Judicial, el cual
ha afrontado casi siempre una falta de autonomia en su
organizacion e integracion, ademas de otros problemas.

Es a partir de la segunda posguerra que algunos
Estados buscan establecer sistemas mas adecuados para el
gobierno y la administracion de la Funcion Judicial y de sus
organos con el fin de fortalecer su menoscabada autonomia y
de lograr el autogobierno de la magistratura. Con esta
perspectiva surgen los Consejos Superiores de la
Magistratura o de la judicatura.

Para el gobierno y la administracion de la Funcion Judicial
suelen sefalarse dos grandes sistemas. El angloamericano o
de los paises del common law, donde prevalece un criterio de
mayor independencia para el Poder Judicial y lo relativo a su
gobierno y administracion queda en manos de los 6rganos
judiciales de mayor jerarquia (Corte Suprema). En el segundo
sistema, que ha predominado en los ordenamientos de Europa
Continental, los aspectos mas importantes del gobierno y
administracion judiciales quedan retenidos-en el Ejecutivo, en el
Ministerio de Justicia que de una manera u otra interfiere en la
Funcion Judicial.

67. Articulo preparado en el afio de 1993.
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Asimismo, han permitido solucionar los complicados
roblemas que tienen que ver con el gobierno y la
_administracion moderna de los 6rganos judiciales, Cuyo numero
especializacion se han hecho cada vez mas complejos.
Examinaremos brevemente el desarrollo historico Y la
consolidacion de los Consejos de la Magistratura o Judicatura,
rimero en Europa Yy juego en Latinoamérica donde su
desarrollo se ha incrementado en estos Ultimos afios.

Los pal'ses latinoamericanos, como sefiala el erudi ’
profesqr .F:x-Zamudio, han experimentado ambos sisteu -
pues si bien han otorgado facultades importantes de gobiemas,
adn)mls_tracién a los tribunales, han establecido tan':hg'o’y
Mmlster.los o Secretarias de Justicia que comparten ¢ e
drgano judicial estas funciones.8 En el Ecuador aunque ;m .
ha. creado expresamente un Ministerio de Justicia (a veceg ﬁe
existido gna.subsecretaria) ha sido el Ministerio de Gobierno a;
que t}a ejercido “vigilancia” a la Funcion Judicial. Los problem ;
ocaSIonaFios por la falta de autonomia de los érganos judicialea ;
dado gl sistema implantado en Europa Continental, hicieron uS;
en paises como Francia, ltalia y Portugal surgieran, los Ilamago
Coqsejps Superiores de la Magistratura o de la Judicatura cos
la flna!idad de hacer posible el autogobierno judicial. Dich .
.Consejo.s' han asumido diversas modalidades en cuaﬁto a o
integracion y funcionamiento, y con respecto a sus atribut:ionessu

2. Europa y el Consejo Superior de la Magistratura

No obstante algunos antecedentes que se puedan
encontrar en esta materia, concretamente en las legislaciones
de Espafia e ltalia, es en Francia que se estructura con criterio
moderno un 0rgano de gobierno Yy administracion de los
tribunales de justicia, bajo la denominacion de Consejo
De modo general, podemos sefialar que se les h Superior de la Magistratura; lo cual aparece en la Constitucion
eﬂcomgndado la seleccién y proposiciones de nombramientg francesa de 27 de octubre de 1946 (Arts. 83-84).
de los jueces y magistrados, y en ocasiones la designacion
directa de algunos de ellos; la fiscalizacion de la carrera judicial
;’;gh‘:{;‘;“:diprp?ompnes y traslados, asi como ciertas
magistrados,smp inarias en relacion con los propios jueces y

Dicho Consejo estaba integrado por catorce miembros: el
Presidente de la Republica que lo presidia, el Ministro de
Justicia (que era su vicepresidente), seis miembros elegidos
por la Asamblea Nacional por mayoria de dos tercios y fuera de
su seno, cuatro miembros que debian ser magistrados eran
designados por la funcion judicial, y dos miembros nombrados
por el Presidente de la Republica dentro del personal judicial.
De igual modo se elegian los suplentes. Los doce miembros
elegidos tenian una duracion de seis anos.

Judicpt‘ pesar de que los Con_sejos de la Magistratura o
atura presentan aigunos inconvenientes que se han
procurado §olucionar, se observa que ellos han contribuido a
una mayor independencia del Poder Judicial frente al Ejecutivo
al Ilm!tar las atribuciones tradicionales de los Ministtj—:-rios d,
igf\tg(;lra,_ Ioi. cuales han conservado Unicamente las facultade:
o 3;;2 I(.as a las relaciones indispensables entre el Ejecutivo

Entre las atribuciones estaban: presentar al Presidente de
la Republica, para su designacion, a los candidatos para ser
jueces y magistrados, excluyendo a los miembros del Ministerio
Publico; asi como dictar medidas disciplinarias, vigilar la
independencia de los jueces y ocuparse de la administracién de

los tribunales judiciales.

La actual Constitucion francesa de 4 de octubre de 1958
(Art.65) y la Ley Organica del Consejo Superior de la

68. Héctor Fix-Zamudio: Los .
México, UNAM, 1986. problemas contemporaneos del Poder Judicial,
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Magistratura (Ordenanza de diciembre 22 de 1958) introduce

algunas modificaciones. Se integra al Consejo con oncn
m!embros: el Presidente de la Republica que preside el
Mmlst'ro de Justicia como vicepresidente y nueve miembros , uee
dura’rar} cuatro anos. Estos son elegidos por el Presidente dg la
Republica del siguiente modo: tres deben ser miembros de la
Cortg de Casacion; tres Magistrados de oftras categorias
elegidos de una lista de al menos tres candidatos por cada;
puesto, elaborada por la Corte de Casacion; un miembro
provendra .del Consejo de Estado que presentar’éI una terna;

los d_o§ miembros restantes son elegidos entre personas ’d}g
prestigio que no pertenezcan a la funcién judicial.

] Entre sus atribuciones, un poco mas restringidas que antes
estan: proponer al Presidente de la Republica los candidatos
para los cargos de magistrados de la Corte de Casacion, asi
como el Primer Presidente de las de Apelacion; y proporcionér su
opinién respecto a las propuestas del Ministro de Justicia en
rglacnon con los ofros cargos judiciales. Actua también como
tr_lbunal disciplinario respecto de los jueces y magistrados de las
dlve(s:as categorias, pero en ese supuesto, el Consejo es
presidido por el Primer Presidente de la Corte de Casacion.

Italia en su Constitucion de 1°de enero de

105) establece el Consejo Superior de la Magistra1tg:1a8 go;\r/te:s?:s.
Iey.es lo regularan: las de 1958, 1975y 1981. Esta inte.grado or
tremt'a y tres miembros, de los cuales tres son de oﬁciO'pel
PreSIdg'nte de la Republica, el Presidente de la Corte'de
Cgsacnon y su Fiscal General. De los otros, el un tercio es de
origen parlamentario y los dos tercios provienen de la funcién
judicial, del siguiente modo: diez son designados por el
Parlam.ento entre profesores en materias juridicas y abogados
con quince qﬁos de ejercicio profesional, y veinte son elegidos
en formg directa por los magistrados y jueces entre los
perte_n’eCIentes a las diversas categorias judiciales. En esta
eleccién pa}rticipan todos los jueces y magistrados sin distincion
d_e categorias, con voto personal, secreto y directo; se utiliza un
sistema de caracter proporcional (método d’Hondti.

[l
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Entre sus atribuciones se destacan las que se refieren a
la incorporacion de nuevos jueces y magisirados; sobre los
destinos a plazas o a funciones; sobre los traslados, los
ascensos; lo relativo al nombramiento 0 revocacion de los
jueces honorarios 0 de los expertos que forman parte de
algunos 0rganos judiciales. Las decisiones que el Consejo
adopta se toman a instancias del Ministro de Justicia o bien de
oficio. También impone sanciones disciplinarias a los jueces Yy
magistrados a iniciativa del Ministro de Justicia o del Fiscal
General de la Corte de Casacion.

Los modelos de Francia e Italia serviran a otros paises
para crear instituciones similares: la Republica de Turquia
introdujo el Consejo Superior de la Magistratura en su
Constitucion de 1961 (Arts.143-144); Grecia en su Constitucion
de 1975 (Art.90) con la denominacion de Consejo .Supremo
Judicial; Portugal en la Constitucién de 1976 (Art.223), y
Espaiia en su Constitucién de diciembre 29 de 1978 (Art.122,
incisos 2 y 3) lo consagra con el nombre de Consejo General
del Poder Judicial y lo regula especialmente con la Ley
Organica del Poder Judicial de 1985.

El Consejo espaiiol ademas de inspirarse en los
modelos de ltalia y Portugal, tiene sus antecedentes en las
leyes de 1917 y de 1926 que lo establecieron como Consejo
Judicial, pero es en la actual Constitucion y Ley Organica que
toma el sentido moderno de instrumento de gobierno y de
administracion judiciales.

Esta integrado por el Presidente del Tribunal Supremo,
que lo preside, y por veinte miembros nombrados por el Rey,
del modo siguiente: doce entre jueces y magistrados de todas
las categorias judiciales, cuatro a iniciativa del Congreso de los
Diputados, y cuatro a propuesta del Senado, elegidos en
ambos casos por mayoria de tres quintos de sus miembros
entre abogados y otros juristas, todos ellos de reconocida
competencia y con mas de quince afios en el ejercicio de su
profesion. Su duracién es de cinco afios. En un primer
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infrodujo nuevamente el Consejo Superior de ia Judicatura,
pero dicha reforma fue declarada inconstitucional por la Corie
suprema en 1981 por vicios de procedimiento.

momento los doce miembros representantes de los jueces
magistrados eran de eleccion directa, siguiendo el modely
italiano, pero a partir de 1985 su designacion se deja tarnbi'0
en las Cortes o Parlamento espaiiol, al igual que los otros. -
En esta primera organizacion, al Consejo colombiano se
Jo integré con solo cuatro magistrados elegidos por el mismo
Consejo, para periodos individuales de ocho afios, sin
reeleccion. No se olviden que el sistema colombiano, anterior y
actual, para designar a los magistrados de justicia es de
cooptacion, el Consejo tenia como atribuciones: enviar a la
Corte Suprema y al Consejo de Estado listas de no menos de
tres candidatos para cubrir las vacantes que se presentaran en
dichos organismos; elaborar y remitir a la misma Corte
Suprema listas de quienes reunieran las condiciones para ser
designados magistrados de los tribunales superiores y jueces,
e igualmente al Consejo de Estado para que nombre jueces de
los tribunales administrativos.

Entre las atribuciones del Conseijo espaf :
propuestas de nombramiento del Presjidentg rc‘jzll ('i'?irllastj?):i
Supremo (que es ademas el titular del Consejo); designacion de
dos .dfe, los integrantes del Tribunal Constitucional; seleccion
provision fje destinos, ascensos, situaciones administrativas /
regimen disciplinario de jueces y magistrados; designacion 00131/
firma del Rey, de los jueces y ademas con refrendo del Mir;istro
dg Justicia cuando se trata de magistrados y presidentes de
.tnbunales; fijacién y modificacion de la plantilla orgénica de
Jueces, magistrados y secretarios; proyectos de ley en materia
pemtepmaria Y en materias procesales o que afectaran a Ia
organizacion, funcionamiento y gobierno de los juzgados y

tribunales o a su estatuto juridico, entre otras facultades.

3.- La nueva institucién en América Latina

En Latinoamérica también se introducen y desarrollan los
Consej_os_s de la Magistratura como nuevos 6rganos de gobierno
y administracion del Poder Judicial, inspirandose en cierto
modo en los Consejos europeos. Los primeros ensayos
sentaran las bases para una evolucion posterior. Los paises
que se adhieren a la nueva institucion son: Colombia
Ver)ezuela, Pert, Brasil, El Salvador, Panama y mas:
recientemente en Costa Rica con un proyecto legislativo de
1989 y en las nuevas Constituciones de Colombia de 1991 y de
Paraguay de 1992.

En Colombia se dio una evolucién larga
contradictoria. Un primer antecedente se rer?mont); aa v1eg§§
(Decretp Ne 2798) en que se establecié el Consejo Superior de
Ia, Maglstrgtura. En 1972 una ley le transforms en Tribunal
Disciplinario y en 1979 una reforma a la Constitucion (Art.149)

Tenia también atribuciones disciplinarias: debia conocer
en Uultima instancia de la falta en que incurrieran los
magistrados, jueces y empleados judiciales, inclusive las faltas
de los abogados en el ejercicio profesional. El Consejo podia
decretar la destitucién de los magistrados de la Corte Suprema
en determinados casos. Ademas de estas y otras facultades, le
correspondia la administracion de la carrera judicial y resolvia
los conflictos de competencia que ocurrieran entre las distintas
jurisdicciones. Esta primera organizacién que da Colombia al
Consejo sirvié de antecedente a la actual Constitucion.

En la Constitucién colombiana de 7 de julio de 1991 se
consolida el Consejo Superior de la Judicatura (Arts. 254 a 257).
Este estara formado por dos Salas: la Administrativa integrada
por seis magistrados designados, dos por la Corte Suprema,
uno por la Corte Constitucional y tres por el Consejo de Estado;
y, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria formada por siete
magistrados elegidos por el Congreso Nacional de ternas
enviadas por el Gobierno. Todos los magistrados del Consejo
duraran ocho afios en el ejercicio de sus funciones. Ademas de
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estas Salas podran crearse Consejos Seccionales de Ia
Judicatura.

Sus atribuciones pueden dividirse en dos categorias:

a) De politica judicial, como: fijar la division del territorio
para efectos judiciales; crear, suprimir, fusionar y trasladar
cargos en la Funcion Judicial; dictar los reglamentos necesarios
para el eficaz funcionamiento del servicio jurisdiccional:
proponer proyectos de ley relativos a la administracion de
justicia y a los cddigos sustantivos y procedimentales.

b) Relativos a la carrera judicial y a la proposicién de
candidatos (atribuciones que también son de los consejos
seccionales): administrar la carrera judicial; elaborar las
listas de candidatos para la designacién de funcionarios
judiciales y enviarlos a la entidad que deba hacerla, con la
exclusion de los relativos a la jurisdiccion penal militar; llevar
el control de rendimiento de las corporaciones y despachos
judiciales,

c) Facultades relativas a las sanciones disciplinarias y
conflictos de competencias: examinar la conducta y sancionar
las faltas de los funcionarios de la rama judicial, asi como las de
los abogados en el ejercicio de su profesion, en la instancia que
sefale la ley; y dirimir los conflictos de competencia que ocurran
entre las distintas jurisdicciones.

En Venezuela la Constitucion de 23 de enero de 1961
(Art.217) introdujo al Consejo de la Judicatura para “asegurar la
independencia, eficacia y decoro de los tribunales y garantizar
a los jueces los beneficios de la carrera judicial'.
Posteriormente, la Ley Organica del Poder Judicial (con las
reformas de 1969) determind que el Consejo estara integrado
por nueve miembros: cinco por la Corte Suprema, dos por el
Congreso y dos por el Presidente de la Republica; con una
duracion de cinco afios.

Lecciones de Derecho Constitucional 165

Se le otorgaron exiensas facultades puesto que abarca el
nombramiento de jueces y magistrados, con exclusion de los de
la Corte Suprema; conoce de la promocion, traslado y remocion

de los integrantes de la judicatura; elabora un anteproyecto de

presupuesto del Poder Judicial y lo presenta al Ejecutivo
nacional. Tiene facultades disciplinarias.

En el Perti esta institucion se origind en el gobierno militar
mediante decreto-ley (N~ 18.060) de 1969 con el nombre de

Consejo Nacional de Justicia, al cual se le dieron amplias

atribuciones. En 1971 sufrié modificaciones al ser dictada su Ley
Organica y ofras regulaciones. Después de esta primera
experiencia y al establecerse la democracia, la Constitucion
peruana de julio 12 de 1979 (Arts. 245 a 249) insertd entre sus
normas al Consejo Nacional de la Magistratura, dandole una
nueva orientacion. Su Ley Organica se dio en enero 30 de 1981.

Su integracion esta dada por siete miembros: el Fiscal de
la Nacién (designado por el mismo Consejo al cual preside),
dos miembros designados por la Corte Suprema; uno
nombrado por la Federacién Nacional de Colegios de
Abogados del Peru y otro por el Colegio de Abogados de Lima;
y, dos miembros elegidos por las Facultades de Derecho de la
Republica, entre aquellos que tengan las mismas calidades que
se requieren para magistrados de la Corte.

Vale sefialar que en el esquema anterior de 1969 habian
dos representantes del Ejecutivo y dos del Legislativo que
ahora se los elimina. Con excepcion del Fiscal de 1a Nacion los
miembros del Consejo desempefian su cargo por un periodo
de tres afios, sin reeleccion inmediata y son remunerados con
el sistema de dietas. Se crearon ademas Consejos Distritales
de la Magistratura que no tienen caracter permanente, sino
que se integran cada vez que sea necesario proponer un juez
de primera instancia, un fiscal o un juez de paz letrado. Se
componen dichos Consejos del fiscal mas antiguo del distrito
judicial correspondiente; de los dos magistrados de mayor
antigiedad de la respectiva Corte Superior; y, de dos
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miembros desigvnados por el colegio de a
jurisdiccion. 9 bogados de Ia

El Consejo Nacional tiene como principa ibucion:
proponer al Presidente de la Republica el n%mbrgrrl)ieittrébggl?ons:
me'\glstrados de la Corte Suprema y de las Cortes Superiores
asi como de los Fiscales ante dichos organismos, y presenta;
la§ propuestas que le sean trasmitidas por los Consejos
Dlstntgles de la Magistratura para la designacion por el titular
del Ejecutivo, de los jueces de primera instancia y de paz
letrados de los respectivos distritos judiciales.

Ffara presentar las propuestas de nombramiento. el
Consejo debe convocar a concurso de méritos y evaluaéién
pe’rsonal. Con los resultados se fijara la terna de candidatos
ldongos para el cargo postulado, terna que se enviara al
Presidente de la Republica para Ia designacion; pero si se trata
dg magistrados de la Corte Suprema y de Fiscales ante Ia
misma, el nombramiento debera someterse a ratificacion del
Senadp. Como se sefiald, el Fiscal de la Nacién que preside al
Consejo es designado por el mismo Consejo.

. Un aspecto que diferencia al Consejo Nacional de la
Maglstra'tu.ra peruano es que no impone medidas disciplinarias
ya que unicamente le corresponde tramitar las denuncias que,
reciba sobre la actuacion de los magistrados de la Corte
Suprema, a fin de que esta Ultima decida sobre las sanciones

dlsc'lpllnarias Yy cuando existe presuncion de delito las comunica
al Fiscal de la Nacion. o |

4.- Conclusiones sobre los Consejos Latinoamericanos.

. Del breve andlisis de los Consejos de la Magistratura o
Judlcatyra en Latinoamérica. podemos llegar a algunas
coyclusnones, que deben tomarse muy en cuenta en nuestro
pais para estructurar esta institucion.
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Tales Consejos. si bien inspirados en los modelos de
Europa Continental han sido adaptados a la realidad y
experiencia de cada pais que lo ha introducido en su
ordenamiento juridico. En las ultimas décadas ha habido un
creciente desarrollo que ha permitido una consolidacion de
estas instituciones con el objeto de mejorar los sistemas
tradicionales, los que son insuficientes para resolver los
complejos problemas contemporaneos de la Funcion Judicial,
que se ha especializado cada vez mas, debido a la tecnificacion
y multiplicacién de los conflictos juridicos que se le someten
para su decision.

Si bien en los ordenamientos latinoamericanos se
observa que se ha dado a los Consejos de la Judicatura o
Magistratura una organizacion y funcionamiento diversos, sin
embargo se pueden encontrar rasgos comunes. Asi en la
composicion y en la forma de designar a sus integrantes, a
pesar de las diferencias existe un elemento comuin que es el
relativo a su integracion mayoritaria por parte de quienes
constituyen la Funcion Judicial: jueces y magistrados u algunos
otros funcionarios judiciales, ya que el fin esencial que se
persigue, como lo ha sostenido la doctrina europea, es el auto
gobierno de la magistratura.

Igual ocurre en cuanto a sus atribuciones que se
presentan variadas: a veces se les atribuye el nombramiento
directo de todos o parte de los magistrados, jueces y
funcionarios judiciales; en ofras, sélo la proposicion de
candidaturas ya sea a los 6rganos superiores judiciales o bien
a otros poderes publicos, pero el elemento comun estaria dado
por la necesaria participacion del Consejo en la seleccion de los
candidatos a los cargos judiciales.

Y rasgos comunes existen también en la intervencion del
Consejo en lo relativo a la carrera judicial (estabilidad,
promociones, traslados, etc.), en la preparacion del
presupuesto para el manejo econdémico judicial y su
colaboracion o decision en las sanciones disciplinarias respecto
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de los funcionarios judiciarios, asi como en el establecimiento
de la politica judicial.

También suele destacarse como un factor positivo la
presencia en estos Consejos de abogados designados por sus
colegios profesionales, de profesores universitarios en ciencias
juridicas, pues de este modo se consigue una composicion que
es mas favorable a una-administracion y un gobierno judiciales
mas pluralistas y transparentes.

Nosotros nos inclinariamos ademas por la presencia de
representantes de los funcionarios judiciales para que
defiendan sus legitimos intereses profesionales, en la medida
en que no se opongan al bien comun.

5.- El Consejo de la Judicatura en el Ecuador

El Ecuador por vez primera introduce en su ordenamiento
juridico al Consejo Nacional de la Judicatura, institucién por la
cual nosotros habiamos abogado desde la elaboracién de las
reformas constitucionales de 1983. El Consejo es creado por
las recientes reformas constitucionales que entraron en vigor el
23 de diciembre de 1992, reformas relacionadas esencialmente
con la Funciéon Judicial a la cual buscan, segun el
Considerando, “modernizar la administracién de justicia,
hacerla mas agil y eficiente y dotarle de los medios necesarios
para el cumplimiento de sus obligaciones”.

En este contexto se establece que: “E/ Consejo Nacional
de la Judicatura sera el 6rgano administrativo y de gobierno de
la Funcion Judicial. La Ley determinara su integracion, forma de
eleccion de sus integrantes, estructura y funciones”.

Como se observa, nuestra reforma constitucional ha
recogido la tendencia europea y latinoamericana de concebir al
Consejo de la Judicatura o Magistratura como el instrumento

Lecciones de Derecho Constitucional 169

adecuado para el gobierno y la administracion de la Funcion
Judicial, contribuyendo a darle mayor independencia y
eliminando o al menos reduciendo la politizacion partidista en la
integracion de los organos judiciales. Naturalmente esta
independencia tiene que ser considerada frente al Ejecutivo y al
Legislativo, como corresponde a un Poder del Estado si se
quiere mantener la clasica separacion de poderes.

Por ofro lado esta reforma constitucional deja en manos
de la Ley todo lo concerniente a la organizacion y
funcionamiento del Consejo Nacional de la Judicatura. Por lo
tanto la independencia de la Funcion Judicial y la eficacia del
Consejo dependeran, en parte, de lo que la lLegislacion
establezca al respecto.

Como deciamos ya al iniciar las conclusiones, nuestra
legislacion debe tomar en consideracién aquellos elementos
que se revelan como comunes en la organizacion y
funcionamiento de los Consejos de la Magistratura. Asi, en su
integracion debe primar el nimero de miembros provenientes
de la Funcion Judicial, frente a los miembros que representan
al Legislativo y al Ejecutivo. Y, si realmente se quiere proteger
la independencia de los o6rganos judiciales, limitando la
politizacion partidista, en la composicion del Consejo no deben
tomar parte ni el Legislativo ni el Ejecutivo.

En cambio, para lograr esa participacion pluralista y
transparente deben integrar el Consejo todos quienes estan
vinculados estrechamente con la administracion de justicia, como
son los Colegios y la Federacion Nacional de Abogados del pais,
profesores universitarios en ciencia juridica y representantes de
los funcionarios y empleados judiciales. Todos los miembros del
Consejo debieran reunir los mismos requisitos que son
necesarios para se magistrados de la Corte Suprema.

En cuanto a las atribuciones, éstas deben ser amplias ya
para seleccionar y proponer los candidatos a las diversas
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judicaturas, ya para vigilar los concursos de merecimientos, o
para ejercer facultades disciplinarias. Creemos que al existir’ el
Consejo de la Judicatura no era necesaria |a Comisién de
As_untos Judiciales del Congreso Nacional, pues bien puede ¢|
primero examinar e informar sobre las candidaturas para
magistrados de la Corte Suprema.

. La razén de ser del Consejo Nacional de la Judicatura
radicara en la importancia de las atribuciones que se le confiera
y la consecucién de los objetivos trazados dependera de Ia’
forma como sea integrada esta nueva institucidn.

Nota: _En el afio 2003 puede hacerse una evaluacion del
Consejo Nacional de la Judicatura luego de transcurridos diez
afos desde su creacién, si bien fue tardiamente que se lo puso
en actividad. Nos anticipamos a sefialar que su trayectoria ha
sido positiva no obstante las dificultades con las que tropieza
toda institucion que es nueva.6?

R kR

69.Una ob.ra muy’(xtil y bastante completa sobre esta materia es: Héctor Fix-
Zamudio y Héctor Fix-Fierro, El Consejo de la Judicatura, coleccion
Cuadernos para Ia reforma-de la justicia N° 3, Universidad Nacional

,;\géc'énoma de México e Instituto. de investigaciones Juridicas, Meéxico,
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IX.- HACIA LA CONCRECION DE LOS
DERECHOS ECONOMICO-SOCIALES 70

1.- Génsis del constitucionalismo social

Al influjo de las nuevas corrientes y doctrinas politicas
gue surgen en el siglo XX los Estados van a replantear los
problemas que los afectan, especialmente aquellos de caracter
economico y social. No sin razén, se insistira en que las
profundas diferencias que dividen a la sociedad estatal, mas
que diferencias politicas o juridicas, son sobre todo sociales y
econdmicas; problemas de posibilidades materiales frente a la
vida. Y, precisamente, por carecer de tales posibilidades es que
para muchos las libertades y derechos del individualismo liberal
no tuvieron sentido.

Con estas nuevas perspectivas se desarrollaron las
doctrinas y principios encaminados a un reordenamiento
juridico-constitucional de los Estados. Donde sobresalen
aquellas doctrinas que consagran los derechos sociales y
econdémicos. Este nuevo reordenamiento recibe el nombre de
constitucionalismo social.

El constitucionalismo social estd determinado por la
naturaleza de los derechos sobre los cuales reposa, aquellos
derechos que siendo complemento indispensable de los
derechos civiles y politicos tienen que ver con el amplio mundo
del trabajo y de la prevision social, con los derechos de la familia
y con las exigencias vitales de la comunidad politica, como son:
salarios justos, educacion, salud, vivienda, acceso a los
servicios publicos, funcién social de la propiedad, y mucho mas.

70. Parte de la conferencia dictada en el paraninfo de la PUCE, en 1984.
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2.- Significado de los derechos econémicos y sociales evidencia que el Estado tiene actualmente un papel
. preponderante en este campo.

Del mismo modo, como en los siglos XVill y XIX ¢l
constitucionalismo clasico y la legislacién positiva consagraron
los derechos individuales, en el siglo XX se reafirma |
exjstencia de los derechos econémicos y sociales: los cuales
orientaran la accién de los gobernantes y se convertiran en
objetivos concretos que deben ser alcanzados, de manera
progresiva, por el Estado.

Para la concrecion de los derechos econdmicos vy
sociales se requiere de una planificacion que considere los
multiples factores y problemas de la comunidad politica. La
planificacion socio-econémica es justamente otra de las
tendencias constitucionales de post-guerra.

Si en el pasado se garantizaba la esencia abstracta del 3.- Los derechos econémicos y sociales en el Ecuador

ser humano, ahora se protegen las condiciones de existencia
del hombre que vive y se desarrolla en un medio social. Si antes
Se penso que el Estado debia abstenerse de intervenir para

En el constitucionalismo ecuatoriano corresponde a la
décimo tercera Carta Politica, dictada en 1929, recoger muchos

garantizar las libertades humanas, hoy se propugna que el

Estado debe reordenar las relaciones socio-econdmicas de Ia

comunidad politica, es decir, se vuelve necesaria su
intervencién con el fin de asegurar a la sociedad un minimo de
bienestar, de justicia social en otros términos, pues Ia
experiencia  histérica demuestra que los hombres
individualmente no pueden conseguirlo.

_ Como se observard, estos derechos estan determinados en
funcion de una necesidad, de una exigencia vital, de la cual ellos
Son su consagracion juridica. A diferencia de los derechos
individuales ya no se los concibe como la delimitacion de facultades
Innatas o la proteccion de prerrogativas que disfruta el hombre.

Los derechos econdmico y sociales constituyen la medida de
una necesidad, necesidad que si no es satisfecha puede impedir al
hombre alcanzar la plenitud de su ser. El derecho viene a coincidir
asi con la exigencia de un minimo vital en el vasto campo de las
necesidades materiales y espirituales del ser humano.

Y, sin la accién decidida del Estado estos derechos
permapecerén vacios de contenido y de significacion para las
mayorias populares y, mas aun, para los sectores marginados
un derecho no tiene sentido sino a partir del momento en que
se transforma en una exigencia satisfecha. Ello nos pone en

de los nuevos principios y tendencias del constitucionalismo de

la primera post-guerra, particularmente en los referente a los

derechos econdmicos y sociales. Los cuales entran a formar

parte del constitucionalismo ecuatoriano y constituyen feliz
augurio para la creacién del Instituto Nacional de Previsién en
1935 y la expedicion del Codigo de Trabajo en 1938, para no
mencionar sino dos hechos importantes.

Nuestras Cartas Politicas posteriores continuaran esta
frayectoria e iran sistematizando los derechos fundamentales
en concisas férmulas juridicas. Asi, la Constitucion de 1978-79
ademas de los derechos de la persona establece en secciones
independientes los preceptos que se refieren a los derechos de
la familia; de la educacion y cultura; de la seguridad social y la
promocién popular; del trabajo, para luego llegar a los derechos
politicos y dedicar un titulo aparte a la economia.

En estas cuestiones, tanto los derechos civiles y politicos
como los derechos econdmicos y sociales, contenidas en lo
que llamamos parte dogmatica de la Constitucion, nuestra ley
suprema no es deficitaria, por el contrario dirlamos que es rica
y bastante completa. Y quiza alli resida, justamente, el
problema. Nuestra Carta Politica al igual que la de muchos
Estados (especialmente aquellos en vias de desarrollo) que se
han dado sus constituciones en los Ultimos cincuenta afos, son
ricos en estos preceptos que garantizan el bienestar social y
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economico, el pleno desarrollo de la persona humana comg
dice nuestra Constitucion: “Derecho a un nivel de vida que
asegure la salud, la alimentacion, el vestido, la vivienda, g

asistencia médica y los servicios sociales necesarios”. X.- LA DEMOCRACIA SEMIDIRECTA

A POPULAR
En estas circunstancias, se daria una antinomia entre lo Y LA CONSULT

que dice la ley fundamental vy la realidad politica en que vive la
comunidad estatal, transformandose estos derechos en simples
enunciados de caracter programatico que ostentan las
constituciones. La técnica juridica no aconseja insertar en el
texto de la ley suprema aquellas declaraciones programaticas
que no tienen seguridad alguna de que se llevaran a la realidad.
Se corre el riesgo de desacreditar al ordenamiento juridico
superior del Estado, menoscabando su respetabilidad y
ocasionando frustraciones.

1.- Democratizacion del gobierno representativo

Después de la Segunda Guerr’a Mundial !os pansgz
desarrollados buscan poner en practica el S|ste]ma 1
democracia semidirecta meduqute la consullta popu ar,e r? ©
permita una mayor participacion de Ic_>s cmdadanost o
toma de importantes decisiones que myo!ucran a (r)mtativo
comunidad politica. De este modo, el gobierno represe natvo
que es un sistema indirecto alcanza un mayor gra |

democratizacion.

Todos sabemos que el bienestar econdmico y social no se
consigue a través de normas constitucionales, ello solo se
obtiene mediante una planificacion adecuada y bajo el impulso

de una decision politica consciente del mandato popular
recibido. De este modo los preceptos programaticos de la
Constitucién seran adaptados a los factores extrinsecos
procedentes de las caracteristicas propias de la poblacion, del
territorio y demas factores econdmicos-financieros que inciden
en el desarrollo de un Estado.

Nosofros pensamos que es preferible ser parcos y
modestos al preceptuar las normas constitucionales de
contenido programatico para que no resulten sarcasmos
hirientes a la dignidad de un pueblo. Ademas y sobre todo, o
esencial no consiste en tener declaraciones perfectas de los
derechos sino en darles concrecion real. Pues, repetimos, para
las mayorias populares los derechos tienen sentido a partir
del momento en que se transforman en exigencias
satisfechas. Con igual criterio, hemos reiterado
constantemente que, de nada sirve poseer una excelente
constitucion, si no se cumplen sus preceptos, si estos no se
enraizan en la realidad concreta de cada dia. Y en esto -
reconozcamoslo- nos falta mucho por hacer.

Las constituciones gque Sé elaboran a p'art_lr de 194i
consagran expresamente el referénqum oel p'l.ebISCItO cct).;r‘ljc(); ign
mecanismo de democracia semidirecta, ast: la ans F‘ oo
japonesa de 1946, la italiana de 1947, la de A!erpan.la e 2
de 1949 y la francesa de 1958. O tenemos~c:onstn’tucu;)rswelsE r:nlos
recientes como la sueca de 1954 yla espanolg de 1978. Lo
Estados en vias de desarrollo estos mecanismos no s(eja o
implantado mayormente, quizds por carecer dg! grta rr?ente
cultura politica necesaria para que el pueblo fome directa
las riendas de su soberania.

Como en toda institucion humana la democra?e;
semidirecta mediante los mecan_ismos de consulta poi)u_ :S
presentan ventajas e inconvenlenftes. Entre las ven a}ién
podrian sefalarse aquellas de ser un ms}rumento de corr_efc o
a la debilidad del gobierno representativo, la cual consis e‘ "
que se crea un distanciamiento entre g! pueblo yd?[o
gobernantes a medida que estos se alejan del memb.aén
recibido. La consulta popular -bien orientada- puede, tambien,
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corregir los desacuerdos que ocurran entre el Legislativo y e]

Ejecutivo, asumiendo el pueblo un papel de arbitro.

Los i’n.convenientes estarian dados por la falta d
madurez civica y de cultura politica. Si la mayoria de | .
cmdqdanos son mal informados o poco ilustrados, el dOS
podra manipularlos e influenciarlos. Podrian darse en’toncepg [ .
casos de apatia o indiferentismo politico, fo que se traduciria e
un abstencionismo al momento de realizar una consuﬁg

popular.

En tgdo caso, los mecanismos de consulta popular, qu
son. Ips instrumentos necesarios para una democ,ra(l:{c'e
semlc.ilrecta, no dejan de ser un medio de educacion politica "
permite a los ciudadanos pronunciarse sobre un asunt qge
fondo a la luz de un debate publico. >

2.- ¢ Qué es la consulta popular?

Comenzafemos sefialando que la expresion consulta
popular es el término genérico y que plebiscito y referéndum
son especies de dicho género, como lo es la revocatoria del
mandato (recall). Entre plebiscito y referéndum se pued
establecer diferencias o, también, tomarlos como sinér?imo:
Muchos tratadistas los utilizan sin hacer ninguna distincic’m:
lgua! sqcede en Derecho Internacional Pablico, donde se us i
plebiscito para la autodeterminacion de los pue,ablos. "

Le} distinciéon proviene de la doctrina francesa, pues en
este_ pais hubo una antigua practica que permitié diférenciar el
plebiscito del referéndum. El referéndum tendra siempre por
basg de la consulta la aprobacion de un texto de ley, que u:d
ser incluso la Constitucion del Estado. El plebiscito ,se reger ;
una f:onsulta que entrafia, sobre todo, un voto de confianza ae I:
accién de un gobernante o a su persona; aqui no se somet
la aprobacion un texto de ley. ’ e
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Como se dijo, fa consulia popular es un mecanismo de

_democracia directa que el constitucionalismo social de
__posguerra buscod introducir en el sistema de gobierno

represeniativo (democracia indirecta) a fin de acortar la brecha
que separa a los gobernantes de l0s gobernados y llegar -de ser
posible- a un sistema de democracia semidirecta. Esta es 1a
razon para que se haya desarroliado en la mayoria de paises en

el siglo XX.

En consecuencia, no cabe dudar del contenido

democratico que posee la consulta popular que, ejercida a
través del referéndum, plebiscito u otras formas, permite al

pueblo retomar su soberania y restaurar en cierta medida el
gobierno de todos para todos. Ademas, cualquier conflicto de
criterios o de intereses politicos que pueda suscitarse entre los
poderes del Estado seria zanjado por el pueblo, arbitro
supremo de los destinos de la nacion. El riesgo estaria -
repetimos- en la manipulacion de la consulta, como puede
suceder con toda institucion humana.

3.- Obligatoriedad del resultado de la consulta

Se debe tener muy presente gue si se consulta algo al
titular de la soberania, que es el pueblo, la respuesta que este
dé es obligatoria para quienes ejercen funciones en el
Ejecutivo, Legislativo y demas organos del Estado, pues ellos -
sea el presidente de la Republica o los legisladores- son los
representantes o mandatarios encargados de cumplir lo que el

mandante dispone.

Por esto, resulta incomprensible -por decir lo menos- que
en nuestro pais hayan habido “politicos” que pusieron en duda
el caracter obligatorio que revisten las decisiones tomadas en
una consulta popular; pues, para poder hacerlo habria que
negar el principio politico -universalmente aceptado- de que la

soberania reside en el pueblo.
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Y es en virtud de la doctrina de la soberania popular que
el Derecho Constitucional otorga plenas consecuencias a la
decision adoptada mediante una consulta popular o en
cualquiera de sus modalidades.

4.- La consulta popular en el Ecuador

La Constitucién de 1978-79 tuvo el mérito de introducir en
nuestro sistema a la consulta popular y lo hizo de mejor modo
que la Carta Politica anterior de 1967. Utilizé correctamente el
término genérico de consulta popular para referirse a este acto
tan trascendental, de acudir a la fuente originaria de la
soberania -el pueblo- en busca de una decisién incuestionable,
para cuyo efecto se realiza la consulta.

Las reformas constitucionales promulgadas en el Registro
Oficial N_863 del 16 de enero de 1996, unificaron en una
seccion (colocada luego de los derechos politicos) todo lo
relativo a la consulta popular; en 1998 se recoge esta
sistematizacion y se organiza de mejor modo la consulta
referida al caso de las reformas constitucionales, al tiempo que
se agrega el derecho de los ciudadanos y de los organismos
seccionales para pedir la convocatoria a una consulta popular.

Respecto del valor juridico de la decision expresada en la
consulta popular, nuestra Constitucion vigente establece la
obligatoriedad juridica de los resultados de una consulta “si e/
pronunciamiento popular contare con el respaldo de Ia mayoria
absoluta de votantes.”(Art. 103). Este criterio es consecuente
con la doctrina constitucional y respetuoso del titular legitimo de
la soberania.

Asimismo, la actual Carta Politica mantiene el criterio de
conceder al Primer Mandatario la atribucién de “convocar a
consultas populares de acuerdo con lo preceptuado en la
Constitucion” (Art. 171 numeral sexto), esta disposicién consta
entre las atribuciones y deberes del Presidente de la Republica.
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Siendo el titular del Ejecutivo quien dirige Ia
administracion publica y gobierna al pais es razonable que
tenga la facultad de acudir a la consulta popular para conocer
la opinion nacional y en base de ella tomar decisiones politicas.
Lo que debera tener en cuenta para convocar a una consulta es
la conveniencia y la oportunidad de la misma. El Art. 104 de la
Constitucion vigente establece los casos en que el Presidente
de la Republica puede convocar a consulta popular:

1) Respecto de “cuestiones de trascendental
importancia para el pais” que no implique una reforma
constitucional -que es otro caso-, aqui la atribucion es
bastante amplia porque queda a juicio presidencial la decisién
de convocatoria;

2) Cuando se trata de reformas a la Constitucion en las
circunstancias determinadas en el Art. 283 de la Ley
Fundamental. En dicha norma se contemplan dos
situaciones:

a) en un caso de urgencia el Presidente de la Republica
puede someter a consulta las reformas constitucionales,
siempre que la urgencia sea calificada de modo previo
por el Congreso “con el voto de la mayoria de sus
integrantes”, es decir se requiere mayoria absoluta; vy,

b) el Primer Mandatario puede someter a consulta las
reformas constitucionales si el Congreso no las conocio,
aprobé o negd en el término de ciento veinte dias,
contados a partir del vencimiento del plazo de un afio que
tiene el Congreso para realizar el segundo debate. 71

71.Vale recordar que el Congreso realiza las reformas constitucionales
siguiendo el mismo tramite establecido para las leyes, con dos
excepciones: 1)el segundo debate en el cual se vota y aprueba la reforma
a la Constitucién debe realizarse un afio después del primer debate, y 2)
la votacién debe ser de los dos tercios “de /a fotalidad de los miembros del
Congreso” (Art. 282 de la Constitucion).
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La Constitucion dispone que para la consulta popular
sobre reformas constitucionales debe ponerse a consideracion
del electorado textos concretos que si son aprobados se
incorporan inmediatamente a la Ley Fundamental (Art. 283,
inciso segundo).

En este punto, nuestra practica hizo que aquellos casos
en que la consulta popular se basaba en preguntas y no en un
texto concreto, las preguntas —de ser aprobadas en la consulta-
debian ser transformadas en normas juridicas por el Congreso;
aqui lo importante es que el 6rgano Legislativo interprete con
fidelidad el querer ciudadano, cuestidon no siempre facil. Esto
ocurrio, por ejemplo, con la consulta popular del 28 de agosto
de 1994, en que los puntos aceptados fueron redactados en
formulas juridicas que luego se incluyeron en la Constitucion?2
Igual sucedié con algunas de las preguntas hechas en la
consulta de 1997 que dio paso a la Asamblea Nacional. .

En cuanto a la posibilidad de que tanto los ciudadanos
como los organismos seccionales puedan pedir la convocatoria
a consulta popular las normas constitucionales sefialan lo
siguiente. En el caso de los ciudadanos, éstos deben dirigirse
al Tribunal Supremo Electoral, cumpliendo los requisitos de que
su numero represente el ocho por ciento del padron electoral
nacional y que pidan la consulta para “asuntos de trascendental
importancia para el pais, que no sean reformas
constitucionales.” (Art. 105). Lo tltimo, debe ser tomado muy en
cuenta, pues si los asuntos implican reformas a la Constitucion
no puede pedirse la consulta por los ciudadanos.

Como se vio, en materia de reformas constitucionales
s6lo el Presidente de la Republica estad facultado para la
consulta bajo expresas condiciones. Quiza esto pueda verse
como una limitante, pero considerando nuestra idiosincrasia,

72.Cadificacion constitucional promulgada el 24 de enero de 1995, en el
Registro Oficial, Suplemento, N° 618.
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proclive a constantes reformas y cambios de Constitucion, es
mejor poner ciertos limites que propiciar y facilitar la reforma
constitucional.

En lo concerniente a los organismos del régimen
seccional, éstos pueden pedir al Tribunal Provincial Electoral la
convocatoria a una consulta popular. Son requisitos que los
organismos cuenten con el voto favorable de las tres cuellrtas
partes de sus integrantes y que sea para €asos “de caracter
trascendental atinentes a su comunidad, que justifique el
pronunciamiento popular” (Art. 106); en esta cor.lsu.l’ta
participaran los ciudadanos de la respectiva circunscripcion
territorial.

En este caso, también pueden solicitar la consulta los
ciudadanos de la circunscripcion siempre que su numero
represente el veinte por ciento de los empadronados en dicha
circunscripcion territorial.

k kok ok ok
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Xl.- LA REESTRUCTURACION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN EL ECUADOR

1.- Evolucion del control de constitucional

En la Constitucion ecuatoriana de 1945 hace su fugaz
aparicion el Tribunal de Garantias Constitucionales Yy, con todas
las deficiencias que pudo tener, significa el primer ensayo del
modelo kelseniano de control concentrado en América Latina.
En esta region todos los Estados adoptaron el modelo
norteamericano de control constitucional realizado por la
Funcion Judicial.

Dicha sea la verdad, en el siglo XIX e inicios del siglo XX
el control de constitucionalidad tuvo un desarrollo bastante
limitado, no obstante haber sido contemplado ya en la Carta
Politica de 1851 y recogido, especialmente, en la Constitucion
de 1906 y en la de 1929 que inauguro en el Ecuador la era del
constitucionalismo social. Este control lo realizaba el Consejo
de Estado, conjuntamente con el control de legalidad. En este
punto, como en otros, no se siguié el modelo norteamericano.

Es a partir de 1945 que se intenta establecer una
estructura especifica para esta finalidad y se creo el Tribunal de
Garantias Constitucionales con diferentes atribuciones: unas
muy p'ropias para ejercer el control constitucional y otras que no
se rt_aﬂeren a esta materia. Que el Tribunal de Garantias haya
surgl.do con ofras funciones, ademas de la que le debia ser
propia, se explica debido a que reemplazé al Consejo de Estado
lnstitgcién que venia desde los inicios de la Republica. Y
también, explica el porqué no se haya tomado de mejor manera
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a la institucion cuyo modelo quiso seguirse y que constaba en la
Constitucion de la Segunda Republica Espafiola de 1931.

Ademas, es necesario saber que desde el siglo XIX hubo
una particular influencia de la doctrina francesa que daba
primacia al Poder Legislativo y al constituir las leyes la
expresion “de la voluntad soberana’3 —en la mejor concepcion
roussoniana- mal podia existir un 6rgano que se pronunciara de
modo definitivo sobre la constitucionalidad de las leyes, esta
decision debia permanecer en el Congreso Nacional. Y, esta
fue la principal deficiencia del Tribunal de Garantias
Constitucionales: sus resoluciones sobre la inconstitucionalidad
de una ley no tendrian un caracter definitivo, la Funcién
Legislativa se reservaba esta atribucién.

Con estos antecedentes la Constitucion de 1945
determiné que el Tribunal de Garantias debia “formular
observaciones” sobre aquellas normas juridicas que sin tener el
caracter de leyes fueren inconstitucionales o ilegales. En
cambio, si “una ley o precepto legal’ violaba la Constitucion, la
suspendia “hasta que el Congreso dictamine acerca de ellos”.
(Art. 160 numerales 2 y 4).

Es decir, el control final estaba en manos del Legislativo
porque, segun la misma Constitucion, “Solo al Congreso
corresponde declarar si una ley, decreto, reglamento, acuerdo,
orden, disposicién, pacto o tratado publico es o no
inconstitucional...” (Art. 165). Y, para suspender las leyes
inconstitucionales el Tribunal debia proceder a peticién de un
juez o tribunal de ultima instancia, limitandose a la o las
disposiciones inconstitucionales.

También se establecid el control previo de los proyectos
de ley o decreto, que luego desaparecera del
constitucionalismo ecuatoriano. Ademas, el Tribunal conocia de

73.El Art. 1 del viejo Cadigo Civil define: “La ley es una declaracion de la
voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la
Constitucién, manda, prohibe o permite”.
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las “quejas que formule cualquier persona, nalural o juridica,
por quebrantamiento de la Constitucion o de las leyes”. (Art. 160
numeral 5). En este precepio falté precisar -como se hara
después- que este quebrantamiento constitucional tiene que ver
con la violacién de un derecho fundamental. Por ltimo, unido al
control de constitucionalidad estuvo el de legalidad.

De este modo, con cierta ambigliedad, se buscd instaurar
en el Ecuador el nuevo sistema de Justicia Constitucional
(modelo kelseniano o europeo), creando un érgano especifico
para tal finalidad; lamentablemente la Constitucion de 1945 y
con ella el Tribunal de Garantias tuvieron una duracién efimera.
En 1946 se dio una nueva Carta Politica donde se volvié a
reestructurar, por Ultima vez, al Consejo de Estado y entre sus
facultades estuvo la del control constitucional. Luego, la
Constitucion de 1967 reincorporé al Tribunal de Garantias
Constitucionales pero sus atribuciones fueron disminuidas con
relacion al esquema de 1945.

2.« El Tribunal Constitucional en la Constitucion codificada
de 1998

La Asamblea Nacional Constituyente de 1998 apenas
modificé la estructura y las atribuciones del Tribunal
Constitucional ecuatoriano. Casi al final del texto constitucional
en el Titulo Xl relativo a la supremacia, al control y a la reforma
de la Constitucion, constan las disposiciones del Tribunal
Constitucional (Capitulo 2).

En primer lugar, se consagra el principio de la supremacia
constitucional y se sefiala la conformidad que deben guardar
con la Constitucion /las normas secundarias y las demas de
menor jerarquia; careciendo de validez aquellas normas
juridicas que “de algun modo, estuvieren en contradiccion con
ella o alteraren sus prescripciones” (Art. 272).

'Lue_go pasa a referirse al sistema de control de
constitucionalidad. Es importante sefialar que el sistema
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ecuatoriano fue objeto de reformas constitucionales en los afios
de 1983, de 1992 y recientemente en 1996. A traves de estas
reformas se busco corregir determinadas deficiencias, pero son
las Ultimas las que tienden a unificar el sistema y a fortalecer al
organo bajo la escueta denominaciéon de Tribunal

Constitucional.

Para este breve ensayo examinaremos las nuevas
disposiciones promulgadas el 16 de enero de 1996, al mismo
tiempo que analizaremos el sistema tal como ha venido
funcionando hasta el momento, sin dejar de referirnos a las
anteriores reformas en lo que tengan de interés. Naturalmente,
el nuevo sistema que quiere implantarse no estara completo
hasta que se dicte la nueva Ley Organica del Tribunal, junto con
otra legislacion conexa indispensable.

3.- Composicion del érgano

El Tribunal Constitucional estad integrado por nueve
miembros desde las reformas de 1996 (anteriormente eran
once). Siempre —desde 1946- se dispuso que exista un numero
igual de suplentes o alternos para que sustituyan a los
principales en casos de licencia por enfermedad u otra causa
justificada o en caso de vacancia por renuncia o muerte.

Los principales como los respectivos suplentes son
designados por el Congreso Nacional del modo siguiente:

- Dos miembros elegidos de ternas enviadas por el Presidente
de la Republica;

- Dos de ternas remitidas por la Corte Suprema de Justicia, de
fuera de su seno;

- El Congreso Nacional elige a dos miembros que no deben
ser legisladores;
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- Uno de la terna enviada por los alcaldes municipales y los
- prefectos provinciales;

- Uno de la terna remitida por las centrales de trabajadores v
las organizaciones indigenas y campesinas de caracter
nacional, legalmente reconocidas; y,

- Uno de la terna enviada por las camaras de la Produccion
legalmente reconocidas.

Al respecto vale sefialar que las reformas constitucionales
de 1996 no pudieron superar una de las deficiencias que trajo
la Constitucion de 1978-79, relativa a que en la composicion del
Tribunal haya un representante de los trabajadores y un
representante de las cAmaras de la produccion; por el contrario,
con criterio politico se incluy6 -en 1998- la participacion de las
organizaciones indigenas y campesinas en la elaboracién de Ia
terna de los trabajadores. En nuestro criterio, tal representacion
corporativa resulta extrafia en un organo donde no tienen
cabida los criterios clasistas ni la defensa de intereses
profesionales, por legitimos que sean.

En cuanto a la votacion con la.que el Congreso elige a los
miembros del Tribunal se dispone que sea con el voto favorable
de la mayoria de los legisladores (mayoria absoluta). Esta
votacion se establecidé con las reformas de la Asamblea en
1998, pues las reformas constitucionales de 1992 exigian el
voto de las dos terceras partes de los legisladores -igual que
para otros altos funcionarios- lo que en la practica trajo
dificultades. La votacion de los dos tercios si bien impone que
exista un consenso entre los legisladores acerca de la
idoneidad de los candidatos, también presenta inconvenientes,
sobre todo si hay que “negociar” el consenso.

El periodo de duracién de los miembros del Tribunal es
de cuatro afios, lapso relativamente corto si se considera que el
periodo para este tipo de 6rganos va entre los seis y doce afios,
con un predominio de nueve afios. Existe la posibilidad de
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reeleccion. El constitucionalismo ecuatoriano se ha
caracterizado por establecer periodos cortos para el ejercicio
de la funcion publica, esto ha contribuido a la politizacion
partidista en el caso de los drganos de justicia. Cabe recordar
que los magistrados de la Corte Suprema de Justicia duraban
cuatro afos, con las reformas de 1992 se aumento a seis afios
y finalmente a partir de 1997 se estableci6 el caracter vitalicio y
el sistema de cooptacion, en un afan de cimentar la
independencia de los jueces.

Requisitos e incompatibilidades. Para ser miembro del
Tribunal Constitucional se debe reunir los mismos requisitos
exigidos a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, es
decir, ademas de la nacionalidad de origen y del goce de los
derechos politicos, se exige el titulo de doctor en
jurisprudencia; derecho o ciencias juridicas, ser mayor de 45
afios y un ejercicio profesional con probidad notoria de la
abogacia, de la judicatura o de la catedra universitaria en-
ciencias juridicas por un lapso minimo de 15 afios.

Cabe sefialar que las reformas constitucionales de 1992
unificaron los requisitos que debian llenar los miembros del
Tribunal y sus suplentes, pues, anteriormente, con criterio
politico, se estableci6 que los representantes de los
trabajadores y camaras de la produccion, de los alcaldes y
prefectos provinciales tuvieran como Unicos requisitos ser
ecuatorianos por nacimiento y estar en goce de los derechos de
ciudadania. Ademas de no pedirse formacion juridica se omitié
fijar edad alguna. Esta deficiencia, unida a la forma de integrar
el 6rgano, trajo resultados negativos.

En cuanto a las incompatibilidades, los miembros del
Tribunal no pueden: ejercer la abogacia, desempefiar otro
cargo publico o privado con excepcion de la docencia
universitaria, tener funciones directivas en los partidos politicos
o intervenir en contiendas electorales, mientras dure el ejercicio
de sus funciones.
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Inmunidad. Los miembros del Tribunal han gozado de
amplia inmunidad, semejante a la de los legisladores, salvo el
caso de delito flagrante que debia ser previamente calificado
como tal por la Corte Suprema de Justicia. Las reformas de
1996 han limitado adecuadamente la inmunidad, reduciéndola a
la inmunidad de fondo o irresponsabilidad juridica; no son
responsables por los votos que emitan ni tampoco por las
opiniones que formulen en el ejercicio de su cargo.

4.- Atribuciones del Tribunal Constitucional

Por razones didacticas clasificaremos las atribuciones del
Tribunal Constitucional para analizarlas en el siguiente orden:

a) inconstitucionalidad de normas juridicas,

b) inconstitucionalidad de actos administrativos,

c) objecion presidencial de inconstitucionalidad a
proyectos de ley,

d) control previo de instrumentos internacionales,

e) conflictos de competencia entre determinados drganos

del Estado, y
f) tutela de las garantias de los derechos humanos.

a) Inconstitucionalidad de normas juridicas

La primera y esencial atribucion que tiene el Tribunal
Constitucional es la de ejercer el control de las leyes y de otras
normas juridicas que fueren demandadas como presuntamente
inconstitucionales, lo que puede ser invocado respecto del fondo
o contenido de la norma como de la forma o procedimiento que
la generd. Se trata de la accion de inconstitucionalidad. Este
control normativo, segin el numeral 1 del Art. 276 de la
Constitucion, recae sobre: leyes organicas y ordinarias, decretos-
leyes, decretos, ordenanzas, estatutos, reglamentos vy
resoluciones. Brevemente nos referiremos a esta seleccion de
normas.
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A partir de las reformas hechas por la Asamblea
Constituyente, en1998, se establecio la ley organica con una
jerarquia -infraconstitucional- superior a la ley ordinaria, que
tiene un procedimiento diferente en cuanto a votacion se refiere
(es aprobada, modificada o derogada con mayoria absoluta,
mientras la ley comun lo es con mayoria simple); igualmente, es
la Constitucion la que determina —de modo expreso- las
materias .que requieren de leyes organicas. Es decir, se
recogen los principios que la doctrina exige para esta clase de
leyes; anteriormente —en el Ecuador- las llamadas leyes
organicas lo eran sélo de nombre, sin distincion ninguna con las
demas leyes. 74

En cuanto a los decretos-leyes su origen es el siguiente.
En el Ecuador, el Presidente de la Republica puede enviar al
Congreso un proyecto de ley calificado de urgencia en materia
economica, en tal circunstancia el Congreso tiene un plazo
perentorio de treinta dias, contados a partir de su recepcidn,
para discutirlo y aprobarlo, modificarlo o negarlo. Si este plazo
transcurre y el Congreso no se ha pronunciado, el Presidente
promulga su proyecto como decreto-ley. Sin embargo, el
Congreso puede en cualquier tiempo modificarlo o derogarlo, lo
que en la practica no ha ocurrido. Para evitar algunos excesos
que se dieron en el pasado la norma constitucional dispone que
el titular del Ejecutivo solo puede enviar un proyecto a la vez y
esperar que 'se concluya el procedimiento; la excepcion esta
dada cuando se decreta el estado de emergencia. 75

Respecto de los decretos, resoluciones y acuerdos, éstos
pueden provenir de los diversos 6rganos del Estado, si bien es
el Ejecutivo quien mayor uso hace de esta clase de normas con
fines administrativos. Y, es aqui que surgen algunos problemas
cuando los decretos, resoluciones y acuerdos no tienen un
contenido general y abstracto —semejante al de la ley- sino que

74. Articulos 142 y 143 de la Constitucién.
75. Articulos 155 y 156 de la Constitucion.
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ostentan un caracter concreto e individual, que les identifica con
los actos administrativos. En estos casos ya no es una cuestion
de inconstitucionalidad sino de legalidad —violacién de ley-, sélo
indirectamente se violaria la Constitucion, en consecuencia
este control corresponde a la esfera de lo contencioso
administrativo. Esta cuestion, unida a la segunda atribucion del
Tribunal Constitucional —sobre actos administrativos- (infra),
son fuente de complicaciones para el Organo de control.

Las ordenanzas son las normas que emanan de los
regimenes seccionales de eleccion popular como los
municipios y los consejos provinciales. El estatuto ha sido
incorporado entre las normas en los afios noventa y su
utilizacién es limitada; una ley ecuatoriana (Ley de
Modernizacion de 1993) delegé al Ejecutivo que dictara
“disposiciones normativas de tipo administrativo dentro del
ambito del Gobierno Central” para fusionar, reorganizar y
suprimir_determinadas entidades publicas de acuerdo con lo
prescrito por dicha Ley, asimismo se faculté al Ejecutivo para
regular “la estructura, funcionamiento y procedimientos de
todas sus dependencias y 6rganos administrativos” para lo cual
debia expedir un decreto ejecutivo. Fue este decreto ejecutivo
que tomé el nombre de estatuto.”6

En lo relativo a los reglamentos vale decir que la reforma
constitucional de 1992 los elimind del control normativo por
considerar que, generalmente, se los da en aplicacién de una
ley por lo cual los reglamentos son materia de un control de
legalidad mas que de constitucionalidad. Sin embargo, la
reforma de 1998 volvié a incluirlos.

Respecto de los tratados y convenios internacionales,
éstos no figuran en este grupo de normas por cuanto tienen
—como se vera (infra)- un procedimiento de control previo para
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de?grmip’ar Su constitucionalidad antes de su aprobacién o
ratificacion por la Legislatura.

b) Inconstitucionalidad de actos administrativos

La segunda atribucion del Tribunal Constitucional es la de
declgrgr, cuando proceda, la inconstitucionalidad de los actos
administrativos de toda autoridad publica, dicha declaratoria
conlleva la revocatoria del acto. Quiza esta atribucion es la mas
conflictiva en cuanto no se inscribe en Ia naturaleza del control
de cons.titucionalidad, sino que corresponde al ambito de lo
contencioso administrativo que precautela el principio de
Iegalidad. Mucho se ha discutido Yy se seguira debatiendo con
miras a eliminar esta atribucion que no existid antes de la
reforma de 1996.

c) Objecion de inconstitucionalidad a proyectos de ley

. Esta atribucién tiene que ver con el control previo, se
reflere a la objecién de inconstitucionalidad que hacé el
presidente de la Republica a un proyecto de ley aprobado por
el Qqngreso Yy que le fuera enviado para su sancion. Hecha la
objecion de inconstitucionalidad en forma total o parcial al
pr_oyecto de ley, el presidente de Ia Republica debe enviarlo al
Tribunal para que éste se pronuncie —mediante un dictamen-
dentro de un plazo de treinta dias,

De confirmarse la inconstitucionalidad total, el proyecto
de ley debera ser archivado; si la inconstitucionalidad fuere
parc;al el Tribunal lo remite al Congreso para que realice las
enmiendas necesarias y regrese dicho proyecto a recibir Ia

sar_lcién presidencial. En caso contrario, si el Tribunal desecha
la inconstitucionalidad corresponde al Congreso disponer la
promulgacién del proyecto de ley. Esta es una de las pocas
veces en que la Legislatura ordena directamente la

promulgacion. 77

76.Se denomina “Estatuto Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva’:
Los articulos citados corresponden a la “Ley de Modernizacion del
Estado™ Arts. 17 y 40. .

77. Arts. 276 nimero 4, 277 inciso 7 y 154 de la Constitucion.
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En el Ecuador se habia dejado de lado este control previo
de las leyes, no obstante que fue establecido oportunamente en
la Constitucién garciana de 1869 y en las posteriores, para
entonces se dispuso que fuera la Corte Suprema de Justicia la
que realizara este control de constitucionalidad. Las reformas
de 1996 incorporaron nuevamente el precepto, después de que
en la década anterior se habian producido conflictos, pues
quedaba en la voluntad del presidente de la Republica decidir si
un proyecto de ley era inconstitucional.

d) Control previo de instrumentos internacionales

Esta atribucion también estad vinculada con el control
previo de constitucionalidad, lo cual es necesario hacerlo antes
de que el Congreso apruebe o ratifique un tratado o convenio
internacional que luego debera ser cumplido por el Estado. Para
poner en practica este control el presidente de la Republica
envia el tratado o convenio al Tribunal Constitucional para que
éste examine si el instrumento contiene clausulas que
contradigan las normas de la Constitucion o si esta en armonia
con ella. Para esto el Tribunal emite un dictamen que sera
enviado al Congreso Nacional.

En el caso de que sea necesario efectuar una reforma
constitucional para aprobar un tratado o convenio, primero
debera hacerse dicha reforma y luego proceder a la aprobacion.
En la actualidad, no son todos los instrumentos internacionales
que deben ser aprobados por la Funcion Legislativa como
ocurria tradicionalmente; a partir de las reformas de 1998 las
disposiciones constitucionales sefialan cuales son los
instrumentos internacionales que por su especial contenido
deben ser aprobados por el Congreso, dejando otros de menor
trascendencia o complejidad a la aprobacién directa del
presidente de la Repiblica.’® ‘

78. Arts. 276 numero 5, 277 inciso 7, 161y 162 de la Constitucion.
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e) Conflictos de competencia entre determinados
érganos del Estado

Las tantas veces mencionadas reformas
constitucionales de 1996 introdujeron una importante atribucion
que no habia sido considerada anteriormente: corresponde al
organo de control de la constitucionalidad “dirimir conflictos de
competencia o de atribuciones asignadas por la
Constitucion”.”9 Esta materia que ha sido muy comin en los
Estados de estructura federal, en los Estados unitarios ha
tenido menor incidencia y esta es, entre otras, la razon de que
no se le haya prestado atencion en el Ecuador.

En un primer momento, esta atribucion que parecia
bastante amplia fue limitada por la propia Constitucién al
establecer que solamente los municipios y consejos
provinciales podian interponer la respectiva accion procesal,
dejando al margen a los demas organos del Estado y
particularmente a los tres clasicos poderes entre los cuales se
suscitan las pugnas de mayor gravedad. Esta limitacion fue
corregida luego, hoy pueden acudir al Tribunal: el presidente de
la Republica, el Congreso Nacional, la Corte Suprema de
Justicia, consejos provinciales y municipios. 80

f) Tutela de las garantias de los derechos humanos
En materia de derechos humanos el Tribunal

Constitucional siempre tuvo un papel relevante desde su
estructuracion en 1945, a ello se debe incluso su denominacion

79.Art. 276 numero 6. En un primer momento, esta atribucion que parecia
bastante amplia fue limitada por la propia Constitucion al establecer que
solamente los municipios y consejos provinciales podian presentar la
respectiva accién procesal, dejando al margen a los demas dérganos del
Estado y especialmente a los tres clasicos poderes entre los cuales se
suscitan las pugnas de mayor gravedad.

80. 7 inciso 8 de la Constitucion.
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de Tribunal de Garantias Constitucionales. De acuerdo a la
normativa vigente el Tribunal debe conocer y resolver de modo
definitivo aquellos casos en los cuales los jueces niegan las
acciones de habeas corpus, de habeas data y de amparo.
Asimismo, la norma constitucional permite que en el amparo
pueda haber apelacion ante el el Tribunal, es decir, que la parte
demandada contra quien se hace valer el amparo tiene la
facultad de apelar, ocurriendo en la practica —~muchas veces-
que el Tribunal revoca el amparo concedido por el juez
inferior.81

En resumen, en materia de derechos humanos el Tribunal
se convierte en una especie de segunda y definitiva instancia.
Por la importancia de la proteccion de los derechos humanos,
desarrollaremos las garantias en forma separada.

Por ultimo, el Tribunal Constitucional tiene algunas otras
atribuciones que le confieren las leyes, particulamente: a) la Ley
de Elecciones -que sera sustituida- para disponer que se
realicen las elecciones municipales y provinciales en caso de
omision de las autoridades electorales que conforman el
Tribunal Supremo Electoral; y, b) segin la obsoleta Ley de
Régimen Municipal y la Ley de Régimen Provincial, el Tribunal
debe conocer — en Uultima instancia y por apelacién- las
resoluciones que los o¢rganos seccionales (Municipios y
Consejo Provinciales) dicten respecto de la incapacidad,
inhabilidad o incompatibilidad (aspectos de calificacion) y de
excusas tanto de concejales municipales y de consejeros
provinciales; igualmente conoce los recursos interpqestos por
los prefectos provinciales y los alcaldes municipales respecto
de su remocion, ademas de ofras cuestiones secundarias
establecidas en dichas leyes.

81. Art. 276 numero 3 y Art. 95 inciso 6 de Ia Constitucion.
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5.- Legitimacion procesal

Es oportuno hacer referencia a la cuestion de quiénes
pueden interponer una accion o solicitar el dictamen del
Tribunal, para que éste desarrolle sus competencias. Con
excepcion de la Constitucion de 1945, en el Ecuador no se
establecio una legitimacion especial para activar el control de
constitucionalidad; cualquier ciudadano podia ejercitar la accion
de inconstitucionalidad y demandar la suspension de una ley u
otra norma juridica.

Aunque es muy democratico que todos los ciudadanos
tengan libre acceso, existen también inconvenientes: que se
abuse de esta facultad y que se congestione el trabajo del
Tribunal, como estuvo sucediendo. Muchas veces, al demandar
la suspensién de normas presuntamente inconstitucionales lo
que se busca es el efecto politico y publicitario que puede tener
una demanda de este tipo, especialmente por parte de
organizaciones clasistas y partidarias.

Esta experiencia ha llevado a adoptar restricciones en
esta materia y proceder como ocurre en la mayoria de
paises europeos y algunos de Latinoamérica. La
legitimacion procesal ha quedado establecida de la siguiente
manera:

- En los casos de inconstitucionalidad de leyes y de ofras
normas juridicas pueden presentar la demanda: el
presidente de la Republica, el Congreso Nacional (previa
resolucion de la mayoria de sus miembros), la Corte
Suprema de Justicia (previa resolucién del pleno de este
Tribunal), mil ciudadanos o cualquier persona, previo
informe favorable del Defensor del Pueblo sobre la
procedencia de la accion;

- Respecto de los actos administrativos inconstitucionales

corresponde: al -Congreso, a la Corte Suprema, a los
consejos provinciales y concejos municipales, a mil
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ciudadanos o a cualquier persona en los términos arriba
senalados;

- En el caso de un proyecto de ley objetado como
inconstitucional por el presidente de la Republica, el mismo
presidente tiene la obligacion de pedir el dictamen al Tribunal
Constitucional; igual deber tiene en relacion con los tratados
o convenios internacionales;

- En los casos en los cuales se niegue el habeas corpus, el
habeas data o el amparo y, también, para la apelacion de
este Ultimo, pueden intervenir las partes interesadas o el
Defensor del Pueblo;

- En los conflictos de competencia o de atribuciones
asignadas por la Constitucion pueden acudir al Tribunal,
como vya se dijo, el presidente de la Republica, el Congreso
Nacional, la Corte Suprema, los consejos provinciales y los
concejos municipales.

Anteriormente, el Organo de control constitucional
podia proceder de oficio. La experiencia demostré que las
intervenciones oficiosas de los miembros del Tribunal traian
un desgaste innecesario a la Institucion y menoscababan su
prestigio; su eliminacion fue oportuna (a partir de las
reformas del afio de 1992). Hoy el Tribunal no puede actuar
de oficio.

6.- Resumen de los caracteres basicos del control
ecuatoriano

En sintesis el sistema de control constitucional
ecuatoriano tiene las siguientes caracteristicas:

a). Concentrado y difuso. Al ser creado el Tribunal de
Garantias Constitucionales, desde su primera aparicion en
1945, se tuvo la intencién de establecer un control concentrado
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siguiendo el modelo kelseniano, sin embargo, por diversas
razones no se consiguio este propdsito.

Una modalidad de control difuso, que va a acompafiar al
Tribunal hasta el momento actual, se concretd en la Constitucion
de 1967 cuando se dispuso que “la Corte Suprema —en los
casos particulares de que tuviere conocimiento- puede declarar
inaplicable cualquier precepto legal contrario a la Constitucion.”
(Art. 206). Naturalmente, los efectos de esta declaracion fueron
inter partes, su fuerza obligatoria quedaba limitada a las causas
en que dicha inaplicabilidad era pronunciada.

Deciamos que esta modalidad de control difuso se
mantendra hasta hoy, con la Gnica diferencia de que esta
potestad de la Corte Suprema se amplié a cualquier juez o
tribunal y, ademas, pueden proceder no solo a peticién de parte
sino también de oficio (Art. 274 de la Constitucion’ vigente).

Sobra sefialar que estos casos son puestos en conocimiento

del Tribunal Constitucional a fin de que que los resuelva con
caracter general y obligatorio.

De lo expuesto se deduce que en el Ecuador —como
ocurre en otros paises- existe un sistema de caracter mixto,
donde se conjuga el modelo concentrado con el difuso, si bien
este Ultimo opera en menor medida.

b). Abstracto y concreto. La jurisdiccion constitucional
ecuatoriana combina el control abstracto con el concreto.
Cuando se trata del control constitucional de leyes y de otras
normas juridicas corresponde al Tribunal realizar un control en
un plano abstracto, en cambio es concreto cuando se demanda
la inconstitucionalidad de actos administrativos o cuando el
Tribunal conoce la apelaciéon de un amparo o la denegacion de
un habeas corpus o habeas data.

Por otro lado, es obvio que un control concreto tiene lugar
en aquellos casos en que los jueces, los tribunales y la Corte
Suprema de Justicia conocen y declaran inaplicable un
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precepto legal contrario a la Constitucion, sin perjuicio de fallar
sobre el asunto controvertido.

c). Previo y a posteriori. Como se examind, el texto
constitucional vigente, establece el control de constitucionalidad
tanto previo como a posteriori, pues se elimind el control previo
que si existio en la Constitucion de 1945, sobre los proyectos de
ley o decreto. Tal parece que nuestros constituyentes no le
dieron la debida importancia o, con criterios politicos, prefirieron
dejar en manos del Ejecutivo dicho control, con los riesgos que
elio supone.

Las reformas de 1996 reincorporaron el control previo: el
Tribunal debera resolver sobre las objeciones de
inconstitucionalidad que haya hecho el Presidente de la
Republica en el proceso de formacion de las leyes.

Efectos de las sentencias:  Las resoluciones que dicta
el Tribunal en materia de inconstitucionalidad de leyes y demas
normas juridicas no tienen efectos retroactivos, igual que la
inconstitucionalidad de actos administrativos, los cuales son
revocados. Las resoluciones y dictamenes que pronuncia son de
caracter definitivo e inapelable. Una vez promulgadas las
resoluciones en el Registro Oficial entran en vigor y dejan sin
efecto las normas juridicas o el acto declarado inconstitucional.

7.- El control de las normas antes de las reformas de 1996

Como un dato de interés —complementario de la evolucion
sefalada al comienzo- vale recordar que una de las mayores
deficiencias de la Constitucion de 1978-79 fue establecer que el
Tribunal someta su decision a resolucion del Congreso Nacional
o en receso de éste al Plenario de las Comisiones Legislativas.
Es decir, correspondia al 6rgano Legislativo dictar resoluciones
de caracter definitivo en materia de leyes u otras normas
consideradas inconstitucionales por el Tribunal. Debido a esta
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singular organizacion no faltaron autores exiranjeros que
confundieron al Tribunal de Garantias Constitucionales con un
ombusdman colectivo.

Recuérdese que el mismo Kelsen en su ensayo sobre “La
garantie jurisdictionelle de la Constitution (La Justice
constitutionnelle)’, publicado en Francia en 1928, sefialo como
una ingenuidad politica el permitir que sea el propio Parlamento
quien derogue una ley inconstitucional. La experiencia vivida en
el Ecuador, especialmente en la década de los ochenta,
confirma el aserto del jurista vienés.

Las reformas de 1992 atenuaron en algo esta situacion,
pero mantuvieron al Tribunal como un organismo de primera
instancia, dejando inalterable su debilidad institucional. Ellas, al
modificar la -estructura judicial, crearon la Sala de lo
Constitucional dentro de la Corte Suprema de Justicia, a la cual
el Tribunal debia someter su decision (en el caso de suspension
de leyes u otras normas) en el plazo maximo de ocho dias. La
resolucion de la Sala Constitucional era definitiva y de efectos
generales.

Si bien fue preferible que esta Sala de la Corte Suprema
resuelva la inconstitucionalidad de una ley, en lugar del
Congreso o del Plenario de las Comisiones Legislativas, sin
embargo no era la solucién adecuada. En vez de fortalecer al
Tribunal se establecié un sistema de control hibrido, en el cual
la Sala Constitucional y el Tribunal de Garantias iban, incluso,
a ponerse en flagrante contradiccion.

ok k kR
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Xil.- LA DOGMATICA DE LOS’DERECHOS HUMANOS
EN LA CONSTITUCION VIGENTE 82

La actual Constitucion que regula el ordenamlento
juridico de la Republica del Ecuador, que ft_xera denominada
como nueva, es en realidad la Carta qultlca reforn)ada -y
luego codificada- por la Asamblea Nacional Constituyente
del afio de 1998. La integracion de la Asamblea y e’l mandato
reformatorio de la Constitucion se digron a través de_ una
consulta popular, en la cual los ecuatop'anos sg.pronunmaron
favorablemente y con su aceptacion legitimaron tales

hechos.

Los constituyentes de 1998 buscaron' completar 'y
mejorar el texto que habia regido a nuestro pais desd_e 1979,
utilizando la experiencia politica y el avance doctrinal en
diversas materias. En la parte dogmét!ca‘ Fie gsta' _Ley
Fundamental, tanto en lo relativo a los principios filoséficos
politicos que regulan al Estado y a su gobierno como en el
catalogo de los derechos consagrgdos, se ampliaron las
formulas juridicas, aunque a veces ciertas ideas se expresan

de modo reiterativo.

El elemento axiolégico o valorativo que contiene nuestra
Carta Magna requiere ser analizado y puesto de relieve para

82. Este ensayo forma parte del trabajo titulado JUSTICIA CQNSTITUCIONAL
Y DERECHOS HUMANOS EN EL ECUADOR, pub.llcado eon la obfa
colectiva La Justicia Constitucional en la actualidad, N° 1 Sgr}e
Fortalecimiento de la Justicia Constitucional en el Ecuador, Corporacion

Editora Nacional, Quito, 2002.
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comprender el verdadero significado de la Constitucion en
materia de derechos humanos; la difusién de este conocimiento
inculcara el respeto a la norma constitucional, fundado en la
adhesién profunda que nace de la conciencia y del corazon
—como queria Rousseau-, para hacer realidad la cultura de los
derechos humanos.

El hecho de que la Constituciéon, en su primera
disposicién, haya proclamado al Estado ecuatoriano como
un Estado social de derecho significa que su gobierno se
convierte en un promotor activo para crear las condiciones
necesarias indispensables que permitan el desarrollo
integral del ser humano en sociedad. No se trata de conferir
al Estado una funcion paternalista. Igualmente, el Estado
social de derecho debe revertir los condicionamientos
negativos que pesan sobre la comunidad —desde lo social y
econémico hasta lo cultural y politico-, de este modo
concretara la vigencia real de los derechos, especialmente,
sociales.

Acorde con la finalidad del presente ensayo, este se
iniciara con el andlisis de los principios que regulan a los
derechos humanos en la Carta Politica en vigor, dichos
principios deben ser tomados en consideracion por todos
quienes forman parte de la justicia constitucional,
particularmente los jueces.

1.- Principios juridico-constitucionales sobre derechos
humanos

La Constitucion ecuatoriana en el parrafo final de su
Preambulo al determinar las tres cuestiones fundamentales que
seran materia de la normatividad constitucional, sefiala como la
primera la proteccion de los derechos y libertades. Luego el Art.
3 al establecer los deberes primordiales del Estado coloca entre
ellos el “asegurar la vigencia de los derechos humanos”
(numeral segundo), este deber del Estado es nuevamente
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reiterado en el Art. 16 bajo el mandato de “respetar y hacer
respetar los derechos humanos”.83

La norma constitucional establece una amplia garantia
para el goce y ejercicio —“libre y efl:caz”— de los derechos
fundamentales (Art. 17), ademas precisa que. est.c?s derechos
pueden estar establecidos tanto en Ie‘\ Constitucion como en
los instrumentos internacionales vsgentes.,Es. de_cnr: se
ensancha el mundo de los derechos, del gmblto juridico
interno se avanza al contexto internacional. Sin embargo, en
este Art. 17 se presentan dos particularidades que merecen un
analisis.

1) Dicha norma, al referirse al go“ce Y ejer'cicio de Ic;s
derechos humanos, dice textualmente: establec:do's en es’a
Constitucion y en las declaraciones, pactc?’s, con'vemf)s y mas
instrumentos internacionales vigen.tes. Aqui existe duna
imprecision, la vigencia puede refetnrs.e a que el tratado o
convenio esté en vigor en el émt_)lto internacional, que no
haya sido derogado, lo cual es distinto de que tenga wgenc;:a
en un determinado Estado, pues —como sabemo.s- para ello
es necesario que el Estado haya rat!ﬂcado el'mst_rumento
internacional con todo el procediml_ento legislativo que
implica.

Lo primero significaria que la norma constitucional no
condiciona a que el Ecuador deba ser Es!ado parte en esos
instrumentos internacionales, bastaria que es_te tgnga vngenq'a.
Ante cualquier duda, la respuesta debe seguir la interpretacion
mas favorable a la aplicacion de Io§ d_e’rechos humanos
conforme el mandato de la misma Constitucion. Por t_antt'),'esta
cuestion da mayor amplitud a la premisa del goce y ejercicio de

i de normas dedicadas a los

.El Art. 16 es el primer precepto del grupo : s a |
% derechos fundamentales, dentro del Capitulo | relatlvo_ a los prmcnr;:los
generales, correspondiente al Titulo Il que hace referencia a los derechos,
garantias y deberes.

Lecciones de Derecho Constitucional 203

los derechos sea que esten inscritos en nuestra Carta Politica
0 en cualquier instrumento internacional 84

Cabe sefialar que esta formula es utilizada
Constitucion ecuatoriana en diversas
ejemplo, en los articulos 18, 23 y en el
propiedad, en el inciso tercero.

por la
disposiciones, asi, por
articulo 30 relativo a Ia

2) Por otra parte, estd claro que el referido Art. 17 no
dispone que aquellos instrumentos internacionales versen de
modo especifico sobre derechos humanos, lo que significa que
si en un tratado cualquiera hay un derecho humano los
habitantes del Ecuador estamos garantizados
constitucionalmente para el goce y el ejercicio de tal derecho.

Por ultimo, el mencionado Art. 17 del texto constitucional

considera que para que exista un goce real de los derechos, el
Estado ecuatoriano debe adoptar medidas a través de ‘planes
Y programas permanentes y periédicos”. Al respecto existe ya,
debidamente aprobado, un Plan Nacional de Derechos

Humanos, con una propuesta para los afios de 1999-2003,
Ccuya ejecucién debera ser evaluada.

1. 1.- Principio de aplicacién inmediata (self executing)

Uno de los puntos nuevos y altamente positivos que trae
nuestra Constitucién vigente es el relativo a que los derechos

84.Vale sefialar que si un habitante del Ecuador invocara un derecho
reconocido por un instrumento internacional del cual el Ecuador no es
parte, deben nuestros jueces y autoridades aceptar y respetar ese
derecho; lo que no podria esta persona es acudir a un odrgano
Supranacional para exigir el cumplimiento y establecer Ia responsabilidad
internacional del Estado por ese derecho conculcado. Al momento actual
de la evolucién de los derechos humanos, sigue siendo indispensable que
el Estado se adhiera o ratifique el tratado y, si es del caso, reconozca de
modo: expreso Ia competencia o jurisdiccion del érgano internacional,
como ocurre con la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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humanos, una vez reconocidos por el Estado y positivizados en
el texto constitucional no requieren de otras normas para su
efectiva aplicacion o, sensu contrario, un juez o autoridad no
puede invocar la falta de un ordenamiento juridico para aplicar
ese derecho fundamental.

Este importante principio ha sido acogido y desarrollado
por la doctrina internacional sobre los derechos humanos. En
esta materia existe un criterio generalizado de que las normas
de un tratado sobre derechos humanos deben ser ejecutables
por si mismas, es decir, son de aplicaciéon o utilizacion
inmediata en el Estado que es parte de ese tratado (self
executing o autoejecutable); por lo tanto, en dicho Estado no
hace falta que se dicten normas internas -adecuacion
legislativa- que permitan la aplicacion.

En el Derecho Constitucional suele hacerse una
clasificacion que distingue a las normas programaticas de las
normas operatives. Las primeras, no permiten ser ejercitadas
directamente ante los 6rganos jurisdiccionales internos, en
cambio, las normas operativas —como su nombre lo indica-
posibilitan al beneficiario un ejercicio directo.

Al respecto, la Constitucion ecuatoriana afirma
textualmente que los derechos humanos: “seran directa e
inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o
autoridad.” (Art. 18, inciso primero). Lo cual se complementa
con el inciso tercero del mismo articulo (que en realidad debia
constar como segundo inciso) y dice: “No podra alegarse falta
de ley para justificar la violacion o desconocimiento de los

derechos establecidos en esta Constitucion, para desechar la

accién por esos hechos, o para negar el reconocimiento de
tales derechos.” ‘

Y, también, nuestro texto cpnstitucional precisa que el
ejercicio de los derechos no quedan subordinados a
“sondiciones o requisitos no establecidos en la Constitucion o la
ley”, en consecuencia las autoridades —con inclusion de los
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jueces- no pueden exigir tales condiciones o requisitos que ni el
constituyente ni el legislador lo determinaron. (Art. 18, inciso
segundo, in fine).

1. 2.- Principio pro homine, pro libertate

Otro de los principios recogidos en 1998 y que es mejor
que conste expresamente en una Ley Fundamental, no
obstante que la practica y jurisprudencia de la mayoria de
paises asi lo han reconocido, es el relativo al método de
interpretacion que debe primar en el ambito de los derechos y
de las garantias consagradas en la Constitucion, estos deben
ser interpretados de la manera “que mas favorezca su efectiva
vigencia”, al decir de nuestra Carta Politica (Art. 18, inciso
segundo).

- Este principio es también reconocido en el ambito
internacional, cualquier duda debe resolverse en favor de la
libertad: in dubio pro libertate o también se usa la expresion
latina favor libertatis.

2.- Las leyes y la restricciéon de derechos

Los constituyentes reformadores de la Carta Politica —en
1998-, a pesar de estar animados de los mejores propositos en
materia de derechos humanos, incurrieron en una confusion al
redactar el Ultimo inciso del Art. 18 que dispone: “Las leyes no
podran restringir el ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales.”

Esta confusion inicial tiene el riesgo de confundir también
a todos. El propésito de esta norma no es aquel que se deduce
de su lectura, es decir, prohibir a la ley que ponga limites, que
restrinja, el ejercicio de los derechos y de las garantias
establecidos por la Constitucion. Esto no es asi, porque basta
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examinar algunas disposiciones constitucionales para observar
que las leyes deben determinar restricciones o limites a los
derechos y a su ejercicio y esto ocurre por mandato de la propia
Ley Fundamental.

A modo de ejemplo, mencionaré algunas normas
contenidas en el Art. 23: el numeral 6 reconoce el derecho a
vivir en un ambiente sano y sefiala “La ley establecera las
restricciones al ejercicio de determinados derechos y libertades,
para proteger el medio ambiente”; el numeral 11 consagra la
libertad de culto y su practica “con las tnicas limitaciones que la
ley prescriba para proteger y respetar la diversidad...” etc. La
inviolabilidad de domicilio y de la correspondencia también
encuentran sus limites en la ley (numerales 12 y 13); igual, la
libertad de empresa y de contratacion que se sujetan a la ley,
tanto como el derecho de propiedad (humerales 16, 18, 23).

Lo sefialadoocurre con la mayoria de los derechos
fundamentales, existen diversos grados de restriccion legal. Por
otro lado, sabemos que los derechos no son categorias
absolutas en cuanto estan limitados por el derecho de los
demas, tal limitacién lo dicta el respeto hacia los otros que
quieren también ejercer sus derechos.

Estos claros ejemplos demuestran que la norma
comentada quedo corta en su redaccion, pues debia sefialarse
que las leyes no pueden restringir el ejercicio de los derechos y
de las garantias mas alla de lo que la Constitucién determina o
prescribe. Y, esto es asi porque la mayoria de
constitucionalistas pensamos que hay materias -dada su
trascendencia- que no deben quedar para que el legislador
ordinario sefale y fije, a su voluntad, el marco de su aplicacion.
Los derechos humanos es una de estas materias. Por tanto,
debe el constituyente, en el propio texto constitucional, fijar
dicho marco de aplicacion, lo cual significa que el legislador
tiene ya trazado de antemano el espacio donde actuara la ley.

Lecciones de Derecho Constitucional 207

os I En resumen, cgrrgsponde a la Ley Suprema determinar
0s limites 0 las restricciones que deben tener los derechos y
las garantias, los legisladores al expedir la ley no pueden

establecer otras limitaciones. Esto es lo i i
N . 'l ’ u :
inciso final del Art. 18. e quiso der el

3.- Norma abierta para los derechos humanos

] .En el ambito de los derechos fundamentales se acepta
unanimemente que el reconocimiento de los derechos —por
parte de los Estados- se dé con plena amplitud, en el sentido de
que los. derechos no son susceptibles de ser enumerados
e.xhgt'lstlvamente, de modo taxativo. A lo largo de la evolucion
hfstorlca de pueblos y civilizaciones han ido surgiendo los
diversos derechos. El desarrollo de la conciencia ética del ser

humano ha permitido descubrir nuevos de
iani rech
la dignidad humana. 0s que sustentan

Lo expresado, conduce a pensar que, en un momento

Qado, ni la anstitucién -por mas perfecta que sea- ni los
instrumentos _mternacnonales pueden contener todos esos
valores esenciales que son los derechos humanos por ello es

sensato proclamar que ademas de los derechos reconocidos y
consagrados pueden existir otros,

Con este criterio procede nuestra Constitucion y prescribe
en su Art. 19 que los derechos Y garantias reconocidos tanto
Por la Carta Magna como por los instrumentos internacionales
ho excluyen otros que se deriven de la naturaleza de Ia

persona y que son necesarios para s imi
_ u pleno desenvolvimien
moral y material.” ©

. Esto significa, en materia constitucional, dejar una norma
abierta, Ig cu_al no suele aceptarse cuando se trata de normas
de or.ganlzamén institucional que confieren atribuciones, por el
a!to resgo que implican. En derechos humanos la situac’:ién es
diferente y en este caso concreto es altamente positivo.
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4.- Sistematizacion de los derechos y de las garantias

La Constitucidén reformada y codificada de 1998
sistematizé de mejor manera los derechos fundamentales. En
primer lugar estan los denominados derechos civiles que se
inician con el derecho a la vida, a la integridad personal, la
igualdad ante la ley y las diversas libertades, para luego
precisar las garantias basicas que aseguran el debido proceso.
La mayoria de estos derechos fueron reconocidos por el
constitucionalismo ecuatoriano desde los inicios de la
Republica y constaron en las constituciones de los siglos XIX 'y
XX, alcanzando con el paso del tiempo una mejor
conceptualizacion juridica.85

Quiza vale destacar algunas de las disposiciones
introducidas en el texto constitucional por la Asamblea
Nacional Constituyente, que -como se dijo- dio un mayor
desarrollo a los preceptos. Hubo la preocupacion de recoger
en materia de derechos humanos los avances de la doctrina
internacionalmente aceptada y, de modo especial, de
buscar una correlacion estrecha con los derechos
proclamados en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, que fuera ratificada por el Ecuador el 28 de
diciembre de 1977.

Asi, por ejemplo, en el numeral 2 del Art. 23 se amplia el
- derecho a la integridad personal prohibiendo los actos o
procedimientos que lo vulneran (inciso primero); se manda al
Estado “prevenir, eliminar y sancionar...la violencia contra los
nifios, adolescentes, las mujeres y personas de la tercera
edad.” (Inciso segundo). Y, algo que es muy importante, se
declara la imprescriptibilidad de los delitos de “genocidio,
tortura, desaparicion forzada de personas, secuestro y

85.El desarrollo de los derechos civiles, como de los politicos y de.los
econdmicos, sociales y culturales puede examinarse en mi trabajo “La
Historia Constitucional de los' Derechos Humanos en el Ecuador 'y sus
antecedentes’, en la revista Ruptura N° 43, Tomo |, AED 2000, Quito, pp. 12
y ss.
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homicidio por razones politicas o de conciencia”, ademas
para estos graves delitos no hay indulio ni amnistia, ni es

excusa de responsabilidad “la obediencia a Ordenes
superiores” (inciso tercero).

_Es‘te criterio sobre la no prescripcion de los delitos
considerados de lesa humanidad se proclamo a partir de la
segunda guerra mundial y hoy , sobre estas materias
existen diversos instrumentos internacionales y regionales’
que configuran los delitos mencionados y establecen Ia
responsabilidad del Estado. Ademas, para desterrar la
Impunidad y sancionar a quienes prevalidos de autoridad o
del poder politico cometen graves violaciones a los
derechos humanos viene de ponerse en vigencia la Corte

Penal Internacional, organo de jurisdiccion
supranacional.86é

Asimismo, las normas constitucionales sobre las
garantias basicas del debido proceso han alcanzado un
mayor desarrollo y aparte de las garantias que se establecen
se reitera —del mismo modo como se hizo con los derechos-
que pueden haber otras garantias contenidas en “los
Instrumentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia”
(Art. 24, primer inciso). ’

4.1.- Los derechos politicos

3 Después de los derechos civiles estan los derechos
politicos que, en general, mantienen el antiguo esquema. Los
derechos politicos son para los nacionales ecuatorianos

86. El Estatuto de la Corte Penal Internacional fue aprobado en julio de 1998
en Roma, para su vigencia era necesario que 60 Estados ratificaran el
Estatuto. lo que ocurrié el 11 de abrii de 2002. La Corte Penal
ln?ernamonal, con sede en La Haya, tiene existencia oficial a partir dei
primero de julio de 2002 . El Ecuador es uno de los Estados que ratifico
el Estatuto y contribuyé a la creacién de la Corte.
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mayores de dieciocho afios.87 Y, a pesar qe los debates, no ha
sido alterada la disposicion de que los miembros de la fugrzq
publica en servicio activo no ejercen el dgrecho al sufrgglo ni
pueden ser candidatos a cargos de eleccion popular mientras
estén en servicio activo.88

Igualmente, se mantiene el caracter gbligatorio del
sufragio como regla general, es facultatlv_o para los
analfabetos y para los mayores de sesentg y cinco afios, a
estos Ultimos se les incluyé en el texto constitucional (Art. 27),
lo cual es acertado pues solo constaban en la I._ey de
Elecciones, norma de menor jerarquia que no.puede disponer
algo que no consta en la Le_y’Superlor. Las lotras
caracteristicas del sufragio contindan como antes: ser
universal, igual, directo y secreto.89

Una modificacion que se ha dado es aquglla de eleyar a
rango constitucional el derecho que la Ley hqbla reconoqdo e:
los  ecuatorianos, domiciliados en el' gxtezlor, de elegir a
presidente y vicepresidente de la Repgbhpa en el lugar de su
registro o empadronamiento”. (Art. 27, inciso final).

87. En este punto, el texto constitucional tiene ur:na‘redaccién es def'ectuosai
La edad de dieciocho afios se establece .un!camente para ejercer e
derecho al voto en el Art. 27, primer inciso, in fine. ‘Cuando es ’clarg qule
para gozar de los derechos politicos se req.u‘lere, e-_z,demzjs e e:
nacionalidad, tener determinada edad. Este? requisito debia senzjllal:seha
inicio del Art. 26: “Los ciudadanos ecuatorlanos. (ma’yores de duiaccljoc lo
afos) gozaran del derecho de elegir 'y ser eleg.;ldos'.. . Por otro Ia o,da
tendenciaa eliminar el requisito de la nacionalidad no ha logrado

n.

88.2)?10;33;@ de la Reptblica: articulos 27, inciso segundo, y 101,

89;:?5;:12@ que fue la Constitucion de 1861 que estat?lecié e.l sufragio
directo en el Ecuador y en la Carta Politica'de 1929 se dl'O‘ el primer pa§o
para-el sufragio ‘universal al conceder los‘ derechos politicos a la‘ml{jfarll'
(ciudadania), lo que se completaria —con mgrto retardo- en la Constitucidl
de 1978-79 al reconocer los derechos politicos de los analfabetos.
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El derecho de asilo para los ecuatorianos perseguidos por
delitos politicos se enriquece cuando se reconoce este
derecho, también, a los extranjeros (Art. 29 de |a Constitucion).

Como suele decirse, los derechos civiles y politicos son
derechos de primera generacion porque histéricamente fueron
los primeros en ser reivindicados, para luego ser reconocidos

por el Estado y consagrados en la Constitucién como derechos
fundamentales.

4.2.- Los derechos econdmico-sociales

En este grupo de derechos -eminentemente sociales- gue
se insertan en las constituciones en el siglo XX, en los periodos
de posguerra, estan aquellos conocidos como de segunda
generacion: el trabajo, la prevision o seguridad social, la salud,
la educacion, la funcién social de la propiedad, la proteccion a
la familia, entre otros. El constitucionalismo ecuatoriano recogio

la mayoria de estos derechos en la Constitucion de 1929, en
época temprana.

Como siempre se insiste, se trata de derechos que para
Su concrecion real exigen que el Estado por medio de sus
gobernantes planifique Y ponga en marcha un conjunto de

politicas sociales, econémicas y culturales que hagan posible
alcanzar estos derechos

Estos derechos traeran bienestar a la comunidad 3 través
de crear mejores condiciones de vida, de redistribuir Ia riqueza,

de crear fuentes de trabajo, en suma de imponer la justicia
social como meta de gobierno.

La Constitucion vigente ha sistematizado estos derechos
y los ha dispuesto ordenadamente en diversas secciones. Allf
constan: el derecho a la propiedad, donde se incluye Ia
propiedad intelectual y la expropiacién por razones de orden
social; el derectic: =! tratt oy oype principios y regulaciones
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basicas; las normas protectoras de la familia; el derecho a la
salud; el derecho irrenunciable de la seguridad social, donde se
establece el sistema ecuatoriano en esta materia.90

A continuacion la Ley Fundamental de 1998 consagra: los
derechos y beneficios que se derivan de la cultura, teniendo
presente la identidad nacional pluricultural y multiétnica; el
derecho a la educacién a la cual considera como “4rea
prioritaria de la inversién publica’ y se fijan los principios que
sustentan la educacion superior. Por ultimo estan las normas
constitucionales que garantizan la ciencia y la tecnologia; la
comunicacion; y, los deportes.o1

Vale destacar que la Constitucién ecuatoriana —entre los
derechos econdmicos, sociales y culturales- ha insertado una
seccién dedicada de modo especifico a proteger los derechos
“De los grupos vulnerables”, dentro de los cuales constan los
ninos y adolescentes, las personas con discapacidad y las
personas de la tercera edad. También se da una rapida mencion
a las mujeres embarazadas, a quienes adolecen de
enfermedades muy graves y a los jubilados.

Los drganos jurisdiccionales y, en particular, la Justicia
Constitucional ecuatoriana deben tener muy en cuenta que -por
mandato de la Ley Suprema- a estos grupos se les garantiza
una atencién prioritaria y preferente (Art. 47); que al referirse a
los nifios y adolescentes se reconoce su derecho a la vida
“desde su concepcion” (Art. 49). Asimismo, la norma
constitucional dispone aplicar, en todos los casos, “el principio
superior de los nifios, y sus derechos prevaleceran sobre los de
los demas.” (Art. 48, in fine).92

90. Constitucion Politica de 1998: De la propiedad, Arts. 30 al 34; Del trabajo,
Arts. 35 y 36; De la familia, Arts. 37 al 41; De la salud, Arts. 42 al 46; De
la seguridad social, Arts. 55 al 61. ‘

91. Idem: De ia cultura, Arts. 62 al 65; De la educacién, Arts. 66 al 79; De la
ciencia y tecnologia, Art. 80; De la comunicacion, Art. 81; De los deportes,
Art. 82.

92. Constitucion Politica: De los grupos vulnerables, Arts. 47 al 54.
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5.- Los derechos colectivos y difusos

Punto sobresaliente en el texio constitucional de 1998 es
el relativo al reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas y de los pueblos negros o afroecuatorianos. La
reforma constitucional de 1995 dio un paso adelante al incluir
en el articulo primero que el Ecuador era un Estado pluricultural
y multiétnico, sin embargo no se pasé a desarrollar los
derechos de estos pueblos.

Cabe sefialar como un antecedente de importancia a la
adopcion del “Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes”, aprobado en 1989 por la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). Este instrumento
internacional corrige y actualiza al anterior Convenio N° 107,
adoptado en 1957, en consideracion de los cambios
sobrevenidos en la situacién de los pueblos indigenas y tribales
—como se dice en el Preambulo-, se adoptan nuevas normas y
se elimina el criterio integracionista o de asimilacion de estos
pueblos que se habia dado en el instrumento de1957.

El Convenio N° 169 busca proteger los derechos de los
pueblos indigenas y tribales, y garantiza el respeto a su
integridad; contiene normas sobre cuestiones relativas a las
tierras: su propiedad y posesion, los recursos naturales,
beneficios, consultas, el traslado y reubicacion, modalidades de
transmisién de los derechos sobre la tierra, etcétera.
Igualmente, se regula el empleo, la seguridad social, la salud y
la educacion. :

Por su contenido y por ser un instrumento que recogio la
evolucion del derecho internacional sobre esta materia, no
exenta de complejidad y de técnica, el Convenio N° 169 ha
ejercido una gran influencia, ademas de ser un instrumento
internacional vinculante. También ha servido de guia para la
elaboracion de la declaracién de derechos de los pueblos
indigenas, tanto en el marco de las Naciones Unidas como en
el de la Organizacion de los Estados Americanos.
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El Ecuador ratificoé el Convenio N° 169 y ha plasmado su
normativa en la Ley Fundamental. Por primera vez el
constitucionalismo ecuatoriano desarrolla los derechos
colectivos de los pueblos indios y negros.93

Entre los llamados derechos de tercera generacion estan
los del medio ambiente y de los consumidores, que nuestra
Carta Politica los ha recogido.94 Estos derechos no son
propiamente colectivos, no obstante que en el texto
constitucional estén ubicados dentro del capitulo relativo a los
derechos colectivos, éstos se refieren a grupos determinados, a
veces unidos por un vinculo juridico para la persecucion de
fines propios.

Lo relativo al medioambiente y a los consumidores son
ejemplos tipicos de derechos difusos o comunitarios, aunque la
mayoria de juristas prefieren hablar de intereses difusos. Los
derechos difusos son analizados desde la perspectiva de los
derechos de la tercera generacion, éstos surgen cuando
aparecen vinculos mas fuertes de solidaridad social como en la
proteccion del medioambiente, esto explica que se frate de
intereses propios de una pluralidad de personas, que sean
intereses comunitarios.

Uno de los principales problemas que se discutid, en su
momento, tiene que ver con la teoria procesal de la
legitimacién, pues quienes reclaman los derechos difusos no
estdn en el supuesto clasico establecido por el derecho
subjetivo individual. Es decir, cuando se trata de un derecho

93.Idem, De los pueblos indigenas. y negros o afroecuatorianos, Arts. 83 al
85. ‘

94. Como antecedente se puede recordar que en la reforma constitucional de
1983 se introdujo una norma sobre el medio ambiente (nimero 2 del Art.
19); v, en las reformas de 1995 se desarrolié esta materia (Arts. 44 al 48).
La Constitucion vigente de 1998 ampli6 este derecho en los Arts. 86 al 91.
Sobre la proteccion a los consumidores no hubo norma constitucional
anterior a la actual, que consta en el Art. 92.
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sujetivo quien reclama como titular de la violacién del derecho
debe acreditar que le asisie un interés directo, cierfo e
inmediato.

En los derechos difusos el individuo no es
propiamente su titular, incluso puede darse el caso de que
la amenaza o la lesion no le afecte realmente. E| individuo
es afectado en tanto que miembro de la sociedad y el bien
juridico reclamado no es susceptible de apropiacion
exclusiva por parte de un sujeto, aqui el goce y ejercicio del
derecho difuso es concurrente con el de los demas
miembros de la comunidad.

En conclusion, los derechos o intereses difusos pueden
ser defendidos por cualquier persona, la cual, en consecuencia,
esta legitimada para reclamar la tutela jurisdiccional. Asi lo ha
considerado, también, la Constitucion ecuatoriana vigente. En
los derechos colectivos no se daba el problema de la de la
legitimacion activa por cuanto la agrupacién —que podia ser
persona juridica colectiva- tenia su representante legal o
legitimado por la comunidad.

El Tribunal Constitucional ecuatoriano ha conocido
algunas demandas en materia del medio ambiente y sobre
derechos colectivos, algunas presentadas por comunidades
indigenas de la region oriental amazénica.9s

6.- Las garantias de los derechos
En el constitucionalismo ecuatoriano, al igual de lo que

ocurrioé en Latinoamérica, se diferencio finalmente los derechos
de las garantias; en épocas anteriores se los identificaba como

95. Puede consultarse la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, asi, la
Resolucién 121-2001-TP sobre el caso 560-2000-RA; Caso 499-2000-
RA; Caso 374-99-RA; y sobre derechos colectivos la Resolucion 247-RA-
00-1S en el caso 994-99-RA.
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términos sinénimos. Hoy estd claro que las garantias son
aquellos mecanismos juridicos a través de los cuales se
protegen los derechos fundamentales, inscritos tanto en la
Constitucion como en los tratados o convenios que se
encuentran vigentes en nuestro pais.

Estas garantias o mecanismos de proteccion de los
derechos y libertades implican el ejercicio de acciones o
recursos procesales que se caracterizan por su celeridad, por
estar desprovistos de formalismo riguroso y de resultados
prontos. Entre las garantias tradicionales, de larga trayectoria
historico-juridica, estan el habeas corpus y el amparo. A las que
se ha unido la institucién del habeas data.

En el Ecuador el habeas corpus se elevé a rango
constitucional en la Carta Politica de 1929, en el Art. 151
niimero 8, y seria tramitado ante la magistratura que sefiale la
Ley. En 1933 se dictd la Ley respectiva y determiné que el
tramite se haria ante los presidentes de los concejos
cantonales. Posteriormente la Ley de Régimen Municipal de
1945 regularia el habeas corpus consagrado en la Constitucion.

De este modo, se instauréd en nuestra tradicién que el
recurso —como lo llamamos- de habeas corpus sea tramitado
ante el maximo personero municipal: el alcalde. No se debe
olvidar que en nuestro pais, como en otros de iberoamérica, los
municipios han desempefiado un papel protagonico en los
combates por la libertad, lo cual es también parte de nuestra
tradicion historica. ’

Frente a esta realidad, el constitucionalismo ecuatoriano ha
mantenido a la institucion del habeas corpus dentro del esquema
procesal inicial. Naturalmente, como en todas las cosas humanas,
hay aspectos positivos y negativos en la sustanciacion ante el
primer personero municipal. Para obviar los inconvenientes, la
Constitucion reformada de 1998 dispuso que en los casos en que
los alcaldes no acepten —denieguen- el habeas corpus el
interesado podria apelar ante el Tribunal Constitucional.

Lecciones de Derecho Constitucional 217

Desde entonces, nuestra justicia constitucional interviene
activamente, dentro de las condiciones sefaladas, para revisar
el pedido de libertad de los detenidos y de encontrar
procedente conceder el habeas corpus. Igual ocurre con el
habeas data, que el Tribunal conoce cuando el juez lo ha
denegado.

En cuanto a la accion de amparo, esta institucion es
relativamente nueva para el Ecuador. Fue la Constitucion de
1967 que la estableci6 como garantia procesal para la
proteccion de los derechos constitucionales violados, pero
lamentablemente la Constituciéon de 1978-1979 no consagro de
manera inequivoca el amparo, si bien las personas podian
presentar quejas por la violacion de sus derechos ante el
anterior Tribunal de Garantias Constitucionales.

Hubo que esperar hasta la reforma constitucional de 1995
para reintroducir el amparo y en 1998 se regul6 definitivamente
a la institucion, cuyas notas basicas, segun el Art. 95 de la Carta
Politica vigente, estarian dadas por no tener un caracter
residual ni ser materia del amparo las resoluciones judiciales;
opera contra los actos u omisiones de autoridad publica y bajo
ciertas condiciones puede interponerse contra los particulares:
cuando prestan servicios publicos o actGian por delegacién o
concesion de la autoridad.

Igualmente, procede la acciéon de amparo cuando la
conducta de los particulares “afecte grave y directamente un
interés comunitario, colectivo o un derecho difuso”.

Como una institucion extrajudicial esta la defensoria del
pueblo que, no obstante haber sido creada en la reforma
constitucional de 1995, comenzé a actuar a partir de 1998 y
su titular —el defensor- tinne todas caracteristicas del
ombudsman.
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7.- Vigencia de los derechos humanos en los estados de
emergencia

En el Ecuador, como en otros paises de Latinoamérica,
los estados de excepcion o de sitio han significado un grave
atropello a los derechos y a sus garantias. En tales
circunstancias, las personas han quedado a merced de la
voluntad estatal y —generalmente- los gobiernos que mas
utilizaron los estados de excepcién se caracterizaron por ser
gobiernos autoritarios, muchos de ellos generados por un golpe
de Estado, gobiernos de facto.

Esta dura realidad llevé al constitucionalismo ecuatoriano
a buscar esquemas que puntualicen con la mayor precision los
casos que permiten la declaracion del estado de excepcion, asi
como las atribuciones que pueden ser conferidas al presidente
de la Republica; cuidando siempre del caracter temporal que
implica una duracion muy breve y de la proporcionalidad que
debe haber en los medios para contrarrestar los hechos
excepcionales que alteran la vida normal del Estado. %

En materia de los derechos que pueden suspenderse
cuando un pais declara un estado de excepcion —o de
emergencia, como lo denominamos en Ecuador- es importante
sefialar que la reforma constitucional de 1995 adopt6 un criterio
mas coherente con la proteccion de los derechos humanos y
que, al mismo tiempo, guardaba armonia con lo establecido
sobre esta materia en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en su articulo 27.

96. En'el Ecuador, desde los inicios de la Republica en 1830, se denomind a los
estados de excepcion como de ‘facultades extraordinarias”, por cuanto el
presidente de la.Republica pedia:al Congreso el uso de determinadas
facultades para afrontar graves situaciones. La efimera Constitucion de 1851
trajo el primer esfuerzo por establecer un esquema bastante preciso y
aceptable para regular el uso de las facultades extraordinarias. La
Constitucion de 1978-1979, que de algtin modo continda en la actual, trajo
una nueva concepcién sobre lo que ahora llamamos estado de emergencia.
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Anteriormente, nuesira Ley Fundamental sefialaba, como
regla general, que el presidente de la Republica tenia la
atribucién de suspender la vigencia de los derechos
constitucionales y, como excepcion a Ia regla, no podia
suspender cuatro derechos: la vida, la integridad personal, la no
expatriacion de ecuatorianos y el no confinamiento fuera de las
capitales de provincia o a region distinta de la que viviere el
afectado. 97

Como se observa, este precepto constitucional no
autorizaba la suspension de cuatro derechos, lo que
contrariaba la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos que contempla alrededor de doce derechos que no
pueden suspenderse, mientras dure el estado de excepcion.

Con la mencionada reforma constitucional de 1995, que
me cupo el honor de ser su mentalizador, se invirtié el criterio
anterior, lo cual es mas coherente con la proteccion de los
derechos humanos. La regla general debia ser la no suspension
de los derechos de la persona y por excepcion podia hacérselo,
en este caso el texto constitucional sefialé de modo expreso
cudles eran los derechos susceptibles de ser limitados o
suspendidos.

La Asamblea Constituyente de 1998 mantuvo esta
concepcion y en la Carta Politica vigente, el articulo 181, al
establecer las atribuciones del presidente de la Republica, en el
nimero 6, sefiala los siguientes derechos que pueden
suspenderse o limitarse:

97. Esta disposicion estuvo contenida en el Art. 78, letra n, nimero 6, de la
Constitucién de 1978-79. Este texto se conservé igual hasta la reforma
constitucional de 1995. Esta disposicién después de la reforma
constitucional de 1992 pasé a ser Art. 79, letra m, nimero 6 (Registro
Oficial N° 183, del 5 de mayo de 1993). Vale sefialar que la Constitucién
anterior de 1967 tenia un criterio semejante, no obstante haber dado un
mayor desarrollo al estado de excepcion bajo la denominacion de estado
de sitio (Art. 185, nimero 3 y Art. 186, numero 9).
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1.-la libertad de opinién y de expresion del pensamiento en
todas sus formas;

2.-la inviolabilidad de domicilio;

3.-la inviolabilidad y el secreto de la correspondencia;

4.-el derecho a transitar por el territorio nacional y a escoger la
residencia, libertad de los ecuatorianos de entrar y salir del
pais;

5.-1a libertad de asociacion y de reunién con fines pacificos; y
por ultimo, _

6.-el derecho a no ser obligado a declarar en juicio penal en
contra de si mismo, de su conyuge o parientes hasta dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad,

Refiramonos brevemente al instrumento regional. La

Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su
articulo 27 hace referencia a las diversas circunstancias que
pueden dar lugar a lo que la doctrina conoce como estado de
excepcion, las cuales permiten al Estado Parte sustraerse de
determinadas obligaciones contraidas en virtud de la
Convencién “en la medida y por el tiempo estrictamente
limitados a las exigencias de la situacion”. Luego, la norma
convencional sefiala de modo expreso los derechos que no
pueden ser suspendidos y menciona los articulos que los
contienen.

Entre los derechos cuya suspension no esta autorizada,
segun el articulo 27 de la Convencién, consta, en ultimo
término, el de “las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de tales derechos”. Afin de precisar cuales son esas
garantias judiciales indispensables que no ‘' pueden
suspenderse, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
—mediante dos Opiniones Consultivas- determind que deben
considerarse el habeas corpus, el amparo o cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
destinado a garantizar el respeto a los derechos de la persona.
Sobre el habeas corpus, la Corte sefialdé que por la funcién
esencial que cumple no puede ser suspendido durante el
estado de excepcion. En criterio de la Corte, dichas garantias

. s
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indispensables incluia, también, a los procedimientos judiciales
que estaban previstos en el derecho interno de los Estados
Partes, procedimientos judiciales que al ser suprimidos o
limitados comportan la indefension de los otros derechos
inderogables.%8

En conclusion, el Estado del Ecuador, con la regulaciéon
constitucional que tiene sobre la situacion de los derechos y
garantias de la persona durante los estados de excepcion, es
coherente con el sistema de proteccion a los derechos
humanos que propugna su Ley Superior. Al mismo tiempo, esta
normativa constitucional es compatible con lo establecido en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y valga la
ocasién para hacer las siguientes consideraciones.

, El Ecuador, como todos los Estados que han ratificado la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, esta
obligado “a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella (en la Convencion) y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a foda persona que esté sujeta a su jurisdiccién...” Y, lo que es
mas importante, en mi criterio, si estos derechos y libertades no
estan debidamente garantizados en la legislacion del pais —del
Ecuador en nuestro caso- la Convenciéon Americana obliga a los
Estados que la han ratificado a adoptar “las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.”®?

Lo expuesto significa que el Ecuador —u otro Estado- por
haber ratificado la antedicha Convencion estad obligado a
realizar en su legislacion interna las reformas del caso o a

98. Corte Interamericana de Derechos Humanos: Opiniones Consulitivas OC-
8/87 El héabeas corpus bajo suspensién de garantias y 0OC-9/87
Garantias Judiciales en Estados de Emergencia, del 30 de enero y 6 de

~ octubre de 1987, respectivamente. Serie A: Fallos y Opiniones N° 8 y 9.

99. Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Articulo 1. Obligacion
de Respetar los Derechos; y, Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones
de Derecho Interno.



222 Herndn Salgado Pesantes

expedir normas juridicas —leyes u otras- con la finalidad de que
los derechos que consagra la Convencion Americana estén
plenamente garantizados en el ordenamiento juridico interno
del Estado. Esta omision del Estado le trae responsabilidad
internacional y puede ser declarada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la oportunidad de que conozca algin
caso de violacion de los derechos convencionales.100

8.- La interpretacidn juridica y su funcién creadora

La interpretacion de las normas juridicas ocupa un lugar
especial en la aplicacion del Derecho. La justicia constitucional
va construyendo su propia hermenéutica juridica, paralela con
el desarrollo del Derecho Procesal Constitucional. El caracter
particular —especifico- de la interpretacion se pone de
manifiesto cuando se trata de la materia de derechos humanos.
Examinemos algunas cuestiones.

Sabemos que a través de la interpretacion los jueces -y
los estudiosos del Derecho-, utilizando los diversos métodos
interpretativos, buscan desentrafiar el sentido y alcance de las
normas; es decir, se establece su significado y si la norma debe
ser aplicada de manera extensiva o restrictiva, entre otras
cuestiones.

Como bien expresa Cappelletti, interpretar quiere decir
penetrar en el pensamiento, en los propdsitos, en el lenguaje de
otras personas a fin de comprender lo que se dispone o se
quiere sefalar. Esta operacion intelectual se realiza, casi
siempre, en un contexto nuevo de tiempo y de lugar.

Toda interpretacion, que tiene sus modos y limites,
contiene un cierto grado de apreciacién y por tanto de creacién

100.Para el Ecuador esto ya ocurrié: cuando se-. dicté sentencia el 12 de
noviembre de 1997 en el denominado caso Suarez Rosero.

- e
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del derecho. Y, aqui surge un apasionante tema que no me
resisto a esbozarlo aunque sea brevemente.

La vieja concepcion que veia tanto en la actividad del juez
como en la naturaleza juridica de la sentencia una funcién de
caracter declarativa ha sido superada para dar paso a la iesis
de la funcién creadora del derecho; hoy nadie podria sostener
que el juez es un simple custodio de la ley o como pensaba
Montesquieu, en el siglo XVIII, que los jueces no son “... sino la
boca que pronuncia las palabras de la ley; seres inanimados
que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor (de la ley)..."01

El procesalismo moderno al establecer las diferencias
entre la ley y la sentencia determind que esta ultima constituye
una norma auténoma desprendida de la ley, y que es creadora
por si de una nueva forma de Derecho que no existia antes.
Esta tesis aclara, ademas, el hecho de que la jurisprudencia
cambie sin que la ley se modifique. Como bien sefialara Kelsen
las sentencias de los jueces no podian tener un caracter
meramente declarativo sino que eran la continuacion del
proceso de produccidon o creacién juridica que va desde lo
general y abstracto hasta lo individual y concreto.102

En sintesis, la funcién creadora del juez se pone de
manifiesto a través de la interpretacién y, mas aun, en los casos
de integracion del Derecho; lo primero para desentrafiar el
verdadero sentido y alcance que tiene una norma juridica, lo

101.Montesquieu: L’ Esprit des lois, in Oeuvres complétes. Collection
I'Intégrale. Editions du Seuil. 1970. Paris, p. 589. (Traduccién del autor).

102.Ademas, Kelsen tuvo el mérito de demostrar que la oposicién entre la
produccién o creacion del Derecho y la aplicacion o ejecucién del mismo
no tenia el caracter absoluto que la teoria tradicional le diera, pues los
actos juridicos en su mayoria son al mismo tiempo actos de aplicacion y
actos de produccion juridica, por un lado se aplica una norma de grado
superior y, por otro, se produce o crea una norma del grado subsiguiente.
Hans Kelsen: Teoria Pura del Derechg, traduccion de la 22 Edicién en
aleman de 1960 por Roberto J. Vernengo, Editorial Porra, México, 1991,
pp. 244 y ss.
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qgue puede ocurrir no solamente cuando existe oscuridad o
ambigledad. En cambio, el juez integra el Derecho cuando no
hay norma juridica aplicable al caso concreto, cuando existe un
vacio legal.

Es cierto que el juez no debe violentar el texto de la ley ni

apartarse de sus términos, para lo cual debe utilizar las diversas
reglas y métodos que ofrece la hermenéutica juridica.

ok kkok
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