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INTRODUCCION

La presente Tesis Doctoral aborda el estudio de la accidén extraordinaria de

proteccion regulada en el articulo 437 de la Constitucion del Ecuador que dice:

Art. 437.- Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran
presentar una accion extraordinaria de proteccion contra sentencias,
autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia. Para la
admision de este recurso la Corte constatara el cumplimiento de los
siguientes requisitos: 1. Que se trate de sentencias, autos Yy
resoluciones firmes o ejecutoriados. 2. Que el recurrente demuestre
que en el juzgamiento se ha violado, por accién u omision, el debido
proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucion.

La accion extraordinaria de proteccion, en la medida en que enlaza instituciones
tales como la cosa juzgada, los derechos fundamentales, la supremacia constitucional y el
papel de la justicia constitucional, se encuentra en el centro mismo del debate sobre la

legitimidad y eficacia de ésta.

Como sucede en otros paises con instituciones analogas (amparo frente a

sentencias, etc.) esta accion se mueve entre dos extremos igualmente peligrosos.

Por un lado, su consideracion absolutamente excepcional con lo que se hace
imposible la progresiva asuncion de los valores constitucionales y, especificamente, de los
derechos fundamentales por parte de la justicia ordinaria, con la consiguiente ruptura del
orden juridico y jurisdiccional en un universo ordinario en el que rige la ley y su
interpretacion por parte del juez ordinario conforme a paradigmas interpretativos
paleopositivistas y legicéntricos; y un pequefio reducto de constitucionalidad para casos
excepcionales en el que se aplican los principios y valores constitucionales por encima de

la ley, desde un paradigma puramente constitucional y expansivo de los derechos.

Por otro, su conversion en una tercera instancia en la que terminan todos o la
mayoria de los casos, saturando a la Corte y dividiendo el universo argumentativo en dos

instancias regidas por la ley, y una tercera regida por la constitucion.

Legitimidad y eficacia aparecen, asi, como vasos comunicantes entre los que es
preciso encontrar un equilibrio que permita la imposicion constitucional de los valores y

derechos constitucionales por parte de la Corte a la jurisdiccion ordinaria, sin caer en una
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inasumible carga de trabajo o en un automatismo rutinario de inadmisiones que so6lo

beneficia a los abogados litigantes.

Para tratar de determinar como esta funcionando y como podria mejorarse dicho
funcionamiento en el sistema constitucional ecuatoriano, se propone una investigacion

repartida en cuatro capitulos.

En el primero se analiza el marco teorico clasico de la justicia constitucional desde
tres puntos de vista fundamentales para la caracterizacion de una propuesta tedrica y

practica para la interpretacion y mejora de la accion extraordinaria de proteccion.

En concreto, se trata de analizar, por un lado, cuales son las bases materiales en las
que se desarrolla el debate, es decir, cuales son los condicionantes de orden historico,
politico, econdémico y cultural que subyacen a las posturas de autores como Kelsen,
Schmitt o Bryce. Por otro, cuéles son los paradigmas tedricos que utilizan estos autores en
su argumentar: legicentrismo, paelopositivismo, consideracion politica de la constitucion,

etc.

En segundo lugar, se analizan cuéles son los términos del debate, haciendo
hincapié en cuatro cuestiones fundamentales. El problema del origen o surgimiento de la
justicia constitucional, desde el punto de vista de su legitimidad de origen. El problema de
la asi llamada objecion contramayoritaria, es decir, el problema de la legitimidad de
ejercicio en el contraste entre una legitimacion democratica mas o menos directa del poder
legislativo y una legitimidad técnica del poder judicial, en diferentes momentos histéricos.
La configuracion de la rigidez constitucional como supuesto teorico del control abstracto
de constitucionalidad y su traduccion juridico positiva. Y, por ultimo, la progresiva
insercion en el debate de la cuestion de los derechos fundamentales, primero en su

dimension subjetiva y luego en su dimension objetiva (o de irradiacion).

Por ultimo, en este primer capitulo, se procedera a una revision critica de estos
presupuestos materiales y tedricos y, a partir de la misma, a una reformulacion critica de
los términos del debate antes mencionado. Es decir, origen, caracter contramayoritario,

rigidez y papel de los derechos.
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El capitulo segundo trata de aplicar las conclusiones obtenidas en el primero al
caso concreto del constitucionalismo latinoamericano democratico. Se estudian en este

capitulo seis cuestiones fundamentales.

Se comienza con una delimitacion terminolégica y conceptual del nuevo
constitucionalismo democratico, distinguiéndolo de otras terminologias y conceptos afines

como nuevo constitucionalismo, neoconstitucionalismo, etc.

Si este primer apartado opera una suerte de definicion por comprension, el
segundo se detiene en su definicion por extension. Es decir, en la delimitacion de los casos
concretos cubiertos por el concepto, abordando algunos casos complejos (como el de la
Constitucion colombiana) y detallando el contexto histérico material subyacente a este

movimiento, es decir, los rasgos de la llamada necesidad constituyente.

En el tercer apartado se pasa revista a algunos de los modelos interpretativos
propuestos para este paradigma constitucional. En concreto, se distingue entre
conceptualizaciones que podemos llamar de liberalismo de tercera generacion, de estado

social de segunda generacion y de constitucion de transicion.

A partir de este analisis, se procede, como preparacion para el apartado final, a
estudiar el tema de la constitucionalizacion de los derechos y de la estructuracion de los
poderes en el constitucionalismo democratico latinoamericano. Pues, como ya se ha dicho,
la justicia constitucional en el presente es la clave de boveda donde se intersecta la

cuestion de los poderes con la cuestién de los derechos.

En el dltimo apartado de este segundo capitulo, por fin, se trata de categorizar la
justicia constitucional en el constitucionalismo democratico latinoamericano, atendiendo
tanto a su caracterizacion constitucional, como a su realidad material. En este sentido, se
abordan tanto la cuestion de su instauracion, en muchos casos marcada por las resistencias
de diferentes actores politicos y constitucionales y las propias dificultades de integracion;
como lo relativo a su funcionamiento efectivo y su papel dentro de los nuevos sistemas

constitucionales.
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En el tercer capitulo se aplican las conclusiones de orden tedrico del primer
capitulo y de orden dogmatico del segundo al analisis de la justicia constitucional en el

caso ecuatoriano.

Se analizan los preceptos constitucionales y su desarrollo legislativo y
reglamentario, buscando detectar la posible presencia de lagunas y antinomias. Se incluye
el estudio de las tres fases existentes en el pais, desde el antiguo Tribunal Constitucional
del Ecuador, pasando por la Corte de Transicion hasta llegar a la actual Corte
Constitucional del Ecuador. En este sentido, resulta especialmente relevante el estudio de
las propias decisiones jurisprudenciales de asuncion pretoriana de competencias

constitucionales.

Por ultimo, se analiza el papel de la Corte Constitucional en el desarrollo del
sistema constitucional ecuatoriano desde el punto de vista de la eficacia de su

contribucién.

El cuarto capitulo constituye el nucleo central el estudio de la Tesis Doctoral. En él
se aplican las conclusiones teodricas del capitulo uno, las conclusiones dogmatico
comparadas del capitulo dos y el andlisis constitucional de la Corte Constitucional del
capitulo tercero a la caracterizacion de la accion extraordinaria de proteccion del articulo
347 constitucional. Se estudia su regulacion constitucional, legal y reglamentaria para
determinar tanto su naturaleza juridica, como la potencial presencia de lagunas y

antinomias.

De manera especifica se trata el tema de la cosa juzgada y los problemas de
legitimidad para el orden normativo que su relativizacion puede generar, tanto por exceso
—conversién en una tercera instancia—, como por defecto —conversion en una suerte de
certiorari—, aduciendo aqui experiencias comparadas de otros paises como Estados

Unidos o Espafia; y lo relativo a la restauracion efectiva de las violaciones

Se realiza un seguimiento a la evolucién jurisprudencial de la institucién mediante
el analisis minucioso de las sentencias emitidas por la primera Corte Constitucional, tanto
en lo relativo a sus procedimientos argumentativos como en lo que hace referencia a sus

dimensiones sociolégicas (demandantes, demandados, derechos alegados y reconocidos,
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etc.) y se concluye con algunas propuestas de reforma para mejorar su legitimidad y

eficacia.



CAPITULO I: EL MARCO TEORICO CLASICO
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y SU
ACTUALIZACION



CAPITULO | - EL MARCO TEORICO CLASICO Y SU ACTUALIZACION

La finalidad del presente capitulo no es tanto la de realizar una descripcion
histérica de las formas especificas en las que surge la justicia constitucional y de los
debates que acompafiaron dicho nacimiento®; sino la de fijar una serie de elementos en su
marco historico y juridico, de manera que nos permitan construir una base de reflexion y
comparacion con su incorporacion en el constitucionalismo latinoamericano democratico,

que se aborda en el capitulo II.

En este sentido, se comenzar4d con una caracterizacion general del
constitucionalismo en el que se inserta el fendmeno de la justicia constitucional para poner
de relieve ciertos pardmetros de comprension de este fendmeno, destacando,
especificamente, algunos elementos de orden tedrico (como el paradigma paleopositivista
o el constitucionalismo monoclase) que sirvan para explicar el tipo de conflictividad

asociado a la justicia constitucional clésica.

Igualmente, se abordan cuatro cuestiones concretas dentro de este orden ideas: el
debate en torno al origen de la justicia constitucional, la cuestion de la rigidez como
presupuesto del control de constitucionalidad, el surgimiento de la objecién
contramayoritaria y su progresiva evolucion y reformulacion en diferentes contextos, y el
concreto papel que los derechos fundamentales desempefian dentro de este tipo de

constitucionalismo.

En el segundo apartado, en cambio, se somete este planteamiento a una primera
critica que pretende elucidar las constricciones materiales de elaboracion de esta doctrina
y las limitaciones teoricas del paradigma empleado, todo ello como preparacion del
andlisis de la justicia constitucional en el nuevo escenario social y teorico del
constitucionalismo latinoamericano actual, marcado, precisamente, por una base material
muy diferente y un sistema de elaboracion constitucional que, segun se sostendra, aspira a

superar muchos de los elementos del sistema clasico.

Como es natural, se trata de una cuestion muy amplia por lo que se seleccionaran

aquellos aspectos que resulten mas relevantes para entender los problemas de legitimidad

! Sobre lo que existe, ademés, una inagotable bibliografia, parte de la cual se considerara en paginas sucesivas.
Véase, por ejemplo, ACOSTA Sanchez, José, Formacion de la Constitucion y Jurisdiccién Constitucional.
Fundamentos de la democracia constitucional, Tecnos, Madrid, 1998.
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CAPITULO | - EL MARCO TEORICO CLASICO Y SU ACTUALIZACION

y eficacia en el contexto de la accion extraordinaria de proteccion del Ecuador, objeto

central de la presente Tesis.



CAPITULO | - EL MARCO TEORICO CLASICO Y SU ACTUALIZACION

1.1 Las condiciones materiales y los presupuestos teoricos del debate clasico

I.1.1 El constitucionalismo burgués como estructura juridico politica del capitalismo

industrial

Para abordar adecuadamente el problema clasico de la legitimidad y eficacia de la
justicia constitucional, debemos empezar por sefialar que ésta no nace en un vacio
histérico o teorico, sino que se inserta directamente en las estructuras juridico
constitucionales promovidas por el constitucionalismo liberal-burgués, a partir de los

primeros afios del s. X1X.

Se trata, como es sabido?, de un modelo de organizacién juridico-politica, surgido
de las luchas revolucionarias contra el Absolutismo en Francia y, en parte, en Estados
Unidos, que trata de superar algunas de las limitaciones estructurales que el Ancien
Régime imponia, de un lado, al desarrollo de las fuerzas productivas, de otro, a las
capacidades de direccion del gobierno y, por ultimo, a las aspiraciones politicas de las

ascendentes clases burguesas®.

Efectivamente, aunque el Estado Absoluto habia creado las precondiciones para el
desarrollo capitalista, instaurando un mercado Unico nacional de tamafio suficiente al
suprimir el particularismo juridico medieval, atesorando los recursos financieros
necesarios para el primer desarrollo del capital gracias a su politica econdmica
mercantilista e igualando al conjunto de habitantes en la categoria formal de subditos
frente a la vieja categorizacion en sefiores, siervos y vasallos del orden feudal; sin
embargo, constrefiia las posibilidades de desarrollo de las fuerzas productivas,

especialmente, en relacion con dos de sus factores esenciales: la tierra y el trabajo.

Sobre la tierra operaba una doble limitacion, subjetiva y objetiva, que suponia, en
la practica, su consideracion de res extra comercium y, por tanto, la exclusion del recurso
méas valioso (hasta la revolucion industrial) del mercado capitalista. Esta exclusién

subjetiva se manifestaba, segun las modalidades locales, bien en una patrimonializacion

2 \éase, por todos, CABO Martin, Carlos de, Teoria histérica del Estado y del Derecho Constitucional, vol. 11,
Estado y Derecho en la transicion al capitalismo y en su evolucion: el desarrollo constitucional, Barcelona,
PPU, 1993.

3 En general, véase JESSOP, Bob, Putting Capitalist State in its Place, Polity, Cambridge, 1990.
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CAPITULO | - EL MARCO TEORICO CLASICO Y SU ACTUALIZACION

de todos los bienes inmuebles en cabeza del Soberano, bien en su asignacion en forma
hereditaria a las clases aristocraticas. Desde el punto de vista objetivo, toda propiedad era
considerada en forma mas o menos usufructuaria, en la medida en que aparecian
sumamente limitadas las facultades de uso extintivo y enajenacidn, puesto que se partia de
una vinculacion hereditaria de los bienes, que “pertenecian” antes a la casa sefiorial que a

la persona individual de su titular.

Frente a esta primera limitacion se levantaran tanto los discursos en términos de
derechos, como los que encabezard John Locke, como el discurso civilista que culminara
en Le Code, a través de una particularisima interpretacion del derecho romano de
propiedad (el ius quiritium) y sus evoluciones medievales®. Interesa destacar desde ahora
esta doble faceta del proyecto revolucionario liberal, en términos, por un lado, de derechos
y, de otro, de apropiacion patrimonial. Es decir, la mezcla de dos logicas antitéticas
(universalista, la una; particularista, la otra®) mediante un cierto instrumental juridico que
culmina, en altimo término, en la constitucién como instrumento de ordenacion juridico-
politica de la comunidad. Aunque desde un punto de vista histérico, pueden separarse
cada una de estas atribuciones, distinguiendo el “mito de lo universal” de la burguesia del
que hablara J. Paul Sartre®, desde un punto vista conceptual, el constitucionalismo liberal
aparece para las generaciones sucesivas como esa mezcla inescindible de elementos
potencialmente contradictorios (como lo son, en otra dimension paralela, sus

potencialidades democréticas, con sus impulsos liberales limitadores del poder).

El trabajo, por su parte, en tanto que asociado a la tierra en un largo proceso que
condujo del colonato tardorromano a la servidumbre feudal, impedia la movilizacion de
estos recursos al servicio de la produccion y el mercado capitalista, al suprimirles tanto la
movilidad, como la especializacion o la diversificacion del consumo. Sera ésta,
justamente, una de las banderas del constitucionalismo en todas las latitudes. Al punto de

que, en la retdrica politica, constitucionalismo y servidumbre aparecerdn como

* Cf. GARNSEY, Peter, Thinking about property. From Antiquity to the Age of Revolution, Cambridge
University Press, Cambridge, 2007.

> Sobre esta cuestion, de manera sumamente completa y compleja, FERRAJOLI, Luigi, “Derechos
Fundamentales” en FERRAJOLLI, Luigi y otros (G. Pisarello y A. de Cabo, comp.), Los Fundamentos de los
Derechos Fundamentales, Editorial Trotta, Madrid, 2001, pp. 19-56.

® SARTRE, J. Paul, “Presentacion” al nimero 1 de la Revista Les Temps Modernes, 1945. Para un analisis muy
fino de los avances y retrocesos del proceso derivado de las revoluciones burguesas, véase PISARELLO,
Gerardo, Un largo Termidor. Historia y critica del constitucionalismo antidemocratico, Corte Constitucional
para el periodo de transicion, Quito, 2012, especialmente, pp. 51-118.
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CAPITULO | - EL MARCO TEORICO CLASICO Y SU ACTUALIZACION

expresiones antitéticas. Desde un punto de vista mas técnico, las revoluciones burguesas
van a operar la supresion de los estatutos personales’ y a sustituirlos por los principios de
libertad formal e igualdad ante la ley. Mediante esta conversion, expresada, nuevamente,
en términos de derechos (liberté, égalité) se posibilitaria la incorporacién de los
trabajadores al mercado de trabajo, y mediante la equiparacion de la relacion laboral con
el arrendamiento (locatio operis), la conversion de la fuerza de trabajo en mercancia, que

es una de las tareas estructurales de los estados capitalistas.

En segundo lugar, las revoluciones burguesas van a tratar de superar la limitacion
en términos de técnicas de gubernamentalidad®, en particular, en lo relativo a la capacidad
de procesamiento operativo de la informacién®. Aunque el Estado Absoluto habia
avanzado mucho en ciertas técnicas de la gubernamentalidad como la encuesta, etc. al
punto de que son tipicos de aquéllos los relevamientos de la riqueza nacional en los que se
van a basar, en ultimo término, las técnicas modernas de control demografico, estadistico
y contable de los estados capitalistas, existia un creciente déficit en términos de capacidad

de procesamiento politico de la informacion.

Las cortes en torno a los soberanos en las que se forjaban las decisiones publicas
carecian de los instrumentos de acopio y gestion de la informacion necesarios para
determinar las politicas Optimas para defender los intereses de las clases a las que
representaban. Es decir, carecian tanto de la sensibilidad para detectar los problemas,
como de la rapidez necesaria para intervenir frente a ellos™. Las clases aristocraticas y los
corps intermédiaires en los que se apoyaban carecian de la capilaridad necesaria como
para aportar el suficiente caudal de informacion a los érganos directivos (soberanos,
validos, favoritos) y éstos, a su vez, carecian del musculo burocratico requerido para su

procesamiento, formacidn de politicas, ejecucion y control y seguimiento.

” Sobre la nocién juridica de estatuto personal, véase, FERRAJOLI, Luigi, Principia luris. Teoria del derecho
y de la democracia, 3 vols., Editorial Trotta, Madrid, 2010, vol. 1, pp. 176-178.

® Para el concepto de técnicas de gubernamentalidad, véase, FOUCAULT, Michel, “La “gubernamentalidad
en FOUCAULT, Michel, Estética, ética y hermenéutica, Paidés, Barcelona, 1999, pp. 175-198.

% Se sigue aqui, en lo esencial, la propuesta de Jessop citada en la nota 3, supra.

19 Estas dificultades se van a hacer endémicas en los estados capitalistas y estan en la base de la crisis de los
parlamentos desde los afios setenta y del giro mercantilizador de las formas de gobierno de caracter neoliberal
asociado al Consenso de Washington.

-12-



CAPITULO | - EL MARCO TEORICO CLASICO Y SU ACTUALIZACION

Nuevamente, en una forma tipica de esta peculiar amalgama de lo privado y lo
ptblico, de lo universal y lo particular que es el constitucionalismo burgués, esta
exigencia se va a traducir constitucionalmente en la imposicion de formas representativas
de gobierno®?. Estas se van a comprender, simultaneamente como formas de expresion de
derechos politicos y de autodeterminacion (“no taxes without representation”) y como
técnica de ejercicio del poder, insertdndose en un modelo a la Montesquieu de division de
poderes y democracia elitista. En todo caso, lo que interesa ahora es cémo los parlamentos
aumentaron exponencialmente el volumen de informacion necesaria para la adopcion del
modelo de gubernamentalidad requerido por los estados liberales. Ello se complementaria
con el robustecimiento y profesionalizacion de los aparatos burocraticos, que no dejarian
de crecer y perfeccionarse en los siguientes doscientos afios, superando su dependencia de

la (potencialmente) limitada aportacion de las segundas lineas de iglesia y aristocracia.

intimamente relacionada con lo anterior, esta la cuestion netamente politica de la
ocupacién de los 6rganos directos del aparato estatal. Este acercamiento resulta esencial
para comprender lo que se dird en el epigrafe siguiente sobre el paradigma juridico y

constitucional que aparece en el estado liberal burgués.

Efectivamente, como es sabido, el Estado Absoluto se caracterizaba, desde el
punto de vista politico, por una concentracion méaxima del poder en el Soberano y un
reparto de funciones y prebendas politicas entre un reducido grupo de aristécratas que
conformaban su corte. Ello implicaba, naturalmente, la exclusion de las clases burguesas

de los diferentes 6rganos de poder estatal y de los beneficios inherentes a su ocupacion.

Beneficios que debemos entender de una doble forma. Por un lado,
individualmente, en tanto que los cargos llevaban aparejados tanto beneficios directos,
como exenciones fiscales y posibilidades de lograr negocios en los monopolios estatales.
Pero, por otro, colectivamente, en la medida en que la presencia en los érganos del estado

les permitiria modificar la politica econémica del Estado Absoluto —el mercantilismo*-

1 Con tratamiento muy amplio, véase CABO de la Vega, Antonio de, Lo plblico como supuesto
constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 1997.

12 En general, véase MANIN, Bernard, Los principios del gobierno representativo, Alianza Editorial, Madrid,
1998.

3 Sobre el contraste entre el mercantilismo y la politica econémica del primer liberalismo, véase
MACPHERSON, C. B., La teoria politica del individualismo posesivo: de Hobbes a Locke, Trotta, Madrid,
2005.
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que, en ultimo término favorecia al Soberano y a las clases nobles, por una politica
econdmica de caracter liberal que permitiria el maximo desarrollo de los intereses

economicos de la burguesia.

Esta transformacion general de la estructura de poder del estado se va a operar a
través de tres factores: una amplia alianza de clases, una modificacion juridica de los
requisitos de acceso al poder y una modificacion de la estructura interna de los 6rganos

del poder.

La ruptura del monopolio politico de la monarquia y la aristocracia se plantea, en
términos ideoldgicos, como una sustitucion de la soberania monarquica por la soberania
nacional o popular, y en términos de lucha socioldgica como un appel au peuple en el que
se pretende concitar a todo el arco social, desde sus estratos mas marginales hasta la alta
burguesia y algunos sectores de la propia aristocracia. Se trata del tipo de planteamientos
que provocara la obra de autores como J.J. Rousseau y Th. Paine. Y de la realidad
material que se vivira en las calles de Paris en 1789 cuando coincidan desde la
marginalidad (canaille), pasando por el artesanado, el protoproletariado de sectores como
la imprenta, la pequefia burguesia, la gran burguesia, la aristocracia libertina (y libertaria)
y un sector de la aristocracia méas consciente que trata de encauzar las aguas antes de que
se desborden por completo. O el tipo de movimiento que se dard entre los jacobinos
negros de Haiti** y, con mayor o menor claridad, en otros puntos del continente americano

en el marco de los procesos de independencia.

Naturalmente, esta coincidencia de objetivos y formas de lucha tendrd una
vigencia limitada y pronto quedard sustituida por un arraigado temor a las mayorias que se
manifiesta de forma especialmente violenta en el caso norteamericano®, pero va a
atravesar todo el constitucionalismo burgués como una fuerte tension entre retorica de
legitimacion de poder y ejercicio efectivo del mismo, que aflorara tanto en el nivel tedrico
con el enfrentamiento de las versiones elitistas y radicales de la democracia, como en el
nivel practico, en las multiples modulaciones que adoptara el constitucionalismo liberal a

lo largo de los siglos XIX y XX.

14 Sobre el movimiento constituyente en Haiti, véase JAMES, C. R. L., Los jacobinos negros, trad. de Ramén
Garcia, Madrid, Turner-Fondo de Cultura Econémica, 2003.
15 Sobre esta cuestion, véase lo que se dice mas abajo en el epigrafe sobre 1.1.3.1 El problema del origen.
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El resultado final de estos dos factores sera la apertura del parlamento a la
incorporacion de representantes de la burguesia a través de procedimientos de democracia
representativa masculina, blanca y censitaria. En términos absolutos, se trata de un
ensanchamiento muy modesto de la base estructural del poder, que pasa de unos cientos a
unos cientos de miles en la mayor parte de los casos; aunque desde el punto de vista

relativo, se trata de un cambio formidable en el blogque del poder.

Desde el punto de vista técnico-constitucional, quizd lo méas interesante, como
antes se avanzaba, sea la extraordinaria modificacion que se va a operar en la estructura

interna de los aparatos estatales del poder.

Por diferentes razones historicas, las clases burguesas van a lograr su
incorporacion a los aparatos del estado a través del poder legislativo, de los parlamentos.
En este resultado van a confluir razones de tipo ideoldgico, de tipo cultural y de tipo

politico.

Desde un punto de vista ideolégico, como ya qued6 sefialado, el movimiento
burgués va a introducir una componente democratica —de poder popular— que encontraba
su ubicacion natural en los 6rganos representativos. La visualizacién simbdlica de esa
lucha de clases contra la aristocracia de los estados, era, justamente, su desplazamiento
fisico de las curules que ocupaban en las asambleas. Igualmente, al tratarse de un érgano
con un numero elevado de puestos para repartir (mas de cien, por lo general), ello permitia
acomodaciones menos Vviolentas con los diferentes grupos sociales que habian
protagonizado la alianza amplia de clases que terminaria en revoluciones y estados liberal-

burgueses.

Desde un punto de vista cultural, ademas, la burguesia es hija del paradigma
racionalista de la ilustracion, basado, justamente, en la publicidad y el debate, como
mecanismos heuristicos para el hallazgo de la verdad. lgualmente, este paradigma
ultrarracionalista concebia los problemas sociales, econémicos y politicos, no en términos
de contraste entre tradiciones, creencias o intereses materiales, sino en términos de verdad.
Habria una respuesta correcta y muchas incorrectas para cada cuestion politica, econémica
o social, y la forma de encontrarla no es otra que el debate publico. Por dltimo, la

componente ultraindividualista del pensamiento ilustrado (cogito ergo sum) presuponia un
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sistema de interaccion intersubjetivo en el que se diluyeran las relaciones sociales,
econdémicas o politicas para hacer aflorar un encuentro de puras racionalidades

individuales.

Todos estos factores culturales, como sucedia antes con los ideoldgicos,
encontraron su encaje natural en un érgano como el Parlamento que seria definido por C.
Schmitt como el “érgano publico, deliberativo de la sociedad”*®. Es decir, como la
expresion institucional de estos valores de individualismo, racionalidad, publicidad y
debate.

Desde un punto de vista estrictamente politico, ademas, las clases burguesas
pronto encontrarian un acomodo en numerosos ambitos con el anterior bloque de poder,
adoptando la forma de liberalismo doctrinario en lo ideolégico’” y de monarquias
parlamentarias o constitucionales en lo organizativo. De forma tal que se operd una suerte
de reparto de espacios de poder en el que las burguesias asumian el poder parlamentario,
mientras el resto de sectores del bloque hegemonico se distribuian por el poder ejecutivo y
judicial. Posteriormente, esta relacion se ird desequilibrando hasta conseguir, en la mayor
parte de los casos, el monopolio del poder politico, con su consiguiente repercusion en la

teoria y practica de la division de poderes.

Lo que interesa comprender aqui es este modelo inicial de division de poderes,
como division sociologica de los poderes en las diferentes ramas del Estado. Esta nocién —
y el protagonismo en ella de la burguesia— nos permite acercarnos a algunos aspectos de la
arquitectura basica del poder en los estados liberal-burgueses y, en lo que ahora importa,

al paradigma juridico-constitucional que lo sostiene.

1 SCHMITT, Carl, Los fundamentos histéricos-espirituales del parlamentarismo en su situacién actual, trad.
de Pedro Madrigal, Editorial Tecnos, Madrid, 2008.

7 Sobre esta evolucion, véase el clasico estudio de DE RUGGIERO, Guido, Historia del liberalismo europeo,
trad. de Carlos Garcia de Posada, Editorial Comares, Granada, 2005; y, para el caso espafiol, DIEZ del Corral,
Luis, El liberalismo doctrinario, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984.
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1.1.2 El paradigma paleopositivista y el constitucionalismo monoclase

El objetivo del presente epigrafe es tratar de correlacionar las caracteristicas
estructurales del estado constitucional burgués con algunos de los rasgos de su paradigma
juridico, en particular, de aquellos que tienen una incidencia directa en la construccion de

los sistemas de justicia constitucional.

En la descripcion y analisis que sigue se asume un modelo de constitucionalismo
burgués mas o menos maduro (es decir, posterior a los momentos de fervor
revolucionario) y se opera una considerable generalizacion y simplificacion del sistema,
tratando de aislar tan solo un par de elementos constitutivos de suma importancia para el
objeto de investigacion: la cuestion mas general del paradigma paleopositivista y la mas
especifica del constitucionalismo liberal-burgués como constitucionalismo monoclase.
Todo ello con el fin de delinear el modelo clasico de justicia constitucional para
comprender los debates que a él se refieren sobre eficacia y legitimidad; y contrastarlo
después, en el capitulo segundo, con el modelo que prevé el actual constitucionalismo

latinoamericano democratico.

Aunque con unos intereses diferentes a los que aqui se persiguen, L. Ferrajoli ha
realizado, en diferentes ocasiones™®, la descripcién completa y canénica de este paradigma
que se asocia a las nociones de vigencia y validez formales, pretensiones de
avaloratividad, interpretacion técnico-juridica, concepcion piramidal del derecho en torno

al principio de jerarquia, etc.™.

Lo que aqui interesa destacar principalmente es la cuestion de legicentrismo. Es
decir, la ubicacion de la ley como fuente fundamental y casi Unica del derecho, dotada de
un valor sacralizado o mitico, expresion (presunta) de la voluntad popular y sin limitacion

material alguna (la omnipotencia de la ley). Una ley, mas técnicamente, concebida como

'8 por ejemplo, en FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén, trad. de Perfecto Andrés y otros, Editorial Trotta,
Madrid, 1995 o en FERRAJOLI, Luigi, Principia luris. Teoria del derecho y de la democracia, 3 vols.,
Editorial Trotta, Madrid, 2010.

19 para un analisis desde la perspectiva latinoamericana, véase, MONTARNA Pinto, Juan y PAZMINO FREIRE,
Patricio, “Algunas consideraciones acerca del nuevo modelo constitucional ecuatoriano”, en BENAVIDES
ORDONEZ, Jorge y ESCUDERO Soliz, Jhoel (coord.), Manual de justicia constitucional ecuatoriana, Corte
Constitucional del Ecuador, Quito, 2013, especialmente, pp. 26 y ss. y MONTANA Pinto, Juan, Teoria utopica
de las fuentes del derecho ecuatoriano. Perspectiva comparada, Corte Constitucional para el Periodo de
Transicion-Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito, 2012, pp. 18-23 y 95-
97. Un enfoque diferente en CABO Martin, Carlos de, Sobre el concepto de ley, Editorial Trotta, Madrid, 2000.

-17-



CAPITULO | - EL MARCO TEORICO CLASICO Y SU ACTUALIZACION

dotada de estatalidad, generalidad y permanencia, unidad formal, unilateralidad,

imperatividad y caracter proposicional.

En definitiva una trasposicion al plano de las fuentes del derecho de las
pretensiones de la burguesia de imponer, de un lado, su capacidad politica de decision en
la marcha del estado heredado de las revoluciones y, de otro, su paradigma cultural

racionalista heredado de la llustracion.

Este modelo va a sufrir importantes tensiones en su desarrollo histérico pues, si
bien, tiende a afirmarse como patron incontestado de la regulacion de la convivencia, en
tanto que expresa doblemente la verdad (la verdad racional surgida del debate publico,
intersubjetivo; y la verdad politica de provenir de la clase social dominante®), y, en ese
sentido, no va admitir controles de ninguna naturaleza y, menos que ninguno, los
jurisdiccionales. Por otro, va a persistir el citado temor a las mayorias —sobre el que se
volvera luego— que se traducird en una inquietud permanente sobre como controlarlas y
las diferentes propuestas, politicas y jurisdiccionales, que concluyeron en la creacion del

modelo clésico de justicia constitucional.

Lo interesante es ver que se trata de un modelo que trata de conciliar los intereses
de dominacion irrestrictos de una clase instalada en el poder, con las dimensiones
conservadoras y de proteccion frente a la llegada de sectores diferentes a esas mismas
instancias. En buena medida, el progresivo debilitamiento de la nocion de ley, puede
entenderse en este marco de relacion ambivalente de las clases dirigentes con su propio

sistema de fuentes. Sobre esta cuestion volveremos mas adelante.

Desde un punto de vista estrictamente constitucional conviene sefialar uno de sus
rasgos mas generales y transversales: el hecho de que se trata de lo que ha dado en

llamarse un constitucionalismo monoclase.

Con ello quiere indicarse, por un lado, que se trata de un constitucionalismo que
tiene como origen o fuente sociolégica a una sola clase. Y, por otro, que es un

constitucionalismo que, del mismo modo, tiene como destinatario a esa misma clase.

20 Es decir, que aqui auctoritas veritasque faciunt legem.
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Efectivamente, las constituciones liberales tipicas son el fruto de la actividad
politica de las clases burguesas que por mecanismos ya sea violentos, ya sea pacificos,
consiguen instaurar un nuevo orden constitucional. Aunque, como ya hemos dicho, con
frecuencia en las fases previas existe algin tipo de alianza con otros grupos sociales
(piénsese, por ejemplo, en el papel de los pueblos indigenas en las luchas de
independencia en Ameérica Latina que dan lugar al constitucionalismo liberal de esta
regioén), estas alianzas son olvidadas o preteridas apenas el enemigo (ya sea la corona, la
metrépoli, una nacion invasora, etc.) ha sido derrotado. Lo que queda, normalmente, es un
grupo considerablemente homogéneo y reducido que impulsa un texto constitucional y

actua asi, al menos formalmente, como poder constituyente.

De hecho, la propia constitucion se convierte en un importante elemento simbdlico
y material de unificacion de esas clases burguesas, que pasan a identificarse como grupo

amparado por ella en sus pretensiones de acceso al poder a través del orden juridico.

Por otro lado, ademas, estas constituciones tienen como destinatario a esa propia
clase burguesa: la estructura de poderes y derechos que disefia no tiene como destinatario
al pueblo sociolégico o realmente existente, sino a la nacién, entendida como una
abstraccion histérico-cultural cuyos representantes legitimos son las clases propietarias.
Se trata de constituciones, pues, que hurtan sectores enteros de la realidad. Son
constituciones que no contienen una constitucion econémica, pero que la presuponen (el
capitalismo de libre mercado); son constituciones que no establecen una division en

clases, pero que, igualmente, la toman como base.

Esto tiene importancias consecuencias en el orden juridico y politico del pais. Por
un lado, en tanto que se dirigen a grupos homogéneos en cuanto a valores, creencias e
intereses, pueden realizar una regulacion armoniosa y eficaz de sus posibles diferencias
(que nunca seran radicales). Surge asi el tipico derecho liberal que ejemplifica Le Code en
el que parecen contemplarse todas las eventualidades concebibles, en un sistema
técnicamente depurado, sin lagunas ni contradicciones y expresado en un lenguaje

particularmente preciso y acendrado desde un punto de vista gramatical.

Pero, por otro, ello provoca una considerable reduccién de la juridicidad de estos

sistemas. Si entendemos que el derecho es un sistema de resolucion pacifica de conflictos
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dotada de una serie de caracteristicas formales (estabilidad, predictibilidad, objetividad,
externalidad, etc.?!), un orden normativo sera tanto mas juridico, cuantos més conflictos
sea capaz de resolver con las herramientas propias del derecho. Sucede aqui que el
constitucionalismo monoclase excluye (dandolo por supuesto) el conflicto basico de las
sociedades capitalistas, que es el que separa a los propietarios de los medios de
produccidn de quienes no disponen sino de su fuerza de trabajo. En este sentido, en tanto
que se deja fuera del mundo del derecho el conflicto social, este derecho aparece como
una estructura con capacidad normadora de ciertas relaciones sociales, pero que queda al

margen de un buen numero de ellas.

La progresiva aparicion para el mundo del derecho de sujetos y conflictos va a ser
una de las dinamicas principales que explica la diferencia entre el constitucionalismo
liberal, el constitucionalismo social clasico y el constitucionalismo democratico

latinoamericano actual.

Nuevamente, es en este marco de paradigma juridico paleopositivista y
legicentrico y de sistema constitucional monoclase en el que hay que entender el
surgimiento de los sistemas de jurisdiccion constitucional y los debates que lo

acompanaron.

2! para una aproximacion a esta idea de derecho, véase, por ejemplo, BOBBIO, Norberto, Teoria general del
Derecho, trad. castellana de Eduardo Rozo Acufia, Debate, Madrid, 1991.
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1.1.3 Los términos del debate:

En el presente epigrafe se analizan cuatro cuestiones basicas para entender la
situacion del modelo clasico de justicia constitucional y poder compararlo con su
realizacién en constitucionalismo latinoamericano actual. Como ya se advirtié antes, no se
pretende hacer un estudio general del modelo clasico de justicia constitucional, lo que
constituiria una investigacion independiente por si misma, sino fijar algunos puntos de
referencia para la comparacion y para comprender como se ha modulado la cuestion de la
eficacia y la legitimidad de la justicia constitucional, como consecuencia de ese nuevo

marco constitucional.

1.1.3.1 El problema del origen

La razén para referirse al origen o surgimiento de la justicia constitucional® no
estriba en la pretension de hacer una historia m&s o menos detallada o erudita de este
fendmeno historico, sino en intentar comprender las determinaciones politicas y juridicas
que lo explican, y situar los debates que, desde ese mismo origen, se replantean una y otra

vez en relacion con las citadas cuestiones de legitimidad y eficacia.

Segun la interpretacion més habitual®

, la jurisdiccion constitucional habria
surgido en Estados Unidos como resultado de la combinacién de dos ideas béasicas que
habrian estado en la base del proceso constituyente norteamericano: por un lado, la idea de
soberania popular y, por otro, la idea de limitacion del poder de los gobernantes. Ambas
nociones habrian conducido, primero, a la de supremacia constitucional y rigidez
constitucional y, de ahi, a la de garantia jurisdiccional de la Constitucion. Efectivamente,
en la Constitucion de 1787 aparecia en su articulo 6.2 esta idea de supremacia

constitucional (surpreme law of the land) y en el articulo 5 se establecia un procedimiento

22 Se sigue en esta exposicion sintética, para la parte americana a CABO Martin, Carlos de, Teoria histérica del
Estado y del Derecho Constitucional, PPU, Barcelona, 1993, vol. I, pp. 236 y ss. Para la parte europea, AJA,
Eliseo, “El origen, la expansién y la transformacion de los Tribunales Constitucionales en los Estados
Europeos”, Prologo a AJA, Eliseo (ed.), Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la
Europa actual, Barcelona, Ariel, 1998, pp. XI-XXXIl y VEGA Garcia, Pedro de, “Jurisdiccidn constitucional y
crisis de la Constitucion”, Revista de Estudios Politicos, nim. 7, 1979, pp. 93 y ss.

2 Pero no compartida por todos, véase, por ejemplo, ACOSTA Sanchez, Formacién de la Constitucion y
Jurisdiccion Constitucional. Fundamentos de la democracia constitucional, Tecnos, Madrid, 1998, p. 95.
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agravado de reforma, lo que, en la terminologia de Bryce, implicaria la idea de rigidez

constitucional.

De acuerdo con este entendimiento, lo que habria faltado habrian sido las garantias
secundarias o jurisdiccionales para el caso de incumplimiento de estos principios.

Garantias que habrian sido creadas pretorianamente por el Tribunal Supremo en 1803.

Por el contrario, en Europa, tras la época de auge revolucionario en la que se
percibe a la constitucion como el acto fundacional de un nuevo modelo de estado (la
Republica Francesa, por ejemplo, en la Constitucion del 91), lo que se impondran seran
formas pactadas o compartidas de soberania entre monarquia y burguesia (asambleas), por
lo que faltaria el presupuesto democréatico basico de la justicia constitucional, lo que se
traduciria en la aprobacion de constituciones flexibles y de ordenamientos juridicos

construidos sobre la nocién de omnipotencia de la ley.

En el caso norteamericano habrian contribuido al surgimiento de la justicia
constitucional no sélo la intensidad de su rigidez?*, sino la experiencia previa de control
del derecho de las colonias que debia respetar siempre tanto los statutes del Parlamento

inglés como los precedentes del Common Law?’.

Ademas, el hecho de que los Estados Unidos contaran con una estructura federal
situaba de forma inmediata sobre la mesa la cuestion de la resolucion de contradicciones
entre leyes federales y leyes estatales, o los conflictos de competencias entre los diferentes

niveles de gobierno.

Con todo, a pesar de que la posibilidad de revision jurisdiccional de los actos
legislativos si que fue abordada en la Convencién Constitucional®®, no apareceria recogida

en el texto finalmente aprobado.

2 CAPELLETI, Mauro, El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el derecho comparado,
traduccidn de Cipriano Gomez Lara y Héctor Fix- Zamudio, UNAM, México, 1966, p. 19.

2 \Véase, por ejemplo, el analisis de GRANT, James A., El control jurisdiccional de la constitucionalidad de
las leyes. Una contribucion de las Américas a la Ciencia Politica, UNAM, México, 1963, pp. 29-30 del caso
Wintrhop v Lechmere del Kings Privy Council de 1727.

% Como consta en HAMILTON, Alexander, “Articulo LXXVIII” en HAMILTON, A., MADISON, J. y JAY,
J., El Federalista, Fondo de Cultura Econémica, México, 1974, p. 336 “La interpretacién de las leyes es propia
y peculiarmente de la incumbencia de los tribunales. Una Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi
debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado, asi como el de
cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que entre las dos hay una discrepancia, debe

-22-



CAPITULO | - EL MARCO TEORICO CLASICO Y SU ACTUALIZACION

Como es por todos conocido, la sentencia Marbury v. Madison®’ habria construido
la teoria de la judicial review a partir de la consideracion de la Constitucion como norma
superior del ordenamiento y directamente aplicable, y de la idea de que la garantia méas
adecuada de esta supremacia estriba en que todos los 6rganos del poder judicial puedan
llevar a cabo el control de constitucionalidad. Al margen de otras consideraciones teoricas
y practicas que se haran luego, el hecho cierto es que, pese a que no suela reconocerse asi,
para lo primero no hay base textual alguna (la Constitucion iguala claramente
Constitucion, leyes y tratados en cuanto a jerarquia: todos son supreme law of the land) y
lo segundo no es sino un juicio de oportunidad de los que tipicamente se confian al

legislativo.

Una préactica de este tipo, en cambio, se habia venido asentando en los tribunales
inferiores que, con base en la Judiciary Act de 1789, se habian negado a aplicar diferentes

leyes por considerarlas inconstitucionales?®.

Asi pues, en resumen®: 1) En Estados Unidos se contaba con instrumentos
técnico-juridicos provenientes de la Colonia para el control de la jerarquia normativa con
anterioridad a la Constitucion; 2) Estos instrumentos reflejaban y eran empleados en
contexto de lucha entre poderes (ya fuera entre Rey y Céamaras o entre Colonias y
Metropoli), por lo que siempre tuvieron un sentido netamente politico; 3) En la
constituyente norteamericana se impuso el criterio de que estos conflictos politicos no
eran posibles porque todos los poderes procedian del pueblo de lo Estados Unidos; 4)
Cuando estos conflictos reaparezcan no se resolveran como tales, sino que se formalizaran
dandoles un apariencia técnico-juridica; 5) Justamente, lo que hace la sentencia Marbury
v. Madison es utilizar esos instrumentos preexistentes pero justificarlos ahora de forma

puramente normativista.

preferirse, como es natural, aquella que posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palabras, debe
preferirse la Constitucion a la ley ordinaria, la intencion del pueblo a la intencion de sus mandatarios”.

" Un andlisis en lineas analogas al que aqui se plantea en SANIN Restrepo, Ricardo, Teoria critica
constitucional. Rescatando la democracia del liberalismo, Corte Constitucional para el Periodo de Transicién-
Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito, 2011.

%8 pueden consultarse los casos (Vanhorne’s Lessee v. Dorrande, Hylton v. Estados Unidos, etc.) en CURRIE,
David P., The Constitution in the Supreme Court. The First Hundred Years 1789-1888, University of Chicago
Press, Chicago, 1985.

% Se sigue aqui la argumentacion de BALBUENA Cisneros, Arminda, Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y jurisdiccion constitucional en México, Universidad de Guanajuato, Guanajuato, 2005.
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El caracter ad hoc y netamente politico de esta decision se muestra en el hecho de
que, una vez pronunciada, quedd sin aplicacién ulterior durante casi cincuenta afios.
Justamente, hasta el momento en que, como se vera en el epigrafe 1.1.3.3 reaparezca el

conflicto politico.

En definitiva, se observa un paralelismo en los hechos con lo que se anunciaba
antes en la teoria: una posicion ambivalente. En la medida en que el derecho burgués deja
fuera el conflicto, debe mantenerse la omnipotencia de la ley como expresion de la
voluntad popular; pero, en la medida en que el conflicto no puede ser extinguido por la
mera ignorancia que de él hace el derecho, hay una presién para controlar la posible

accion de las mayorias adversas al interés del grupo dominante.

Interesa, ahora, especificar un poco mas ese contexto politico de surgimiento del
control de constitucionalidad. En cierto sentido, parafraseando a H. Zinn®’: la otra historia
del surgimiento de la justicia constitucional. S6lo comprendiendo esta suerte de “pecado
de origen” se comprenden los importantes problemas de legitimidad que ha arrastrado la
justicia constitucional clasica a lo largo de mas de doscientos afios y el papel radicalmente
diferente que se postula para las cortes constitucionales en el nuevo constitucionalismo

democratico®.

Debemos comenzar por lo mas evidente. La Constitucion norteamericana no
afirma literalmente que la Constitucion sea la norma suprema, sino que la Constitucion,
las leyes y los tratados internacionales son la norma suprema. Lo que, al menos,

textualmente, no prejuzga la relacién entre ellos™.

La afirmacion irrestricta de la supremacia constitucional surge, en realidad, no de
ningdn razonamiento juridico ni de un determinado apoyo textual, sino como
consecuencia de la lucha politica en la que las clases dirigentes comienzan a ver con

preocupacion la influencia de la ciudadania (pese a las exclusiones de mujeres, pueblos

%0 ZINN, Howard., La otra historia de los Estados Unidos (desde 1492 hasta hoy), Hiru, Hondarribia, 2005.

3! para este entendimiento del surgimiento de la justicia constitucional en Estados Unidos son basicos,
ACOSTA Sanchez, Formaciéon de la Constitucion y Jurisdiccion Constitucional. Fundamentos de la
democracia constitucional, Tecnos, Madrid, 1998 y GARGARELLA, Roberto, La justicia frente al gobierno.
Sobre el caracter contramayoritario del poder judicial, Editorial Ariel, Barcelona, 1996. Para la bibliografia
anglosajona, véase la que se cita en el apartado 1.1.3.3.

2 De hecho, como es sabido, algunas constituciones otorgan rango constitucional a ciertos tratados
internacionales
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indigenas, afrodescendientes, etc.) sobre las legislaturas locales. Se hace urgente, asi,
buscar un “defensor” para la Constitucién y, dado el clima politico del momento, éste no

parece que pueda ser otro sino el poder judicial.

En concreto, las disposiciones normativas que ponen en marcha este proceso
tienen que ver con normas econdmicas en favor de los deudores de los grandes
terratenientes. Ello hara, por ejemplo, que Alexander Hamilton hable de “despotismo de la

"33 Se considera,

Legislatura”, de “tirania opresiva (...) de una mayoria victoriosa
entonces, necesario defender a esa minoria (de millonarios acreedores) presuntamente
oprimidos por las mayorias de las legislaturas locales. En el pensamiento de Madison, la
sociedad aparecia dividida en grupos y, en la version que de ella hiciera Hamilton (que se
convertiria en dominante entre las clases dominantes), estos grupos no eran, en realidad,
sino dos: la mayoria pobre y la minoria rica. En sus propias palabras “ambas partes,
entonces, deben contar con el suficiente poder, que les permita a cada un[a] defenderse de
la otra”. El sistema de contrapesos en el que Adams convertiria el principio de separacién
de poderes de Montesquieu (el veto presidencial, la oposicion de cada camara a la
decision de la otra y, en ultimo término, el control judicial de las leyes) nace de este

panorama ideologico.

Por otro lado, conviene aclarar lo equivocas que resultan aqui las expresiones
mayoria y minoria, puesto que estamos hablando, en ambos casos, no sélo de minorias,
sino de minorias extraordinariamente restringidas. Si consideramos que, tanto para la
mayoria como para la minoria, se esta excluyendo a mujeres, pueblos indigenas y
afrodescendientes, lo que nos encontramos enfrentados es a dos porcentajes de la
poblacién que, en ningun caso, pasarian del 30 % y, seguramente, quedarian muy por
debajo. Tomar estos debates, pura y simplemente, como oposiciones entre mayoria y
minoria, supone desnaturalizar los términos del debate, dando por buenas lo que, en
realidad, son afirmaciones puramente ideoldgicas. De ahi que su relevancia para la

situacién actual deba ser profundamente matizada atendiendo al contexto histérico.

En todo caso, las clases dirigentes barajaron diferentes procedimientos para

desarticular la capacidad de influencia de la “mayoria”. En esencia, se reforzaron las

% Las referencias en GARGARELLA, Roberto, op. cit., p. 18.
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elecciones indirectas y se crearon enormes distritos electorales que presuponian recursos
econémicos abundantes en los candidatos y poca relacion elegido-elector, con el fin de
romper la correa de transmision de las peticiones econdémicas. Ademas, se impusieron
limites de edad, estudios y tenencia de propiedad para diferentes cargos para garantizar
que sélo salieron elegidos, en palabras de la época, los “ricos y bien nacidos”. La
eficacia de estos métodos explica los citados 50 afios de silencio constitucional del

Tribunal Supremo tras la sentencia fundacional.

El problema era, pues, como desequilibrar la balanza, por un medio o por otro,
entre Ejecutivo (que se presuponia, como sucede hasta hoy, que siempre estaria en manos
del sector dirigente) y Legislativo (potencialmente colonizable por los intereses
“mayoritarios”). Asi, “el control de constitucionalidad no se dirige originariamente a
asegurar la supremacia de la Constitucion, sino a suplir los mecanismos de defensa del
Ejecutivo frente al Legislativo. O sea, la defensa de la Constitucidn se sitla en el terreno
de las consecuencias y no en el de las causas de la iniciativa constituyente de instituir tal
organo de control de las leyes. No se crea mirando a la Constitucién, sino al juego de
fuerzas entre el Legislativo y el Ejecutivo, para debilitar al primero y reforzar al

segundo”®.

Dicho en otros términos, la asuncion de funciones de control de constitucionalidad
tiene un origen marcadamente politico y antidemocratico en los Estados Unidos. Sobre su

evolucion posterior, véase el epigrafe 1.1.3.3.

Mas de cien afios despues se volvera a asistir al proceso de creacion de la

jurisdiccidn constitucional, esta vez, en Europa.

Como antes se hizo para el caso norteamericano, se analizara ahora el surgimiento
de la justicia constitucional en Europa, no con la imposible pretension de dar cuenta de
todo el proceso, sino tratando de establecer algunos puntos de contraste con lo que sera su
inclusion en el modelo democréatico latinoamericano que se analiza en el Capitulo

Segundo, y en su especificacion posterior para el caso ecuatoriano.

** Ibidem, p. 38.
% ACOSTA Sanchez, José, op. cit., p. 85.
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En este caso, se tratara de contrastar dos ideas basicas: la derivacion del sistema de
justicia constitucional europeo no del principio de jerarquia, sino del principio de

competencia y su rearticulacion tedrico-practica en el modelo kelseniano.

Ya se indicé antes que la readaptacion del principio revolucionario a la
conservacion de parte de las estructuras del poder aristocratico-real condujo en Europa a

un sistema centrado en el legislativo y orientado por la idea de omnipotencia de la ley.

Sera en los estados de estructura federal donde aparezcan las primeras formas de
control orientadas a determinar si la norma dictada lo ha sido formalmente dentro o fuera

de las competencias, con independencia de su contenido sustantivo.

Mario Capelletti® ha indicado tres tipos de razones por las que un sistema de
jurisdiccion constitucional seria totalmente ajeno a la tradicion liberal de paises
centralistas como Francia. Por un lado, nos encontrariamos con la profunda desconfianza
burguesa hacia el poder judicial, coto privado de la aristocracia; por otro, una concepcién
del principio de division de poderes segun el cual resulta inadmisible cualquier
interferencia del poder judicial (que no es sino la bouche qui prononce les paroles de la
loi) en el poder legislativo. Y, en tercer lugar, en consonancia con todo lo anterior, la
intencion predominante de controlar no al Legislativo, sino al Ejecutivo mediante el

Conseil d"Etat y al judicial mediante la Cour de Cassation.

Como puede verse, la argumentacion de Capelleti gira en torno, simplemente, al
hecho de que las clases burguesas se instalan en el poder legislativo y, desde él,
reconstruyen el paradigma juridico y politico de dominacion. En tal estrategia no cabe un

control sustantivo de la accion de las camaras.

Asi pues, en Francia, superada la fase revolucionaria inicial en la que la defensa de
la Constitucidn es concebida como una defensa existencial y no juridica en manos del
pueblo como sujeto revolucionario (la garantia social de la que habla el articulo 23 de la

|37

Constitucion del afio ) no vuelve a plantearse la cuestion del control de

constitucionalidad hasta que no madure la citada interrelacion entre principio de

% CAPELLETI, Mauro, op. cit., p. 290.
¥ Article 23. - La garantie sociale consiste dans I'action de tous, pour assurer & chacun la jouissance et la
conservation de ses droits; cette garantie repose sur la souveraineté nationale
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competencia propio de estados federales y relectura kelseniana del problema (con su

alternativa weimariana).

Siguiendo a Cruz Villalén®® podemos hacer un breve recorrido de esta experiencia
a través de los casos de Suiza, Alemania, Austria, Checoslovaquia y Espafia, tratando de
generalizar los elementos esenciales de los mismos, para relacionarlos con la recreacion
kelseniana. Comenzando por la importante constatacion de que, todos ellos, son estados

con estructuras politicas descentralizadas™.

En el caso suizo nos encontramos con un modelo tipico de control sobre entidades
federadas. La reforma total de la Constitucion de 1848 realizada en 1874, conocida como
Constitucion Federal Helvética, otorgaba al Tribunal Federal la competencia para
determinar si las leyes cantonales violaban o no las leyes federales a través de la
reclamacion de derecho publico; adicionalmente, establecia un procedimiento denominado
recurso de derecho publico en virtud del cual se protegian los derechos fundamentales
(federales) frente a la accion de los cantones. En ambos casos, era la Sala de Derecho

Publico del Tribunal Federal la encargada de resolver los asuntos*.

También en Alemania, la Constitucion de Weimar de 1919, preveia un sistema de
control de constitucionalidad de tipo federal, al que los jueces, por construccion
pretoriana, afiadirian uno de control de las leyes del Reich. Se trataba de un sistema
relativamente mixto, en tanto que concentrado e incidental ante el Tribunal de Estado del
Reich que parte siempre de un conflicto constitucional (no de una impugnacién la norma),

pero con valoracién abstracta de la constitucionalidad de la norma y efectos erga omnes™.

Checoslovaquia, por su parte, en su constitucion de 29 de febrero de 1929 previd
un Tribunal que ejercia el monopolio del control de constitucionalidad. Se establecia en el
articulo 1 del mismo texto el principio de supremacia constitucional, en el segundo la

nulidad de las normas que la contravengan y en el tercero al Tribunal Constitucional como

% CRUZ Villalén, Pedro, La formacién del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939),
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987.

% El propio Kelsen dirfa que “... ciertamente es en el Estado Federal donde la Justicia constitucional adquiere
una importancia mayor” en su obra fundacional sobre justicia constitucional, cf. KELSEN, Hans, “La garantia
jurisdiccional de la Constitucion (La Justicia Constitucional)”, epigrafe 24 en KELSEN, Hans, Escritos sobre
la democracia y el socialismo, trad. de Juan Ruiz Manero, Editorial Debate, Madrid, 1988.

%0 Cf. Ibidem, pp. 49-69.

L Cf. Ibidem, pp. 71-227.
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garantia. Sin embargo, este Tribunal no llegd actuar en ningin momento durante la |

Republica, por lo que su interés es puramente teérico®.

En general, en cambio, se asocia habitualmente el surgimiento de la justicia
constitucional europea con la Constitucién de Austria de 1920*. También en este caso,
como en Suiza 0 Alemania, se parte de un sistema de control del reparto federal de
competencias legislativas y no de una nocion abstracta de supremacia constitucional.
Sucede aqui que las sucesivas ampliaciones de la esfera competencial del Tribunal
terminaron por convertirlo en un 6rgano general de control jurisdiccional de la

constitucionalidad.

Por un lado, el Tribunal, regulado en el articulo 140*, resultaba competente para
anular no solo las leyes de los Lander, sino también las federales cuando fueran contrarias
al reparto competencial, por otro, se permitia que el Tribunal se planteara de oficio la
constitucionalidad de las normas en cualquier proceso del que entendiera y, por ultimo, se

le otorgaban competencias en amparo de derechos fundamentales.

El Tribunal, ademas, terminaria arrogandose la potestad de controlar las leyes no

s6lo por vicio de incompetencia, sino por cualquier infraccién constitucional.

Ahora bien, hay que matizar que este control se realizaba, bien de oficio, bien en el
seno de una impugnacion por parte de los gobiernos federal o de los Lander, pero no por

iniciativa parlamentaria, ni de jueces inferiores (cuestion de inconstitucionalidad).

El elemento politico-constitucional fundamental para comprender y valorar esta

evolucion es la aparicion del sufragio universal (masculino) tanto en Weimar en 1919,

*2 Cf. Ibidem, pp. 286-287.

* Para la evolucion del sistema austriaco, véase también BRAGE Camazano, Joaquin, La accién de
inconstitucionalidad, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 1998, pp. 62-64.

* 1. El Tribunal Constitucional conoce de la inconstitucionalidad de las leyes de Land a instancia del Gobierno
federal, de la inconstitucionalidad de las leyes federales a instancia de un Gobierno de Land, asi como de oficio
en la medida en que una de estas leyes sea presupuesto de una sentencia del Tribunal Constitucional. 2. El
recurso mencionado en el apartado 1 puede ser presentado en cualquier momento; el recurrente debe ponerlo
inmediatamente en conocimiento del correspondiente Gobierno de Land o federal. 3. La sentencia del Tribunal
Constitucional por la que una Ley es derogada por inconstitucional obliga al Canciller federal o al
correspondiente Presidente (Landeshauptmann) de Land a la inmediata publicacion de la derogacion; la
derogacién entra en vigor el dia de la publicacion, a menos que el Tribunal constitucional fije un plazo para la
misma. Este plazo no puede exceder los seis meses.

4. Lo dispuesto en el articulo 79, apartado 1, no es de aplicacion al control de constitucionalidad de las leyes
por el Tribunal Constitucional.
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como en Austria en 1920. Ello va a suponer un vuelco en la estructura de poder
parlamentario. Junto a los partidos clasicos (liberales y conservadores) hacen su irrupcién
los partidos socialistas, 1o que provoca el temor en los sectores dirigentes de que los
parlamentos puedan alterar las reglas basicas de los estados. De ahi surgira la necesidad de
considerar rigidas a las constituciones, es decir, de blindarlas frente al cambio
democratico mediante procedimientos complejos de reforma (referenda, mayorias
cualificadas, etc.) y de establecer procedimientos de control jurisdiccional de la
legislacion parlamentaria. Se comprende asi, como luego se expondrd con mayor
amplitud, que la jurisdiccion constitucional tiene uno u otro sentido y valor dependiendo
del tipo de constitucién que pretende garantizar®. O, por decirlo con mayor claridad,

dependeré de la calidad democrética del texto que se garantiza.

El sistema se completaria con las reformas constitucionales de 1925 y 1929. La
primera estableceria un sistema de consulta previa de competencia tanto para la
Federacion como para los Lander que funcionaba como una suerte de “interpretacién

auténtica” de la misma (articulo 138.2).

La segunda seria de mucho mayor calado juridico y politico. Por un lado,
autorizaba al Tribunal Supremo y al Tribunal Administrativo (articulo 140) a elevar
consultas de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional, es decir, formas de control
concreto de la constitucionalidad. Por otro, se establecian plazos maximos (un afo) para la
efectiva derogacion de una ley declarada inconstitucional y se regulaba la reviviscencia de

las normas derogadas por otra declarada inconstitucional.

Pero, desde el punto de vista politico, lo mas significativo es la modificacion en la
forma de designacion de los magistrados (articulo 147). En esencia, lo que el nuevo
articulo constitucional venia a realizar era la limitacion de la intervencion parlamentaria
en la designacion de los jueces de la Corte. Por un lado, se constitucionaliza su nimero,
tanto en titulares como en suplentes, lo que disminuye el riesgo de court-packing; y, por
otro, se establece que las cdmaras presentaran ternas al Presidente de la Republica para
seis titulares y tres suplentes, mientras que el resto de los magistrados, el Presidente y el

Vicepresidente seran nombrados a propuesta del Gobierno federal. Ademas se amplia de

** En palabras de Cruz Villalon: “... el significado de la jurisdiccion constitucional sélo puede alcanzarse a
partir de la Constitucion cuya supremacia le corresponde asegurar”, op. cit., p. 224.
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dos terceras partes a todos sus integrantes la incompatibilidad entre el cargo de legislador

y el de magistrado.

Por ultimo, los magistrados perdian la condicion de vitalicios pasando a la
jubilacion en la edad reglamentaria para el resto del poder judicial y, lo que es muy
significativo, se disponia (en la ley de acompafiamiento de la reforma) el cese con fecha
15 de febrero de 1930 de todos los anteriores miembros del Tribunal. Se hacia, pues, tabla
rasa de la anterior Corte para dar inicio a una nueva, supuestamente marcada por el

caracter técnico pero materialmente impulsada por el temor politico a las “mayorias”*.

En resumen vy, a reserva de lo que luego se dira, podemos constatar, desde un
punto de vista muy general, que la jurisdiccion constitucional en su version europea
clasica nace como evolucién de los sistemas federales de control de la legislacion de las
entidades federadas, es decir, como un control competencial. La idea de rigidez y justicia
constitucional propiamente dicha, va a derivarse de la aparicion del sufragio universal y
del riesgo efectivo de toma de control por parte de partidos socialistas o de orientacion
popular. Como ya se dijo, los parlamentos liberales habian contado con la suficiente
homogeneidad interna como para no necesitar este tipo de control exterior. Es ante el
riesgo de perder la mayoria, cuando surge el debate de la proteccion de las minorias.
Minorias, justamente, caracterizadas no por su situacion de debilidad, sino por su
situacion de privilegio. Tal como se vio para el caso norteamericano, quiza en este caso
con menor sinceridad por parte de sus promotores, nos encontramos con que un temor a la
democracia trata de resolverse mediante un artificio técnico: la cadena que une

supremacia constitucional, rigidez constitucional y jurisdiccion constitucional.

Quedaria, por ultimo, considerar el caso espafiol. En esto, como en tantas otras
cosas, la Constitucion espafiola de 1931 merece un tratamiento independiente. Se
encuentra, en realidad, a medio camino de los tanteos de los afios diez y veinte en

Centroeuropa y de lo que serd, despues, el constitucionalismo social. Igualmente, se

*® Esta deposicion en bloque de Cortes Constitucionales no constituye un caso Gnico, sino que se ha repetido en
diferentes contextos politicos y con diferentes valoraciones en otras latitudes. Por ejemplo, en México en 1994,
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encuentra entre un ejercicio de vanguardia constitucional y una subyacente realidad de la

“Io]ligarquia y caciquismo como la forma actual de gobierno en Espafia™*’.

Efectivamente, en esta Constitucion se recogera un organo denominado Tribunal
de Garantias Constitucionales*® que debia controlar la constitucionalidad de las leyes, ya
fuera mediante consulta de los 6rganos judiciales o por impugnacién de ciertos organos.
Se trataba de la primera ocasion en que el control concreto mediante consulta se
generalizaba a todos los jueces (aunque los municipales necesitaban el visto bueno de los
de primera instancia, articulo 81). Igualmente, el Tribunal era competente para resolver
los recursos de amparo por violacion de derechos, los conflictos de competencias entre
estado central y regiones, para actuar como tribunal electoral para la eleccion presidencial
y como tribunal de aforamiento para las altas magistraturas de poder ejecutivo y del poder
judicial (articulo 121).

Ahora bien, se observa, en primer lugar, que la amplitud de competencias rebasa,
con mucho, el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las normas y, por otro, su

composicién, lo aleja incluso més de la condicién de 6rgano técnico.

El hecho cierto es que el Tribunal tuvo una relativamente escasa actividad
jurisdiccional® y que quedaria atrapado en la extrema agitacion politica que concluirfa en

la sublevacion militar que pondria fin a la Republica.

*" De la que hablara Joaquin Costa en 1901, pero cuya penosa actualidad se constatarfa tragicamente en los
actos que condujeron a la sublevacion militar. Cf. COSTA, Joaquin, “Oligarquia y caciquismo como la forma
actual de gobierno en Espafia: urgencia y necesidad de cambiarla”, en Revista del Trabajo, Madrid, 1975,
disponible  en http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01476185400181684199079/index.htm
(visitada el 17/04/2014).

“ En general, véase, BASSOLS Coma, Martin, El Tribunal de Garantias constitucionales de la Il Republica:
la primera experiencia de justicia constitucional en Espafia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2010. Igualmente, CRUZ Villaldn, op. cit., pp. 301-340.

* El articulo 122 establecia: Compondran este Tribunal: Un presidente designado por el Parlamento, sea 0 no
Diputado. El presidente del alto Cuerpo consultivo de la Republica a que se refiere el art. 93. El presidente del
Tribunal de Cuentas de la Republica. Dos Diputados libremente elegidos por las Cortes. Un representante por
cada una de las Regiones espafiolas, elegido en la forma que determine la ley. Dos miembros nombrados
efectivamente por todos los Colegios de Abogados de la Republica. Cuatro profesores de la Facultad de
Derecho, designados por el mismo procedimiento entre todas las de Espafia El articulo 93, por su parte, dice:
Una ley especial regulara la creacion y el funcionamiento de los 6rganos asesores y de ordenacién econémica
de la Administracion, del Gobierno y de las Cortes. Entre estos organismos figurard un Cuerpo consultivo
supremo de la Republica en asuntos de Gobierno y Administracion, cuya composicion, atribuciones y
funcionamiento seran regulados por dicha ley.

%0 El estudio cléasico es el de BASSOLS Coma, Martin, La jurisprudencia del Tribunal de Garantias
Constitucionales de la Il Republica espafiola, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1981.
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Lo interesante del caso, como también sucede en el de Checoslovaquia —no en
vano, dos experiencias cominmente tenidas por fracasadas—, es la suerte de prueba
negativa que ofrece respecto de la caracterizacion ensayada en el resto de ejemplos, es

decir, en los exitosos.

Porque lo que muestran estos dos ejemplos es la suprema importancia del contexto
politico para entender y valorar los tribunales constitucionales y su funcion. Tanto
Checoslovaquia como Espafia estaban viviendo verdaderas fundaciones o refundaciones.
En el caso checo se trataba de la constitucion que daba paso al nuevo estado, en el caso
espafiol, se abandonaba la monarquia histérica para fundar una republica de trabajadores
de toda clase. Checoslovaquia levantaba su proyecto nacional contra la imposicion de
ciertas minorias, especialmente la minoria alemana que habia controlado dicho territorio
durante un largo periodo; en el caso espafiol, frente a la minoria que representaban la
monarquia, la corte y la Iglesia (articuladas en forma esencialmente caciquil). Para ambos
proyectos resultaba esencial una defensa existencial de la constitucion como la que vimos
aparecer en la Constitucion jacobina del afio | de Francia. Por ello, son los 6rganos
politicos, el Presidente de la Republica, las camaras y, en ultimo término, el pueblo (como
se probaria tragicamente), los llamados prioritariamente a adquirir protagonismo en una

defensa politica y social de la constitucidn, antes que juridica.

Por eso se hablaba antes de prueba negativa. Lo que nos han mostrado los otros
ejemplos es que cuando la minoria dirigente siente el riesgo de perder su situacion de
poder y privilegios frente al ejercicio de la participacion democréatica, se instauran
sistemas de proteccion jurisdiccional de la constitucion y se ponen en marcha los
correspondientes discursos legitimadores, al tiempo que se desarrollan todas las
estrategias posibles para evitar que dicho riesgo se materialice (el éxito de estas otras
estrategias, referidas a la manipulacion de los sistemas electorales en el mas amplio
sentido de la palabra, se muestra en los largos periodos de inactividad de estas
jurisdicciones constitucionales, como vimos para el caso norteamericano). Ahora bien,
cuando dichas minorias ya han sido efectivamente desplazadas del poder (alemanas en la
Republica Checa; oligarquia caciquil en Espafia), no aparece esa presion hacia una

tecnificacion jurisdiccional de la defensa de la Constitucion. Que la lucha ha sido politico-
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existencial, antes que juridica, tiene igualmente una triste confirmacion en el destino

histdrico final de ambas experiencias.

Lo que es interesante para el andlisis sobre el que luego se volvera en el apartado 11
de este primer capitulo, es que esta realidad es vista por la doctrina estandar®* en términos
de madurez y neutralidad. Se afirma, asi, que la justicia constitucional no pudo
desarrollarse en la Republica Checoeslovaca ni en Espafia a cabalidad, porque ambas
experiencias no estaban lo suficientemente maduras. Y, a la hora de intentar explicar qué
cosa sea esto de la madurez constitucional, se explicita que mientras las constituciones de
Alemania o Austria eran constituciones neutrales, las de Espafia o la Republica
Checoeslovaca, habrian sido constituciones parcializadas. Es decir, que cuando las
minorias oligarquicas siguen manteniendo el suficiente poder como para imponer
mecanismos de control del ejercicio democratico por parte de las mayorias, nos
encontramos ante una constitucion neutral; por el contrario, cuando estas minorias han
sido politicamente derrotadas (aunque no necesariamente juridicamente excluidas, baste
recordar que los partidos monarquico-conservadores no sélo siguieron presentandose a las
elecciones en Espafia, sino que llegarian a ganarlas dando paso al llamado bienio negro),
entonces las constituciones no son lo suficientemente neutrales como para superar un

ejercicio técnico de la jurisdiccién constitucional.

5! particularmente explicito es CRUZ Villalén, Pedro, op. cit., pp. 417-419.
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1.1.3.2 La cuestion de la rigidez

Como es sobradamente conocido, es a partir de la idea de rigidez constitucional,
ademas de sobre la nocion de supremacia de la que antes se habld, sobre la que se ha

construido la deduccion de la necesidad técnica de la jurisdiccion constitucional.

Nuevamente, de lo que aqui se trata no es tanto de una exposicion sistematica de
los rasgos de esta institucion, sino de tratar de determinar qué elementos de su
formulacion clasica presentan problemas de legitimidad y eficacia para la justicia
constitucional, y cuéles son las diferencias entre este paradigma clasico y el resultante de
la nueva configuracién constitucional en el constitucionalismo democratico

latinoamericano.

Mas especificamente y adelantando las conclusiones posteriores, se pretende
demostrar que el fendmeno de la rigidez 1) no es un fendmeno unitario, por lo que mas
que de rigidez habria que hablar de diferentes tipos de rigideces y 2) que la rigidez ademas
de un carécter formal de un determinado tipo de norma, posee un contenido material
(diferente en cada caso) en el que reside lo esencial de su importancia. Por decirlo mas
graficamente, existe la rigidez frente a diferentes formas de modificacion del
ordenamiento y en defensa de diferentes contenidos normativos. La rigidez como puro
caracter formal de una norma, independientemente de su contenido, no ha existido nunca
ni tampoco ha sido ésta la teorizacion que de la misma se ha hecho, cuando menos hasta

los tiempos mas recientes.

Quizd convenga comenzar por advertir que, como sucede en parte con la
justificacion por supremacia del Juez Marshall o con elaboracion kelseniana a favor de la
jurisdiccion constitucional concentrada, la teoria sobre la rigidez constitucional constituye
un caso curioso dentro del Derecho Constitucional ya que arranca practicamente de una
sola obra y, en més de cien afios, no parece haber avanzado mucho mas alla,
considerandosela igualmente valida para cualquier contexto historico o geogréafico

imaginable.

Este hecho, naturalmente, no ha pasado inadvertido para la doctrina y las palabras
que, en 1962, encabezaban la edicion del clasico de Bryce, Constituciones flexibles y

Constituciones rigidas, del Instituto de Estudios Politicos, las suscribirian probablemente
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hoy la mayor parte de los estudiosos®. Esta situacion de perpetuacion tedrica se
complementa con un desentendimiento casi absoluto de la doctrina por la innovacion
tedrica en cuanto al problema de la rigidez®®. No se trata, propiamente de que no haya
referencias al tema, sino de que se limitan a menciones de pasada en articulos o manuales,
y a algunas reflexiones mas amplias en la literatura dedicada a la reforma constitucional
(tampoco particularmente extensa). Este desinterés por la nocion de rigidez se observa
también en la jurisprudencia, por ejemplo, del Tribunal Constitucional espafiol que,
aunque su maximo garante, no ha emprendido la tarea de proceder a su elaboracion
tedrica, al margen de unas menciones de pasada y, con mas frecuencia, para hablar de los

Estatutos de Autonomia o de otras normas que de la propia Constitucion®.

Esta situacion se complementa con lo que podria denominarse una "degradacion”
de la teoria original. Es decir, que las referencias posteriores a la idea de rigidez van
rebajando progresivamente la complejidad del planteamiento inicial y volviéndolo cada
vez més trivial®®. En tal sentido, en las paginas que siguen se analizan las aportaciones
teoricas del propio Lord Bryce, su traslado a la doctrina espafiola en la obra de Posada, la

polémica entre Pace y Varela que es reflejo de la mas amplia polémica existente en Italia

52 "L as ideas bésicas que expone y discute estan hoy hasta tal punto divulgadas que leerlas produce el curioso
fenomeno de vivir la repeticion de la actualidad en el pasado. Desde este punto de vista, el libro de Bryce es, en
cierta manera, tdpico"”, “Advertencia” a BRYCE, James, Constituciones flexibles y Constituciones rigidas, Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, 1962, p. 7. En relacion con la delimitacion temporal hay que advertir que aunque
este trabajo se publicd en 1901, inicialmente, se escribi6 en 1884.

>3 » . sus opiniones se propagan en linea recta, por asi decirlo, subsistiendo como puntos de partida seguros
desde la reiteracion de los cuales, la disciplina progresa”, ibid. p. 8.

> Cf., por ejemplo, STC 137/1984 (leyes orgénicas), SSTC 76/1983, 165/1986, 181/1988, 56/1990 y 118/1996
(estatutos de autonomia), STC 26/1987 (derechos fundamentales), SSTC 179/1989,45/1995 (reglamentos
parlamentarios), 17/1990 (leyes de transferencia), 36/1991 (normas internacionales). O sobre las leyes en general en
STC 254/1994.

% Es interesante, en este sentido, que exista una bibliografia especifica sobre la rigidez, por ejemplo, en la
Constitucién de 1812, pero no tanto para las demas constituciones espafiolas (por otra parte, en su mayor parte,
flexibles), vid. ROURA Gomez, Santiago A., “Supremacia y rigidez constitucional en la Constitucion de
1812”, Revista Juridica de Navarra, nam. 23, 1997, pp. 133-154; CALZADA Conde, Rogelia, “El principio
configurador y garantista de la Constitucion de Céadiz”, en CANO Bueso, Juan (ed.), Materiales para el estudio
de la Constitucién de Cadiz, Parlamento de Andalucia/Editorial Tecnos, Sevilla, 1989, pp. 141-168;
FERNANDEZ Sarasola, Ignacio, “Valor normativo y supremacia juridica de la Constitucion de 18127, en
SANCHEZ Férriz Remedio, y GARCIA Pechuan, Mariano (coords.), La ensefianza de las ideas
constitucionales en Espafia e Iberoamérica, Ene Edicions, Valencia, 2001, pp. 185-189; LORENTE Sarifiena,
Marta, Las infracciones a la Constitucion de 1812: un mecanismo de defensa de la Constitucién, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1988. Y, en general, para el constitucionalismo histérico espafiol, ROURA
Gbmez, Santiago, La defensa de la Constitucién en la historia constitucional espafiola, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998.
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(si bien, como se verda, por razones muy concretas de la historia constitucional de dicha

nacion), y las aportaciones mas recientes de, entre otros, Ignacio de Otto.

Conviene advertir, desde el primer momento, que Bryce no traté de caracterizar
formalmente a diferentes tipos de constituciones, sino de clasificar las Constituciones
existentes o0, para ser mas exactos, tratd de encontrar una clasificacion de las
Constituciones que supiera dar cuenta del peculiar fendmeno del constitucionalismo
inglés. Efectivamente, Bryce comienza enunciando ciertos caracteres que distinguen al
constitucionalismo mas moderno o estatutario, a saber que "El instrumento -0
instrumentos— en que estan contenidas estas constituciones no procede de la misma fuente
que las otras leyes, es promulgado por procedimiento distinto y posee mayor fuerza"
(ibid., p. 20) y que "las leyes principales y fundamentales denominadas Constitucion,
poseen una jerarquia superior a las leyes ordinarias y no son modificables por la autoridad
legislativa ordinaria” (ibid, p. 25). Ello frente al constitucionalismo de modelo mas
antiguo, flexible o de Common Law en el que por no darse las circunstancias antes citadas
“técnicamente, nos es imposible marcar una distincion entre las leyes constitucionales y
las que no lo son. Estrictamente hablando, no hubo Constitucion romana, como tampoco
existe Constitucion britanica. Es decir, no existen leyes que de manera definitiva puedan
ser consideradas como leyes fundamentales y definidoras y distribuidoras de los poderes
del Gobierno, la manera de crear autoridades publicas y los derechos y libertades civicas"
(ibid., p. 29).

Como puede advertirse, Bryce introduce ya elementos sustantivos y no puramente
formales. Las Constituciones rigidas no sélo tienen los caracteres formales citados sino
que definen y distribuyen los poderes del Gobierno y los derechos y libertades. O, dicho
en otros términos, la rigidez no es la mera distincion entre dos tipos de normas, sino que la
norma rigida (la Constitucion) debe tener un concreto contenido normativo. Es decir no

ser una norma cualquiera.

Esta combinacién de dos elementos, uno normativo (rigidez) y otro politico
(contenido) fue abandonada (u olvidada en la practica) casi desde el principio. Cabria
hablar, asi, de una primera fase teodrica de la "desrigidificacion" que seria, pues, la de
vaciar a la constitucion de contenido y hacerla no una norma, sino una ordenadora del

sistema de normas (Kelsen) y, ahi si, sequir predicando su rigidez, rigidez que, en todo
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caso, seria sui generis para Bryce, ya que se trataria de una rigidez técnica y no politica, y
hay que recordar que Bryce hablaba expresamente de que "estas caracteristicas [las citadas
anteriormente que diferencian los tipos de constituciones o las verdaderas constituciones
de las que, en realidad, no lo son], en parte politicas y en parte legales [sc. juridicas], son

las que distinguen los dos tipos de constituciones” (ibid., pag. 21).

Como se vera, inmediatamente, de las palabras de Bryce cabe deducir que la
rigidez se hace necesaria a raiz de dos fenémenos. De un lado, la juridificacion del nucleo
esencial del modo de produccion. Es decir, en la Edad Media o Antigua no hay rigidez en
las normas, porque las normas no se ocupan del nlcleo esencial de las relaciones feudo
vasallaticas o de esclavitud. Estas categorias no dependen del Derecho, sino de la religion,
la moral, etc. Por ello, las normas pueden cambiar al ritmo de los tiempos sin que sea
preciso establecer un limite en esta direccion. Cuando el capitalismo juridifica las
relaciones econdmicas (mercancia, etc.) es cuando surge el problema. Cuando la
propiedad-mercancia se hace un concepto juridico es cuando resulta peligroso que, con el
derecho en la mano, pueda modificarse (0 intentarse hacerlo) tal concepto. De otro lado,
"las constituciones aparecen cuando algin esquema representativo hace familiar la
distincion entre la autoridad del pueblo en si y la de sus representantes, ya que hasta ese
momento no existe un método que se proponga promulgar un tipo de ley superior a la que
crea el cuerpo legislativo ordinario™ (Ibid., p. 37). O "la creacion de una Constitucion
verdaderamente rigida viene mas tarde, cuando aparece algln sistema representativo”, p.
39]. Si sustituimos "pueblo” por burguesia (siguiendo la frase célebre de Sieyés>®) parece

que estas palabras refuerzan mas aun el argumento anterior.

"Se ha sugerido a menudo la posibilidad de que el Parlamento llegara a emplear su
enorme fuerza en la transformacion réapida y atolondrada de las Instituciones
fundamentales, por lo cual seria prudente poner ciertos frenos a la accion parlamentaria”
(Ibid., p. 62). Bryce concreta ain mas sus ideas, al aclarar que no se trata de un
Parlamento cualquiera sino, efectivamente, de uno dominado por los nuevos partidos de
masas: "No han faltado quienes trazaran el cuadro aun mas horrible de un partido maquina
—que llamaban Conventiculo o Junta Secreta (Caucus)- que dictaria, de una parte, una

politica a los electores, y de otra, al Gabinete. Esto equivaldria a reinar con el espiritu de

%6 “Qu'est-ce que le Tiers état? — TOUT™.
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un tirano bajo las formas de una Constitucion. Si la Constitucion britanica, como la
conocemos hasta ahora, tuviese que perecer, no hay muchos motivos para creer que lo
hiciese de una manera tan eminentemente innoble” (Ibid., p. 63). Y ello, porque "Existe
una a manera de atraccién natural entre una aristocracia y una forma de gobierno elastica e
indefinida —como empiezan por ser estas constituciones— en la mayoria de los paises

modernos, y una repulsion natural entre tal forma y una democracia pura™ (Ibid., p. 65).

Bryce se propone, asi, dejar clara la intencidn de su obra. La rigidez es un limite a
la accion democrética, necesario como consecuencia de la incorporacion del principio
democratico a la organizacion liberal. Ahora bien, Inglaterra, por lo armonioso de su
organizacion, sigue siendo capaz de evitar una penetracion efectiva de este principio
democratico sin necesidad de prohibir juridicamente la transformacion. "Una corporacion
compuesta de representantes en su mayoria satisfechos del mundo tal y como es, y los
suficientemente capacitados para respetar las tradiciones de la administracion, no se
inclina tanto —excepto cuando surge una cuestion que excita las pasiones de clases— a una
accion irreflexiva como una Asamblea a [sic] todos los ciudadanos (...) Si al mismo
tiempo que este cambio, sobreviniera —como algunos presagian— un control mas directo y
constante de los electores sobre los miembros de la Asamblea representativa los miembros
de ésta, antes que hombres elegidos para hablar y votar por su fidelidad e inteligencia
serian delegados que actuaria de acuerdo con instrucciones y desapareceria gran parte del
valor moderador que es propio del sistema representativo (...) Lo que quiero hacer resaltar
es que se ha producido un cambio en las condiciones bajo las que actia una Asamblea
representativa, condiciones que la hace responsable mas inmediatamente ante el
sentimiento pablico y aumentan algunos de los peligros propios de un Gobierno popular"
(Ibid., p. 72-75).

Existen, sin embargo, ciertas situaciones en que, incluso en sistemas con partidos
de masas democraticos, resulta conveniente facilitar la flexibilidad: "Estas constituciones
[las flexibles] parecen convenir especialmente a los paises que atraviesan por un periodo
de cambio interno o externo. Cuando nuevos grupos humanos tienen que ser admitidos en
la participacion del poder politico o cuando los habitantes de territorios recientemente
adquiridos tienen que ser incorporados como ciudadanos, esta faena se lleva a cabo mas

facil y rapidamente por la accion de la legislatura ordinaria™ (Ibid., p. 89).
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"Las mismas consideraciones que han hecho odiosas a algunos reformadores
americanos las restricciones del poder popular tras las cuales se han atrincherado las
grandes corporaciones y los llamados Trust y, en general, los intereses capitalistas, han
llevado a no pocos en Inglaterra a aplaudir dichas restricciones, como garantias
inapreciables para la propiedad. Un poco tarde se han dado cuenta éstos de que el poder
politico ha pasado en Inglaterra de unos pocos a muchos, y temen el empleo que estos
muchos pueden hacer de él. Alarmados por el precedente que la legislacion agraria sento6
en Irlanda, estan impacientes por encadenar la legislatura britanica antes de que sea tarde,
valiéndose de provisiones que impidan las injerencias extrafias en el control que un
hombre solo ejerce sobre lo que €l llama su propiedad, restrinjan la expropiacion para usos
publicos, aseguren la libertad completa de contratacion y prohiban la intervencién en los

convenios ya hechos.

Otros, en su deseo de preservar las instituciones politicas que consideran en
peligro, proponen en Inglaterra, detener toda accion popular subita, poniendo a esas
instituciones en un grupo aislado, fuera del alcance de la actividad ordinaria del

parlamento”.

En otras palabras que, "la idea de establecer una especie de Constitucion rigida ha
empezado a ser defendida justamente por las personas menos dispuestas a confiar en la
democracia. (...) ¢No necesitaria tal pais [Inglaterra] para su seguridad, algo mejor que
una Constitucién complicada y delicadamente equilibrada que descansara principalmente
en la tradicion, una Constitucion que en cualquier momento pudiera ser alterada
fundamentalmente por una mayoria que actuara impelida por un espiritu revolucionario
pasajero, aunque por procedimientos perfectamente legales? ;No deberia tal pais colocar
por lo menos la base de su sistema y los principios vitales de su gobierno fuera del alcance
de una mayoria parlamentaria irresponsable, haciendo que los tramites para alterarla
fuesen tan lentos y dificiles que diesen tiempo a las fuerzas conservadoras para rehacerse
y disponer su defensa antes de que pudieran llevarse a cabo cualesquiera cambios
fatales?" (Ibid. pp., 162-164).

En resumen, que Bryce lejos de haberse limitado a decir que son rigidas las
constituciones que prevén un mecanismo de reforma mas agravado y dificil que el que se

sigue para la legislacion ordinaria, tratdé de poner en claro (no sin contradicciones): 1) que
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las constituciones modernas (o0 las Constituciones, a secas) tienen un determinado
contenido politico ademas de ciertos caracteres formales; 2) que los caracteres formales
(la rigidez) estan estrechamente vinculados al principio democratico y que, en buena
medida, aquéllos se usan como proteccién frente a ésta pero; 3) que la valoracion que se
haga de la relacion citada entre rigidez y democracia debe ser, necesariamente, una
valoracion histérica®’; y 4) que Inglaterra se encuentra en una situacion especial en la que,
dependiendo de la evolucion politica que siga, resultard necesario o no acudir a

mecanismos de rigidez.

Como antes se dijo, esta reflexion ha ido perdiendo algunos de sus elementos en
sus sucesivas elaboraciones. Entre la doctrina espafiola la primera recepcion del
pensamiento de Bryce la encontramos en Adolfo de Posada®®. En ella, se destaca un
sentido nitidamente politico de la rigidez, pero con una conexién menos clara con los

partidos de masas y la extensién del sufragio como detonantes de la institucion.

Muy sintéticamente, Posada afirma que "Se califica tal problema de esencialmente
politico, en atencion a que su solucion, distinta en los diferentes Estados, revela el influjo
que en la elaboracion de los Derechos positivos constitucionales, han ejercido y ejercen
las circunstancias “politicas”, los ideales politicos y las exigencias "politicas”,
circunstanciales. La indole politica del problema que consideramos quiza se olvida,
cuando se pretende elevar a teoria general del Estado, algunas de las soluciones
histdricas del constitucionalismo. El problema a que se hace referencia, y del que ya se ha
tratado antes, es el siguiente: la ley, como expresion formal del Derecho constitucional,
;es en esencia de naturaleza distinta de las demaés leyes en que se concreta el Derecho
positivo? O de otro modo: el Estado, como érgano del Derecho, ¢debera, por motivos
derivados de su propia naturaleza juridica, como tal Estado, proceder tomando

precauciones y garantias formales especiales cuando actia como legislador de si mismo,

57 “Hace un siglo los revolucionarios eran los apéstoles de las constituciones rigidas y los conservadores, sus
enemigos. Todavia hace cuarenta afios la flexibilidad de la historica Constitucidn britanica constituia su gloria para
los ojos de los admiradores del sistema britanico, y para los demécratas fervientes, la gloria de la Constitucion
americana era la rigidez" (Ibid., pp. 163-164). Esta situacién no es muy diferente, en realidad, de la que afecta a la
judicial review en Estados Unidos. Como se verd, la labor del Tribunal Supremo ha sido defendida
alternativamente por progresistas y conservadores dependiendo del contenido politico de las Sentencias, cuando
éstas favorecian sus intereses, la judicial review era una competencia necesaria e inalienable, cuando los
contradecian suponia una intolerable injerencia contramayoritaria e inconstitucional. Vid. infra 1.1.3.3

%8 POSADA, Alfonso de, Tratado de Derecho Politico, Libreria General de Victoriano Suéarez, Madrid, 1935,
vol. Il, pp. 101 y ss.
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es decir, cuando elabora o transforma su Constitucion?" (lbid., p. 106, subrayado

afiadido).

"En general, el Derecho constitucional se ha establecido, en los Estados modernos,
como resultado de una lucha de ideologias inspiradoras de fuerzas politicas, y al modo de
una conquista lograda a menudo en momentos histéricos determinados y criticos,
mediante la accion de Asambleas representativas o de Convenciones, conquista, ademas,

disputada y dificil de consolidar sin transacciones y componendas” (Ibid., p. 110).

"La doctrina segun la cual la ley constitucional es distinta y superior a la ordinaria,
y que se sintetiza en la supremacia de la constitucién escrita, es, segun todo lo expuesto,
una doctrina de cimentacion historica y politica y de consecuencias juridicas, que se
condensa en un régimen que Hauriou define como régimen de "superlegalidad
constitucional™ (Ibid., p. 112). "Los conceptos de flexibilidad y de rigidez constitucionales
tienen, pues, una significacion historica y una explicacion politica, y ademas, un alcance

juridico, o mejor, técnico-juridico".

Vemos, pues, que para Posada lo principal es el valor "politico” que, ademas tiene
un alcance técnico-juridico. Curiosamente, para Posada lo "normal” es que la Constitucion
sea flexible si la Constitucion esté sostenida por el Pueblo (es decir, si no hay disputa por
el poder dentro de la clase dominante o entre clases). En tal caso, no se suscita "el
problema de la diferenciacion especifica de lo "constitucional™. Se trata, por tanto, hasta
cierto punto de un planteamiento contrario al de Bryce, si para éste lo que hay que
explicar es la peculiar situacion inglesa, para Posada lo que precisa explicacion es la
existencia del tipo rigido. En su opinion, dicho tipo rigido se deriva de tres tipos de

consideraciones:

1) Supuestos teoricos del Derecho Constitucional moderno. A su juicio, dichos
supuestos son a) que la ordenacion estatal es resultado de la actuacién reflexiva del
legislador solicitada por quien se reputa soberano (es decir, que el Estado se construye no
aparece); b) que dicho periodo de intervencion es extraordinario (constituyente), y ¢) que
el resultado del mismo (la Constitucidn) tiene, por realizarse a instancias del soberano, un

valor politico excepcional.
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2) De la existencia de una técnica constitucional especifica. Esta técnica habria
surgido por las siguientes causas: a) "La aplicacion del criterio aprioristico y deductivo a
la vida del Estado” (es decir, al uso de la Allgemeine Staatslehere); b) la transformacion
revolucionaria del Estado; c) la desconfianza hacia los 6rganos ordinarios de gobierno,
bien por experiencias pasadas, bien por recuerdo de las tendencias absolutistas, bien por
temor "a las instituciones mismas que se crean constitucionalmente”; d) la juridificacion
de las relaciones sociales, bien mediante la difusion de una conciencia que apoya el
respeto juridico a las normas que regulan el Estado, bien mediante la creacion de una

técnica constitucional especifica (jerarquia, rigidez, control).

Vemos, pues, que, aunque por diferentes caminos, Posada llega a un punto
semejante al de Bryce: las condiciones historicas han llevado a una necesaria
juridificacién de las relaciones que salvaguarden determinados elementos que se juzgan
imprescindibles para el funcionamiento de la sociedad. Ahora bien, dicha salvaguardia
puede provenir de una "conciencia que apoya el respeto juridico a las normas" (Inglaterra)
0 de una técnica constitucional especifica (resto del continente). Si se opta por esta
segunda posibilidad, los efectos son a) la distincion entre periodos constituyentes y
periodos ordinarios; b) la consideracion de la Constitucion como norma suprema; c) la
existencia de un procedimiento especial de reforma de la Constitucion y, en consecuencia,

un "recurso judicial contra la inconstitucionalidad de la ley ordinaria”.

Al final de su trabajo, sin embargo, Posada rectifica, en parte, lo anteriormente
expresado, pues si hasta este momento la rigidez dependia del "sentimiento
constitucional” y éste —hay que suponer— de la no existencia de impugnacion politica del
grupo dirigente, ahora parece que se tratara de aliviar la carga peyorativa que la rigidez
supondria para los sistemas que la emplean (en cuanto que seria tanto como decir que son
sistemas sin estabilidad democratica que precisan de "mecanismos extraordinarios" de
proteccion), alegando que ello tambien puede hacerse por "razones historicas”, sin que se

quede totalmente claro de qué razones se habla™.

> "E| Derecho Constitucional con Constitucién rigida puede también ser expresién manifiesta de la superior
estimacion nacional o social, en un momento dado, de determinados valores juridicos (de contenido ético,
politico, econémico, cultural, etc.) y que, por razones histdricas, se colocan en lo mas alto de la jerarquia en el
sistema del derecho positivo, sustrayéndolos a la accion mas rdpida en su funcionamiento de los poderes
legislativos ordinarios" (ibid., p., 123).
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Cabria decir, en resumen, que Posada: 1) afirma categoricamente el
contenido politico de la nocién de rigidez; 2) afirma que también tiene consecuencias
técnico-juridicas que se analizan con mayor detenimiento que en el caso de Bryce; 3) no
parece ser capaz de ofrecer un razonamiento claro sobre cudles son concreta e
histéricamente las razones que inducen a la adopcion o no del sistema de rigidez, ni las

consecuencias politicas que de dicha opcion se derivan.

Otro paso en la elaboracion tedrica del concepto de rigidez lo ofrece Lucas
Verd(® Conviene destacar, en primer lugar, y aunque ello es pueda resultar obvio,
partiendo de su conocida tesis de la “férmula politica”, que la rigidez no puede ser nunca

axioldgicamente neutra, sino tener como contenido el de la propia formula.

El origen de la rigidez estaria, segun su argumentacion, en los intentos de
consolidacién de los sistemas politicos instaurados con las Revoluciones Burguesas. "En
términos generales, pues, las Constituciones rigidas se basan sobre sociedades
democraticas, sobre estructuras sociales que arrancan de los cambios revolucionarios,
empezando por la gran transformacion operada por la Revolucion francesa que alumbré
una serie de Constituciones rigidas. La burguesia quiere seguridad juridica, prefiere la
clara delimitacion de las esferas de actuacion del Estado, de los derechos y deberes del
ciudadano; anhela un orden juridico fundamental estable y duradero que consagra,

definitivamente, los cambios realizados por la revolucion” (ibid., p. 604).

Conviene distinguir, sin embargo, si dichas transformaciones fueron asumidas
mayoritariamente por la sociedad. En el primer caso, la rigidez no es estrictamente
necesaria, en el segundo, puede ser mas bien un intento de un determinado grupo por
imponer juridicamente sus convicciones politicas. "Hay que tener presente si en cada pais
concreto existe, 0 no, una homogeneidad ideoldgica y una estabilidad social relativas
porque si ésta, o aquélla, brillan por su ausencia, entonces la rigidez tiene un sentido
peculiar: conseguir por procedimientos normativos extraordinarios lo que no existe en la
base espiritual y social. Por eso, no es extrafio que paises de Constitucién flexible, como
Inglaterra posean una estructura social estable y una relativa homogeneidad ideologica, en

la medida que cada inglés coincide con los demas, en un nucleo de afirmaciones politico-

% LLUCAS Verdu, Pablo, Curso de Derecho Politico, Editorial Tecnos, Madrid, 1972, Cap. IX.
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sociales basicas. En cambio parece ser que la rigidez constitucional, en la perspectiva
actual, es un reflejo, por los contenidos que pretende asegurar, de sociedades desgarradas
politica y socialmente en numerosas contraposiciones irreductibles. Indudablemente, se ha
abusado del sistema de la rigidez constitucional, utilizando materias ajenas al orden
juridico fundamental para satisfacer a aquellos grupos politicos que tienen fuerza
numérica suficiente en la Asamblea Constituyente. Asi estos grupos imponen su

decisiones y la hacen inmodificables o dificilmente reformables” (Ibid., p. 608).

Lucas Verdl pasa, a continuacion, a examinar la vigencia de este modelo
argumental para la situacion actual. A tal efecto, duda en primer lugar de la pretension
ilustrada de transformacion por la ley y aclara, a continuacion, las transformaciones en la
rigidez derivadas de la impugnacion del papel dirigente de la burguesia por parte de las

clases trabajadoras (es decir, el impacto del principio democratico).

En este sentido, afirma que "hay que puntualizar que el intento de regular de
antemano el devenir politico que acompafia a toda Constitucién rigida es resultado del
racionalismo ilustrado que creia era posible ordenar por completo, sin fallos, la sociedad
con una Constitucion” (Ibid., p. 613). Por lo que, l6gicamente, desaparecido el uno, el otro

se vuelve en buena medida retorico.

Pero es que, ademas, "[p]arece ser que una de las consecuencias producidas por el
cambio social de nuestro siglo es la debilitacion del papel director desempefiado por la
burguesia, al revés de lo ocurrido en el siglo XIX. (...) En este sentido, el abandono por las
Constituciones clasicas de la reglamentacion social ha favorecido su permanencia, pues
ello permitio al legislador ordinario, sin verse obligado a modificar expresamente el texto
constitucional, dictar estatutos reguladores de la estructura econémica y social. En EE.
UU. el New Deal después de vencer la resistencia del Tribunal Supremo, verificé cambios
estructurales notables; algo parecido ha sucedido en Canada y Australia. No es pues la
preocupacion del constituyente por elaborar leyes constitucionales la actitud mas
adecuada para enjugar el cambio social, sino la acomodacion por interpretacion extensiva
(broad construction) o por la produccion de normas juridicas ordinarias que afronten el
problema, aunque, naturalmente, este procedimiento corre el riesgo de poner en tela de
juicio el sistema de rigidez constitucional, ya de modo inmediato (inconstitucionalidad

expresa), ya mediatamente (Verfassungswandlung). De manera inconsciente se esta
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produciendo, merced a las transformaciones sociales de nuestro tiempo, una traslacion de
la gravitacion politica fundamental de las Constituciones a los diversos ordenamientos
legales de la produccion econdmica, regulacion de las inversiones, de la mano de obra, del
consumo, a la reglamentacion de los partidos politicos y grupos de presion (Lobby Act
1946 en EE. UU), a las leyes sobre la sindicacion obrera y patronal, etc. De esta manera la
Constitucion politica contendrd, amparada por su rigidez, como ocurria en las cartas
constitucionales decimononas, sélo dos elementos de los tres de que se compone la
férmula politica: una ideologia concreta y una determinada forma de organizacion del
Estado. El tercer elemento, la estructura social, aparece recogido en la variada legislacién
sobre materias econdmico-sociales antes aludida, que constituye una verdadera
Constitucion econdmico social. (...) Teniendo en cuenta esto, es, en cierto modo, superfluo
proteger, con preceptos constitucionales dificilmente reformables, las medidas e
instituciones que expresan esa tendencia. En efecto, la realizacion de una politica
econdmica y social encaminada a tal meta no depende de las garantias formales sino de la
eficaz labor de un Estado. Asi, en las democracias nordicas, se han seguido tales
derroteros sin necesidad de textos constitucionales que vinculasen al legislador ordinario.
(...) El sistema de rigidez constitucional puede, con relativa fortuna, amparar las
soluciones adoptadas en los planos ideoldgicos y de organizacion politica, porque en este
ambito la movilidad no es tan intensa como en el social. (...) Es inatil que los defensores
de la situacién periclitada se rasguen las vestiduras clamando por la legalidad
constitucional, porque cuando el empuje social es poderoso nadie toma en serio tales
advertencias y escripulos. Ciertamente, hay postulados valorativos, incluso motivaciones
politicas respetables que han de tenerse en cuenta; no obstante, conviene que los

constitucionalistas concentren su atencion sobre estos hechos". (1bid., p. 615-618).

Podemos decir, en resumen, que Lucas Verdu: 1) hace coincidir el surgimiento de
la rigidez con la pretension burguesa de afianzar sus conquistas sociales tras las
revoluciones; 2) que la necesidad de tal procedimiento estd en relacion inversa a la
penetracion social de la ideologia de la clase dirigente; 3) que dicha pretension se
apoyaba, en todo caso, en una concepcion ilustrada de la omnipotencia del Derecho que
hoy debe considerarse superada; 4) que la compleja regulacion de la vida social que
realiza el Estado en las sociedades contemporaneas, ha conducido a la consideracion de la
Constitucion como solo rigida en lo que se refiere a dos de los elementos de la formula
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politica (el ideoldgico y el de organizacion estatal) pero no asi con relacion a la estructura

socioecondmica que ha pasado a depender de la legislacion ordinaria.

La reflexion doctrinal en torno a la rigidez adopta su forma clasica en la obra de
Ignacio de Otto®. En ella, ya se ha completado ya este doble proceso de 1) neutralizacion
axioldgica de la rigidez y 2) aceptacion acritica de su existencia. Como se recoge a
continuacion, Otto hace de la rigidez un caracter exclusivamente formal de la norma
constitucional y acepta su existencia como consecuencia directa de los articulos 166 y
siguientes de la Constitucion espafiola. Es, justamente, frente a este tipo de interpretacion
la que se contrasta con una lectura alternativa y —segun lo aqui sostenido— mas coherente

histéricamente con su propio origen.

En todo caso, Otto comienza con una definicién absolutamente estdndar de la
rigidez: "La Constitucion espafiola de 1978, como la mayor parte de las del siglo XX,
contiene normas que regulan la reforma constitucional sujetdndola a procedimientos
agravados, es decir, mas complejos que los utilizados en la legislacién ordinaria. Es lo que
se llama una Constitucion rigida, concepto al que se contrapone el de Constitucion
flexible, reformable por los mismos procedimientos que se utilizan para la legislacion
ordinaria”, (Ibid., p. 56).

A partir de dicha definicion, analiza las relaciones entre rigidez y modificacién de
la constitucion, entre rigidez y supremacia constitucional y entre supremacia y cambio de
la constituciéon. "La rigidez constitucional persigue el doble objetivo de asegurar la
estabilidad y posibilitar el cambio (...) De otro modo —con una reforma absolutamente
flexible- no desapareceria la superioridad de la Constitucion respecto de las restantes
normas, pero el legislador tendria libre disposicion acerca de su contenido y esa
superioridad veria mermado su alcance practico™ (Ibid. p, 59). Es decir, que aunque la
flexibilidad no implica que la norma no sea suprema, ello mermaria su alcance practico.
Cabe preguntarse que es el "alcance practico” de la supremacia de una norma o, dicho en
otros términos, de que sirve que se predique de una norma la supremacia si ello carece "de

alcance préactico”.

1 OTTO, Ignacio de, Derecho Constitucional: sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1989, pp. 56-63.
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Otto abandona provisionalmente el tema de la supremacia y pasa a analizar la
conveniencia de que exista la rigidez (pp. 59 a 61). Afirma que existe una contradiccion
entre el principio democratico de equivalencia de las opciones (en una democracia
pluralista no hay opciones preferibles que deban recibir una especial proteccién juridica,
sino que hay que garantizar el mecanismo por el que todas las opciones reciben un trato
democratico, es decir, igualitario) y la idea de rigidez. "En términos practicos todo esto
significa que quienes pretenden una reforma constitucional se ven enfrentados a
obstaculos mucho mas serios que quienes se oponen a ella. En otras palabras, el principio
de equivalencia ha sido sustituido aqui por el de preferencia en favor de la continuidad de
la Constitucion en su contenido actual” (p. 60). Sin embargo, afirma: a) es dudoso que la
democracia implique una equivalencia absoluta de opciones (tortura, dictadura, etc.) y b)
desde un punto de vista técnico juridico siempre tiene que haber una preferencia por el
mantenimiento, en caso contrario si ni la reforma, ni la conservacion de la norma
obtuvieran mayoria, se produciria un vacio juridico incompatible con la nocion de

"ordenamiento".

De ambas razones, s6lo sigue desarrollando la segunda, lo que, entre otras cosas,
supone negar la distincion entre poder constituyente y poder de reforma y, en definitiva,
entre soberania popular y poderes constituidos, y afirma que, sin embargo, la rigidez
constitucional es mas "desviada" que la citada de conservacion del ordenamiento, porque
mientras ésta se basa en un contenido sea el que sea de la ley, aquélla s6lo opera
selectivamente en lo efectivamente regulado en la Constitucion. El hecho de que la
Constitucidn haya sido aprobada democraticamente no altera el problema (igual que no se
puede eliminar democraticamente la democracia). Por ello, s6lo deberian contar con
rigidez aquellas normas que sirven para perpetuar el sistema democratico es decir, para
que "el proceso politico se mantenga abierto y que la mayoria del momento no disponga
de la posibilidad de cerrarlo suprimiendo o recortando la libertad de los individuos™ (pag.
61). Es decir, las relativas a derechos y libertades y procedimiento democratico (acaso
division de poderes). "Esta justificacion falta, sin embargo, cuando se trata de preceptos
que no se refieren a la democracia en cuanto tal, sino a otras instituciones, por importantes

que sean".
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Como puede verse, Otto aboga asi por una desrigidificacion de la Constitucion en
todo lo que no afecte a derechos y procedimiento democratico o, lo que es lo mismo, ir
hacia una "constitucion minima". Estas ideas, aunque no expresadas con esta claridad
estan en la base del funcionamiento real del fendmeno de la rigidez. A este argumento hay
que hacer, al menos dos observaciones desde el punto de vista de su logica interna. Uno,
que parece contradecir la definicion inicial en que so6lo se daba entrada a la existencia de
un procedimiento de reforma. Y, dos, que aunque cabria pensar que la ldgica
consecuencia de todo ello es que no deberia haber otras instituciones rigidas, ello no es
asi, y no lo es por invocacion de unas "importantisimas y bien conocidas razones" que,
desde luego, no estaria de mas conocer. La pureza metodoldgica parece ser de aplicacion
ad casum: "Asi, la extraordinaria rigidez de las normas que regulan la Corona se justifica
por importantisimas y bien conocidas razones historicas, que exigen sustraer la institucion
al debate politico en términos précticamente absolutos. En otros casos la inclusion de
ciertas instituciones en la Constitucion sélo puede explicarse por razones mas fugaces, o
simplemente por la necesidad de obtener consenso, el apoyo necesario para el texto
constitucional. En todos esos casos la justificacion de la preferencia sélo puede
encontrarse en razones histdricas que exigian que fuera ésa concretamente la base social

sobre la que se asienta el sistema".

Volviendo a la relacién entre rigidez y supremacia (pp. 62 y 63), Otto afirma que
el caracter de norma superior se conserva aunque se reforme con el procedimiento
ordinario siempre que dicha reforma deba ser expresa, es decir, que afirme que reforma la
Constitucion, ya que "lo que identifica una norma como constitucional no es su
procedimiento de aprobacion”. Estas afirmaciones, ademas de olvidar lo que antes se dijo
sobre la falta de "alcance practico™ de tal supremacia, no parecen ser muy coherentes
internamente. La afirmacién de reforma expresa que se exige para reformar la
Constitucion, si es algo, es parte del procedimiento de aprobacidn pues, evidentemente, no

es parte del contenido de la norma reformadora.

Pese a tales dificultades, Otto concluye que "En definitiva, forma constitucional y
rigidez constitucional son técnicas que obedecen a objetivos distintos. La primera sirve a
la identificacion de las normas constitucionales y la segunda a su estabilidad, en cuanto

con ella se pretende dificultar su cambio™ (p. 63).
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Cabe resumir, por tanto que para I. de Otto, 1) la rigidez depende exclusivamente
de la existencia de un procedimiento agravado de reforma; 2) que la falta de rigidez no
hace que la constitucion no sea norma suprema aunque le priva de "alcance practico™; 3)
que la rigidez s6lo deberia afectar al sistema democratico y a los derechos porque en caso
contrario se contraria la "neutralidad™ que exige el "pluralismo democratico” y que, a estos
efectos, es indiferente que dicha ampliacion de la rigidez se haya hecho por via
democratica; 4) que, sin embargo "por importantisimas y conocidas razones" también se
puede ampliar la rigidez a otras instituciones; 5) que para que la constitucion sea suprema

basta que la reforma se realice expresamente, al margen del procedimiento empleado.

No parece necesario insistir en la insuficiencia de esta version estandar de la
rigidez para los fines del constitucionalismo democrético actual. Al margen de ello, habria
que decir que el punto 5) contradice al 2) y que el punto 3) conduce a un camino sin
salida. Si las preferencias democraticas no influyen en la valoracion de las normas por la
"neutralidad" que debe presidir las sociedades pluralistas, cabe preguntarse cual es la
razon para preferir esta pluralidad y neutralidad, si no es la propia eleccién democratica y,
en tal caso, sigue sin saberse por qué una decisién democréatica deberia valer mas que otra.

Por Gltimo, el punto 4) no guarda relacion alguna con el resto de la argumentacion®?.

%2 Maés recientemente, se han producido algunas aportaciones novedosas e interesantes al estudio de la rigidez
constitucional. Asi: GARCIA Herrera, Miguel Angel, “Rigidez constitucional y estado social” en ANDRES
Ibafiez, Perfecto (dir.), La experiencia jurisdiccional: del estado legislativo de derecho al estado constitucional
de derecho, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 33-88;
FERRERES Comella, Victor, “Una defensa de la rigidez constitucional”, Doxa: Cuadernos de filosofia del
derecho, nim. 23, 2000, pp. 29-48, luego en VV. AA., La relevancia del derecho: ensayos de filosofia
juridica, moral y politica, 2002, Madrid, pp. 227-246; AGUILO Regla, Josep, “Sobre la resistencia
constitucional”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nim. 6, 2003, pp. 9-33;
DIAZ Ricci, Sergio, “Supremacia de la Constitucion”, en MORODO, Radl y VEGA, Pedro de (dirs.), Estudios
de Teoria del Estado y Derecho Constitucional en honor de Pablo Lucas Verdd, 11J-UNAM y Facultad de
Derecho, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2001, vol. 2, pp. 895-930, constituye un estudio
general sobre estas nociones construido con el aparato categorial aristotélico de la causa material, formal,
eficiente, etc. En este sentido, en las antipodas del aqui utilizado Por Gltimo, aunque se trata de un problema
claramente diferente del aqui abordado, las propuestas de Luigi Ferrajoli en torno a la implicacién reciproca
entre “rigidez constitucional” y ciencia juridica como “ciencia normativa”, expuestas en diferentes ocasiones
han sido debatidas por diferentes autores en CABO, Antonio de y PISARELLO, Gerardo (eds.), Los
fundamentos de los derechos fundamentales, Editorial Trotta, Madrid, 2001, y después en CARBONELL,
Miguel y SALAZAR, Pedro (eds.), Garantismo: Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli,
Editorial Trotta, Madrid, 2004, en especial por GUASTINI, Riccardo, “Rigidez constitucional y normatividad
de la ciencia juridica”, ibid., pp. 245-249.
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1.1.3.3 La objecién contramayoritaria

Como se ha hecho en epigrafes anteriores, de lo que se trata, ahora, es de revisar
los supuestos materiales y metodoldgicos en los que se encuadra el problema tedrico-
practico de la objecion contramayoritaria que, como es sabido, constituye junto con la
cuestion del legislador negativo, el principal escollo a la hora de la legitimacion de la
justicia constitucional en el modelo clasico. Como se ha venido repitiendo, no se trata de
hacer un estudio general sobre esta materia, sino de seleccionar algunas de sus vertientes
mas importantes para contrastarlas con los desarrollos operados en el constitucionalismo
latinoamericano democratico para detectar hasta qué punto estas objeciones y
razonamientos siguen siendo relevantes y en qué medida han cambiado los términos de la

discusion.

Aunque, en principio, una jurisdiccion constitucional difusa pareceria tener menos
problemas de democraticidad que una jurisdiccion constitucional concentrada, ha sido,
justamente, en la cuna de la jurisdiccion constitucional difusa donde esta cuestion ha sido
mas ampliamente debatida tanto en la doctrina como en la propia jurisprudencia. Por ello,

centraremos este estudio en su desarrollo en los Estados Unidos®.

Siguiendo el analisis de Friedman distinguiremos, desde el punto de vista
histérico, ocho fases historicas en el surgimiento del debate sobre la cuestién
contramayoritaria. A continuacién, revisaremos algunas posiciones tedricas y sus posibles

clasificaciones.

Como es obvio, este debate -y la propia jurisdiccion constitucional- surgen al hilo
de la eleccién del Presidente Jefferson en 1800. En este momento, aunque Jefferson y el

candidato del partido Federalista habian conseguido los mismos representantes en el

83 La version candnica de este problema es hoy, FRIEDMAN, Barry, “The History of the Countermajoritarian
Difficulty, Part One: The Road to Judicial Supremacy”, en New York University Law Review, vol. 73, nim. 2,
pp. 333-433, id., “The History of Countermajoritarian Difficulty, Part Four: Law’s Politics”, en University of
Pennsylvania Law Review, vol. 148, nim. 4, 2000, pp. 971-1064; id., “The History of Countermajoritarian
Difficulty, Part Five: The Birth of An Academic Obsession”, en Yale Law Journal, vol. 153, 2002, pp. 112 y
ss.; Id., The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part Two: Reconstructions’s Political Court” en
Georgetown Law Journal, vol. 1, 2002, pp. 91y ss.; id., The History of the Countermajoritarian Difficulty Part
I11: The Lesson of Lochner” en New York University Law Review, 2001, pp. 76 y ss. Una tematica analoga fue
previamente desarrollada en su Id.,“Dialogue and Judicial Review”, en Michigan Law Review, vol. 91, nim. 4,
1993, pp. 577-682. Obviamente, la cuestion también ha sido abordada desde otras realidades y perspectivas, cf.,
p. ej., GARGARELLA, Roberto, La justicia frente al gobierno. Sobre el caracter contramayoritario del poder
judicial, Editorial Ariel, Barcelona, 1996
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Colegio Electoral (en virtud del peculiar sistema indirecto de eleccién norteamericano),
era el partido Demdcrata-Republicano el que disfrutaba de la mayor parte de los puestos
de eleccion representativa. En este contexto, un partido de inspiracion popular-
democratico con fuerte respaldo electoral, se enfrentaba a un partido que trataba de
refugiarse en los jueces y era abiertamente contrario al sufragio universal. Con todo, se
trataba de dos partidos fuertemente elitistas, por lo que las ideas de mayoria deben
manejarse con cuidado. En todo caso, lo importante en los casos de esta época (sobre la
Repeal Act, sobre el impeachment de Chase y sobre la llamada “conspiracion de Burr”)
nos remiten a una época en la que la judicial review era entendida como un procedimiento
exclusivamente intrajudicial, es decir, relativo tan solo al sistema de seleccion de fuentes
en el marco de un proceso concreto, pero no como un sistema para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes con efectos erga omnes y, mas especificamente, con
capacidad vinculante para el Ejecutivo o el Legislativo®. Efectivamente, el Presidente se
negaria a cumplir el mandamiento del juez Marshall, por ejemplo, en el caso de la

conspiracion de Burr.

Con el Presidente Jackson —segunda fase— el enfrentamiento adquiere un matiz
diferente. En este caso, no se produjeron anulaciones de leyes federales o choques directos
entre el Ejecutivo y el Judicial, sino que el Tribunal traté de anular —sin resultado préctico
alguno- ciertas decisiones de los estados. En una nueva oleada democratizadora en la que
se propuso la eleccion directa de Presidente y Vicepresidente, algunos estados y el propio
ejecutivo le reprochaban al Judicial su falta de responsabilidad frente a la nacion, entre

otras cosas, porque numerosos Federalistas se habian refugiado entre sus filas.

La tercera fase comienza con el caso Dred Scott v. Sandford®, primera sentencia
que afectd a una lay federal desde Marbury v. Madison (50 afios, por tanto, de inactividad
en términos précticos). Los hechos que condujeron a esta decision son sobradamente
conocidos. En el contexto del enfrentamiento que comenzaba a larvarse entre el norte y el

sur, el Senador Clyton decidi6 trasladar la cuestion sobre la licitud de la esclavitud al

% El propio Jefferson declararia: “The opinion which gives to the judges the right to decide what laws are
constitutional, and what not, not only for themselves in their own sphere of action, but for the legislature and
executive also, in their spheres, would make the judiciary a despotic branch”, Carta de Jefferson a John Adams
(1804), en BERGH, Albert Ellery (ed.), The Writings of Thomas Jefferson, Memorial Edition, Washington
D.C., 1903, p. 51.

%60 U.S. (19 How.) 393 (1856).
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Tribunal Supremo con el fin de aliviar la tension politica. EI Tribunal terminaria
concluyendo que los esclavos afrodescendientes no eran ciudadanos, que no tenian
derecho a apelar a los tribunales y que, en cuanto una forma de propiedad privada
protegida constitucionalmente por el debido proceso, el Congreso carecia de competencia

para prohibir la esclavitud.

Resulta dificil determinar si esta decision era mayoritaria 0 contramayoritaria. Por
un lado, el Tribunal no hizo sino reafirmar lo que habian sostenido el Presidente y un buen
nimero de Estados. De otros, es mas que evidente que estas mismas personas no
constituian la mayoria socioldgica del pais (quedando excluidos los propios esclavos, las
mujeres, los pueblos originarios y otros colectivos por razones diversas (analfabetismo,

por ejemplo)).

En todo caso, esta decision provocé subitos cambios de bando sobre el valor de la
jurisdiccion constitucional® y extrafios alineamientos doctrinales®’, demostrando, una vez
més, la estrecha interrelacion entre politica y derecho®. Finamente, esta decision —el
primer uso de la judicial review de leyes federales— se sumaria a los hechos que

condujeron a la guerra civil.

La cuarta fase se produce durante la llamada “era de la reconstruccion”, es decir,
durante el intento de reincorporacion de los estados sudistas. En ella se produjeron los
intentos mas evidentes —y fructiferos— de influir sobre las decisiones del Tribunal. En una
situacién politica sumamente compleja (que supondria, entre otras cosas, el intento de
impeachment del presidente Jonhnson), el Congreso surgido de unas elecciones con la
participacion electoral mas alta hasta ese momento, emple6 todas sus herramientas para

imponer sus decisiones, lo que condujo a la Corte a un repliegue formalista.

Efectivamente, el Congreso haria uso de dos herramientas de control de los

tribunales que se han vuelto clasicas: la jurisdiction stripping y el court-packing. Frente a

% por ejemplo, Lincoln que la defendia en 1856 declard en su “First Inaugural Address” en 1861: “... if the
policy of the government, upon vital questions affecting the whole people, is to be irrevocably fixed by
decisions of the Supreme Court (...) the people will have ceased to be their own rules”, en FRIEDMAN, B.,
“The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part One”, cit., p. 422.

®7 Efectivamente, quienes abogaban por un Poder Judicial Federal enérgico (como Lincoln) estuvieron
radicalmente en desacuerdo con lo decidido, mientras que quienes sostenian la soberania de los estados y se
oponian a la judicial review, aplaudieron la decision.

%8 Un analisis en esta misma linea en FINKELMAN, Paul, “The Dred Scott Case, Slavery and the Politics of
Law”, en Hamline Law Review, nim. 20, 1996.
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la decisién del Tribunal en Ex Parte McCardle®ante la concesion de un habeas corpus a
un opositor a la legislacion de la reconstruccion, el Congreso se limitd a suprimir la
competencia del Tribunal para revisar habeas corpus federales. Es decir, el Congreso

reafirmé su capacidad de definir (ampliar o reducir) las funciones del Tribunal Supremo.

Al hilo de los casos sobre moneda de curso legal (la posibilidad de pagar deudas
en papel moneda y, en dltimo término, la capacidad del Congreso no sélo de *“acufiar
moneda” (terminologia constitucional), sino de emitir papel moneda), este ultimo
terminaria alterando tres veces entre 1860 y 1869 el numero de miembros del Tribunal
Supremo y el Presidente Grant nombraria a dos jueces con la explicita mision de revocar

Hepburn v. Griswold, lo que efectivamente lograrian en Knox v. Lee (por 5-4).

En definitiva, el primer gran enfrentamiento entre la Corte y el poder legislativo, se
saldaria no ya con el desconocimiento de sus sentencias, como en fases anteriores, sino
con la imposicion al tribunal de que modificara el contenido de sus sentencias para

hacerlo acorde con la orientacion politica del pais.

Siguiendo el planteamiento de Friedman, la sexta etapa seria la de la Era Lochner.
Nos encontramos en este caso, ante un tribunal —el Tribunal Fuller— que desarroll6 una
intensa labor de activismo judicial en abierta oposicion a las convicciones generales de la
opinion publica. Ello generaria un enorme debate critico respecto a la jurisdiccion
constitucional que tendria como resultado teorico, de un lado, el afianzamiento del

realismo juridico y, de otro, la propuesta tedrica del judicial restraint.

El Tribunal Fuller tiene ciertas concomitancias con el tribunal Renquist lo que ha
provocado por parte de la doctrina mas conservadora una importante campafia de
rehabilitaciéon de la actuacién de aquél. En definitiva, lo que se debate es si el Tribunal
Fuller se limitd a convertir en sentencias sus opiniones politicas personales o si aplico
correctamente la interpretacion de la Constitucion y de los precedentes, sin preocuparse

por las consecuencias politicas que sus decisiones pudieran tener™.

%973 U.S. (6 Wall.) 318 (1867) rev., 74 U.S. (7 Wall.) 506 (1868).

70 |a visién revisionista, por ejemplo, en SIEGEL, Sephen A., “Let Us Now Praise Infamous Men”, en Texas
Law Review, vol. 73, 1995, pp. 661 y ss. La visién tradicional, por ejemplo en, GILLMAN, Howard, The
Constitution Besieged: The Rise and Demise of Lochner Era Police Powers Jurisprudence, Duke University
Press, Durham, 1993.
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En esencia, lo que sucedié entre finales del siglo XIX y las dos primeras décadas
del XX es que el Tribunal se manifesto reiteradamente contra las propuestas que trataban
de controlar las actividades de los grupos monopolistas tanto en el campo como en la
ciudad, mediante la aprobacion de medidas anti-trust y legislacion en materia laboral

(salarios, seguridad e higiene en el trabajo, trabajo infantil, etc.).

El caso emblematico de este periodo es Lochner v. New York™ que llevaria en los
afios previos a la I Guerra Mundial a Roosevelt a incluir entre sus propuestas de camparia
la revocacion popular de los magistrados y la revocacion por el Congreso de las
decisiones del Tribunal Supremo. EIl Tribunal justificé su activismo reformistas alegando,
de un lado, la defensa del derecho de propiedad y, de otro, la imposibilidad del Congreso
de legislar en favor de una parte o sector de la sociedad (los trabajadores), debiendo

hacerlo siempre en nombre de la sociedad en su conjunto.

En cambio, sus criticos sostenian tres lineas principales argumentales. La primera
es que el “reasonableness test” que aplica el Tribunal es una pura peticién de principio. Se
considera constitucional lo que es razonable y es razonable lo que es constitucional, sin
que quepa predecir qué leyes superaran o no dicha prueba. En segundo lugar, el Tribunal
parecia descubrir todo tipo de contenidos en clausulas como el due process of law, sin
mayor argumentacion juridica. Por altimo, el Tribunal parecia dictar sus sentencias a
partir de una determinada teoria socioecondémica antes que juridica (“this case is decided
upon an economic theory which a large part of the country does not entertain”’?). Asf,
mientras las acciones concertadas de las empresas se consideraban legales, las huelgas
eran prohibidas como monopolios laborales (para lo que no existia base textual alguna en
la ley Sherman).

Frente a lo que habia sido un Tribunal muy deferente en la era de la reconstruccion
(recordemos que su prestigio era infimo en aquel momento, como consecuencia de sus
decisiones sobre la esclavitud), en esta era nos encontramos ante un tribunal

selectivamente activista que anularia, entre 1905 y 1930 unas 200 normas de carécter

1198 U.S. 45 (1905).
"2 Oliver Wendel Holmes en Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905) (Holmes, J., dissenting), p. 75.
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economico. Este cambio de actitud provocaria un importante debate politico pero también
doctrinal .

El New Deal marca una interesante modulacion en los enfrentamientos entre Corte
y organos con legitimidad democréatica. En efecto, si en la era Lochner el planteamiento
era directamente contra la capacidad de la Corte de imponer su interpretacion
constitucional al pais, en el New Deal el conflicto, por asi decirlo, se personalizé contra
los concretos jueces incapaces de adaptarse a la marcha de los tiempos. Ello explica el
tipo de solucién buscado por Roosevelt (court-packing) y la practica desaparicion de la

polémica una vez que la corte cambia su criterio (el célebre “switch in time”).

El momento mas intenso del enfrentamiento, como es sabido, lo marca Morehead
v. New York ex rel. Tipaldo™ que declaraba inconstitucional el salario minimo femenino

en Nueva York.

Resulta interesante, para lo que luego se vera en relacion con el constitucionalismo
democratico latinoamericano, analizar las razones de la modulacién en la critica, porque,
de nuevo, ponen de manifiesto la honda relacién existente entre situacion politica y

articulacion juridico-constitucional.

Hasta la Depresion la democracia norteamericana habia opuesto una concepcion
elitista y una concepcion populista. Como resultado de la Guerra, la opcion populista se
habia impuesto con la idea de que lo caracteriza a una democracia es que el gobierno
responda a los deseos del pueblo. Por ello, cualquier intervencion judicial que contrariara
esos deseos era interpretada en clave antidemocratica y la solucion propuesta era,
consecuentemente, el control de la jurisdiccion por los drganos con legitimidad

democratica.

Sin embargo, la Depresion cambiaria radicalmente esta percepcion. La mision del
gobierno no era ya la de responder a los deseos de la poblacion, sino la de resolver los
problemas sociales. En este contexto, no se trataba de alegar si la Corte respondia 0 no a

los deseos de la poblacidn (es decir, si era democratica), sino de determinar si contribuia o

3 por ejemplo, POUND, Roscoe, “The causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of Justice” en
Journal of the American Judicature Society, vol. 46, 1962, pronunciado en conferencia pablica en 1906.
74298 U.S. 587 (1936).
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no a resolver los graves problemas que enfrentaba la nacion (es decir, si resultaban Utiles o

contribuian a los resultados esperados por el New Deal).

Desde el punto de vista de la interpretacion constitucional esto se traduciria en el
abandono del formalismo que habia sido dominante desde el s. XIX y que creia en la
existencia de un sentido Unico y descubrible en el texto constitucional, para ser sustituido
por un enfoque que destacaba la capacidad de adaptacion del texto constitucional y las

virtudes de una hermenéutica evolutiva.

Asi, tras su victoria del 36, Roosevelt, alegando el retraso en las sentencias (es
decir, un problema de eficacia) que achacaba a la edad de los magistrados, anuncié que
nombraria un juez adicional por cada juez mayor de setenta afios que no dimitiera. Nada
de esto resultaria necesario porque en 1937 a través de NBLR v. Jones, Laughlin Steel
Corp’™ y West Coast Hotel v. Parrish® se revocaria, entre otros, el precedente de
Morehead, dando por constitucionales las normas sobre relaciones laborales. Con todo,
Roosevelt terminaria nombrando 8 jueces del Supremo por jubilaciones y fallecimientos

lo que cambiaria notablemente su orientacion.

La objecion contramayoritaria adquiriria su forma candnica con el Tribunal
Warren’” entre 1939 y 1969’8, Este tribunal, consecuencia, entre otras cosas, de los
nombramientos de Roosevelt, tendria una importante tarea en defensa tanto de las
libertades civiles como de los derechos democraticos. Inicialmente el Tribunal se
dedicaria esencialmente a anular algunos de sus precedentes, sin anular ni una sola ley
durante un largo periodo. En Brown v. Board of Education’, sin embargo, se trataria de
poner fin a la discriminacion racial en las escuelas, en 1957 en las llamadas decisiones
“comunistas” el Tribunal pondria limite a la caza de brujas de la guerra fria, entre 1962 y

1963 se prohibiria la oracion o lectura de la Biblia en las escuelas publicas, en Reynolds v.

301 U.S. 1 (1937).

7300 U.S. 379 (1937).

" Para la corte Warren, cf. AVILA Santamaria, Ramiro, “Los derechos sociales y el activismo judicial: la
situacion de los Estados Unidos y su jurisprudencia”, en AVILA Santamaria, Ramiro, Los derechos y sus
garantias. Ensayos criticos, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion-Centro de Estudios y Difusion
del Derecho Constitucional (CEDEC)-Red por el Constitucionalismo Democratico, Quito, 2012, pp. 151-177.
"8 Y su propia denominacion que proviene de la obra de BICKEL, Alexander, The Least Dangerous Branch,
Yale University Press, New Haven, 1962.

9347 U.S. 483 (19554).
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Sims® se impuso el principio una persona, una voto para todas las elecciones, finalmente,
en Miranda v. Arizona®! se aclararian los derechos de los detenidos. El nivel de apoyo
popular para estas decisiones es muy variable. Posiblemente, las decisiones contra la
discriminacién racial en las escuelas fueran mayoritariamente aceptadas, si bien los
estados del sur y las fuerzas mas conservadoras lanzaron una feroz camparia en su contra;
en cambio, las decisiones sobre oracidon en las escuelas y control de la persecucion
anticomunista no tuvieran un gran respaldo popular. A su vez, las decisiones sobre
democratizacion parecen, por su propia naturaleza, mayoritarias, mientras que la defensa
de los detenidos, justo cuando comenzaba a aparecer el problema de la delincuencia en el
imaginario colectivo, tuvieran posiblemente escasa aceptacion. De hecho, Nixon
nombraria Warren Burger para revertir estas decisiones y acabaria asi con esta fase

progresista del Tribunal.

En el mundo académico, la fijacion con el caracter contramayoritario de las
decisiones del tribunal se basaban en tres presupuestos sumamente discutibles: el caracter
democratico de la Constitucion norteamericana, el hecho de que la mayoria estaba
representada en el Congreso y la idea de que los tribunales no reflejan la voluntad popular.
Pese a que ninguna de las tres afirmaciones anteriores parece reflejar una verdad absoluta
y, en algunos casos, parece estar totalmente en contra de las constataciones empiricas, la
objecion contramayoritaria sigue siendo un argumento comunmente utilizado en el

analisis de la justicia constitucional en el constitucionalismo clasico.

De su andlisis historico Friedman concluye que la virulencia de la critica
contramayoritaria depende de una serie de presupuestos estructurales. En concreto, de lo
siguientes: de en qué medida el grupo afectado por las decisiones puede construir un
discurso que le permita afirmar que habla en nombre del pueblo (en lo que influye, a su
vez, aungue no de manera mecanica el nimero total de los afectados); de en qué medida
se producen las decisiones coincidiendo con periodos en los que el sentimiento
democratico es particularmente vivo, en especial, en sus formas mas populares o directas;
de en que medida rige en la doctrina la idea de que el contenido de la Constitucion es
racionalmente determinable; y de en qué medida la supremacia constitucional aparece

como un valor importante.

80377 U.S. 533 (1964).
81348 U.S. 436 (1966).
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De una u otra forma, casi toda la doctrina constitucional se ha manifestado en
torno a esta posicion. Podemos decir, en términos muy generales que la defensa de la
judicial review frente a la objecion contramayoritaria ha seguido los argumentos de
Bickel, Dworkin y Ely, mientras que sus ataques pueden resumirse en las posiciones de

Waldron®,

En el andlisis clasico de Bickel se comienza por distinguir dos aspectos de toda
actividad politica: por un lado, las preferencias que expresa y, por otro, su coherencia con
los valores constitucionalizados. Mientras que en el primero de los campos (lo que
podriamos llamar el juicio politico de oportunidad), los Tribunales no tienen nada que
decir, en el segundo, estarian llamados a dar su opinion (vinculante) al encontrarse en
mejores condiciones que las mayorias politicas para percibir estos valores como
consecuencia de su formacion, de las posibilidades de analisis reposado de los problemas
y de su posicion estructural de independencia. Estos valores no son propiamente para
Bickel principios juridicos, sino valores humanos en el méas amplio sentido de la palabra.
Para determinar cuéles son estos valores constitucionalizados, “The Court should declare
as law only such principles as will —in time but in a rather immediate future— gain general
assent”. Como puede verse, Bickel encomienda a la Corte una suerte de papel, a medio
camino entre la guia prospectiva y el oraculo sobre los valores futuros. Como ha sefialado
Gargarella®, esta tarea puede entenderse en términos fuertemente elitistas (la Corte, por
su superior estado de conocimiento, debe indicar qué valores deben prevalecer) o en
términos mas dialogantes, como intérprete del sentir popular. En este segundo caso, se
atenla un tanto el caracter contramayoritario de la Corte. Ahora bien, aun suponiendo que
tales valores compartidos existan en una sociedad (lo que no necesariamente sucede), no
queda claro si esta estrategia de interpretar valores de la mayoria es lo que se requiere para

la tutela, justamente, de los derechos de las minorias.

8 Existen varios analisis interesantes de esta cuestion que adoptan diferentes puntos de partida. Unos,
restringen su estudio al desarrollo posterior a la obra de Bickel, por ejemplo, BAYON, Juan Carlos, “El debate
sobre la interpretacion constitucional en la reciente doctrina norteamericana (Dworkin, Ely, Tribe, Barber)”, en
Revista de las Cortes Generales, nim. 4, 1985, pp. 137-153; ARBOS, Xavier, “De Wechsler a Bickel. Un
episodio de la doctrina constitucional norteamericana”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
nam. 44, 1995, p. 263-298; otros, por el contrario, lo consideran una constante en el desarrollo de la judicial
review y amplian su campo de estudio también al s. XIX Asi, DORADO Porras, Javier, El debate sobre el
control de constitucionalidad en los Estados Unidos, Cuadernos Bartolomé de las Casas, nim. 3, Dykinson,
Madrid, 1997; PISARELLO, Gerardo, “Jueces y Constitucién en los Estados Unidos (Elementos para una
reflexion sobre el activismo)”, en Cuestiones Constitucionales, nim. 2, enero-julio, 2000, pp. 273-284.

% GARGARELLA, Roberto, op. cit., p.74.
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Aunque los posicionamientos teéricos de Dworkin son sobradamente conocidos®,
conviene recordar aqui lo que tiene que ver con su defensa de la legitimidad de la justicia

constitucional, pero también con los limites que le impone.

Dworkin, como Bickel, distingue entre dos tipos de accion politica: la que se
refiere a los derechos individuales y la que se refiere a los fines sociales colectivos. Las
primeras corresponden por igual a todos los ciudadanos, mientras que los segundos
implican opciones, por lo que deben ser decididas por mayoria. Los jueces, pues, deben

restringirse a controlar las segundas, sélo cuando afecten a las primeras.

Para determinar como, concretamente, deben guiarse para su tarea los jueces,
Dworkin introduce su conocida distincion entre conceptos y concepciones. Los primeros
serian formulaciones abstractas de valores y los segundos las expresiones socialmente
determinadas de los mismos. Todas las sociedades consideran que existe la crueldad, pero
no todas coinciden en qué es cruel concretamente. Los conceptos, naturalmente, estarian
positivizados en la Constitucion, las concepciones serian, justamente, lo que los jueces
deberian determinar para establecer si han sido violadas o no en un caso concreto. El
problema, naturalmente, es a partir de qué parametros establecen los jueces cuales son las

concepciones vigentes en cada momento.

Segun Dworkin, el Juez Hércules (el dotado de las mejores condiciones y
cualidades) debe guiarse por una serie de principios para evitar caer en la arbitrariedad y
en la ilegitimidad. Hay que recordar que Dworkin esta aqui reaccionando contra el
realismo juridico norteamericano, segun el cual, lo que los jueces harian es pura y
simplemente aplicar sus valores y hacerlos pasar por valores constitucionales. Frente a
ello, Dworkin propone la aplicacion de los casos tipicos y el respeto a la integridad del

derecho.

Los casos tipicos, como su propio nombre indica, son los cominmente tenidos por
representativos de un cierto concepto. Asi, el garrote vil es tenido comdnmente por cruel.
Pues bien, a la hora de proponer una concepcién o su aplicacion concreta a un caso, los

jueces no podrian hacerlo si las causas de esa crueldad no estan presentes en los casos

8 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984. Un buen
resumen en WOLFE, Christopher, La transformacion de la interpretacion constitucional, trad. de Maria Gracia
Rubio de Casas y Sonsoles Valcarcel, Civitas, Madrid, 1991, pp. 459 y ss.
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tipicos. Es decir, los jueces no podrian ampliar arbitrariamente las razones mas alla de las
que se derivan de los casos tipicos. La integridad del ordenamiento, por su parte,
supondria que la conversidbn de un concepto en concepcién no puede hacerse
comprometiendo otros conceptos constitucionales. Partiendo de la idea de que la
constitucion expresa un panorama valorativo coherente, esta tesis supone que un concepto
al convertirse en concepcion no puede cambiar el puesto que ocupa dentro de ese universo
valorativo constitucional. Esto implica una nueva restriccion a la construccién de
concepciones que no pueden, por tanto, ni aducir razones extrafias a los caso tipicos, ni

suponer una modificacion de las relaciones reciprocas entre valores constitucionales.

La razon de fondo por la que es necesaria la jurisdiccion estribaria en que mientas
en las decisiones sobre determinacion de fines sociales existen una serie de controles
derivados del checks and balances, de forma que ninguna decision es adoptada por la pura
regla de mayoria (lo que distinguiria a las democracias constitucionales de la democracias
puras), en el caso de los derechos individuales el poder aparece como un todo homogéneo
y hostil. Es decir, que son conflictos entre la mayoria y un individuo, por lo que seria
totalmente inaceptable que fueran resueltos por esta misma mayoria (que seria juez y

parte).

Ello no obsta para que un tribunal en concreto, en lugar de actuar como Juez
Hércules (es decir, siguiendo los principios dworkianos), lo haga como defensor ilegitimo
de sus intereses particulares, pero ello no demostraria que la justicia constitucional es

ilegitima, sino que los jueces han sido mal seleccionados, formados, etc.

Como puede verse, la defensa dworkiana de la judicial review no resulta
especialmente tranquilizadora porque aungue pretende salvar su legitimidad, digamos, de
origen o estructural, deja pendiente su legitimidad efectiva de que se cuente con los

correspondientes Jueces Hércules, lo que no siempre parece posible.

Ely, por su parte, sostiene una posicion incluso méas moderada de defensa®de la
judicial review. Su obra se plantea, en parte, como una respuesta a Bickel, al que acusa de

haber minusvalorado las posibilidades de la Corte de imponer sus criterios sobre los de los

8% ELY, John Hart, Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucional, trad. de Magdalena
Holguin, Siglo del Hombre Editores, Santafé de Bogota, Colombia 1997.
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organos democraticamente legitimados. Lo que exigiria considerar cuidadosamente la

cuestion de su carécter contramayoritario.

Ely critica la idea de que exista un orden juridico natural que deba ser defendido
por los jueces, pero aclara que, en la actualidad, la cuestién se ha convertido en la
afirmacion de la existencia dos érdenes normativos, uno constitucional y otro legal, entre
los que pueden existir antinomias. El problema es que las defensas tipicas, como la de
Dworkin, de la jurisdiccién constitucional, parten de algin tipo de razonamiento de
filosofia moral (los conceptos y concepciones dworkianas, por ejemplo) para el que los
jueces estarian especialmente preparados. Lo que sucederia, simplemente, es que los
jueces (y, en realidad, todos los operadores juridicos) instalarian como valores y
razonamientos morales, lo que no son sino expresion de sus intereses y creencias debidas
a su clase, status, educacion, etc. Ni existiria un orden objetivo de valores, ni los jueces

estarian situados en una posicién especialmente adecuada para captarlos.

Si no existe este orden objetivo de valores (ni, aunque existiera, los jueces tendrian
ninguna prioridad interpretativa sobre €l), entonces, en opinion de Ely no cabe recurrir
mas que a la tradicion o al consenso. Sucede, por un lado, que no existe, en realidad, una
tradicion, sino tradiciones diversas y contradictorias y que, en todo caso, no parecen

existir razones para que las decisiones del pasado deban imponerse sobre las del presente.

Con el consenso sucede lo mismo que con los valores. No existe, en realidad, un
consenso objetivo, sino diferentes percepciones personales de lo que se considera
consensuado Yy, en todo caso, descubrir cuél sea ese consenso siempre sera mas facil para

una cdmara representativa que para unos jueces profesionales.

Por ello, Ely va a introducir un cambio en la teorizacion de Dworkin, en lugar de
distinguir entre conceptos y fines sociales, va a distinguir entre procedimientos y fines y
valores de la legislacion. Mientras que los segundos serian de competencia irrestricta de
los 6rganos representativos éstos, podrian, sin embargo, entrar en contradiccion con los
procedimientos. Estas contradicciones deberian ser resueltas por los jueces puesto que en
caso contrario, nuevamente, las asambleas actuarian como juez y parte. Como vemos,
subyace una misma confianza en los especialistas, aunque se trate, ahora, de especialistas

en tareas distintas (procedimientos frente a conceptos).
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Ely trata de dar especificidad a su argumentacion tratando de sefialar cuales son, en
concreto, esos procedimientos y como ello influye en la tarea de los tribunales. En sus
propias palabras: “... en una democracia representativa, las determinaciones valorativas
deben ser adoptadas por nuestros representantes elegidos y si, de hecho, la mayor parte de
nosotros no esta de acuerdo, podemos votar para removerlos de sus cargos. ElI mal
funcionamiento se da cuando el proceso no inspira confianza, cuando 1) quienes detentan
el poder bloquean los canales de cambio politico o se aseguran de permanecer en el poder
y excluir a los demaés, o 2) cuando aunque a nadie se niegue en realidad voz o voto, los
representantes comprometidos con una mayoria efectiva sistematicamente colocan en
desventaja a alguna minoria, por simple hostilidad o por negarse prejuiciadamente a
reconocer una comunidad de intereses y, al hacerlo, niegan a aquella minoria la proteccion
suministrada por un sistema representativo a otros grupos. Obviamente, nuestros
representantes elegidos son las Gltimas personas en quienes confiariamos para identificar
cualquiera de estas dos situaciones”®®. Como puede verse, aflora aqui la misma estructura
argumentativa que en Dworkin, aunque con otro contenido: existen riesgos en la accion
mayoritaria y esa misma mayoria no puede resolverlos: debemos confiar en ciertos
especialistas. En este caso, los especialistas tendrian que luchar contra el self-entrechment
politico de las minorias (como se vera, concebida como una suerte de self-entrechment

social).

Para la primera de las tareas, Ely sefiala cuatro areas prioritarias: las que tienen que
ver con las condiciones para hacer posible y efectiva la participacion, la propia
participacién como ejercicio del voto, la publicidad en el procedimiento legislativo y el

caracter normativo de la legislacién. Asi pues, dos ex ante y dos ex post.

Estas condiciones no serian otras que la libertad de expresion, la liberta de prensa,
la libertad de asociacion y participacion, etc. Sobre estos terrenos los tribunales deben
aplicar un test de constitucionalidad estricto frente a cualquier restriccion, que sélo serian

validas en presencia de algun interés legitimo del Estado.

En relacion con el sufragio, sucede que la Constitucion norteamericana no lo

menciona como derecho especifico (como también sucede con el derecho de asociaciéon),

% Ibid., p. 130.
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pese a lo cual, en su opinion, negar el derecho de sufragio seria el ejemplo paradigmatico

de obstruccion al procedimiento democratico.

La publicidad es la vieja aspiracion liberal a un gobierno mediante la opinion
publica, que se plasma en la necesidad de estar informado de los actos de gobierno para

poder informar sobre ellos, por oposicion al secreto caracteristico del Ancien Régime.

El ultimo de los puntos se refiere a que la legislacion sea lo suficientemente
precisa en cuanto a objetivos, mecanismos, etc. como para no permitir a la Administracion
actuar como legislador a través de sus actos de aplicacion, por el menor control

democratico a que estan sometidos éstos.

El segundo de los aspectos resulta, en la argumentacion de Ely, mas problematico.
Pues, en principio, podria pensarse que bastaria con que los jueces garantizaran el acceso
al circuito democratico a todos y, por tanto, también a las minorias. Si luego el ejercicio
del gobierno redunda en tratos diferenciales, en eso consiste precisamente la adopcion de

medidas politicas: en juzgar la oportunidad sobre cuando y dénde se debe actuar.

Sin embargo, Ely sostiene que si una mayoria legisla sistematicamente en su
beneficio ello perpetuaria la situacion de mayoria dominante, impidiendo, de facto, que la
minoria deje de serlo. Esto se traduce en términos practicos en dos guias para la judicial
review: por un lado, debe aplicarse el strict scrutiny test a cualquier clasificacion
sospechosa, en la medida en que la pura designacion de minorias “discretas e insulares”,
presupone que dicha minoria habrd tenido un escaso margen de participacion en la
adopcion de las decisiones; de otro, en la constitucionalidad de las affirmative actions, en
tanto que sensu contrario, nada hay de sospecho en que “una mayoria discrimine contra si

misma” (p. 206).

Esta posicion de Ely ha sido el blanco de las criticas de casi todos los autores
posteriores que, de una u otra forma, se muestran escépticos acerca de la judicial review.

Algunos, no aceptan practicamente ninguno de los presupuestos politicos y filosoficos del
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razonamiento®’. Pero, incluso entre quienes comparten, digamos, la orientacion filoséfica

general del proyecto de Ely, se han sefialado, al menos, tres debilidades argumentales.

Por un lado se ha puesto de manifiesto que el entendimiento de la constitucion en
términos procesualistas y no de valores o contenidos es, en si mismo, una opcion
sustantiva que, al margen de un mayor o menor apoyo textual en la Constitucion, no le
corresponderia (segun el propio Ely) realizar a los jueces, sino que, en todo caso, una
judicial review de esta naturaleza, deberia ser impulsada legislativamente o impuesta en la
propia constitucion. En segundo lugar, qué valor relativo se dé a cada uno de los requisitos
o0 condiciones de la participacion, determinara probablemente el resultado de la misma y
ello se hara con base en las opciones valorativas (y no procesuales de los jueces)®. Por
altimo, la clasica critica de Nino® a este tipo de procedimentalismo viene a decir que la
seleccion de las condiciones para una participacion significativa que realiza Ely adolece
de un insalvable sesgo de clase. En efecto, solo entre las clases privilegiadas puede
considerarse que son requisitos para participar politicamente la libertad de prensa o la
libertad de expresion, pero no el derecho a la vida, a la salud, a la seguridad, a la vivienda,
etc. Siendo esto asi, lo que sucede es que los jueces tendrian que controlar todos los
derechos, lo que, de nuevo, segun Ely nos devolveria a decisiones sustantivas y no
procedimentales para las que los jueces no estarian capacitados. Dicho de otro modo, no
puede defenderse el procedimiento sin tomar en consideracion las condiciones sustantivas

en las que éste se desarrolla.

En todo caso, resulta llamativo que no se considere el caso en que la minoria
legisla contra la mayoria que, en ciertos contextos, es lo habitual. Se refleja nuevamente
aqui una confianza un tanto ingenua sobre las virtudes democréaticas del sistema
norteamericano y un analisis numericamente muy superficial sobre qué quiere decir ser la
“mayoria”, confundiendo la mayoria legal con la mayoria sociolégica, en definitiva una

reedicion de la vieja categoria medieval de la maior et sanior pars. Como se dijo antes al

8 Por ejemplo, SUNSTEIN, Cass, “Beyond the Republican Revival”, en The Yale Law Journal, vol. 97,1988,
pp. 1548 y ss.

% por ejemplo, GARGARELLA, Roberto, “La revisién judicial y la dificil relacién democracia-derechos” en
VV.AA. Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 200 y ss.

8 NINO, Carlos S., “Los fundamentos del control judicial de constitucionalidad”, en VV.AA. Fundamentos y
alcances del control judicial de constitucionalidad, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp.
125y ss.
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hablar sobre el problema del origen de la justicia constitucional, esta consideracion de las
mayorias y las minorias tan alejada de la realidad pone en entredicho la utilidad de estos
argumentos para contextos que pretenden construir formas genuinamente democraticas y
participativas de gobierno. Sobre esta cuestion se volvera después en el epigrafe 2 de este

mismo capitulo.

Ahora bien, si aceptamos la argumentacion de Ely cabria concluir que, en su
opinion, la caracteristica principal de la Constitucion norteamericana seria su caracter
democratico y que la actuacion de los tribunales seria, justamente, la de actuar como
garantes de esta misma democracia. Paraddjicamente, para poderlo hacerlo deberian,
segun esta tesis, adoptar una estructura no democratica. Serian unos valedores no

democraticos de la democracia.

Dentro de estas argumentaciones clasicas sobre la materia, el representante por
excelencia de la oposicién al control judicial es Waldron®. Aunque Waldron comparte un
buen numero de presupuestos filoséficos y morales con Dworkin o Ely (es decir, no
proviene de corrientes diferentes como el marxismo o la teoria critica del derecho), sin
embargo, va a adoptar un planteamiento totalmente diferente en el que va a ocupar un
papel central la cuestion de la autoridad. Aceptando, pues, el papel de los derechos v,
justamente, porque ocupan una posicién axial es por lo que no puede existir una

jurisdiccion constitucional basada en ellos.

Recordemos, pues, cuales son los cuatro pasos argumentativos de Waldron, puesto
que, cada uno de ellos sefiala un importante nacleo polémico a la hora de fundamentar la
legitimidad y eficacia de la justicia constitucional. Estos cuatro asuntos son: qué relacion
existe entre la defensa moral de los derechos y su constitucionalizacion; en qué medida y
por qué procedimientos son definibles los derechos; que papel debe desempefiar la
cuestion de la autoridad al hablar de derechos; y, por ultimo, por qué no es deseable que

exista una jurisdiccion constitucional de los derechos.

En relacion con el primero de los temas, Waldron comparte con Ely o Dworkin la

conviccion acerca de la bondad de los valores que los derechos expresan, tales como la

% Aunque Waldron lleva sosteniendo esta postura en diferentes trabajos, la forma candnica de esta critica
aparece en WALDRON, Jeremy, “A Right-Based Critique of Constitucional Rights”, en Oxford Journal of
Legal Studies, vol. 13, 1993, pp. 18-51.
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libertad, la independencia, etc. Lo que Waldron quiere sefialar es que su conversion de
derechos morales en derechos legales no es una necesidad logica de los mismos
(recordemos que ya antes se hablé de la concepcidn jacobina de la defensa social), sino
que se basa en el juicio de que la técnica de los derechos fundamentales, con sus notas de
universalidad, igualdad, etc. seria la méas eficaz para su defensa. Ahora bien, segun
Waldron, esto sera asi o no dependiendo del contexto. Y, en todo caso, requeriria de una
prueba adicional por lo que no puede darse como una verdad analitica a partir de la
afirmacion de los derechos morales. Y, al contrario, la opcion por los derechos
juridificados puede también responder a estrategias que no necesariamente se propongan
maximizar los valores encarnados en los derechos morales. Si esto es asi en general, mas
aun lo seré en relacién con la constitucionalizacion que, nuevamente, no es méas que una
particular técnica de juridificacion asociada a la rigidez, supremacia, etc. En definitiva,
estar a favor de los derechos morales es una cosa, estar a favor de convertirlos en derechos
legales es otra y querer constitucionalizarlos es una tercera. Cada una de ellas debe ser
defendida con argumentos propios y no considerarse como una mera cadena de derivacion

I6gica.

Waldron ofrece algunos argumentos por lo que esta legalizacion vy
constitucionalizacion no resultarian deseables. Por un lado, estd la cuestion de los
requisitos del lenguaje juridico. Para que éste resulte aplicable tiene que poseer un alto
grado de determinacion. La seguridad juridica exige que se sepa a ciencia cierta lo que el
derecho dice, rechazandose formulaciones abstractas o generales. En cambio, el mundo de
los valores reclama, justamente, este tipo de expresiones genéricas. Sucede que, de las
muchas expresiones en las que se podria encerrar un derecho moral, s6lo puede legalizarse
una y, si ademas se constitucionaliza, esa expresion (como consecuencia de la rigidez y
supremacia) habra desplazado a cualquier otra, provocando una considerable pérdida de

riqueza semantica.

Ademas de esta sospecha epistémica sobre la constitucionalizacion, Waldron
afiade una consideracion sobre el problema de la autoridad. En sus propias palabras: “To
embody a right in an entrenched constitutional document is to adopt a certain attitude
towards one’s fellow citizens. That attitude is best summed up as a combination of self-

assurance and mistrust: self-assurance in the proponent’s conviction that what she is

-67-



CAPITULO | - EL MARCO TEORICO CLASICO Y SU ACTUALIZACION

putting forward is a matter of fundamental right and that she has captured it adequately
in the particular formulation she is propounding; and mistrust, implicit in her view that
any alternative conception that might be concocted by elected legislators next year or the
year after is so likely to be wrong-headed or ill-motivated that her own formulation is to

be elevated immediately beyond the reach of ordinary legislative revision”®".

En realidad, Waldron, mas que dos argumentos en contra de la
constitucionalizacién, lo que nos ofrece es un argumento complejo sobre la necesidad de
abordar el tema de la autoridad en cualquier teoria sobre los derechos. Dicho
razonamiento viene a decir, mas 0 menos, lo siguiente: justamente porque razonar en
términos de derechos es sumamente complejo (hay que elegir los valores —los conceptos
dworkianos— y su relacion reciproca (su estructura topolégica); hay que determinar sus
formulaciones juridicas —las concepciones— que especifiquen las obligaciones, los
titulares, los obligados, etc.), lo mas probable es que diferentes sujetos o colectivos no
estén de acuerdo y, porque no lo estan, de lo que se trata es de decir como vamos a decidir
quién y cémo impondréa su criterio. Cualquier forma de esencialismo (los derechos serian
insoslayablemente tal o tal cosa) o de iusnaturalismo (existe un discurso externo al
derecho positivo que marca las lindes de su validez), lo Unico que hace es escamotear el
tema de la autoridad (pero no suprimirlo) y pueden resumirse diciendo que el que enuncia
esas supuestas esencias o0 ese supuesto discurso extrapositivo lo que en realidad afirma es
que él (por sus conocimientos, por su experiencia o por la razén que sea) posee la
autoridad para definir los derechos. El propio Waldron sefiala el obvio vinculo que existe
entre su razonamiento y el clasico de Hobbes sobre quién hace la ley (auctoritas non
veritas facit legem y ello porque, sencillamente, por el hecho de que como todos
intentamos imponer nuestra verdad (y la verdad no existe), necesitamos una autoridad que

nos resuelva el problema).

Este planteamiento nos permite separar dos cuestiones: ¢qué consideramos justo? y
¢cémo creemos que debe resolverse la discrepancia en caso de que no haya acuerdo con

los demas sobre lo que creemos justo?

% Waldron, Jeremy, op. cit., p. 27.
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Esta distincion permite explicar el caracter paradojico de algunos de los
posicionamientos historicos sefialados en el tema de la objecion contramayoritaria en
Estados Unidos. Efectivamente, que pensemos que las discrepancias deban resolverse de
algin modo (por ejemplo, por el Tribunal Supremo) no garantiza que siempre y en todo
caso estemos de acuerdo con sus decisiones sustantivas. Pero lo importante aqui es que, si
se acepta que se necesita una autoridad (porque no podemos ponernos de acuerdo),
entonces siempre sucedera que las decisiones seran, de algin modo, injustas, injustas
naturalmente para quienes sostienen lo contrario a lo decidido. No tiene, por tanto, sentido
preocuparse por como encontrar la decision mas justa (como hacen Ely o Dworkin)
porque ésta sélo serd justa para quienes compartan los valores, conceptos, etc., sino que
debemos preocuparnos por encontrar el método de resolucién de conflictos que todos
concibamos como aceptable. No cabe ignorar las grandes dosis del tipico fair play inglés
que traduce la posicion de Waldron, al tiempo que una aproximacién sumamente
pragmatica al problema, pero con la virtud de no simplificarlo indebidamente. El debate
sobre la justicia (entendido como que es lo justo) es siempre y necesariamente inacabable,
no asi el debate sobre cdmo ponemos fin a la discrepancia (es decir, qué autoridad
seflalamos para que dé una solucion, justamente, porque no Somos capaces de ponernos de

acuerdo).

Recordemos, brevemente, cudl es ese método que, concretamente, propone
Waldron, asumiendo que, como es obvio desde su teoria, debera adoptarse el que

mayoritariamente sea preferido por la poblacion.

Waldron sostiene en esta materia un principio de coherencia, en virtud del cual el
método de resolucion de conflictos que se proponga debe ser coherente con la concepcidn

de justicia material que se sostenga, para evitar caer en una disonancia racional.

En este sentido, Waldron va a abogar por un concepto de la justicia basado en la
participacion (lo que, como se vera después, resuena intensamente en el nuevo
constitucionalismo democratico). La participacion seria un derecho especial porque, de un
lado, es la dimensidn politica de la libertad y de la personalidad (o, visto colectivamente,
de la pluralidad). Y lo es porque participar no es otra cosa que tener la posibilidad de
mostrarse libremente como diferente de los demas, es decir, la posibilidad de disentir. En

segundo lugar, porque actia como metaderecho. Cuanta mayor sea la participacion
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(individual y colectiva) menos probable sera que se adopten decisiones consideradas
injustas por los que participan. Al revés que los demas derechos, la participacion no puede
concederse paternalistamente, porque es la puerta para la obtencion de todos los demas en
la especifica forma deseada por el que participa (y no por el que otorga el derecho).
Incidentalmente, hay que sefialar que este tema es sumamente importante a la hora de
hacer valoraciones sobre algunas cuestiones candentes en la critica del constitucionalismo
latinoamericano democréatico como el hiperliderazgo, el presidencialismo o el caudillismo,
pues, de alguna forma, la participacion es, a un tiempo, el antidoto contra y el termdmetro

de estas patologias.

Waldron afiade a continuacion una interesante reformulacion del planteamiento
procesualista de Ely, alcanzando conclusiones opuestas. Se trate de una version del
razonamiento epistémico a favor de la deliberacion pablica. A priori, parece razonable
suponer que cuantos mas participen en la decision, menos probable es que sea erronea vy,
adicionalmente, sera mas facil detectar y corregir, posteriormente, los errores cometidos,
si se sigue participando®. Ahora bien, en lugar de concluir como Ely que, por eso mismo,
los procedimientos deben salvaguardarse de las mayorias para salvar a la democracia de si
misma, lo que Waldron sostiene es que también los procedimientos de participacion son
valores sustantivos sobre los que no hay acuerdo, por lo que ellos también deben quedar

sometidos al argumento de la autoridad.

Hay que tener presente que la metadecision sobre como resolver conflictos no
prefigura la decision sobre como resolverlos. Es decir, podemos decidir por mayoria

(metadecision) que ciertas decisiones no se adopten mayoritariamente (decision).

Ahora bien, Waldron, analizando el caso norteamericano, trata de mostrar por qué,
en su opinién, eso serfa un error®®. Para hacerlo, pasa a tres defensas clasicas de la judicial

review. La primera es la de su inevitabilidad que surge con Marbury v. Madison. Porque

% Aunque Waldron no lo especifica, esta version (como, en general, la confianza en la deliberacién) presupone
la existencia de una racionalidad analoga en todas las personas y la creencia en la posibilidad de encontrar una
solucién mejor que otra. Este argumento, pues, es vulnerable a casos contrafacticos como ¢mejoraréa la solucion
si todos participan en resolver una integral por partes en lugar de s6lo hacerlo los matematicos? De otro lado,
parece contradecir en parte la afirmacién anterior de que no es posible encontrar una solucién mejor que otra y
que, justamente, por eso necesitamos una autoridad. En todo caso, se trata de un argumento colateral y el centro
de su teoria puede mantenerse incluso prescindiendo de él.

% Recordemos que la obra de Waldron se escribe al hilo de la polémica en Inglaterra sobre la conveniencia de
adoptar algun tipo de control constitucional de los derechos inspirado en la judicial review norteamericana.
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los jueces tienen que aplicar la Constitucion y las leyes, no les queda mas remedio que
interpretar y decidir sobre los derechos. Frente a este razonamiento lo que quedaria por
demostrar es por qué no pueden interpretarlos también otros sujetos y, sobre todo, por qué
su decision deberia ser la definitiva. Es eso justamente lo que esta en discusion
(argumento de autoridad). Existe aqui una paradoja adicional porque o el texto
constitucional est4 perfectamente claro y no requiere interpretacién® vy, en tal caso, casi
todo lo que ha construido el Tribunal Supremo sobre due process of law, takings clause,
etc. es a todas luces una invencion ilegitima, o se admite que el texto esta sometido a un
proceso dindmico de actualizacion y, entonces, aunque resulta legitimo que lo haga el
Tribunal Supremo pero resurge la pregunta de por qué debe hacerlo exclusivamente o en

Gltima instancia.

La segunda es la de la democraticidad procedimental del Tribunal Supremo, al ser
elegidos por la accién de dos érganos con legitimidad democréatica como son el Presidente
y el Senado. Nuevamente, para Waldron esto es indiscutible pero en buena medida
irrelevante. De lo que se trata es de por que deberia imponerse su autoridad sobre otros

6rganos que, indudablemente, son mas democréaticos que él.

La tercera es la que trata de desmontar el caracter democratico de las legislaturas o
los ejecutivos, como consecuencia de las imperfecciones del sistema democratico
norteamericano. Aqui, sin citarlo explicitamente, Waldron anticipa razonamientos del tipo
de los sostenidos por Boaventura Santos™, en el sentido de que la democracia no se
mejora, sino practicandola y que, consecuentemente, la imperfeccion de un Organo

democratico no mejora confiando en otro que lo es aln menos.

Waldron termina su ataque a la judicial review (recordemos, como propuesta para
Inglaterra) tratando de despejar lo que considera dos equivocos. El primero es el de la
legitimacion ex constitutione de la judicial review y el segundo el que se deriva de la

nocion de limites habilitantes.

El primero vendria a decir que, en aquellos caso en que la judicial review y los

derechos aparecen constitucionalizados en un proceso participativo y mayoritario (lo que,

% El supuesto ideal napolednico de que “la ley debe ser clara, interpretarla es corromperla”.
% Como las contenidas en SANTOS, Boaventura de Sousa (coord.), Democratizar la democracia: los caminos
de la democracia participativa, Fondo de Cultura Econémica, México, 2004.
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como se sabe no es el caso en Estados Unidos), ello implica que tal decision es
necesariamente democratica. Waldron distingue aqui dos facetas del problema.
Efectivamente, en los casos en que esto sea asi, tal decision satisface el requisito de
autoridad y es, por tanto, legitima; pero en la concreta opinién de Waldron (argumento de
justicia) seguiriamos teniendo que encontrar razones para defender que este sistema sea
mejor (0 méas democratico) que otros (es decir, seguir permitiendo la participacion sobre

tal asunto).

El segundo suele enunciarse diciendo que la democracia tiene que ser protegida
frente a las decisiones que en el futuro podrian tomar las mayorias seducidas
irracionalmente por la pasion del momento y que conducirian a su destruccion. Waldron
aclara que este escenario es contrafactico en lo relativo a derechos y judicial review. Las
discrepancias entre mayorias y minorias en esta materia no son futuras, sino presentes, y
no estan movidas por extrafios cantos de sirenas, sino por discrepancias racionales (o, al

menos, tan racionales como las que puedan exhibir los jueces).

Por la fecha de publicacion del trabajo de Waldron, nos encontramos ya en la
altima modulacién de este debate en lo que hemos considerado su forma clasica,
justamente coincidiendo con el nacimiento del constitucionalismo latinoamericano
democratico que se analizara en el capitulo Il, tratando de buscar los puntos de contacto,

pero tambien de diferencia, con la situacion anterior.
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1.1.3.4 La idea del legislador negativo y el impacto del reconocimiento constitucional de los
derechos fundamentales

El otro campo de discrepancia tedrica fundamental en torno a la legitimidad y
eficacia de la justicia constitucional en el discurso clasico asociado al constitucionalismo
liberal y social europeo, es el que se refiere a la compleja interrelacién entre la nocion de

legislador negativo y la constitucionalizacion de los derechos fundamentales.

También en este apartado de lo que se trata no es de hacer una revision general de
esta polémica, sino de fijar una serie de elementos basicos que puedan permitir una
comparacion fructifera con las bases en las que se apoya el proyecto del

constitucionalismo latinoamericano democrético.

A tal fin, se expondra, en primer lugar, de manera resumida, la version canonica de
la justicia constitucional como legislador negativo tal como fuera propuesta por Kelsen®,
para afiadir despues algunas consideraciones sobre la evolucidn posterior del debate en

algunos paises europeos.

Hans Kelsen comienza por asociar su propuesta con su propia concepcion
escalonada del ordenamiento, en virtud de la cual, el derecho seria una serie ordenada de
concreciones normativas que irian de la Constitucién al acto juridico, cada una de las
cuales tomaria su validez de la norma superior, de la que seria aplicacion y a la que no
podria contradecir. En este marco, la Constitucion tendria como peculiaridad el no tener
ninguna otra por encima, actuando de base legitimadora y ordenadora del resto del
derecho. Justamente por esta condicion de base del ordenamiento es por lo que suele
contar con unas garantias que aseguren su estabilidad. En particular, mediante la rigidez y

el procedimiento de reforma constitucional.

Como puede verse, Kelsen opta por una vision estatica del derecho en la que la
transformacion tiene menos importancia que la seguridad juridica. En todo caso, lo que
resultaria relevante es que las Constituciones (ya a partir de esa fecha) no sélo contienen
normas sobre oOrganos y procedimientos de creacion del derecho, sino que también

incluyen normas sobre derechos, por lo que la Constitucion deja de ser una regla

% Como es obvio, en su trabajo de 1928, “La garantia jurisdiccional de la Constitucién”, op. cit., a la que se
refieren todas las alusiones y citas sucesivas.
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exclusivamente procedimental y pasa también a ser una norma sustantiva, lo que involucra
que, junto a la inconstitucionalidad formal, puede existir también una inconstitucionalidad
material. A su vez, esto arrastra a que la inconstitucionalidad ya no puede predicarse sélo
de las leyes (que serian las que hipotéticamente podrian violar los procedimientos
legislativos), sino de cualquier elemento del derecho (incluidos los actos), que sea

concrecion directa de la Constitucion, pero viole sus contenidos materiales.

El remedio que Kelsen propone para esta situacion es la anulacién de los actos (en
sentido amplio) inconstitucionales por parte de un Tribunal Constitucional. Es justamente
la unién de anulacion y tribunal especializado la que cambiaria la naturaleza de la judicial
review, haciendo del Tribunal Constitucional, en realidad, un legislador negativo. En
palabras de Kelsen: “...*...el 6rgano al que estad encomendada la anulacion de las leyes
inconstitucionales, aunque reciba —por la independencia de sus miembros— la organizacién
propia de un tribunal, no ejerce, sin embargo, verdaderamente una funcidn jurisdiccional.
En la medida en que se puede distinguir entre ellas, la diferencia entre la funcién
jurisdiccional y la funcion legislativa reside ante todo en que ésta crea normas generales,
mientras que aquélla sélo crea normas individuales. Ahora bien, anular una ley es dictar
una norma general; porque la anulacion de una ley tiene el mismo carécter de generalidad
que su produccion y no es, por asi decirlo, sino produccion con un signo negativo y, por
tanto, una funcién legislativa. Un tribunal que tiene el poder de anular las leyes es, por
consiguiente, un érgano del poder legislativo. La anulacion de las leyes por un tribunal
puede, pues, interpretarse con igual razén mas como un reparto del poder legislativo entre

dos 6rganos que como una intrusion en el poder legislativo™®’.

Admitido este caracter de legislador negativo, a Kelsen le parece autoevidente que
debe tratarse de un érgano judicial el encargado de la tarea porque, justamente, los que
deben ser controlados son el Legislativo y el Ejecutivo. Ademas, segin su opinion,
mientras que la anulacién de una norma es un acto de mera aplicacion de la Constitucion,
es decir, que no involucra elecciones valorativas, la legislacion positiva supone un juicio
de oportunidad y de medios que es tipicamente politico. La anulacion, por tanto, aunque
materialmente es legislacion (negativa) se asemeja formalmente al tipo de tareas que

ordinariamente realiza la jurisdiccion: la aplicacion del derecho.

% KELSEN, Hans, op. cit., p. 130.
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Quiza convenga recordar aqui que Kelsen aborda también el problema de la
utilizacion del derecho internacional como parametro de constitucionalidad. En su
opinion, tal utilizacion solo es posible cuando la Constitucion ha incorporado
explicitamente el reconocimiento del derecho internacional integrandolo en el derecho

estatal con rango constitucional.

Igualmente, Kelsen advierte que si crea un Tribunal Constitucional, entonces la
Constitucion debe abstenerse de utilizar conceptos generales como justicia, igualdad,
libertad, etc. En caso contrario, sucederia que unos pocos jueces impondrian sus propias
concepciones acerca de estos conceptos, en lugar de hacerlo la mayoria parlamentaria
responsable de la aprobacion de las leyes. Esta advertencia suele ignorarse cuando se
justifica kelsenianamente la accion de los Tribunales Constitucionales actuales que, como
puede verse, Keslen, en realidad, habria rechazado. O, dicho de otro modo, la justificacion
kelseniana de la justicia constitucional no resulta de aplicacion préacticamente a ningdn
sistema actual, puesto que todos ellos contienen ese tipo de conceptos que, en opinion de
Kelsen, conducen a que la opinion de los jueces (no de la Constitucion) prevalezca sobre
la legislacion. Sucede aqui, como en tantas otras ocasiones, que se separa un argumento de
sus condiciones de validez y se trata de aplicar universalmente. Es por ello por lo que a lo
largo de este primer capitulo se ha insistido en las condiciones materiales, juridicas, etc.
en las que se desarrollan los debates y en las que surgen sus instituciones, porque dichas
condiciones nos marcan las condiciones de aplicabilidad de los razonamientos

(independientemente, claro es, de su mayor 0 menor aceptabilidad interna).

Y esta observacion hay que aplicarla también, como condicion de validez de su
propuesta, a la que es, probablemente, su principal virtud. El haber planteado la justicia
constitucional desde el punto de vista politico como una herramienta de defensa de la
democracia: “Al asegurar la elaboracion constitucional de las leyes y en particular su
constitucionalidad material, la justicia constitucional es un medio eficaz de proteccion de
la minoria contra los abusos de la mayoria (...) Si se considera que la esencia de la
democracia se halla, no en la omnipotencia de la mayoria, sino en el compromiso
constante entre los grupos representados en el Parlamento por la mayoria y por la minoria
y, como consecuencia de ello, en la paz social, la justicia constitucional aparece como un

medio particularmente idoneo para hacer efectiva esta idea. La simple amenaza del
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recurso al tribunal constitucional puede constituir, en manos de la minoria, un instrumento
adecuado para impedir que la mayoria viole inconstitucionalmente los intereses
juridicamente protegidos de aquélla y para oponerse asi en ultima instancia, a la dictadura

de la mayoria, que no es menos peligrosa para la paz social que la de la minoria”®.

Pese a todo, afloran en el razonamiento kelseniano algunas determinaciones
histéricas importantes. Por un lado, la traslacion literal de mayoria parlamentaria a
mayoria sociologica y de minoria parlamentaria con minoria socioldgica, lo que no
siempre es el caso. Y, adicionalmente, aunque argumentando en términos de discurso
democrético, se adivina la idea de miedo a las mayorias. Recordemos que estamos en el
momento en que parece que las mayorias parlamentarias pueden cambiar de bando
(pasando de los partidos burgueses a los partidos obreros), por lo que parece operarse una
suerte de intercambio: se admite el sufragio universal y la posibilidad de que los partidos
obreros lleguen a gobernar, pero se arbitra un procedimiento de garantia residual para las

minorias.

Si contemplamos la cuestion desde un punto de vista mas amplio y general,
podemos afirmar que, de un lado, la respuesta kelseniana es un intento de conciliar
intereses y finalidades de diversa naturaleza y que, en la practica, este modelo (que,
aceptadas sus premisas, resolvia los dilemas) no se ha podido poner en practica, aunque
haya seguido actuando como referente tedrico. Del mismo modo que las constituciones
europeas han emprendido, al menos desde los afios setenta, un camino de pérdida de
normatividad, la Justicia Constitucional se ha ido alejando del modelo que supuestamente
lo justifica hasta hacerlo irreconocible. En definitiva, se justifica de una forma, pero se

funciona de otra.

Mas especificamente, en Europa nos encontramos con una enorme desconfianza
frente a los jueces heredada de las revoluciones burguesas, lo que condujo a su
subordinacion total al poder legislativo. Al mismo tiempo, el temor liberal de que la
politica degenerara en dictadura o de que los partidos obreros se hicieron con el control
parlamentario, condujo a la creaciéon de un Tribunal como guardian de la Constitucion.

Para evitar que una y otra tesis se anulen (tribunales ordinarios limitados pero tribunal

% Ibid., p. 152.
-76-



CAPITULO | - EL MARCO TEORICO CLASICO Y SU ACTUALIZACION

constitucional omnipotente) se formula la teoria del legislador negativo. Ahora bien, la
fuerza de los hechos ha alejado notablemente a los tribunales de esta propuesta teérica (en
lo relativo al control abstracto, en lo relativo a la anulacién, en lo que se refiere a la
interpretacion de conceptos indeterminados, la ponderacion, etc., etc.) dejandolos, en
cierto sentido, huerfanos de todo discurso legitimador que no sea el de que desearian ser

legisladores negativos®.

Efectivamente, el universo politico, juridico y social en el que se generalizan y
afianzan los tribunales constitucionales, poco tiene que ver con el que pudo imaginar
Kelsen en 1920 o 1928. El constitucionalismo posfascista es, en primer lugar, un
constitucionalismo fuertemente cargado de valores, fines, clausulas teleoldgicas, etc. Es
decir, lo que Kelsen consideraba incompatible con el recto funcionamiento del
Tribunal*®. Es, en segundo lugar, un constitucionalismo en el que la cuestién de la
defensa existencial de la constitucion vuelve a adquirir toda su tragica importancia ante las
experiencias de los fascismos en Europa; en tercer lugar, es un constitucionalismo que
opera en una sociedad fuertemente corporativizada, donde a la dialéctica mayoria-minoria
viene a superponerse una dialéctica consociacional y de negociacion extrajuridica. Es, en
cuarto lugar, un constitucionalismo fuertemente intervencionista, donde las politicas
publicas aparecen exigidas por los textos constitucionales. Finalmente, es un
constitucionalismo que tiende a disolverse o descaracterizarse en su ultima época al
abrirse al derecho internacional y regional antes de facto que de iure y al adoptar formas
de mediacidén mercantil como sustitutos de la normatividad. Nada de todo esto se parece a
esa estructura jerarquica del derecho (Stufenbau) que, recordemos, es el presupuesto de la

teoria de la justicia constitucional.

No es extrafio, pues, que la configuracién y funciones que realmente han adoptado
los tribunales constitucionales europeos estén, en realidad, tan alejados de su presunta

teoria legitimadora.

% Sobre estas dificultades, véase, en general, AJA, Eliseo (ed.), Las tensiones entre el Tribunal Constitucional
y el Legislador en la Europa actual, Ariel Derecho, Barcelona, 1998.

190 De manera explicita: “... excluida toda ponderacion de los valores e intereses que subyacen a la ley o a los
hechos que son objeto de su aplicacion, por cuanto tales valores e intereses son la fuente y el vehiculo de la
subjetividad y la ideologia”, KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, trad. de R. Vernengo, México, UNAM,
1986, pp. 232
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Lo que ha sucedido, en realidad, no es s6lo que se han incorporado tareas de tutela
de los derechos a la jurisdiccion constitucional, sino que el caracter expansivo de los
mismos ha determinado que todas las funciones de los Tribunales Constitucionales,
incluyendo el control abstracto de constitucionalidad, se desarrollan tomando como
parametros principales a los derechos. Y, en la medida en que se trata de darles
efectividad, es evidente que las técnicas de la anulacion de la norma y la justificacion
como legislador negativo, resultan insostenibles. Esta compleja situacion se traduce, en
términos practicos, en la aparicion de sentencias que, lejos de buscar la anulacion, tratan
de modular el ordenamiento en pro de los derechos, ya sea que se llamen sentencias
intermedias, de interpretacion conforme, aditivas, interpretativas, restrictivas,
constructivas, directivas, manipulativas, sustitutivas, etc. En todas ellas, lo principal es
que el Tribunal no actia como un legislador negativo, sino positivo. Por eso, cada vez que
alguna sentencia resulta fuertemente disonante con la opinién publica o con la opinion del
ejecutivo y el legislativo, resurge con intensidad el problema de cuél es el origen de su

legitimacion.

Por otra parte, esta asuncién, de un lado, de competencias especificas de
proteccion de los derechos y, de otro, la utilizacion para todos los procedimientos de los
derechos como parametro esencial de la constitucionalidad, han colocado sobre los
tribunales una enorme carga de trabajo que compromete radicalmente su capacidad de
respuesta y coloca sobre el tapete el tema de la eficacia. Frente a este problema,
practicamente universal en la justicia constitucional, se adoptan posiciones que van de una
intervencion absolutamente restrictiva, seleccionando los casos mas importantes (como en
el certiorari norteamericano), lo que traslada el problema de la imposicion subjetiva de
los valores de los jueces a la sociedad, a la cuestion, ahora, de determinar qué es lo
importante (¢la alimentacion, la libertad de expresion, las cuestiones tributarias?); hasta la
conversion de la justicia constitucional ya sea en una tercera instancia general para todos
los casos, ya sea en un orden jurisdiccional general y alternativo a la justicia ordinaria, al
que, tendencialmente, tienen acceso privilegiado quienes son capaces de reformular sus
peticiones en términos de derechos, saliendo, asi, de la una jurisdiccién ordinaria, en

muchas latitudes lenta y no totalmente confiable.
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Generalizando una propuesta doctrinal’® referida originalmente a los derechos
sociales, pero aplicable con caracter general a la cuestion de la relacion entre justicia
constitucional y legislacion como consecuencia de la constitucionalizacion de las

declaraciones de derecho, podemos plantear las siguientes reflexiones.

Como han sefialado los autores citados, esta cuestion suele abordarse desde la
doctrina con dos perspectivas claramente diferenciadas. De un lado estarian quienes
consideran que la politica debe primar sobre el derecho, en la medida en que la primera se
identifica de forma maés clara con la democracia, por lo que los sujetos y organos del
circuito democratico deben prevalecer sobre las decisiones de los jueces, de los que se
desconfia, ya sea en general por razones ideologicas, ya sea en particular, de los concretos

jueces existentes (por su formacién, por su proceso de seleccion, por sus intereses, etc.).

El grupo contrario, también por razones multiples, parte de una cierta desconfianza
hacia la democracia representativa, prefiriendo la estabilidad, previsibilidad y neutralidad

que ofreceria el derecho.

De lo que se trataria, seria de evitar las falacias politicista y juridicista. La primera
consistiria en el desprecio o la negacion de los Tribunales sin entrar a analizar el
contenido y efecto de las sentencias, al tiempo que se predica una confianza, también a
priori de la politica, sin someter a examen la actuacion de las mayorias realmente
existentes. La segunda estribaria en la confianza a priori en los tribunales y el derecho, sin

entrar a considerar cual es su verdadero funcionamiento.

La realidad, en cambio, precisa de un analisis mas complejo. Si partimos de que,
independientemente de su legitimidad y concentrdndonos ahora en la cuestion de la
eficacia, uno de los objetivos prioritarios de las constituciones es la maximizacion de su
programa de derechos, debemos considerar, al menos dos variables: la intervencién

legislativa y la intervencion judicial.

101 5e trata de CABO, Antonio de y PISARELLO, G., “;Quién debe ser el guardian de los derechos sociales?
Legisladores, jueces, ciudadanos” en MORODO Leoncio, Raul y VEGA Garcia, Pedro de (coords.), Estudios
de Teoria del Estado y Derecho Constitucional en honor de Pablo Lucas Verdd, Instituto de Investigaciones
Juridicas-UNAM, México, 2000, vol. 111, pp. 1807-1830; y CABO, Antonio de y PISARELLO, G., “;Quién
debe ser el guardian de los derechos sociales?” en APARICIO, Miguel Angel, Derechos Constitucionales y
Pluralidad de Ordenamientos. Actas del Congreso sobre Derechos Constitucionales y Estado Autonémico
organizado por el Grupo de Estudios sobre la Forma de Estado de la Universidad de Barcelona, Cedecs
Editorial, Barcelona, 2001, pp. 219-244.
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La intervencion legislativa puede ser en pro del desarrollo de normas y politicas de
maximizacién de los derechos o puede ser una intervencion omisiva o regresiva. A su vez,
los jueces pueden adoptar actitudes activistas o deferentes frente al poder
democraticamente legitimado. Es la combinacién de estas dos variables la que determina
que los derechos se maximicen o se minimicen y la que, a su vez, puede provocar la

existencia o no de tensiones entre ambas esferas.

En primer lugar, deben evaluarse las probabilidades de que existan o no tensiones.
En principio, cabria esperar que dado que todos los poderes, en definitiva, responden en el
constitucionalismo clasico a un mismo bloque de poder (por su formacién, por la forma de
selecciodn, por su extraccion social, etc.) las posibilidades de enfrentamientos reales son
pocas Yy, cuando se dan, se impone finalmente el poder proveniente del circuito
democratico. Ahora bien, la fuerte fragmentacion de los intereses, sobre todo a partir de la
crisis del estado social, hace que el bloque de poder no actie de forma absolutamente
monolitica, por lo que quedan espacios para la confrontacion. También, en principio,
donde existe jurisdiccion concentrada, los choches seran siempre mas abruptos (anulacion
frente a inaplicacién o, en todo caso, efectos erga omnes frente a efectos inter partes), por
lo que seran igualmente menos frecuentes. Desde el punto de vista histérico, las

posibilidades mas frecuentes son cuatro.

La primera hipotesis conflictiva se da entre parlamentos que tratan de desarrollar
los derechos y Tribunales que tratan de impedirlo, como sucedi6 en el New Deal con la
legislacion social impulsada por Roosevelt (fendmeno que, en parte se ha reproducido, en

algunas fases de transicion del constitucionalismo democratico latinoamericano).

La hipdtesis contraria se verifica cuando existen legislaciones regresivas en
materia de derechos, como las que tratan de desmantelar el aparato protector del estado
social, o las que atentan contra libertades pulblicas inspiradas en politicas securitarias
contra el terrorismo o el narcotrafico, que se encuentran con tribunales que tratan de hacer
valer los derechos constitucionales, ya sea anulando estas normas regresivas o
manipulando las leyes para incluir a colectivos excluidos ilegitimamente. Este tipo de
intervenciones judiciales pueden contar 0 no con un apoyo popular por fuera de las
instituciones politicas, lo que, en buena medida, determinara su capacidad de resistencia

frente a las presiones politicas. Una variante de esta situacion se produce cuando el
-80-



CAPITULO | - EL MARCO TEORICO CLASICO Y SU ACTUALIZACION

legislador se limita a mantenerse omisivo para imposibilitar el desarrollo de los derechos
constitucionales y el Tribunal reacciona supliendo esta falta de actividad. En este caso hay
una intromision mas directa en las tareas legislativas, lo que exige una cuidadosa

ponderacidn por parte de los jueces de los valores en juego y del equilibrio de poderes.

Las hipotesis cooperativas surgen de la deferencia judicial. Desde el punto de vista
cuantitativo hay que recordar que muchos tribunales pasan largos afios sin declarar

inconstitucional una sola norma (o, al menos, una norma en vigor).

La tercera de las situaciones se da cuando la legislacién restringe o suprime el
desarrollo de los derechos y la deferencia judicial se limita a acompafiar y legitimar
mediante su deferencia este retroceso constitucional. Una variante de esta situacion se
produce cuando la estrategia legislativa para la minimizacion de los derechos en lugar de

ser activa es omisiva, pero encuentra igualmente deferencia judicial ante su inaccion.

El reverso de esta situacién se encuentra cuando existe una legislacion que
desarrolla y maximiza los derechos y ésta no encuentra obstaculos jurisdiccionales, sino
que se ve acompariada de la correspondiente deferencia judicial que, en este caso, resulta

también maximizadora.

Como puede deducirse de este andlisis multivariable, lo importante es tomar
conciencia de la mutabilidad historica de las relaciones entre jurisdiccion y legislacion y
de las complejas interacciones que pueden presentar a la hora de determinar su eficacia a
la hora de cumplir el programa constitucional. Esta cuestion de la eficacia, como se vera
luego mas ampliamente, es particularmente relevante para el caso del constitucionalismo
latinoamericano democratico -y, justamente por eso, se coloca junto a la legitimidad
como objeto central de analisis— como consecuencia de su caracter fuertemente
programatico, teleologico y transformador. Aparecen, efectivamente aqui con caracter
eminente —e incluso con un mayor desarrollo- algunos de los rasgos que Gomes

102

Canotilho™* asoci6 al llamado constitucionalismo dirigente que se instaurd en Portugal,

tras la Revolugéo dos cravos en la Constitucion de 1976.

192 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Constituicdo Dirigente e Vinculagéo do Legislador - Contributo para
a Compreensdao das Normas Constitucionais Programaticas, Coimbra Editora, Coimbra, 2001; y
CANOTILHO, José Joaquim Gomes, “;Revisar la/o romper con la Constitucién dirigente? Defensa de un
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Cabe decir, en conclusion que existe una tensa relacion entre legitimacion y
eficacia en el modelo clasico, de suerte que las diferentes justificaciones sobre origen y
funcionamiento han sido desbordadas por elementos facticos pero también juridicos de la
realidad, haciendo que resulten insuficientes para un cabal entendimiento de la tarea de la

justicia constitucional en el presente.

constitucionalismo moralmente reflexivo”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 43, 1995, pp.
9-23.
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1.2 Consideracion critica de las condiciones materiales y los presupuestos tedricos del
debate clasico (sintesis)

El propdsito del presente epigrafe es recoger de forma sistemaética y sintética
algunas de las observaciones incluidas a lo largo del primer capitulo para elaborar un
discurso coherente que sirva de punto de comparacion entre el modelo clasico y el que
apunta en el constitucionalismo democratico latinoamericano de los ultimos afos, en lo

relativo a la legitimidad y eficacia de la justicia constitucional.

La primera idea que conviene dejar sentada es la estrecha vinculacion existente
entre la estructuracion de los poderes, los sistemas de garantia de la misma y los discursos

que los justifican, y una determinada composicion del bloque dirigente.

Efectivamente, poco sentido tiene plantearse las posibilidades y limites del sistema
clasico de reparto de poderes y jurisdiccion constitucional si no atendemos a las

precondiciones econodmicas, sociales y politicas impuestas por la burguesia.

Estas precondiciones son las que han determinado una cierta interpretacion de la
democracia y de su relacion con el derecho, en la que prima una muy intensa selectividad

estratégica™® respecto del tipo de conflictos cuya resolucién se confia al derecho.

La misma restriccion que el voto censitario imponia a la discusién politica en el
parlamentario, era aplicada al derecho mediante una determinada concepcién
individualista y propietaria de la ciudadania, s6lo dentro de la cual se podian producir

conflictos juridicos.

Del mismo modo que existe un derecho parlamentario adecuado para la
democracia censitaria, existe un sistema jurisdiccional adecuado para una constitucion y

un ordenamiento juridico monoclase.

Sucede que ambos han desbordado ampliamente la época historica para la que

fueron ideados, en una suerte de eficacia ultra vires del liberalismo burgués. Asi, mientras

103 Seqguin el concepto acufiado por Bob Jessop, inspirado en la “selectividad estructural” de Offe. Cf. OFFE,
Claus, “Structural problems of the Capitalist State: Class Rule and the Political System. On the Selectiveness of
Political Institutions” en VON BEYME, Klaus, German Political Studies, Sage, Beverly Hills, 1974, vol. I, pp.
31-54; JESSOP, Bob, Putting Capitalist State in its Place, Polity, Cambridge, 1990 y JESSOP, Bob, El futuro
del Estado Capitalista, trad. de Aniza Garcia y Antonio de Cabo, Los Libros de la Catarata, Madrid, 2008.
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los parlamentos™® conservan (al menos formalmente) casi todos los rasgos distintivos de
su origen (como la inmunidad y la inviolabilidad, el mandato representativo, una
concepcién individualista y propietaria de la libertad de expresion que ampara el
filibusterismo parlamentario, etc., etc.), al margen de las concretas funciones que los
Parlamentos han pasado a ocupar (en especial, desde la crisis del estados social, a partir de
los afios setenta) y de los poderes efectivamente representados en ellos (como
consecuencia de la adopcion del sufragio universal y de toda una serie de mutaciones que

han conducido, en muchos casos, a democracias de baja intensidad'®).

Del mismo modo, los sistemas de garantia previstos para funcionar con estos
prerrequisitos de selectividad, por un lado, y de monopolio juridico estatal, por otro,
siguen aplicandose en contextos en los que el contenido normativo de las constituciones
los contradice (en especial, por la incorporacion de derecho, fines y politicas sociales y el
reconocimiento de los grupos sociales enfrentados que es caracteristica del
constitucionalismo social) y en los que, ademas, hay una fuerte competencia entre &ambitos
juridicos diversos por ostentar la primacia normativa, y entre el sistema juridico y otros

sistemas de resolucién de conflictos.

La aparicion de los sujetos colectivos (primero, en forma de reconocimiento de los
trabajadores, después, en un proceso imparable de surgimiento de identidades que ha
conducido a la corporativizacion caracteristica de los estados sociales en su fase tardia) y
de los derechos sociales (junto con las politicas sociales que los hacen posibles y los fines
de transformacién social que con unos y otras se pretenden lograr) han venido a dislocar

considerablemente las bases de legitimacion de los sistemas de justicia constitucionales,

104 Una breve sintesis de estas cuestiones, por ejemplo, en CABO, Antonio de, “Comisiones parlamentarias”;
“Congreso de los Diputados”; “Cortes Generales”; “Cuestion de confianza”; “Derecho Parlamentario”;
“Disolucién de las Camaras Legislativas”; “Grupos parlamentarios”; “Iniciativa legislativa”; “Proyecto de ley;
Proposicion de ley; Inmunidad”; “Interpelaciones y preguntas parlamentarias”; “Investidura”; “Inviolabilidad
(de ciertos sujetos)”; “Legislatura”; “Mandato imperativo”; “Mandato representativo”; “Mayoria absoluta y
cualificada™; “Mocién de censura”; “Parlamentario (individual)”; “Parlamentario (sistema de gobierno)”;
“Prerrogativas parlamentarias”; “Procedimiento legislativo”; “Promulgacién y publicacion”; “Quérum (o
namero legal)”; “Sancién”; “Semipresidencialismo”; “Senado”; “Sesion parlamentaria”; “Veto” en LUCAS
Verdd, Pablo (coord.), Prontuario de Derecho Constitucional, Editorial Comares, Granada, 1996, pp. 31-33;
40-42; 67-69; 71-73; 119-121; 144-145; 188-189; 201-203; 203-205; 205-206; 207-209; 209-211; 228-229;
261-262; 263-265; 265-266; 269-271; 307-309; 309-311; 336; 347-349; 349-351; 357-358; 379-380; 385-386;
387-388; 391-392; 424-426.

105 \/gase, al respecto, PISARELLO, Gerardo, “Constitucion y gobernabilidad: razones de una democracia de
baja intensidad”, en CAPELLA Hernandez, Juan Ramon (coord.), Las sombras del sistema constitucional
espafiol, Editorial Trotta, Madrid, 2003, pp. 129-150.
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pensados para la defensa de los derechos de minorias (poderosas) y para la proteccion

general del sistema frente, justamente, a ese tipo de acciones del poder publico.

Como se ha visto en epigrafes anteriores, la judicial review nace en Estados
Unidos en un intento de controlar mayorias estatales que proponian medias redistributivas
en relacion con las deudas frente a los grandes prestamistas latifundistas. La Constitucion
norteamericana que habia disefiado en lo federal un cuidadoso sistema de checks and
balances, en el que no sélo se equilibraban las relaciones entre Legislativo, Ejecutivo y
Judicial, sino, sobre todo, entre ciudadania y poder politico, introduciendo toda una serie
de mecanismos para relativizar la influencia democrética sobre el poder y para garantizar
su conservacion por parte de las clases dirigentes (tamafio de las circunscripciones, voto
indirecto, requisitos para el sufragio activo y pasivo, etc.), -mecanismos que, por otra
parte, siguen actuando, en parte, todavia hoy—, se enfrentaba a las tendencias populistas de
las legislaturas locales en las que estos mecanismos no actuaban o lo hacian con menor
intensidad. Para cerrar este frente de conflicto se rehabilitaron algunas técnicas
tradicionales de control de la legislacion inferior provenientes de la experiencia colonial,

ahora con una justificacion (textualmente tenue) en el articulado constitucional.

En todo caso, esta estrategia inicialmente, se correlacionaba, con la estructura
agraria latifundista en la que el Sur dominaba econémicamente el pais. ElI cambio en la
estructura del bloque dirigente del poder hacia un capitalismo de tipo industrial vy,
posteriormente, financiero que llevara, entre otras cosas, a una guerra civil, se traduce en
términos de judicial review en su mas honda crisis de legitimidad hasta el momento.
Efectivamente, la Corte se alineara con los intereses sudistas y sera sometida a una intensa

reconfiguracién por parte de los poderes triunfadores en la era de la reconstruccion.

Superada la crisis economica de los treinta que obliga a una suerte de unificacion
de poderes (con un gobierno de salvacion nacional econdmico) en la que se atendan los
principios de checks and balances, el Tribunal va a reflejar esa época caracteristica de
relativo equilibrio de poderes entre capitales industriales y clases trabajadoras, emitiendo
su jurisprudencia mas importante en materia de derechos civiles y libertades publicas. La
situacién de prosperidad hizo que la pobreza se entendiera como discriminacion de
minorias, antes que como un riesgo que afecta potencialmente a la minoria. Es en este

muy concreto contexto historico en el que algunas de las herramientas tradicionales de
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defensa de las minorias, aplicadas ahora a minorias diferentes (raciales, especialmente) y
complementadas con otras nuevas (class actions, por ejemplo) desplegaron toda su

eficacia y rehabilitaron la legitimacion de la judicial review.

La crisis econdmica que se desata a partir de mediados de los afios setenta, va a
cambiar el panorama radicalmente. De un lado, se agudizan las dificultades econdmicas
generalizadas en la sociedad y, de otro, inspirada, entre otros, por las elaboraciones de la
Trilateral’®, una fuerte ofensiva conservadora va a deslegitimar algunas de las medidas
mas avanzadas del Tribunal en materia de libertades publicas. El Tribunal Renquist se ira
escorando abiertamente hacia una defensa de los intereses de los grandes capitales
financieros, apoyandose en el nuevo federalismo como instrumento de control para evitar
politicas federales redistributivas y una concepcion fundamentalista de la propiedad

privada a partir de la taking clause™®’

. Adicionalmente, se va a producir una considerable
huida del derecho, ya sea mediante la adopcién de sistemas de administracién
independiente (de agencias, en la terminologia norteamericana) escasamente sometidas al
due process, ya sea mediante formas de privatizacion, desregulacion, adopcion de
métodos consensuales o de arbitraje de resolucidn de conflictos, o mediante la aplicacion
de foros alternativos (forum shopping) de normatividad y resolucion de controversias en el

ambito internacional.

Este proceso va ir acompafiado de un intenso trabajo de reflexion, tratando de
apoyar uno u otro enfoque. Lo interesante es que todos ellos (Bickel, Dworkin, Ely y —aun

en mayor grado, el originalismo textualista asociado al Tribunal Renquist*®

) es que
organizan su argumentacion a partir de la exclusion de una buena parte del quehacer del
Estado. Introduciendo, asi, una combinacion entre la selectividad estratégica y el
activismo judicial, de efectos deletéreos para todo intento de transformacion. Al afirmar
que las decisiones politicas de oportunidad (en la préactica, las politicas publicas) no son, a

priori, susceptibles de control, se elimina la posibilidad para los Tribunales de apoyar el

106 pALLACIOS Romeo, Francisco, La civilizacién de choque: hegemonia occidental, modernizacién y Estado
periférico, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999.

197 Sobre estas orientaciones, véase CABO, Antonio de y CRIADO, Marcos, “Actualidad Constitucional en los
Estados Unidos de América en 20007, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 7 (2001), pp. 323-342.

198y que encarna, paradigméticamente, BERGER, Raoul, Government by Judiciary: the transformation of the
fourteenth amendment, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 1977; BERGER, Raoul, Congress v. The
Supreme Court, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 1969; véase también, ACKERMAN, Bruce, We
the People: Foundations, Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 1991.
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desarrollo del programa normativo constitucional en cuestiones tales como los derechos
sociales o la justicia social. Al mismo tiempo, al sefialar como tarea de los tribunales el
actuar solo cuando dichas politicas afectan a las minorias, se establece un control ultimo
sobre el alcance de esas mismas politicas publicas. Dicho de otro modo, cuando las
politicas publicas discriminan a la mayoria a favor de la minoria, como sucede con tantas
politicas econdmicas que benefician a los grandes capitales, en materia fiscal, por
ejemplo, nos encontrariamos ante una cuestion politica no justiciable; por el contrario,
cuando una politica publica requiere el control de ciertos recursos (naturales o no),
anteriormente en manos privadas, cualquier intervencion es susceptible de control por

afectar al derecho de propiedad (o de libre contratacion, etc.) de esas mismas minorias.

También el planteamiento dworkiano parte de esta premisa de separacion de las
cuestiones politicas y las cuestiones de derechos, por lo que su nocion de justicia es, en
todo caso, conmutativa y no distributiva. Incluso dejando de lado la condicién de contar
con Jueces Hércules (en relacion con lo cual no se aportan grandes soluciones practicas
sobre cédmo formarlos, seleccionarlos, etc.), queda pendiente la cuestion de como hacer
valer los intereses de las mayorias socioldgicas (aungue no parlamentarias) en el disefio de
las politicas publicas y, consecuentemente, en el cumplimiento del programa
constitucional (en los casos en que éste existe, naturalmente). El procedimentalismo de
Ely, por su parte, coloca la selectividad estratégica, en este caso, en el circuito electoral.
Aqui de lo que se trata es de proteger a unos actores del circuito democratico frente a las
practicas de otros, pero se pasa por alto el hecho de que no ya unos actores, sino el sistema
en su conjunto, ejerce una invencible selectividad sobre qué tipo de discursos y qué tipo
de actores pueden incorporarse a la vida politica, debido a las constricciones de indole
financiero, cultural, etc. que actian en un sistema disefiado, hay que recodarlo, para

garantizar que sélo los mejores fueran elegidos.

Incluso el intenso compromiso democratico de Waldron, parece presuponer un
cierto mercado libre de las ideas politicas, en las que no cabria ninguna intervencion
externa al sistema, con una confianza en las democracias realmente existentes que bordea

lo que antes se ha denominado falacia politicista.

Naturalmente, el textualismo originalista no es sino una version descarnada de esta

actitud, en virtud de la cual se predica una justicia incuestionable en los redactores de la
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constitucion y una conexion privilegiada entre aquéllos y los jueces de la corte, como
Unicos intérpretes de su voluntad, apoyandose en la existencia de un supuesto orden
objetivo de valores armonizado en la Constitucion y expresado sin lugar a la ambigledad
0 a la contradiccion. Por dificil que parezca de justificar racionalmente, lo que se pretende
hacer creer es que el due process o la taking clause tal como la aplican hoy los tribunales
ya estaban en el original intent de los constituyentes. Se recuperan de estas formas
practicamente todas las exclusiones caracteristicas del constitucionalismo liberal,
retrocediendo incluso en materias tales como la oposicién a la discriminacion racial o las

affirmative actions'®.

En definitiva, una obsesion por la defensa de las minorias frente a un poder
potencialmente tirnico de las mayorias parlamentarias, ha dejado de lado la cuestion de
quién defiende a las mayorias sociologicas frente a las decisiones formalmente de

mayoria, pero materialmente procuradas en interés de una minoria.

En Europa, por el contrario, se parte de una situacion relativamente diferente,
mientras las clases burguesas mantuvieron un control efectivo sobre el sistema
representativo, su oposicion de clase siguié siendo frente a los restos del Ancien Régime,
refugiado, entre otros lugares, en el poder judicial. De ahi, la construccion de un modelo
legicéntrico en el que no habia lugar para la interferencia de los tribunales en la tarea de

los Parlamentos.

La sucesiva ampliacién del sufragio, sin embargo, fue introduciendo tensiones en
este equilibrio que se van a traducir en, de un lado, la afirmacion de la rigidez

constitucional y, de otro, en la creacion de Tribunales Constitucionales.

Como se ha expuesto en su lugar, Bryce va a identificar explicitamente la rigidez
con la defensa de ciertos intereses materiales frente al riesgo de modificacion por parte de
unas legislaturas potencialmente susceptibles de ser controladas por partidos de clase. Ese

riesgo no era otro que alterar esas exclusiones de la selectividad estratégica que dejaban

199 por ejemplo, Del Monte Dunes v. City of Monterey, 119 S. Ct. 1624 (1999), Kimel v. Florida Board of
Regents, 120 S. Ct. 631 (2000), Seminole Tribe v. Florida, 517 U.S. 44 (1996), Aleen v. Maine, 527 U.S. 706,
711 (1999), College Savings Banc v. Florida Prepaid Postsecondary Education Expenses Board, 527 U.S. 666,
672 (1999), Florida Prepaid Postsecondary Education Expenses Board v. College Savings Bank, 527 U.S. 627,
634 (1999). Sobre esta cuestion, cf. CRIADO de Diego, Marcos y CABO de la Vega, Antonio de, “La
actualidad constitucional en Estados Unidos en 2000”, en Teoria y realidad constitucional, vol. 7, 2001, pp.
323-340.
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fuera del derecho las cuestiones basicas de estructura socioecondémica. La progresiva falta
de exclusion de capas sociales del sufragio, podia traducirse en una ampliacion correlativa

de las materias sometidas a un derecho democratizado.

Inspirdndose, en este caso, en las técnicas de control normativo de los estados
federales, se van a poner en marcha los sistemas de control de constitucionalidad
concentrado. Conviene recordar que su teorizacion (y, luego, su practica) van a tener el
mismo objetivo que la afirmacion de la rigidez: evitar que ingresen a la arena politico-
juridica aquellas cuestiones de estructura socioeconomica cuidadosamente excluidas por
el constitucionalismo liberal. Kelsen, como ya vimos, va a requerir explicitamente que las
constituciones no incluyan cuestiones valorativas sobre justicia, igualdad, progreso, etc.,
por no hablar, claro, de requerimientos concretos de politicas publicas orientadas a fines

de transformacion social.

Con todo, la idea de un legislador negativo procedimentalista actuando sobre un
texto avalorativo, disuena tan intensamente, tanto de los textos constitucionales del estado
social aprobados tras la Il Guerra Mundial, como de la actividad politica con marcados
tintes de oposicion de clase durante, al menos, los afios sesenta y setenta (pensemos en las
grandes huelgas obreras de Francia o Italia, por ejemplo), que los tribunales
constitucionales han tenido que ir forzando progresivamente sus normas de creacion y
desarrollo para dar cabida a ciertas técnicas que les permitan actuar en consonancia con el
programa constitucional y la realidad politica. Ello ha conducido a que hayan intervenido
en algunas ocasiones abiertamente como legisladores positivos, innovando el derecho y
creando pretoriamente normas que antes no existian, mediante diferentes tipos de
sentencias intermedias, de interpretacion conforme, aditivas, interpretativas, restrictivas,
constructivas, directivas, manipulativas, sustitutivas, etc. Al no estar constitucionalmente
previsto este tipo de actuaciones, ello ha dado lugar a una situacion ambigua sobre el
caracter politico o no de la institucion, lo que se ha traducido en un debate que gira, en
esencia, sobre la forma de designacion de los magistrados y su posible (beneficiosa o

perjudicial, segun las distintas opiniones) colonizacién partidocratica.

No cabe ignorar, por Gltimo, que también en Europa se ha asistido a los procesos
de fuerte descomposicion del orden juridico entendido como Stufenbau. Al contrario de lo

que ha sucedido en Estados Unidos, en este caso, dicha alteracion no se ha producido
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prioritariamente mediante la salida del circuito del derecho estatal de numerosos
elementos administrativos, ya sea mediante la creacién de administraciones
independientes, empresas o fundaciones publicas (aunque todos estos fendbmenos, como es
obvio existen), ni mediante la adopcion de formas consensuadas extrajuridicas de
regulacion o resolucion de conflictos (como son los consejos reguladores integrados por
los propios actores sociales), sino como consecuencia del impacto del derecho de la Unién

Europea™.

De la manera mas resumida, podemos sintetizarlo en dos grandes

transformaciones***

, la primera tiene que ver con la alteracion de algunos elementos
basicos del orden normativo en los estados constitucionales; la segunda, con la propia

estructura del derecho que viene a sobreponerse sobre ellos.

En relacion con la primera cuestiones, hay que tener en cuenta que las técnicas
aplicadas por la justicia de la Union Europea para garantizar la aplicacién conforme ha

terminado suponiendo la suspensién de la supremacia’*?

y rigidez constitucionales,
sustituidas por una primacia del derecho europeo que, en la practica, desplaza a la
Constitucion como norma aplicable y que, adicionalmente, supone la reforma ya sea

material o formal de las constituciones de los estados miembros.

19 Como es obvio, no es posible aqui abordar la cuestién de las relaciones entre ordenamientos europeo y
nacional en el espacio de la Unién Europa. De lo que se trata es de dejar sentados algunos puntos esenciales
para la comparacion posterior con los sistemas latinoamericanos, ya que se prefiguran aqui cuestiones como la
del control convencional, la integracion regional, etc. En general, véase VICIANO Pastor, Roberto, “Problemas
de legitimidad constitucional de las integraciones supranacionales”, en Cuadernos constitucionales de la
Catedra Fadrique Furié Ceriol, nims. 67-68, 2009, pp. 91-99; SILVA Garcia, Fernando, “La Unién Europea:
problemas constitucionales derivados de su estructura y funcionamiento institucional”, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, nim. 104, 2002, pp. 589-620; GUTIERREZ Gutiérrez, Ignacio, “Globalizacion, Estado y
Derecho Constitucional”, en A distancia, nim. 2, 2001-2002, pp. 17-21.

11 Sobre esta cuestion, véase BALBUENA, Arminda y CABO, Antonio de, “El constitucionalismo postsocial
como constitucionalismo atenuado y el Derecho Europeo como no-derecho: borrador de una critica materialista
de las formas de dominacién a través de las formas juridicas en el capitalismo actual”, en CARBONELL,
Miguel (comp.), Teoria Constitucional y Derechos Fundamentales, Comision Nacional de los Derechos
Humanos, México, 2002, pp. 499-518.

112 \sgase, por ejemplo, SAIZ Arnéiz, Alejandro, “De primacia, supremacia y derechos fundamentales en la
Europa integrada: La Declaracién del Tribunal Constitucional de 13 de diciembre de 2004 y el Tratado por el
que se establece una Constitucion para Europa”, en LOPEZ Castillo, Antonio, SAIZ Arnaiz, Alejandro y
FERRERES Comellas, Victor, Constitucion Espafiola y Constitucion Europea anélisis de la Declaracion del
Tribunal Constitucional (DTC 1/2004, de 13 de diciembre), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2005, pp. 51-75.
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En unos casos, transformando su realidad constitucional. Es decir, mediante lo que
habitualmente se consideran mutaciones constitucionales***. Por ejemplo, por vaciamiento
competencial, al transferir areas enteras del ordenamiento a las instancias europeas, lo que
supone alterar el sistema de division de poderes interno, ya sea en el plano organico-
funcional, ya sea en el relativo a la distribucion de competencias entre los diferentes

niveles territoriales de gobierno.

O por imposicién de criterios sustantivos alternativos a los consagrados
constitucionalmente, pensemos, por ejemplo, en la primacia de las libertades econdmicas
sobre el resto de los derechos (sociales, entre otros) que impone el sistema europeo, tan

alejado de las pretensiones de constituciones como la de Francia o Italia.

O por la imposicion de compromisos de politicas publicas, que chocan con otras
previsiones constitucionales, por ejemplo en materia fronteriza (Schengen) o econémica

(la eurozona, etc.).

En otros, suponiendo una reforma formal de los textos constitucionales, pero con
alteracion sustancial del proceso de reforma. Tanto en lo relativo a la iniciativa por parte
de la propia UE (no prevista constitucionalmente), como por la conversion del
procedimiento de reforma propiamente dicho en una mera correa de transmision entre
sistemas institucionales, sin ninguna capacidad efectiva de decisién por parte de los

6rganos legitimados y, en ocasiones, ausencia de participacion ciudadana casi absoluta'*.

113 Segiin la terminologia cléasica de HSU, Dail-Li, Mutacién de la Constitucion, trad. de Pablo Lucas Verdd y
Christian Forster, IVAP, Ofiati, 1998.

14 Recordemos, para el primer caso, los referenda consecutivos de Irlanda y, paradigméticamente, para el
segundo caso, la reforma del articulo 135 de la Constitucion espafiola. Sobre lo primero, véase, MARTINEZ
Sierra, José Manuel, “La reforma constitucional y el referéndum en Irlanda: a proposito de Niza”, en Teoria y
Realidad Constitucional, nim. 7, 2001, pp. 299-314; PETSCHEN Verdaguer, Santiago, “El referéndum
irlandés: tendon de Aquiles estatalista” en FERNANDEZ Liesa, Carlos R., DIAZ Barrado, Castor Miguel,
ALCOCEBA Gallego, Maria Amparo, MANERO Salvador, Ana, El tratado de Lisboa. Andlisis y perspectivas,
Dykinson, 2008, pp. 357-362. Sobre el caso espafiol, con diferentes enfoques: REY Pérez, José Luis, “La
reforma del articulo 135: Una alteracion del titulo preliminar (estado social) por la puerta de atrds”, en Revista
Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, nim. 24, 2001, pp. 231-245; SALAZAR BENITEZ, Octavio,
“La constitucidon domesticada: algunas reflexiones criticas sobre la reforma del articulo 135 CE”, en Teoria y
Realidad Constitucional, nim. 29, 2012, pp. 409-432; JIMENA Quesada, Luis, “La reforma del articulo 135 de
la carta magna espafiola (La superacion de los clichés del tabl y de la rigidez constitucionales)”, en Teoria y
Realidad Constitucional, ndm. 30, 2012, pp. 335-356; GARCIA-ESCUDERO Marquez, Piedad, “La reforma
del articulo 135: ¢son suficientes trece dias para la tramitacion parlamentaria de una reforma constitucional?”,
en Cuadernos de Derecho Publico, nim. 38, 2009, pp. 79-88.
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Como puede verse, supremacia, rigidez y reforma son conceptos que sélo desde
una posicion de formalismo extremo pueden seguir predicandose en su forma clasica del
constitucionalismo europeo actual. Aparte de otras muchas consideraciones que podrian
hacerse, lo que aqui importa es el dificil marco en el que esta situacion coloca a una
institucién como la justicia constitucional concentrada que, al menos tedéricamente, basa
su legitimacion, justamente, en la defensa de la supremacia y rigidez constitucionales, y
en el aseguramiento del reparto competencial en los estados complejos. Tareas todas ellas

a las que el derecho de la Unién Europea ofrece un punto de fuga.

Pero no so6lo sucede que el derecho de la Union Europea se ha colocado por
encima de los derechos nacionales. Pues, en tal caso, podria suponerse que, en realidad, lo
que se habria operado es un desplazamiento hacia un nivel superior (supranacional) del
orden constitucional, pasandose, entonces, a predicarse la rigidez, supremacia, etc. de este
nuevo nivel superior™®. Sin embargo, esto no parece una descripcién correcta de la

situacién por varias razones.

En primer lugar, en el derecho europeo hay una fusién permanente entre los
elementos politicos y los elementos juridicos. Es decir, se producen frecuentes
interferencias entre lo legislado y lo que efectivamente sucede como consecuencia de las
decisiones que se adoptan politicamente, incluso fuera de los 6rganos de la propia Union
Europea (por ejemplo, en reuniones informales de Jefes de Estado y de Gobierno).
Recordemos los casos en que Francia o Alemania decidieron unilateralmente que no se

someterian a la exigencia de control de déficit.

Adicionalmente, se produce una intensa desconexion entre el procedimiento de
creacion de normas y las normas realmente emitidas. Los acuerdos politicos se
transforman en derecho sin mayor preocupacion por respetar los procedimientos o la
estructura de fuentes del derecho (como en el opt-out danés que, como se sabe, en su
oposicion a incorporarse a la Union Monetaria Europea deposito ante Naciones Unidas su
clausula de exencion, como si se tratara de derecho convencional, contraviniendo

abiertamente el procedimiento de reforma de los tratados de la Union Europea).

15 Como, efectivamente, se pretendid en una de las posibles interpretaciones del fracasado proceso de
constitucionalizacion europeo, cf. VICIANO Pastor, Roberto, “El largo camino hacia una Constitucion
europea”, en Revista de derecho de la Union Europea, nim. 1, 2001, pp. 91-104.
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En tercer lugar, la distincion norma/acto aparece con frecuencia desdibujada en un
sistema en que los actos se definen funcionalmente y no por su tipo de pertenencia al
sistema normativo. Todo ello acompafiado de una extraordinaria prolijidad normativa y de
un particularismo méaximo, con una fuerte colonizacién por parte de los intereses privados

organizados en forma de lobby.

Por ultimo, hay que recordar que el Tribunal ha actuado en muchas ocasiones con
una libertad pretoriana que rompe con toda idea de seguridad juridica o de previsibilidad
en las decisiones, en la medida en que, nuevamente, en lugar de buscar su apoyo en el
texto de las normas, lo hace en las necesidades, objetivos o funciones de la Union

Europea.

Se trata, pues, de un sistema, que mas alla de sus ventajas o inconvenientes o de lo
que se pueda opinar sobre él, no se corresponde con un ordenamiento juridico
jerarquizado y sistematico en el que aplicar las técnicas clasicas de control jurisdiccional
por parte de un 6rgano de justicia concentrado.

La permanente interrelacion entre un ordenamiento constitucional sistematico y un
ordenamiento europeo de nuevo cufio, en el que el primero va perdiendo normatividad,
mientras que el segundo se expande indefinidamente, coloca a los Tribunales
Constitucionales en una posicion muy dificil en el que declaraciones mas o0 menos
retéricas sobre el control que se proponen realizar sobre el mismo™®, no se ha traducido

hasta ahora en una anulacién o suspension de norma europea alguna.

Todos estos elementos deben ser tomados en cuenta a la hora de valorar el nuevo
modelo que apunta en el constitucionalismo latinoamericano democratico y, dentro del
mismo, la posicion que se otorga a la justicia constitucional. A esta tarea se dedica el

capitulo segundo del presente trabajo.

116 Especialmente, en el caso del Budesverfassungsgericht. VVéase, por ejemplo, la saga que inauguran Solange
I, Solange Il y Maastricht. (37 BverfGE 271, 29 de mayo de 1974; 73 BverfGE 339, 22 de octubre de 1986; y
20 EuGRZ 429, 12 de octubre de 1993); en general, véase KOKOTT, Juliane, “The European Court and
National Courts, Doctrine and Jurisprudence: Legal Change in its Social Context, Report on Germany”, nim.
95/25, Florence, European University Institute, pp. 13-17.
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El propoésito del presente capitulo Il (Legitimidad y eficacia de la justicia
constitucional en el nuevo constitucionalismo democratico latinoamericano) no es,
naturalmente, el de operar una revision general del sentido y caracteristicas del
movimiento constitucional de los Ultimos afios en Latinoamérica, tarea que desbordaria
ampliamente las posibilidades de este trabajo, sino el de realizar un analisis mas
circunscrito que ponga en relacion, las caracteristicas del modelo clasico que han sido
analizadas (y seleccionadas como relevantes) a lo largo del capitulo | (EI marco tedrico
clasico de la justicia constitucional y su actualizacion) tanto con las condiciones
materiales en las que se desarrolla este constitucionalismo, como, con las previsiones
normativas que sus textos recogen, con el fin de evaluar hasta qué punto resultan

aplicables y en qué medida deben ser modificadas.

Con tal fin, se repasan las cuestiones relativas al origen de la justicia
constitucional, a sus teorias legitimatorias (como la del legislador negativo) y a sus
criticas (como la objecion contramayoritaria) y nociones mas generales como la de

rigidez, para ver como se han transformado en el nuevo paradigma constitucional.

El capitulo se estructura en seis epigrafes que tratan de acercarse progresivamente
a la delimitacion de las cuestiones de legitimidad y eficacia en el constitucionalismo

latinoamericano democrético.

En primer lugar, se ensaya una delimitacion terminologica y conceptual del
fendmeno del constitucionalismo latinoamericano mas reciente, exponiendo las diferentes
formas de referirse a €l por parte de la doctrina y evaluando sus virtudes y

potencialidades.

En segundo lugar, se estudia cudl es el sustrato material unificador de estas nuevas
constituciones. Es decir, cuéles son las condiciones materiales (econémicas, sociales,
politicas, culturales) que han permitido el surgimiento de este poderoso movimiento de

renovacion constitucional.

En el epigrafe tercero, por su parte, se aborda la cuestion crucial de los diferentes
paradigmas interpretativos de estos textos y estas realidades constitucionales.
Efectivamente, el constitucionalismo latinoamericano actual es un campo de lucha

politico, pero también académico, en el que diferentes estructuras de comprension pugnan
-05-



CAPITULO Il - LEGITIMIDAD Y EFICACIA EN EL CLD

por hacerse con el monopolio de sentido. Dado el caracter relativamente reciente de estas
constituciones, se trata de un proceso en pleno desarrollo en el que no se ha alcanzado

todavia una posicion hegemonica por parte de ninguno de los contendientes.

El epigrafe cuarto se refiere, especificamente, a la forma de incardinacion de los
derechos en estos textos constitucionales y al papel que desempefian dentro de la
estructura constitucional. Atendiendo tanto a cuestiones sustantivas de nomina de
derechos, como a las normas generales de aplicacién y a los dispositivos organico-

procesales tendentes a su garantia y defensa.

El quinto epigrafe repasa sucintamente la cuestion de los equilibrios institucionales
de poderes en estas constituciones, atendiendo fundamentalmente a su repercusion en el

mundo de los derechos y de los sistemas de justicia constitucional que en ellos aparecen.

El sexto epigrafe, por ultimo, tiene caracter recapitulativo y trata de sintetizar la
comparacion entre el planteamiento clasico y las nuevas determinaciones materiales del
constitucionalismo latinoamericano democratico exponiendo el papel de la justicia
constitucional en los mismos, en particular, desde el punto de vista de su legitimidad y

eficacia.
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11.1 Cuestiones terminoldgicas y delimitacién conceptual

Aunque es evidente que, en cierto sentido, toda cuestion terminoldgica es una pura
cuestion de conveniencia y que, superadas las posibles ambigiiedad o indeterminaciones
que pueda encerrar, cualquiera puede resultar aceptable, también es cierto que las palabras
no son inocentes y que la eleccion de unas u otras viene acompafiada no so6lo de

cuestiones denotativas, sino también de matices connotativos®’.

17 Sobre esta materia, existe una creciente bibliografia. Entre las referencias basicas, debemos sefialar:
VICIANO Pastor, Roberto y MARTINEZ Dalmau, Rubén, “Los procesos constituyentes latinoamericanos y el
nuevo paradigma constitucional”, en IUS, Revista de Ciencias Juridicas de Puebla, nam. 25, 2010, pp. 7-29;
VILLABELLA Armengol, Carlos Manuel, “Constitucion y democracia en el nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, 1US, Revista de Ciencias Juridicas de Puebla, nim. 25, 2010, pp. 49-76; MENDEZ Ldpez,
Josefina A. y CUTIE Mustelier, Danelia “La participacion popular en el nuevo constitucionalismo
latinoamericano. Una mirada desde la perspectiva de los derechos”, en 1US, Revista de Ciencias Juridicas de
Puebla, nam. 25, 2010, pp. 94-115; PALACIOS Romeo, Francisco, Nuevo Constitucionalismo Participativo en
Latinoamérica. Una propuesta frente a la Crisis del Behemoth Occidental, Thomson Reuters Aranzadi,
Pamplona, 2012; APARICIO Wilhelmi, Marco, “Ciudadanias intensas. Alcances de la refundacion
democrética en las constituciones de Ecuador y Bolivia”, en NOGUERA Fernandez, Albert (ed.), Crisis de la
democracia y nuevas formas de participacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 245-272; NOGUERA
Ferndndez, Albert, “América del Sur: ;democratizando la justicia constitucional?, en NOGUERA Ferndndez,
Albert (ed.), Crisis de la democracia y nuevas formas de participacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp.
273-316; VICIANO Pastor, Roberto y MARTINEZ Dalmau, Rubén, “Fundamento tedrico del nuevo
constitucionalismo latinoamericano”, en VICIANO Pastor, Roberto (ed.), Estudios sobre el nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 11-50; VILLABELLA Armengol,
Carlos, “El Derecho Constitucional del Siglo XXI en Latinoamérica: Un cambio de paradigma”, en VICIANO
Pastor, Roberto (ed.), Estudios sobre el nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012, pp. 51-76; PRIETO Valdés, Martha, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano: Nuevos
paradigmas politico constitucionales”, en VICIANO Pastor, Roberto (ed.), Estudios sobre el nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 77-104; MENDEZ L6pez, Josefina
y ZALDIVAR Abad, Martha L., “’Revolucién constituyente” en América Latina: Espina dorsal del
constitucionalismo de los pueblos”, en VICIANO Pastor, Roberto (ed.), Estudios sobre el nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 105-170; PEREZ Hernandez,
Lisette, “Democracia sin estandares. El poder en Cuba y Venezuela”, en VICIANO Pastor, Roberto (ed.),
Estudios sobre el nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 171-196;
FIALLO Monedero, Liliam y ZALDIVAR Rodriguez, Abraham, “Un nuevo constitucionalismo para el
proyecto de emancipacion latinoamericana”, en VICIANO Pastor, Roberto (ed.), Estudios sobre el nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 197-214; MENDEZ L6pez,
Josefina y CUTIE Mustelier, Daniela, “La participacion popular y los derechos. Fundamento y contenido del
Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano”, en VICIANO Pastor, Roberto (ed.), Estudios sobre el nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 215-240; PEREZ Martinez, Yuri,
“La participacion politica como requisito funcional de la democracia Andlisis desde el disefio constitucional de
la Republica Bolivariana de Venezuela”, en VICIANO Pastor, Roberto (ed.), Estudios sobre el nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 241-268; GONZALEZ Quevedo,
Joanna, “Bases juridicas para el empoderamiento politico en los actuales disefios constitucionales de
Venezuela, Ecuador y Bolivia”, en VICIANO Pastor, Roberto (ed.), Estudios sobre el nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 269-298; GUZMAN Hernandez,
Teodoro Yan, “lLegados normativos para democratizar la revocatoria de mandato desde el
(neo)constitucionalismo latinoamericano”, en VICIANO Pastor, Roberto (ed.), Estudios sobre el nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 299-328; JIMENEZ Morales,
Caridad Rosa, “La estructura distrital a la luz del nuevo constitucionalismo”, en VICIANO Pastor, Roberto
(ed.), Estudios sobre el nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 329-
372; NOGUERA Fernandez, Albert, Los derechos sociales en las nuevas constituciones latinoamericanas,
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En este sentido, debemos recordar que son tres las principales formas de referirse
al objeto de estudio que mas tarde se explicita por extensién: nuevo constitucionalismo
latinoamericano, neoconstitucionalismo y (nuevo) constitucionalismo latinoamericano

democratico.

La primera de las denominaciones citadas (nuevo constitucionalismo
latinoamericano) es, probablemente, la més extendida. Y, seguramente, lo es porque es la
menos comprometida conceptualmente. Se limita a sefialar un area (Latinoamérica) y una
apreciacion cronologica. Seria un constitucionalismo nuevo en relacion con otro que,

consiguientemente, se presume viejo o anterior**®

. Ahora bien, lo que esta terminologia no
aborda es en qué sentido resultaria nuevo. Es decir, si se trata de una cuestion puramente
de edad o si existen en él elementos no solamente recientes, sino también novedoso. Y, en
tal caso, cuales serian esas novedades principales frente al viejo constitucionalismo. Ello

permite que esta terminologia pueda utilizarse como un término refugio, con

Tirant lo Blanch, Valencia, 2010; GARGARELLA, Roberto, “Nuevo constitucionalismo latinoamericano y
derechos indigenas”, en HIERRO, Liborio L. (ed.), Autonomia individual frente a autonomia colectiva.
Derechos en conflicto, Cétedra de Estudios Iberoamericanos Jesus de Polanco — Marcial Pons, Madrid, 2014,
pp. 129-144. MARTINEZ de Bringas, Asier, “Naturaleza de la(s) autonomia(s) indigena(s) en el marco de la
Constitucién boliviana: Una reflexién sobre el contenido de los derechos indigenas”, en Revista general de
derecho publico comparado, nim. 9, 2011, pp. 1-20; VICIANO Pastor, Roberto y MARTINEZ Dalmau,
Rubén, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano: fundamentos para una construcciéon doctrinal”, en
Revista general de derecho publico comparado, nim. 9, 2011, pp. 1-24; APARICIO Wilhelmi, Marco, “Nuevo
constitucionalismo, derechos y medio ambiente en las constituciones de Ecuador y Bolivia” en Revista general
de derecho publico comparado, nim. 9, 2011, pp. 1-24; MAESTRO Buelga, Gonzalo, “Estado y mercado en el
nuevo constitucionalismo latinoamericano”, en Revista general de derecho pablico comparado, nim. 9, 2011,
pp. 1-30; NOGUERA FERNANDEZ, Albert, “Derechos econémicos, sociales y culturales en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano: indivisibilidad de las obligaciones y justicia equitativa”, en Revista
general de derecho publico comparado, nim. 9, 2011, pp. 1-33; STORINI, Claudia y Escudero Soliz, Jhoel,
“El control de constitucionalidad en el nuevo constitucionalismo latinoamericano” en Revista general de
derecho publico comparado, nim. 9, 2011, pp. 1-33; CABO de la Vega, Antonio de, “Los mecanismos de
democracia participativa en el nuevo constitucionalismo latinoamericano” en Revista general de derecho
publico comparado, ndm. 9, 2011, pp. 1-40; CRIADO de Diego, Marcos, “El sistema de gobierno en las
nuevas constituciones andinas: distribucién horizontal del poder en el régimen constitucional de Venezuela y
Ecuador” en Revista general de derecho publico comparado, nim. 9, 2011, pp. 1-44; PALACIOS Romeo,
Francisco, “El mito de la separacion del poder judicial en el constitucionalismo clésico y la nueva
configuracion participativa en Latinoamérica: (En torno a una aporia del constitucionalismo clésico: Quis
custodiet ipsos custodes?)”, en Revista general de derecho publico comparado, nim. 9, 2011, pp. 1-49;
ESCOBAR Roca, Guillermo, “Los derechos civiles y politicos en el nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, en Revista general de derecho publico comparado, nim. 9, 2011, pp. 1-50. VICIANO
Pastor, Roberto y MARTINEZ DALMAU, Rubén, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano” en AVILA Linzan, Luis Fernando (ed.), Politica, justicia y Constitucion, Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion-Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional
(CEDEC)-Red por el Constitucionalismo Democratico, Quito, 2012, pp. 157-188.

(RCD) Sede Ecuador.

118 para este “viejo” constitucionalismo, véase, por ejemplo, un ajustado resumen en GARGARELLA, Roberto,
“Apuntes sobre el constitucionalismo latinoamericano del siglo XIX. Una mirada histérica”, en IUS, Revista de
Ciencias Juridicas de Puebla, nim. 25, 2010, pp. 30-48.
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independencia de cual sea el paradigma interpretativo (vid. infra el epigrafe tercero de este
mismo capitulo) que se sostenga. El inconveniente, naturalmente, es que genera una falsa
impresion de consenso o identificacion en torno al referente. Dos hablantes pueden estar
usando un mismo término para referirse, en realidad, a objetos que categorizan de formas

radicalmente diversas.

Frente a ella, la terminologia neoconstitucionalimo presenta un perfil mas
complejo. En algunos de sus usos es simplemente una forma abreviada de la anterior,
pero, con frecuencia, incorpora también el sentido de aproximar este constitucionalismo al
enfoque tedrico del neoconstitucionalismo®*®. Esta tesis, formulada originalmente por S.

Pozzolo'?®

se refiere a un cierto entendimiento de los textos constitucionales aprobados
desde la segunda posguerra mundial y, particularmente, a partir de los afios setenta, que
incluirian, ademas de normas formales de distribucion y control de poderes, numerosas
normas sustantivas que sefialan fines, objetivos, etc. y un amplio catdlogo de derechos.
Este tipo de textos habrian generado una actividad jurisprudencial en la que aparecen
ciertas técnicas, como la ponderacién, la proporcionalidad?, la razonabilidad, el efecto
irradiacion de los derechos y su maximizacion, la eficacia entre particulares, etc.
acompafiada, ademas, de una tarea hermenéutica en relacion con los valores
constitucionalizados. Ademas, existiria una importante influencia de la obra de los
teoricos del derecho (Luigi Ferrajoli, Robert Alexy, Ronald Dworkin, Gustavo
Zagrebelsky, etc.) sobre los operadores juridicos. Finalmente, estas constituciones se
habrian proyectado sobre el conjunto del ordenamiento, provocando una suerte de
hiperconstitucionalizacion. Como es obvio, esta hiperconstitucionalizacion estaria
desapareciendo a marchas forzadas del contexto europeo, como consecuencia de la
ampliacion de los ambitos de privatizacion y de cesion competencial a instancias

supranacionales.

119 Ccf. CARBONELL, Manuel (ed.), Neoconstitucionalismos, Editorial Trotta, Madrid, 2003; id. (ed.), Teoria
del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Editorial Trotta, Madrid, 2007; MOREIRA, Eduardo Ribeiro,
Neoconstitucionalismo. A invaséo da Constitucdo, Método, Sao Paulo, 2007. AVILA Santamaria, Ramiro (ed.),
Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008.

120 pOZZOLO, Susana, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion”, trad. de Josep M.
Vilajosana, en Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho. Actas del XVIII Congreso Mundial de la Asociacién
Internacional de Filosofia Juridica y Social (Buenos Aires, 1977), nim. 21, vol. Il (1998), pp. 339-353.

121 Sobre proporcionalidad y ponderacion véanse los estudios de Alexy, Bernal, Moreso, Prieto Sanchis, etc.,
recogidos en CARBONELL, Miguel (ed.), El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008.
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En todo caso, se trata, pues, de un tipo de orientacion en la que tienen una especial
importancia la tarea de los tribunales y de la dogmatica juridica. En la que el derecho
predomina sobre la politica y en la que la democracia tiene un papel sumamente
restringido. Como puede verse, se trata de una muy concreta interpretacion del fenémeno
constitucional. Y, aplicado a Latinoamérica, se trata de una vision con fuertes elementos
elitistas y de control que, aunque pueden rastrearse en los propios textos constitucionales,
no son, sin duda los Unicos existentes. En definitiva, se trata de una terminologia que
incorpora un programa sobre lo que deberian ser las constituciones en Latinoamérica y
que soslaya el elemento que, la ultima de las formas de denominacion estudiada, coloca

precisamente en el primer plano: la cuestion democratica.

Por Gltimo, la expresion constitucionalismo latinoamericano democrético o nuevo
constitucionalismo latinoamericano democratico —denominacién que se usa en este
trabajo— incluye, igualmente, una cierta caracterizacion o entendimiento de los procesos y

textos constituyentes mas recientes en Latinoameérica.

En este caso, como se ha dicho, el énfasis se coloca, justamente, en la dimension
democrética. Y ello en un doble sentido, al calificar de democrético a este
constitucionalismo, se quiere poner sobre el tapete el hecho de que una gran parte del
constitucionalismo latinoamericano (y no latinoamericano) anterior, posee unas
credenciales democréaticas muy escasas. O se tratd de textos impuestos directamente por
las oligarquias, ya fuera en forma violenta mediante pronunciamientos militares,
invasiones o guerras, o0 bien de textos adoptados en el contexto de democracias censitarias
sumamente restringidas, con multiples limitaciones del voto por razon de sexo, riqueza,
raza, formacion, etc. De textos, ademas, que no preveian formas democraticas de
transformacion o reforma, sino que dejaban en manos de los propios poderes constituidos
su actualizacion. Esta llamada de atencion es sumamente pertinente porque, con
frecuencia, los textos liberales vienen calificados de democréticos, sin més, cuando solo

en comparacion con las monarquias absolutas anteriores podrian merecer tal calificacion.

Por otro lado, al calificar a este constitucionalismo de democratico se quiere
sefialar, igualmente, la distincion entre la forma de organizacién politica que consagran y
la que existe en otras latitudes, como consecuencia del protagonismo que se ha querido

dar a la participacion popular. Los propios textos han buscado formulas verbales como la
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de democracia protagonica, directa 0 comunitaria para sefialar, justamente, su alejamiento

de un entendimiento de la democracia elitista y representativa de raiz montesquiana.

Maés allad del empleo de una u otra terminologia y de las valencias politicas o
ideoldgicas que puedan acompariarlo, conviene aclarar, ahora, cual es el referente material

al que aquellas apuntan. Es decir, cual es su definicion por extension.

Tambiéen en esta materia existen diferentes posiciones en la doctrina, atendiendo a
que se amplie en mayor o menor medida el canon de las constituciones admitidas y en

tanto que se acepte una mayor o menor coherencia entre todas ellas.

Con caracter muy general, suele considerase que el precursor de este tipo de
constituciones seria la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de 1988. Si
admitimos esta caracterizacion, el constitucionalismo latinoamericano democrético habria
cumplido sus primeros 25 afios*?. Se incluirfan a continuacién, la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, la
Constitucion de Ecuador de 2008 y la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de
Bolivia de 2009.

Al lado de estas constituciones, habria que situar a otras que, por diferentes
razones, no parecen responder a un mismo impulso constitucional, asi como una serie de
reformas constitucionales de diferente trascendencia. En México, el gobierno de Salinas,
por ejemplo, reformaria el articulo 27, consagrando la contrarreforma agraria; en Perd,
Alberto Fujimori impulsé una constitucién presidencialista y antisocial en 1993; en
Argentina, Carlos Menem reform¢ la Constitucion en 1994 para permitir su reeleccién e
introducir en el articulo 75 la defensa del “valor de la moneda” en plena concordancia con
los preceptos neoliberales del momento; Colombia, por su parte, reformaria la
Constitucion en 1999 para dar seguridad a las inversiones extranjeras eliminando el

articulo 57 relativo a la expropiacion sin indemnizacion.

Estas consideraciones son importantes porque, como puede verse, no todo el
constitucionalismo latinoamericano reciente pertenece a un mismo grupo en lo relativo a

su orientacion general. Por ello, no parece recomendable optar por una terminologia

122 En este sentido, por ejemplo, la Red por un Constitucionalismo Democrético, ha celebrado los 25 afios de
constituciones latinoamericanas democraticas mediante un Congreso en Quito en julio de 2014.
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puramente cronologica que genera la impresion de que sélo existe un proyecto

constitucional en la region, lo que resulta falso.

Es, pues, necesario adjetivar de alguna manera a este nuevo constitucionalismo
latinoamericano, no s6lo para distinguirlo del antiguo, sino para diferenciarlo del que
siendo igualmente nuevo, presenta caracteres diferentes y grosso modo asociados al

neoliberalismo o al conservadurismo autoritario, antes que a la transformacion social.

Para el andlisis que se realizara en los epigrafes siguientes de este modelo, se
tomaran como referencia bésica dos de sus ejemplo paradigmaticos —la Republica
Bolivariana de Venezuela y el Estado Plurinacional de Bolivia—, reservando, en parte, lo
relativo al sistema ecuatoriano para el Tercer Capitulo (Legitimidad y eficacia de la
justicia constitucional en el Ecuador). Como luego se vera, las constituciones de estos dos
paises presentan mas homogeneidad entre si y con Ecuador que las demés. El caso
posiblemente méas disputado desde el punto de vista tedrico sea el de la Constitucion de
Colombia, para el que existen modelos interpretativos radicalmente enfrentados, en

funcién de la lectura que se haga de sus instrumentos participativos*?.

123 A reserva de lo que luego se dira, conviene sefialar que la idea de que los mecanismos participativos en la
Constitucién del 91 pertenecen a un proyecto de gobernanza neoliberal y no de radicalizacion democratica, ha
sido defendida enérgica y convincentemente en CARRERA Silva, Liliana La democracia participativa en la
constitucion colombiana de 1991: las veedurias ciudadanas, Tesis Doctoral, Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 2001.
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11.2 Delimitacion material: su explicacion historica

En el presente epigrafe se trata de exponer cuéles son las circunstancias historicas
que determinaron el surgimiento de este modelo constitucional. Es decir, cuales eran los
condicionantes materiales y cuéles eran los agentes sociales que estuvieron en la primera

linea del movimiento constituyente?*,

La doctrina suele referirse a esta cuestion con la expresion necesidad
constituyente. Con ello quiere enfatizarse la grave situacion que existia en la region y la
obligacion de operar una renovacion global del sistema. Igualmente, con esta expresion se
enfatizan los elementos objetivos sobre las lecturas subjetivistas de la transformacion

historica.

En todo caso, y aunque parezca paraddjico, quiza convenga comenzar sefialando
que este constitucionalismo surge como un constitucionalismo improbable’®. Un
constitucionalismo improbable porque segun la opinion comun de la doctrina
constitucional local y extranjera en los afios ochenta, un nuevo constitucionalismo para

Latinoamérica resultaba, simultaneamente, innecesario, inconveniente e imposible.

Un constitucionalismo innecesario porque, en general, se consideraba que los
paises afectados poseian democracias consolidadas y marcos juridicos asimilables a los de
otros paises avanzados. En concreto, Venezuela y Colombia eran consideradas
democracias modélicas en el contexto regional, que habian quedado fuera de las
experiencias de dictadura militar y habian encadenado una larga sucesion de gobiernos
(presuntamente) democréticos, al tiempo que habian sabido garantizar las condiciones
juridicas para la inversion extranjera. Aungue frecuentemente consideradas afectadas por

126

los vicios del semanticismo o del nominalismo (en la terminologia de Loewestein™"), se

124 Existen dos obras fundamentales en lo relativo, especificamente, a este contexto histérico-constitucional,
referidas, respectivamente a la Republica Bolivariana de Venezuela y al Estado Plurinacional de Bolivia:
VICIANO Pastor, Roberto y MARTINEZ DALMAU, Rubén, Cambio politico y proceso constituyente en
Venezuela, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001 y SCHAVELZON, Salvador, El nacimiento del Estado
Plurinacional de Bolivia. Etnografia de una Asamblea Constituyente, CEJIS-Plural Editores, La Paz, 2012. Cf.
también, VICIANO Pastor, Roberto y MARTINEZ DALMAU, Rubén, “El proceso constituyente venezolano
en el marco del nuevo constitucionalismo latinoamericano”, en Agora, nim. 13, 2005, pp. 55-68.

125 Ppara esta nocién de constitucionalismo improbable, véase DE CABO de la Vega, Antonio de, “Lo
improbable es posible” en http://www.attac.tv/2013/02/18199 (visitada el 19 de mayo de 2014).

1261 OEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 1986.
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consideraban (paternalista y eurocéntricamente) como adecuadas para el contexto

regional.

Obviamente, el tiempo demostraria rapidamente lo superficial de este tipo de
analisis y hasta qué punto las diferentes variedades de turnismo*?’ de la regién ocultaban

una crisis politica insuperable para los partidos tradicionales.

En segundo lugar, se consideraba que, no sélo era innecesario modificar el sistema
constitucional, sino que ello podia resultar intensamente inconveniente. Esta conclusion se
apoyaba en la idea, por un lado, de que cualquier conmocion social o juridica que pudiera
poner en duda la estabilidad juridica, politica o econémica de estos paises, se traduciria en
un temor y desconfianza por parte de los inversores extranjeros, que abandonarian sus
posiciones en busca de lugares mas seguros. La permanencia del orden juridico sin
alteraciones era considerada, pues, como un activo econdémico a la hora de conseguir el
desarrollo econémico mediante la capitalizacién con fuentes externas. Pero es que,
ademas, el neoliberalismo en su version consenso de Washington y, mas precisamente, el

1?8 contenia unos

sistema de las condicionalidades de las entidades de crédito internaciona
fuertes perfiles desregulacionistas y, en este sentido, cualquier reactivacion del marco
constitucional (como sistema de limites y vinculos al poder) era contemplado como una
amenaza para los intereses econdmicos multinacionales y, consiguientemente, como un
acto de hostilidad hacia los inversores. Como antes se apuntaba, el nominalismo y
semanticismo que se predicaba del constitucionalismo latinoamericano adquiria asi, ahora,

connotaciones positivas en el contexto econémico de los afios ochenta.

En tercer lugar, por ultimo, se pensaba que era un constitucionalismo imposible.

Imposible porque se partia de la idea de que sélo existiendo un demos homogéneo y

127 Se trata, naturalmente, del Pacto de Punto Fijo venezolano que suscribirian AD, Copei y URD, el 31 de
octubre de 1958, tras la caida de Marcos Pérez Jiménez para garantizar el reparto de poder entre dichos partidos
y la exclusion del Partido Comunista de Venezuela. El texto del acuerdo original puede consultarse en
http://www.analitica.com/bitblioteca/venezuela/punto_fijo.asp. El resultado politico de esta iniciativa
desbordaria con mucho las pretensiones iniciales, convirtiéndose en una suerte de superconstitucién material de
la IV Republica. Y del Pacto de Benidorm colombiano entre liberales y conservadores el 24 de julio de 1956,
por el que se establecia un sistema pacifico de reparto del poder publico como alternativa a la anterior situacion
de casi guerra civil. También en este caso, el pacto fue ampliandose posteriormente (Pacto de Marzo, y Pacto
de Sitges en 1957) determinando la forma efectiva de gobierno del pais durante largos afios.

128 sj los pactos antes citados eran la verdadera constitucion politica del estado, su constitucién econémica
quedaba dibujada, en cambio, por el circulo perverso de los préstamos internacionales, sus sistemas de
condicionalidades y la correspondiente deuda externa endémica generada.
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organizado*?

y una absoluta paz social era posible alcanzar los acuerdos necesarios para
una refundacion de la convivencia en un nuevo pacto social. Las sociedades
latinoamericanas, por el contrario, aparecian como fuertemente divididas, con niveles
bajos de organizacion social y asediadas por fendmenos de violencia en los que, se
pensaba, no resultaria posible abrir un proceso constituyente que, irremediablemente,

conduciria al caos y a la desintegracion social.

El caracter fuertemente conservador de este tipo de analisis resulta autoevidente.
Como es sabido, una de la funciones de los aparatos ideoldgico-culturales de las
sociedades de clase consiste, precisamente, en la reiteracion de que el cambio social no es
necesario, deseable ni, en ultimo término, posible. Resulta obvio que para que haya un
cambio se requiere, de un lado, que se sienta la necesidad del mismo y, de otro, que dicho
cambio pueda ser concebido dentro del imaginario colectivo. Es decir, hace falta derrotar
los horizontes insuperables como limites a lo que es posible no ya hacer, sino decir o

pensar.

En directa contradiccién con esta forma de entender el cambio social, el
movimiento constituyente latinoamericano ha sido categorizado a partir de la idea de

necesidad constituyente.

Maés alla del nivel de interminacién y de imprevisibilidad que existe siempre en el
desarrollo de los fendmenos histéricos, lo cierto es que podemos establecer una secuencia
de acontecimientos que, en su simultaneidad, se configuran como una causalidad
practicamente irresistible y que han ido manifestandose en forma de procesos
constituyentes en diferentes sociedades, incluso en contextos muy complejos de
diversidad social, atraso econémico, desigualdad, racismo, etc.

Podemos resumir este contexto general en torno a la idea de tres fracturas que,

como se decia antes, en su simultaneidad hicieron inviable la anterior organizacion

129 Como es sabido esta idea aparece recurrentemente en los debates constitucionales de diferentes latitudes.
Véase, por ejemplo, su version en torno a una constitucion para Europa en el debate entre Haberrmas y Grimm:
GRIMM, Dieter "Does Europe Need a Constitution?", European Law Journal, nim. 1, 1995; HABERMAS,
Jirgen, "Remarks on Dieter Grimm's ‘Does Europe Need a Constitution?™, European Law Journal, nim. 1,
1995.
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politica de estos estados'®’. Es importante aclarar que la nocién de fractura involucra la
presencia, de un lado, de elementos objetivos y, de otros, de elementos de percepcién
social. O, dicho de otra forma, estamos ante una fractura cuando algunos elementos
objetivos de discontinuidad o ruptura son percibidos socialmente como una solucién de
continuidad y no como meros accidentes o alteraciones pasajeras. Aungue luego se
volvera sobre esto, precisamente porque se trata de percepciones sociales es por lo que,
independientemente de los actores que impulsan en cada caso los proyectos, resulta
fundamental el papel de las clases medias, en la medida en que estan en condiciones de

instaurar una determinada lectura de sentido comdn.

La primera de estas fracturas es la fractura economica. Resulta totalmente
evidente que amplias zonas de Latinoamérica sufren una regresion econdmica en los afios
ochenta en la que no en vano se denomina década perdida. Las economias centrales del
capitalismo pusieron en marcha a partir de finales de los afios setenta toda una serie de
estrategias tendentes a exportar la crisis econémica que se asocia, entre otras cosas, con la
subida de los precios de las materias primas (y, en especial del petréleo), a raiz de ciertos
cambios de comportamiento entre los paises productores (del movimiento de los no

alineados a la creacion de la OPEP).

No es el momento ahora de hacer el relato del deterioro econémico que sufrieron
los diferentes paises (que, en algunos casos, hizo que pasaran de los primeros puestos del
mundo en términos de renta per céapita a los lugares de cola, siendo, en este sentido, el
caso mas notable el de Venezuela®") de la regién, ni los procedimientos que pusieron en
marcha tanto los estados centrales considerados individualmente, como las organizaciones
regionales o multilaterales y las propias empresas y otros agentes privados, que

terminarian confluyendo en el asi llamado consenso de Washington.

Y ello porque no existe una relacién directa entre deterioro econémico e impulso
de transformacién social. Sobre este resultado influyen una amplia gama de factores, que

van desde el ritmo del deterioro (no es lo mismo la decadencia por goteo, que el

130 Un anlisis en parte coincidente con el que aqui se realiza para el caso ecuatoriano en NAVAS Alvear,
Marco, Lo publico insurgente. Crisis y construccién de la politica en la esfera publica, Intiyan — Ediciones
CIESPAL, Quito, 2012.

BLCf. SILVA, José Ignacio y SCHLIESSER, Reinier, La evolucion de la pobreza en Venezuela, Banco Central
de Venezuela, Caracas, 1998.
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hundimiento subito) hasta la composicion de los diversos agentes sociales. Se constata con
toda evidencia que existen sociedades en las que hay una pésima situacién endémica o
durante largos periodos, sin que ello se traduzca en el reclamo de procesos de

transformacion.

Resulta, pues, necesario, formular una interrelacién entre elementos econémicos,
politicos, sociales, culturales y simbolicos para que el deterioro se convierta en fractura.
Podemos sefialar como ejemplos de estas complejas interrelaciones la secuencia de
acontecimientos que van del Caracazo a la Constituyente, pasando por el intento de
sublevacion militar de 1992, para Venezuela, y la que cominmente se conoce como

guerra del agua en Cochabamba, en el caso boliviano, para aclarar estos conceptos.

El Caracazo o Sacudon es la forma en que se hace referencia a unos violentos
incidentes que comienzan en Guarenas y pronto se trasladan a Caracas en febrero y marzo
de 1989. El resultado final de los cuales seria la muerte de cientos (o miles, si incluimos a
los desaparecidos, segun las fuentes) de personas. La economia venezolana se habia
venido deteriorando desde principios de los ochenta, en una secuencia ininterrumpida de
inflacion, devaluacion y endeudamiento publico. La falta de inversiones, la corrupcion y
una cultura rentista colocaron al pais al borde del desabastecimiento (o, al menos, de la
escasez). El Presidente Carlos Andrés Pérez trato de hacer frente a esta situacion mediante
un “Paquete economico” pactado con el Fondo Monetario Internacional, en la mas estricta
ortodoxia neoliberal. Este organismo pasaba a ejercer la supervision de la economia
nacional, a cambio de 4.500 millones de ddlares. Entre las condicionalidades del préstamo
estaban, entre otras muchas, una subida del cien por cien del precio de la gasolina en tres
afios y la subida de las tarifas del transporte publico en un treinta por ciento. EI Gobierno
pretendio aplicar el conjunto del paquete practicamente con caracter inmediato. Asi,
decretaria una primera subida en febrero del treinta por ciento de la gasolina y del
transporte publico, anunciandose que, pasados tres meses, la gasolina subiria hasta el 100

por cien.

La pobreza y el desabastecimiento fueron la base material de las protestas. Pero
también intervinieron otros factores. Especialmente, conviene sefialar que estas acciones
fueron leidas socialmente desde un triple marco de analisis: la corrupcién, la injerencia

extranjera y el caracter simbdlico de los bienes afectados.
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Por un lado, las medidas se interpretaron como un intento adicional de trasladar
hacia manos corruptas unos fondos que saldrian, en altimo término, del bolsillo de los
venezolanos. El gobierno se hacia con dinero fresco (4.500 millones de dodlares) que se
devolverian con formas més o menos encubiertas de tributacion indirecta. La virulencia de
la reaccion tiene que ver, paraddjicamente, con el fuerte apoyo que habia recibido Carlos
Andrés Pérez en las urnas, que obtuvo la cifra més alta de votos en unas presidenciales en
Venezuela (tradicionalmente, abstencionista) hasta ese momento. Es decir, que hubo un
efecto de desengafio o de percepcion de traicion en la forma en que se gestionaron las

primeras fases del gobierno.

En segundo lugar, las medidas fueron interpretadas como un acto de entreguismo
extremo. Aungue muchos paises latinoamericanos han vivido siempre en un dificil
equilibrio ideoldgico entre la dependencia y admiracion hacia los Estados Unidos y la
defensa en clave nacionalista de la independencia nacional, los gobiernos han pretendido,
por lo general, mantener, al menos, una apariencia de autodeterminacion de sus politicas
publicas y de defensa de sus recursos naturales. La aceptacion irrestricta y entusiasta de
todas y cada una de las condicionalidades del paquete econdémico cimentaria una
percepcion que se expresaria popularmente en el calificativo, entre otros, de vendepatrias.
Nuevamente, la imagen que se generd es que la pobreza (la escasez, la subida de precios,
etc.) no era un fendbmeno mas o menos natural o inevitable, con el que no habia mas
remedio que convivir con cierto fatalismo, confiando en que a medio o largo plazo el
gobierno terminaria por hacer valer los intereses nacionales y que ello, aunque sélo fuera,
por desbordamiento, terminaria calando de algin modo en el conjunto de la sociedad;
sino, por el contrario, la de que la pobreza era, ahora, el resultado de una confabulacion

corrupto-extranjera para acabar con el pais.

Un tercer elemento, terminaria de cerrar este circulo interpretativo. Las primeras
medidas adoptadas se referian a unos bienes (los derivados del petroleo y, en particular, la
gasolina) que no sélo tienen un efecto multiplicador en la subida de precios (y
consiguiente bajada del nivel de vida) al atravesar el conjunto de la economia como uno
de sus principales factores de produccién (y de estructura de costes), sino que, en el caso
venezolano, poseen un incalculable valor simbolico. La idea misma de la venezolanidad y

las esperanzas de futuro de la nacion, se habian construido sobre la bendicidn del petréleo
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que otorgaba al pais una situacion unica en la region, una excepcionalidad que justificaba
casi cualquier comportamiento. Pasara lo que pasara, por mucha corrupcion nacional o
extranjera que hubiera, siempre quedaria el petréleo como solucion a cualquier problema.
Al colocar el precio de la gasolina en el paguete econdémico, se destruia esta fuerza
simbdlica del petrdleo. El petroleo aparecia, ahora, no en el lado de la solucidn, sino como
parte de problema. Y, si el petroleo también era un problema, entonces nada ya podria

tener solucion.

A partir de la confluencia de estas tres comprensiones del fenomeno de la pobreza
en Venezuela, se fue imponiendo de forma devastadora una interpretacion global del
sistema que constituye la propia nocion de fractura econdmica. De manera apodictica
podemos decir que hay fractura econdmica cuando se instaura la conviccion de que ya no
puede decirse “Al pais le va mal, pero a mi me va (0 me podria, Si supiera moverme,)
bien”, sino que la realidad es “A mi me val porque al pais le va mal y, mientras no se
arregle el pais, no habra forma de que me vaya bien”. Es decir, la idea de que es necesaria
una salvacion colectiva y no individual. Por eso, como antes se dijo, resultan tan
importantes las clases medias. Las clases medias son las depositarias por excelencia de los
valores individualistas (de hecho, las clases altas actian por lo comun en forma
fuertemente corporativizada y las clases subalternas, salvo en procesos de honda
aculturacion, favorecen formas de convivencia social). Las clases medias son el cemento
que sujeta la estructura social entre la ilusion de convertirse en clases altas (por tus
propios méritos) y el miedo a caer en las clases populares (por tus propios errores). Las
clases medias se autojustifican con base en su cultura del trabajo, del ahorro, del esfuerzo,
del mérito, etc. Cuando las clases medias dejan de percibir una relacién entre mérito y
salvacion, y comienzan a percibir la dimension social de su incardinacién en la estructura
econdmica del pais, entonces, la pobreza, la escasez, etc. aparecen desnudamente como
resultado no de los defectos de las clases populares, sino como consecuencias sistemicas

de un orden que ha dejado de funcionar.

Que las fracturas economicas generen o no impulsos de transformacion social
depende de su confluencia con otros factores. En el caso venezolano, una primera
consecuencia seria la sublevacion militar de 1992 que, a su vez, seria un importante

elemento de consolidacion de las fracturas sociales y, sobre todo, politica.
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En el caso de Bolivia'®

, la llamada “guerra del agua”, enfrentd en el 2000 a la
poblacion de Cochabamba, Bolivia, con las autoridades publicas y la gobernanza
economico mundial, en lo que constituye, de un lado, un caso paradigmatico de la lucha
social por los derechos y, de otro, un ejemplo de fractura econémica en un contexto muy

diferente al venezolano.

En Bolivia se parte de una situacion endémica de pobreza, como consecuencia de
una distribucion de la riqueza que ha excluido de forma casi absoluta a la poblacién
originario campesina. Ahora bien, a esta situacion tradicional vino a sumarse una de las
oleadas tardias de neoliberalismo. La impulsada por Gonzalo Sanchez de Lozada (uno de
los hombres mas ricos del pais), desde su primer mandato de 1993 a 1997. Uno de los
vértices de su programa de sometimiento a las presiones internacionales seria el intentar
acabar con el cultivo de la coca, que provocaria en el afio 2000 el surgimiento del

Movimiento al Socialismo (MAS) encabezado por el campesino cocalero Evo Morales.

El otro seria el programa privatizador (ferrocarriles, minas, petréleo, electricidad,
teléfonos, compariias aéreas y agua) a favor de empresas principalmente estadounidenses,
incluyendo el compromiso con el proyecto del ALCA. También en este caso, la presion de
los organismos internacionales de crédito, obligé al gobierno de Sanchez de Lozada a
adoptar urgentes medidas economicas: el llamado Plan Bolivia que, en la préctica, suponia
someter el desarrollo economico del pais a los intereses y supervision del Fondo
Monetario Internacional. En el 2003 se desataria en El Alto la llamada guerra del gas, ante
la pretension del gobierno de exportar gas a Estados Unidos y a México a través del
consorcio Pacific-LNG. También en este caso el conflicto causaria decenas (o centenares)
de muertos y la dimision de Sanchez de Lozada, siendo sustituido por Carlos Mesa, un
relativo outsider de la vida politica (presentador y comentarista de television), aunque de

idénticas convicciones ultraliberales.

Ya desde 1997, el Banco Mundial se habia propuesto la privatizacion del sistema
de agua y ofrecié al gobierno, a cambio, condonar 600 millones de délares. En 1998, se

comunico al gobierno de Bolivia que solo se aprobaria el crédito de 25 millones de dolares

132 Un relato muy ajustado de los hechos en GARCIA Morales, Aniza, El derecho humano al agua, Editorial
Trotta, Madrid, 2008., que aqui se sigue de cerca.
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para refinanciar el servicio del agua en Cochabamba, si el gobierno municipal vendia el

servicio publico del agua al sector privado.

Y, efectivamente, en un concurso con un solo participante, las autoridades
bolivianas entregaban el control del servicio municipal de agua a una de las mas
poderosas transnacionales del sector del agua, ello se tradujo de inmediato en un

importante aumento en los recibos mensuales del agua.

La subida en el precio del agua gener6 amplias protestas de trabajadores y
campesinos, que se recrudecieron con la llegada al gobierno de Hugo Banzer (1997-2001),

ex dictador militar de los afios setenta.

Ademas, en octubre de 1999, se aprobo en un tiempo récord la Ley 2029 de
Prestacion de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado Sanitario, con el objeto de
privatizar el servicio de abastecimiento y poner fin a los subsidios gubernamentales, de
conformidad con las recomendaciones del Banco Mundial. Se trataba de una ley que no
respetaba los sistemas tradicionales de manejo del agua; prohibia el funcionamiento de
sistemas alternativos de distribucion de agua (asociaciones, comités, cooperativas); y

permitia que las concesionarias actuaran en condicién de monopolio.

La protesta social contra estas medidas adoptd diferentes estrategias desde la
consulta popular a las marchas y bloqueos y la huelga general. El gobierno responderia
con la ley marcial en abril de 2000 y, otra vez, con muertos y heridos. Pese a declararse el
estado de sitio, la presion popular logré que el gobierno se viera obligado a rescindir la
concesion y a revocar su legislacion para privatizar el agua y a consensuar una nueva Ley

de Aguas que garantizara a las comunidades campesinas este servicio.

Maés alla de las importantes consecuencias de orden politico, social y juridico®* de
estas luchas, el aspecto que aqui interesa es el de fractura econdmica. Vemos reaparecer
ciertos elementos que convirtieron una situacion de deterioro econémico en un cuadro
masivamente percibido como de imposible resolucion individual y que provoco, en

consecuencia, una actuacién masiva en las calles.

133 Recordemos que la Declaracién de Cochabamba es un importante hito en la configuracion del derecho
humano al agua.
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Tambien aqui se muestra la suma de elementos de corrupcién y entreguismo,
aunada a un detonante simbdlico. En este caso, doble. Primero, la agresion al cultivo de la
coca, luego, el intento de privar a las comunidades del agua. Y es que hay que recordar
que, para los pueblos originarios, la falta de un acceso seguro al agua no implica sélo un
problema de supervivencia en el sentido material, sino que amenaza también su integridad
desde una perspectiva cultural, ya que su relacion con la tierra y el agua estd
indisolublemente ligada a su identidad colectiva. Por tanto, la mercantilizacion del recurso
supone poner e en riesgo la supervivencia de esos pueblos en armonia con su entorno, o

bien, la condena a vivir bajo el paradigma cultural dominante.

Es, pues, una combinacion de factores internos y externos, objetivos y subjetivos,
materiales y simbolicos la que determina que, en ultimo término, una crisis se convierta en

fractura econdmica®®,

A esta fractura econdmica hay que sumar la fractura politica. Algunos de los
elementos necesarios para comprender este tipo de fractura ya han sido propuestos antes al
hablar del caracter presuntamente innecesario del cambio constitucional. Lo que se
pretende, ahora, es, por un lado, ofrecer, por un lado, ciertos elementos adicionales y, por

otro, realizar una generalizacion de sus caracteristicas principales.

Hoy se admite comunmente que los sistemas politicos que fueron desplazados por
los procesos constituyentes de finales de los noventa y principios del siglo actual, habian
alcanzado cotas extraordinariamente altas de ineficacia, ineficiencia y deslegitimacion.
Resultaban notablemente incapaces de mantener un disefio de politicas publicas y de
llevarlo a la préactica, al tiempo que se granjeaban una creciente animadversion por parte

de sectores cada vez més extensos de la poblacion.

Conviene sefalar, sin embargo, que un mal (o pésimo) gobierno no es condicion
suficiente para que se genere una fractura politica. También en este caso, intervienen
factores subjetivos y simbdlicos, ademas de objetivos y materiales. Se constata,
efectivamente, que gobiernos notablemente ineficaces y altamente cuestionados son, con

frecuencia, sustituidos por otros de idénticas caracteristicas (y, en algunos casos, incluso

134 Podrian examinarse otros casos desde este mismo paradigma, para apreciar cuales han sido las
consecuencias politicas generales en cada caso y como en algunos de ellos han conducido a procesos de
reforma global (constituyente) y en otros no, como, por ejemplo, el “corralito argentino” o el efecto tequila.
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integrados por las mismas personas) sin que ello influya en la estabilidad general del
sistema politico, que se perpetta en lo relativo a la permanencia del bloque de poder y a

las formas de dominacion que pone en practica.

En términos muy generales™®, cabe sefialar que los sistemas politicos heredados de
los acuerdos —tacitos o expresos— de turnismo politico tenian una base esencialmente
clientelar. En el caso venezolano, parece que “del 25 al 30 % de los venezolanos llegaron
a militar en un partido politico y el carné fue un elemento indispensable en la vida de

"3 Este tipo de arreglos

cualquier venezolano que aspirase a un cargo publico
institucionales han funcionado en numerosos paises, en diferentes épocas, con frecuencia
con enorme estabilidad (piénsese en el ejemplo clasico del turnismo espafiol de Canovas y
Sagasta que dominé gran parte del s. XIX espafiol, o en el sistema clientelar clasico del

Partido Revolucionario Institucional en México).

Sobre este sistema general de distribucion del poder politico vinieron a impactar
ciertos elementos que alterarian su estabilidad. Por un lado, como es obvio, la crisis
economica. Un sistema basado en el intercambio de prebendas por fidelidad politica es
obviamente vulnerable a la escasez, en tanto que disminuyen las posibilidades de comprar

adhesiones.

Ahora bien, conviene sefialar el impacto que sobre este sistema han tenido dos
factores adicionales que han contribuido fuertemente a su deslegitimacion. De un lado, el
binomio corrupcién-impunidad; de otro, la llegada de los proyectos tecnocratico-

modernizadores.

Efectivamente, la corrupcion adopté como signos distintivos, por una parte, la
confusion casi completa de las dimensiones publicas y privadas de los negocios, de forma
tal que lo publico aparecia como una extension de la estrategia comercial de ciertos
sujetos y, por otra, se debilitaron hasta su casi total desaparicién las formas de control
interno tradicional en el seno de las familias politicas (en estrecha correlacion con el

segundo factor que se comentara a continuacién). La percepcion social de este fendmeno

135 podemos tomar como ejemplo el sistema venezolano; véase un ajustado anélisis de esta cuestién en
VICIANO Pastor, Roberto y MARTINEZ Dalmau, Rubén, Cambio Politico y Proceso Constituyente en
Venezuela (1998-2000), cit., pp. 73-80.

136 ALCANTARA Séez, Manuel, Sistemas politicos de América Latina, Tecnos, Madrid, 1999, vol. | (América
del Sur), pp. 509.
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era, por tanto, la de que la corrupcion tenia que ver no con el funcionamiento del sistema
(lo que suele ser relativamente bien tolerado puesto que se piensa: “con corrupcion, pero

funciona”) sino con su privatizacién y descomposicién®®’.

La escasez en las fuentes tradicionales de riqueza en las que se basaba el poder de
las elites tradicionales como consecuencia de diversas alteraciones en el mercado mundial
de las materias primas y en el reparto internacional del trabajo que desplazo6 algunas de
sus actividades antes realizadas en Latinoamérica, principalmente, hacia Asia, obligé a
estos grupos a buscar nuevas formas de incardinacion en el sistema politico y econémico
mundial, lo que habitualmente se presentaba con la apariencia de la modernizacion,

apertura, liberalizacion o tecnificacion del poder.

En este proceso conviene tener en cuenta, al menos, dos factores. Por una parte, la
cuota de riqueza que las elites mundiales estaban dispuestas a dejar en manos de las elites
locales era cada vez menor. No hay que olvidar que, mas alla de otras consideraciones, la
globalizacion neoliberal es el intento de exportar la insanable crisis econdémica de los
estados sociales de los paises centrales del capitalismo y la pretension de reestructurar la
ubicacion de la plusvalia que, como consecuencia de la subida de las materias primas, la
rentabilidad relativa de capitales y los costes de produccion, se habia desplazado, si quiera
fuera marginalmente, de los paises centrales del capitalismo a los paises de la
semiperiferia dando lugar a sus diferentes booms anteriores a los afios ochenta. Es decir,
que el discurso que se ofrecia a las minorias dirigentes ofrecia un cierto engafio en el
sentido de que la via de recuperacion de la actividad economica que se ofrecia (el
consenso de Washington) supondria, en todo caso, mas alld de que hubiera crecimiento o
no, una nueva forma de redistribuciéon menos favorable para las burguesias nacionales.
Ello estrechaba la base de legitimacion de los sistemas clientelares, al reducir el acceso a
los bienes; y estimulaba la adopcion de formas de corrupcion y fusion de lo publico y lo
privado, con las que tratar de compensar los menores ingresos legitimos generados por el

nuevo arreglo institucional. Es decir, fomentaba el conflicto interno en el bloque de poder

137 \Ver, a este respecto, PEREZ Perdomo, Rogelio, “Para un diagnéstico de la corrupcion en Venezuela”, en
Revista Venezolana de Economia y Ciencias Sociales, nam. 1, 1997, pp. 179-186, para las cuestiones de
percepcion social de la corrupcion y PETZOLD, Hermnann, “Venezuela: una democracia, problemas y
perspectivas de un sistema politico”, en VV. AA., El Derecho Constitucional en el umbral del siglo XXI. 11l
Congreso venezolano de Derecho Constitucional, Universidad de Carabobo, Valencia, 1993, p. 309 para la
confusion publico-privado.
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y la busqueda de salidas personales, sin mayor consideracion a los intereses mas generales

que pudieran ostentar como clase.

Por otra parte, la forma concreta en que se pretendia llevar a cabo la recuperacion
de la prosperidad (del blogue dirigente y, eventualmente, de la nacién), es decir, el
neoliberalismo tecnocratico presentaba una fuerte disonancia con las formas clientelares y
corporativas de funcionamiento dentro de las elites nacionales y, muy particularmente,

dentro de los partidos politicos que se habian encargado de encauzarlas.

Los partidos politicos se habian especializado en conseguir conciliaciones
complejas y a largo plazo de intereses parcialmente contrapuestos, buscando formas de
rotacion y de distribucion territorial de las prebendas y beneficios, basadas en el
conocimiento personal, en el intercambio de favores y, en muchas ocasiones, planificando
cuidadosamente formas de relacion familiar y conyugal endogdmicas y exogamicas. ES
decir, técnicas de construccion de la legitimidad tradicional poco preparadas para el
cambio brusco y la volatilidad, ademés de cuidadosamente cerradas a la entrada de
outsiders. Nada de esto parecia ahora valioso a la hora de negociar con el Banco Mundial
0 con vistas a intervenir en un mercado mundial despersonalizado en el que las fortunas se
construian y destruian en segundos, y en el que las alianzas de negocios pasaban por

encima de cualquier forma de fidelidad ajena a la busqueda del beneficio inmediato.

Las nuevas técnicas necesarias para la gestion de los intereses del bloque de poder
desplazaron parcialmente a algunos de sus actores tradicionales y obligaron al
reclutamiento de otros nuevos. Ninguno de estos dos fendmenos fue pacifico y contribuyo
a reforzar la imagen de crisis del sistema politico. Estas entradas de formas alternativas de
poder en el seno de las antiguas son un problema muy difundido. En algunos casos, a esta
entrada de formas tecnocréticas se sumaé también la llegada de formas de narcopoder, que
no siempre pudieron ser integradas armoniosamente con las viejas oligarquias

tradicionales*®,

138 Un caso especialmente lamentable de este impacto es el registrado en el sistema mexicano, con una guerra
abierta entre viejas y nuevas oligarquias, viejos y nuevos clanes de la droga y narcopoder local e internacional,
que ha conducido a la pérdida de miles de vidas. Cf. MENDEZ, Alfredo, “Documentan 136.000 por la lucha al
narco. Méas que un pais en guerra”, La Jornada, 11 de diciembre de 2012 (disponible en
http://www.jornada.unam.mx/2012/12/11/politica/015n1pol, visitada el 26 de agosto de 2014).
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En resumen, las estructuras del poder politico vieron reducido el margen de su
actuacion como consecuencia de las nuevas politicas desreguladoras y trataron de suplir
esta merma con formas extremas de corrupcién y comportamiento individualista,
fusionando sus perfiles publicos y privados. Ademas, la llegada de las técnicas de la
gubernamentalidad tecnocraticas incapacitaron a una parte de estos mismos partidos para
seguir ocupando instancias de poder publico, al tiempo que supusieron el ingreso de
nuevos sectores sociales a las estructuras partidarias, contribuyendo a la dislocacion de los

sistemas clientelares del turnismo tradicional.

El resultado combinado de estos factores, sumado a la crisis econdmica, fue la
percepcion de que se habia producido un colapso en el sistema politico. Este ya no
resultaba confiable para regir los destinos de la nacién. Las clases medias y populares que
con frecuencia admiten (con mejor o peor voluntad) malos gobiernos, en tanto que los
identifican como gobiernos, son menos tolerantes con aquellas situaciones en las que lo
que parece traducirse no es un mal gobierno, sino una situacion de desgobierno o de
incapacidad o impotencia para gobernar. La corrupcion, irresponsabilidad e
individualismo interesado en la clase politica tradicional, junto con la incapacidad de
mantener las formas tradicionales de legitimacion clientelar, mas la llegada de nuevas
elites cuyas fuentes de legitimacion (doctorados en universidades americanas,
recomendacion de organismos internacionales, etc.) eran dificilmente asumibles por capas

amplias de la poblacion, condujeron a una situacion de fractura politica.

Esta, nuevamente, no se define como una situacion de mal (o pésimo) gobierno,
sino como la percepcion general (y alentada especialmente por las clases medias) de que,
primero, el sistema politico en su conjunto carece de la capacidad de gobernar el pais, que
parece estar a la merced de elementos ajenos (extranjeros, organizaciones multinacionales,
expertos tecnocraticos) o incontrolables (los mercados, el narcotréafico); y, en segundo

lugar, de que carece de la capacidad de regenerarse endégenamente.

Nuevamente, conviene recordar el papel crucial que desempefian aqui las clases
medias como soporte del sistema politico. Las clases populares suelen combinar una
suerte de resignacion fatalista en torno a la mala gestion del gobierno, con un apoyo local
interesado en funcion de la capacidad del sistema de poner en marcha proyectos

clientelares. Son las clases medias las que otorgan la respetabilidad politica al sistema y
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las que mantienen en funcionamiento muchos de sus resortes legitimadores (como las
propias elecciones). Cuando dicho apoyo cae, se produce una clarificacion y sinceracién
en la percepcion de las clases populares en el sentido de que su sospecha de que el
gobierno —todos los gobiernos— es, en realidad, su enemigo de clase, podria estar

justificada.

Un indicio de que esta situacion se esta presentando en el sistema politico de un
pais es la aparicion de propuestas extrasistémicas o atipicas, no sélo por fuera de los

partidos tradicionales, sino también en su interior.

La recuperacion de lideres politicos del pasado, incluso de edad provecta™®, el

reclutamiento de personajes totalmente ajenos a la politica (como futbolistas, cantantes o

reinas de la belleza®),

la suplantacion del curriculum politico por el curriculum
empresarial o la mera ostentacion de la riqueza como (presunta) garantia de éxito en la
gestion politica'*. Como es sabido, esa tendencia a presentar candidatos de fuera del
sistema, aunque con intenciones totalmente diversas, proseguiria en los procesos

constituyentes que dieron lugar al constitucionalismo latinoamericano democratico.

Esta fractura politica es un elemento fundamental para alterar una de las bases de
sostenimiento de los sistemas politicos. La idea legitimadora fuerte de que elecciones mas
partidos politicos equivale a democracia. Lo que resulta interesante es que estas fracturas
politicas han sido particularmente profundas, justamente donde pervivieron las elecciones
y los partidos, antes que donde fueron sustituidas por gobiernos dictatoriales. Por el
contrario, lo que vino a instalarse en el imaginario colectivo fue una creciente conviccion
de que, precisamente, los partidos (y, en cierto sentido, hasta las propias elecciones) eran

justamente un problema para la democracia.

Si sumamos los dos elementos analizados, veremos la intensidad del movimiento
transformador, puesto que hay que recordar que, si la democracia (entendida como

partidos y elecciones) es el garante del subsistema politico, la otra gran idea fuerza del

139 pensemos en el caso de Rafael Caldera, Presidente de Venezuela en el 69 y luego en el 94 y 99 (con 83
afios), en Joaquin Balaguer candidato a las presidenciales dominicanas en el 2000 (con 94 afios y practicamente
ciego).

140 Como Palito Ortega (Ramén Bautista Ortega), candidato a la Vicepresidencia de la Nacion en el 99, el Pibe
Valderrama (Carlos Alberto Valderrama Palacio) candidato al senado colombiano en el 2014, etc.

141 Como Alvaro Fernando Noboa Pontén, por ejemplo.
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movimiento neoliberal es que democracia mas mercados, igual a desarrollo. Nuevamente,
la fractura econémica puso en entredicho que los mercados como via privilegiada fueran

capaces de producir desarrollo.

La tercera fractura que cerraria el circulo de la necesidad constituyente es la
fractura social. Esta fractura es, en cierto sentido, la mas dificil de percibir y caracterizar,
pero, al mismo tiempo, la mas importante de todas, en tanto que afecta a los sujetos y a las

colectividades en su integridad.

Para comprender la idea de fractura social es necesario remontarse
conceptualmente a algunas de las ideas basicas de funcionamiento de los estados en

general, y mas precisamente de los estados capitalistas.

Empezando por esto Gltimo, como es sabido, uno de los cometidos bésicos de los
estados capitalistas tiene que ver con las misiones de agregacion y desagregacion social o,

si se prefiere, de organizacion social.

Dicho en sus términos mas sencillos, los diversos capitales son, por su propia
naturaleza, competitivos, lo que implica que tienden a ocupar posiciones antagénicas en
busqueda de las oportunidades de maximizar sus plusvalias. Esta tendencia de los
capitales a competir entre si es un riesgo para el funcionamiento del capital en su
conjunto, en tanto que el interés de una fraccion de éste puede terminar entrando en
conflicto abierto con las deméas e imponiendo condiciones en las que la supervivencia a
largo plazo del blogue de poder sea inviable. Precisamente por ello, los estados cuentan
con instituciones de conciliacion de los intereses de los grupos dominantes
(paradigmatica, pero no exclusivamente, los parlamentos) y el subsistema politico tiene
también sus propias vias de unificacién del poder (como es, por ejemplo, el turnismo
clientelar). El propio ordenamiento juridico, entendido como sistema, como Stufenbau,
desempefia de forma eminente (entre otras) esta tarea de conciliacién de intereses de los
grupos dominantes, que en lugar de aparecer en lucha hobbesiana lo hacen

estructuradamente.

Por el contrario, la condicidon negativa o de privacion de las clases subalternas,
deberia tendencialmente conducirlas a una identificacion colectiva de intereses y

necesidades que, potencialmente, podria convertirse en unidad de accion. Es frente a esta
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tendencia a la unificacion frente a la que se construye toda una serie de estrategias
estatales de fragmentacion social y politica de las clases populares. Estas estrategias de
fragmentacion son del méas variado tipo y van desde la organizacion fisica del espacio en
las ciudades o paises, hasta el reconocimiento selectivo de demandas a ciertos grupos,
siempre gque no se presenten como generalizables sino en clave identitaria. Los sistemas
electorales y de representacion politica reproducen con frecuencia esta misma ldgica

fragmentadora (siendo el gerrymandering s6lo su modalidad méas burda).

En resumen, los estados capitalistas disponen de dispositivos institucionales e
ideoldgicos dedicados a promover la unidad del bloque dirigente y a desorganizar a las

clases populares.

Ahora bien, paraddjica (o dialécticamente), una de las misiones de todo estado es,
justamente, la creacion de un cuerpo social Unico que se identifique con ese mismo estado.
Esta tendencia es especialmente acusada en los casos del estado-nacion que ha terminado

por imponerse en casi todo el mundo.

Efectivamente, la contraparte a la unificacion del poder, del derecho y del fisco
que realizan los estados (frente a formas desagregadas, fragmentadas o poliarquicas) es un
cuerpo social Unico que seria el receptor de esa misma actividad estatal, completando asi
la triada territorio, pueblo, poder que, segin la version mas clésica, constituye la

estructura misma de los estados modernos.

Los estados desarrollan, pues, toda una serie de actividades y estratégicas
tendentes a crear la ilusion de unificacion del cuerpo social. Estas actividades y estrategias
son muy variadas y tienen dimensiones tanto institucionales como simbdlicas. Incluyen
cuestiones tales como la creacion de una historia comdn (manipulada) que culmina en la
unificacion nacional, el establecimiento de simbolos como la bandera o el himno, la
fijacion de enemigos o contrapartes exteriores frente a las que definirse, la imposicion y
normalizacion de una lengua comdn para todos los ciudadanos con una ortografia y una
gramatica unitarias, la celebracion de competiciones, selecciones, muestras o ferias
nacionales, etc. Su forma mas elevada y, generalmente, mas eficaz, es la creacion de
proyectos nacionales. Es decir, la unificacion de las voluntades y esfuerzos de la nacién en

la consecucion de un objetivo. Desde este punto de vista, es mas importante lograr esta
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canalizacion de la fuerza social que el objetivo mismo, con frecuencia, no alcanzado y que
requiere la correspondiente manipulacion histérica para su incorporacién al imaginario

colectivo como parte del acervo comun de la nacion.

Todos los estados han encontrado resistencias mas o menos intensas a la creacion
de estos cuerpos nacionales unitarios. Incluso en los casos méas exitosos (las naciones

culturales, en la terminologia original de Herder*

), como podria ser Francia, hay que
recordar que todavia en tiempos de la Revolucién Francesa, sélo la mitad de la poblacién
de Francia hablaba francés, o que la decision de imponer el inglés como lengua oficial de
los Estados Unidos (frente al Neerlandés) se adoptd por una ajustada mayoria. Es decir,

todos los estados han creado su unidad sobre un sustrato material de notable diversidad.

En el caso latinoamericano, aunque existen importantes variaciones regionales, el
elemento que ha actuado como impugnacion permanente de los intentos de unificacion
social, ha sido el componente indigena. Pese al largo tiempo transcurrido, este
componente ha resultado en buena medida irreductible, sirviendo de fermento permanente

a diferentes formas de desestabilizacion de los estados criollos.

De forma muy general, podemos decir que han sido tres las estrategias de
incorporacion de esta realidad al pretendido cuerpo social Unico. La mas brutal y
elemental ha sido el exterminio. En este caso, el elemento material irreductible

desaparece, pero se reapropia en forma simbolica como legado cultural del pasado.

En la region andina, por razones historicas sobradamente conocidas relativas a la
mineria en altura, el exterminio acompafiado 0 no de su sustitucion por poblacién
afrodescendiente no ha resultado viable. En su lugar, se ha realizado una politica mas o
menos eficaz de ocultamiento de la realidad originaria que suele adoptar una de estas dos

formas (0 una combinacion de la dos).

O bien se ponen en marcha politicas integracionistas o asimilacionistas'*®. Es
decir, se trata de fundir (por disolucién) la realidad indigena en la realidad criolla,

estableciendo programas en los que, presuntamente, se produciria una asuncion de las

142 cf. RODRIGUEZ Barraza, Adriana, Identidad lingiiistica y nacién cultural en Johann Gottfried Herder,
Biblioteca Nueva, Madrid, 2008.

143 Sobre estas cuestiones, véase MONTANA Pinto, Juan, Derecho indigena y cambio constitucional: la lucha
por la visibilidad del derecho indigena en Colombia, Tesis Doctoral, Universidad de Alicante, Alicante, 2005.
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formas y nivel de vida criollos por parte de las poblaciones originarias. Naturalmente,
desde el punto de vista socioldgico esta incorporacion material nunca se ha producido,
existiendo una méas que evidente racializacion de la pobreza en la regién. El principal
rendimiento de este tipo de discurso integracionista (analogamente a cdmo funciona el
discurso sobre los asi llamados paises en vias de desarrollo) es que permite explicar
cualquier forma de cultura autéctona como un residuo que dificulta o imposibilita el
progreso hacia formas mas desarrolladas, al tiempo que, por motivos de respeto cultural,
permite diferir indefinidamente dicha integracion. Es decir, la cultura autéctona funciona,
simultaneamente, como justificacién tanto para la accion como para la inaccion,
dependiendo de como se interprete. O, dicho de otra manera, permite modular a voluntad

hasta qué grado se conceden ventajas materiales a dichas comunidades.

Alternativa o simultaneamente, se han puesto en préctica politicas selectivas de
conservacion o incorporacion de los elementos culturales autdctonos en una forma que
podemos denominar folclérica o etnoldgica. Es decir, como interesantes peculiaridades
nacionales que dan vistosidad al acervo cultural de la nacién y que tienen un valor
semejante al de las ruinas arqueoldgicas o las bellezas naturales del pais. Se seleccionan
ciertos caracteres, rasgos o0 practicas que resultan especialmente Ilamativos o curiosos y se

esencializan como equivalentes al conjunto de su realidad social, politica y econémica.

Por burdas que puedan parecer estas estrategias, el hecho cierto es que han
permitido crear una ilusion (o ideologia) de comunidad nacional con relativo éxito durante
largos periodos de la historia regional. Una comunidad nacional en la que se exacerba el
patriotismo como elemento de disolucion de las diferencias y se marginan, ocultan o

folclorizan las culturas realmente existentes.

Pues bien, hablamos de fractura social cuando, en el imaginario colectivo, se
disuelve la conviccidn de que existe tal cosa como un cuerpo nacional. Cuando, por asi
decir, cae la mascara unificadora que propugna el estado y afloran las radicales diferencias

economicas, culturales, sociales y politicas que existen en el pais.

Esta fractura social ha adoptado diferentes formas en la regién, atendiendo a las
realidades y sujetos involucrados en ella. Podemos distinguir, basicamente, dos modelos.

El modelo venezolano y el modelo andino.
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En el caso venezolano la fractura social se ha producido, esencialmente, siguiendo
lineas econdmicas. Como es sabido, en Venezuela la pobreza y la pobreza extrema
crecieron de forma exponencial como consecuencia de las diferentes crisis y programas de
reajuste que experimentd el pais. Esta redistribucion de los estratos socioeconémicos
cambié la percepcion social del cuerpo nacional de manera muy profunda.
Tradicionalmente, se habia conseguido mantener una construccién ideolégica en la que
los estratos medios y altos se concebian colectivamente como representativos de la nacion,
mientras los estratos bajos eran concebidos como marginales a la realidad nacional o en

situacion provisional de pobreza a la espera de su incorporacion a las clases medias.

El fuerte deterioro en el ingreso, acompariado de un notable indice de desigualdad,
hizo que, progresivamente, los estratos medios se identificaran con los estratos bajos,
rompiéndose la idea de nacién en dos. Existiendo, por un lado, la nacion oficial y de los
estratos altos y, por otro, la nacion real de los depauperados estratos medios y estratos
bajos. En una cultura particularmente elitista y con un fuerte desprecio a la pobreza como
era la venezolana del boom petrolero, las clases altas optaron por alejarse cada vez mas de
la nacidn real y refugiarse en ciertas zonas de la ciudad, en ciertos ambientes culturales, en

ciertas actividades con abierta hostilidad a los pataenelsuelo.

Esta ruptura de la concepcion nacional supone un reto muy dificil de superar para
los estados, en la medida en la que todas sus politicas (sus proyectos nacionales) son
contemplados con sospecha por la nueva mayoria social empobrecida, como
pertenecientes no a la nacién, sino a la otra nacion. Que esta ruptura de la idea de unidad
nacional ha sido extraordinariamente honda se manifiesta, entre otras cosas, en la
necesidad de cambiar el propio nombre de los paises, una vez que dan comienzo los

proyectos de reagrupacion nacional constituyente de los que se hablara luego.

En el modelo andino, que encarna con especial pureza Bolivia, la fractura se
produce siguiendo lineas étnicas antes que exclusivamente econdmicas, aunque sin

excluirlas.

Efectivamente, las politicas de invisibilizacion indigena tradicionales en la region
sufrieron el embate econdmico de la crisis que provocd una retirada hacia formas

comunitarias de vida e interrelacion. Esta vuelta a la comunidad se acompafd,
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simétricamente a lo que habian sido las politicas estatales, de una estrategia de
ultravisibilizacién, tanto en lo relativo a la dimension cultural, como en lo que se refiere a
la posicion economica de base que muchas comunidades tienen como proveedores de
alimentos a las ciudades. Los bloqueos y la coreografia que los acompafian son la sintesis
material de estas dos realidades. La diferencia y la condicion de base del sistema
economico, exigian, ahora, un doble reconocimiento o, si se prefiere, un reconocimiento

diferenciado.

Hay que hacer notar que estas estrategias de las comunidades se enriquecieron con
varios factores adicionales. Por una parte, el katarismo como teoria politica de la
articulacion entre clase y etnia®*, por otro, la descomposicién del obrerismo minero
(como consecuencia de la alteracién de los mercados mundiales de las materias primas) y
su recomposicion en forma de campesinado (especialmente cocalero), y, a su vez, la
agresion a las comunidades cocaleras por presiones internacionales. La confluencia de
estos tres factores terminaria por hacer desaparecer del imaginario colectivo la idea de una
Bolivia como pais en vias de desarrollo con una comunidad nacional unificada. En su
lugar, se instalaron los discursos de las dos Bolivias™ que, en Gltimo término,
conducirian a la denominacion, por un lado, de Estado Plurinacional y, por otro, a la

nocién de indigena originario campesinos™.

En resumen, podemos establecer que la nocién de necesidad constituyente se
apoya sobre una triple percepcion difundida en la sociedad hasta instalarse como sentido

comun mayoritario.

Por un lado, la idea de que no existe posibilidad de salvacién econdémica individual
en el marco existente, sino que cualquier proyecto individual sélo sera viable si se produce
un cambio general del rumbo economico. Que la pobreza se ird extendiendo hasta
alcanzar a sectores crecientes de la sociedad y que las medidas econdmicas que se estan
adoptando atienden a los intereses de un grupo cada vez mas reducido y corrupto de la

clase dirigente y a sus aliados internacionales.

144 Cf. SCHAVELZON, Salvador, El nacimiento del Estado Plurinacional de Bolivia. Etnografia de una
Asamblea Constituyente, CEJIS-Plural Editores, La Paz, 2012, pp. 83-92.

5 1bid., pp. 143y ss.

1650bre la historia de esta Gltima expresion, Ibid., pp. 93-102.
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En segundo lugar, que el sistema politico, de un lado, es incapaz de gobernar y
tiene el poder abandonado en manos de agentes extrapoliticos internos y externos; de otro,
que constituyen un elemento de inestabilidad para el pais, siendo una carga nociva para

los recursos nacionales y un elemento que obstaculiza el desarrollo econémico.

En tercer lugar, por ultimo, la percepcion de que no existe tal cosa como una
comunidad nacional, sino diferentes grupos y colectivos, en parte aliados y en parte
enfrentados, que aspiran a su reconocimiento colectivo pero que no se sienten integrados

en el actual proyecto nacional.

Es muy posible que existan combinaciones diferentes de factores que, dependiendo
de las circunstancias materiales y de los agentes locales, puedan desembocar en una
situacién de necesidad constituyente. Pensemos, por ejemplo, en los casos en los que nos
encontramos ante la salida de una dictadura militar o la liberacion nacional frente a una
metropoli, en los que la dimension politica parece predominar sobre cualquier otro factor.
Sin embargo, lo que da una especial singularidad a estos proyectos es la determinacién de
romper con el orden juridico-politico sin pasar por un momento insurreccional o de
enfrentamiento militar (aunque, naturalmente, no sin una amplisima lucha social) —lo que
se traduce en expresiones como revolucion ciudadana (Ecuador) o revolucion pacifica
pero no desarmada (Venezuela)- como consecuencia de la accion simultanea de estas tres
fracturas que se realimentan en un espiral de movilizacion que lleva a la caida de los

regimenes anteriores.

Es evidente, por otra parte, que existen factores puramente locales en cada uno de
los procesos preconstituyentes y constituyentes que dotan de especificidad historica a la
dindmica politica y social de cada uno de los paises, justificando el resultado parcialmente

diferente de sus experimentos constitucionales.

Lo que aqui ha pretendido ponerse de manifiesto es la existencia de una base
material de coincidencias entre los procesos que culminaran en el constitucionalismo
latinoamericano democratico para justificar, de un lado, que las semejanzas que se
observan (y a las que nos referiremos luego) en los textos constitucionales no son
puramente imitativas, sino que responden a una relativa identidad de condiciones

materiales de surgimiento; y, de otro, para justificar la exclusion del analisis de ciertos
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textos constitucionales que no vienen inspirados por movimientos de transformacion

social como los aqui descritos.

Dentro de la argumentacion global del presente trabajo, los dos epigrafes
anteriores pretenden sentar las bases sobre las que construir un discurso en términos de
legitimidad del sistema de justicia constitucional. Efectivamente, antes se ha sefialado
cdémo las argumentaciones sobre la objecion contramayoritaria o del legislador negativo,
tienen uno de sus puntos de quiebre principales, no ya en problema del origen de la propia
justicia constitucional, sino en el problema del origen de los textos constitucionales. En
este sentido, para que algo sea contramayoritario (en sentido sustantivo) es necesario que,
al otro lado, haya una mayoria no solo en sentido juridico sino en también en sentido
sociologico; para que se defienda a un legislador negativo hay que predicar la existencia
de un legislador positivo democratico. Justamente, lo que la experiencia latinoamericana
demuestra es que en la region se revel6 con caracter agudo el caracter puramente formal o
ideoldgico de estas suposiciones, frente a las cuales trata de construirse un sistema
constitucional auténticamente democrético y plural. Es en este nuevo marco en el que, en
su momento, habra que analizar las cuestiones de legitimidad y eficacia de la justicia
constitucional y no haciendo una artificial e improcedente importacion de un modelo

clasico nacido con unas determinaciones materiales radicalmente distintas.

En el epigrafe siguiente se tratara de analizar cbmo esta necesidad constituyente se
transformd, primero, en procesos constituyentes y, luego, en textos constitucionales.
Examinando, de un lado, la influencia que esta situacién material ha tenido en los textos y,
de otro, algunas de sus caracteristicas basicas a la hora de delinear un sistema de justicia

constitucional.
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1.3 Paradigmas interpretativos: constitucionalismo liberal de tercera generacion,

constitucionalismo liberal de segunda generacion y constitucionalismo de transicion

En el presente epigrafe se abordan algunas cuestiones relativas a los procesos
constituyentes y a los propios textos del constitucionalismo latinoamericano que se
consideran relevantes para determinar, con caracter general, el marco en el que se inserta

la justicia constitucional en esta organizacion.

En los dos epigrafes siguientes se trata, de manera mas sistematica, la cuestion de
los derechos y la cuestion de los poderes en los textos constitucionales, en la medida en
que la justicia constitucional como d6rgano de garantia siempre se encuentra en un
equilibrio relativamente inestable entre estos dos enfoques: el valorativo de los derechos y
el organizativo de los poderes. Enfrentada ademas a la dindmica de controlar los poderes y

ser ella misma un poder.

El Gltimo epigrafe, por fin, aborda de manera monografica la cuestion de la justicia

constitucional a la luz de las conclusiones obtenidas en los tres acépites anteriores.

Comenzaremos, pues, por la cuestion de los procesos constituyentes para tratar de
determinar su influencia sobre los textos efectivamente abordados. Y quiza convenga
sefialar, en primer lugar, el caracter fuertemente paradojico de los momentos
constituyentes’*’. Efectivamente, cuando se produce un momento genuinamente
constituyente, es decir, una subversion del orden politico-constitucional que supone una
solucion de continuidad con el orden anterior y que inaugura una nueva era de
causalidades politico-normativas, ello supone que se ha producido una muy intensa
convulsion social. Es decir, que nos encontramos en momentos de agitacion que, incluso
alli donde son notablemente pacificos, como ha sido el caso en el constitucionalismo aqui
analizado (en la medida en que no ha habido guerras, golpes de estado o revoluciones
armadas), los animos estan particularmente exaltados, las contradicciones agudizadas y

los enfrentamientos enconados.

Pues bien, es precisamente en estos momentos de maxima agitacion cuando se

pretende dar una respuesta duradera y estable a las cuestiones de organizacion politica,

147 para esta observacion, cf. CABO Martin, Carlos de, La reforma constitucional en la perspectiva de las
fuentes del derecho, Madrid, Trotta, 2003.
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definir, con el caracter méas general, el orden valorativo de construccion del imaginario
ético y politico de la sociedad, y ordenar las bases econémicas del pais. En este sentido, lo
que cabria esperar son procesos sumamente desordenados y cadticos, siendo, por el
contrario, casi inexplicable una ordenacién racional del procedimiento. Es a partir de estos
parametros desde los que hay que juzgar las idas y venidas, contradicciones y relativos

fracasos de todo proceso constituyente.

En el caso del constitucionalismo latinoamericano democréatico conviene sefialar
que, como hemos visto, se parte de una sociedad transida de fracturas. Es decir,
extraordinariamente fragmentada y que es precisamente desde la asuncion de esta

148

fragmentacion desde la que se pretende construir una nueva integracion=" (tarea, como es

sabido, fundamental en todo proyecto constitucional y sobre la que se volvera luego).

Quizad estas condiciones explican que los procesos constituyentes vengan
precedidos de dos elementos importantes: de una fase de limpieza del panorama politico
gue podemos caracterizar como el “que se vayan todos” (es necesario que se vayan todos
para que todos podamos entrar en la Constitucion). Es decir, una demanda social de
expulsion de quienes integran el bloque de poder, sin distincion de afiliaciones o

afinidades politicas, lo que suele llamarse la fase destituyente™*

, y relativa a todo tipo de
autoridades, no solo del Ejecutivo, sino también de los partidos, del Legislativo, del

Judicial, etc.

Y de una victoria electoral nucleada en torno a un proyecto o alianza no
convencional o no proveniente del periodo anterior. Lo que suele llamarse fase
preconstituyente. Hay que tener en cuenta que el caréacter no violento de estos procesos
hace imprescindible algin tipo de victoria electoral desde la que construir la
desintegracion del orden politico anterior y la creacion del nuevo. En este sentido, estas
fases destituyente y preconstituyente tienen el valor afiadido de haber colocado a la
democracia como mecanismo Yy, al tiempo, haber roto la identidad de la idea de

democracia con la idea de partidos politicos. Se sembraria asi uno de los principales

%8 Por ejemplo, en el sentido en que lo utiliza GRIMM, Dieter, “Integracion por medio de la Constitucion.
Propoésitos y perspectivas en el proceso europeo de constitucionalizacion”, en Teoria y Realidad
Constitucional, nim. 15, 2004, pp. 53-69.

9 Un tratamiento sistematico de la l6gica destituyente y constituyente en PISARELLO, Gerardo, Procesos
constituyentes. Caminos para la ruptura democratica, Trotta, Madrid, 2014.
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rasgos distintivos de este constitucionalismo y se apreciaria, incluso en la fase
preconstitucional la confianza en la democracia y la apuesta en un concreto modelo de
democracia que supera la democracia representativa. Es decir, la apuesta por el

desbordamiento democratico como método.

Nuevamente, sin entrar en excesivos detalles particulares, conviene sefialar
algunos de los elementos del proceso constituyente que han dejado una cierta impronta en

los textos constitucionales y han determinado el marco de entendimiento institucional.

Tres elementos parecen aqui claves: las resistencias anticonstitucionales, el

experimentalismo en el poder y la cuestion del liderazgo.

Que se hayan manifestado las fracturas y que, por ende, existan signos de
debilidad en el blogue dirigente anterior no debe entenderse como un derrumbamiento o
una desaparicion de las instancias de poder existentes. Muy al contrario, éstas continGan
existiendo y ofrecen una férrea resistencia al cambio. El producto constitucional final solo
puede entenderse como el resultado dindmico entre las pretensiones constituyentes y las
resistencias anticonstitucionales™. Estas resistencias son basicamente de seis tipos:
legales, econdmicas, internacionales, politicas, militares y mediaticas. Naturalmente, esta
clasificacion es puramente analitica, puesto que, en la realidad, aparecen mezcladas y
encarnadas por unos mismos agentes. Del mismo modo, no se pretende decir que lo
militar o lo mediatico, no sea también politico, sino destacar algunos rasgos
particularmente importantes para el devenir del proyecto constitucional y de la propia
realidad constitucional posterior. Nuevamente, en términos puramente analiticos,
podriamos agrupar todas estas resistencias en dos grandes grupos, las que se refieren al
Estado cuya supervivencia esta en juego, por lo que naturalmente trata de frustrar el
proceso constituyente, y las que se refieren al grupo social que se beneficia (0 cree

beneficiarse) del anterior estado de cosas.

150 Este tema quiza sea especialmente ostensible en el caso del Estado Plurinacional de Bolivia donde, como es
sabido, la propia constitucién ha sido objeto de negociacion, incluso sobre su texto final y por encima del poder
constituyente, demostrando la pervivencia de formas de poder tradicionales de extraordinaria intensidad.
Recordemos que se habla de la “guerra de la aprobacién” y toda la compleja casuistica que va de la aprobacién
en grande a los retoques posteriores pactados con la oposicién. Sobre todo ello, vid. SCHAVELZON, Salvador,
El nacimiento del Estado Plurinacional de Bolivia. Etnografia de una Asamblea Constituyente, CEJIS-Plural
Editores, La Paz, 2012, pp. 329-414; otra vision en SERHAM Jaldin, Gamal. La historia no oficial de la
Asamblea Constituyente, nimero especial de Revista Opiniones y analisis, La Paz, 2008.
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En todo caso, para lo que aqui importa, conviene sefialar en primer lugar la
cuestion de la resistencia juridica, es decir, la utilizacion del derecho y de la constitucion
en particular como mecanismo para intentar frustrar (por ilegal o inconstitucional) el
proceso constituyente. Se trata de lo que se suelen denominar los candados
constitucionales. Efectivamente, muchas constituciones prevén mecanismos legales cuyo
resultado practico es hacer imposible (juridicamente) su supresion. Una primera trinchera
es, pues, alegar la imposibilidad (con independencia de la deseabilidad) de abrir un
proceso constituyente. Hay que recordar que, por su propia naturaleza, cualquier supresion
de un ordenamiento juridico y su sustitucién por otro, dificilmente podra hacerse de forma
legal, desde el punto de vista paleopositivista. Efectivamente, el presunto acto
inconstitucional, en tanto que inaugura un nuevo orden normativo, constituye el nuevo
marco y pardmetro de enjuiciamiento, por lo que no tiene sentido predicar de €l su
conformidad con el ordenamiento extinguido. O, dicho en otra terminologia, el acto
constitucional es el unico acto legal que no tiene detras una norma sino un poder vy,

consecuentemente, no puede ser valida ni invalida™".

Por el contrario, la presunta ilegalidad o inconstitucionalidad del proceso
constituyente ha sido un arma utilizada tanto en su forma propia, es decir, tratando de
conseguir la declaracion de ilegalidad o inconstitucionalidad, y la consiguiente
prohibicion o anulacion de las actuaciones, como, mas frecuentemente, como amenaza

deslegitimadora, en un ejercicio de derecho simbélico?.

Como luego se verd, estas dificultades dejaron una considerable huella en los
textos constitucionales finalmente emitidos que tienen un tratamiento radicalmente
novedoso de esta cuestion que, precisamente, es una de las bases para su consideracion
desde un paradigma de constituciones de transicion, al incorporar, en ultimo término al

constituyente permanente y la democratizacion radical de la alteracion constitucional.

131 Sobre esta cuestion, cf. CABO de la Vega, Antonio de, “Posibilidades practicas de activacién del poder
constituyente en la actualidad: obstaculos juridicos y politicos”, en MARTINEZ Dalmau, Rubén (ed.), Teoria y
practica del poder constituyente, Tirant lo Blanc, Valencia, 2014, pp. 324-334; y FERRAJOLI, Luigi,
FERRAJOLI, Luigi, Principia luris. Teoria del derecho y de la democracia, 3 vols., Editorial Trotta, Madrid,
2010, vol. 1, pp. 804-812.

52 En el mismo sentido en el que se habla de “derecho penal simbélico”, cf. DIEZ Ripollés, José Luis, “El
derecho penal simbolico y los efectos de la pena”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 3, 2002,
pp. 63-97.
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Un segundo elemento que debe considerarse es el de la guerra o boicot econémico
al proceso constituyente. Hay que recordar que una parte del impulso fundamental de
estos procesos de transformacion tiene que ver con la agudizacion de la crisis economica
neoliberal desde finales de los ochenta. De este modo, los procesos constituyentes se veian
sometidos a una doble presion. Por un lado, tratar de resolver el problema de fondo
mediante la configuracion de un nuevo orden politico-social; de otro, resolver los
acuciantes problemas de la poblacion en el cortisimo plazo. Dicho de otra forma, si no se
conseguian resultados tangibles en las necesidades urgentes, ello tendria un efecto
devastador sobre la credibilidad de las propuestas de futuro. En este contexto, estrategias
de acaparamiento, desabastecimiento o inflacionistas aparecian como mecanismos de
evidentes réditos politicos. Con diferente intensidad, comportamientos del tipo lock-out
patronal (guarimbas, paro petrolero, etc.) han sido una constante en los procesos

constituyentes de la region.

También esta guerra econdémica ha dejado su impronta en los textos
constitucionales. Efectivamente, las fuerzas politicas que auspiciaban el cambio se vieron
forzadas a construir con caracter inmediato estrategias de atencion a las necesidades
inmediatas de la poblacion que, con frecuencia, escapaban al marco juridico-
administrativo clasico y apostaban por formas mas sociales y participativas, experiencias
que vendrian luego a incorporarse con mayor o menor amplitud a los textos
constitucionales, creando una cierta bifurcacion entre una administracion de corte clasico
y otras de corte comunitario, que es uno de los rasgos mas visibles, por ejemplo, del
sistema politico venezolano™®. Junto a ello, aparece en estos textos constitucionales una
evidente preocupacién por el control de los recursos naturales, de los medios de
produccidn, del control social de la economia, de la planificacion y la intervencion publica
que, a diferencia de los mecanismos antes mencionados, pretenden, no superar una
situacion coyuntural de escasez o desequilibrio, sino el crecimiento a largo plazo y la

154

democratizacion de la economia™" (sobre lo que luego se volverd).

153 En este caso, a través de las llamadas misiones.

1% En esta materia, quiza la Constitucién que tiene un desarrollo més sistematico es la Constitucion de
Ecuador. En ella, ademas de las preocupaciones por los recursos naturales, hay un intento de compatibilizar
sistematicamente las cuestiones ecoldgicas y las relativas al desarrollo, a los que se dedican un buen nimero de
articulos, especialmente en el titulo VI dedicado al régimen de desarrollo.
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Un tercer escenario de enfrentamiento es el internacional. Como ya se ha dicho, las
politicas que se adoptaron, de manera especialmente aguda en los afios ochenta, tenian
como beneficiario principal a potencias o empresas extranjeras, pertenecientes a los paises
centrales del capitalismo. De esta forma, se venia a sumar al interés politico o estratégico
que siempre habia tenido, sobre todo, Estados Unidos en la region, una compleja
coyuntura politica en la que la realizacion de los beneficios de algunas corporaciones
multinacionales dependia esencialmente de sus resultados en Latinoamérica (tendencia
que, como es sabido, no ha hecho mas que agudizarse, al punto de que, algunas de ellas,
como MoviStar, compensan desde la crisis del 2008 todas sus pérdidas mundiales con sus

beneficios en la region).

Nada tiene, por tanto, de particular que se haya producido una intensa camparia
internacional intentado dificultar (0, en su caso, desestabilizar) a estos procesos. Campafia
que ha ido desde la retirada de la condicion de pais beneficiario de ayudas o tratos
favorables, hasta las denuncias ante los organismos internacionales de arbitraje y
resolucion de conflictos en materia de inversiones, pasando por las acciones ante la
jurisdiccién ordinaria, las vias diplomaticas propiamente dichas (tanto en lo bilateral
como, quizd con mayor intensidad aun, en lo multilateral y especialmente ante la
Organizacién de Estados Americanos), el apoyo o la financiacion externa a grupos
politicos o sociales contrarios al proyecto constituyente, hasta llegar, aparentemente, a
formas de guerra sucia o de injerencia directa’®®. También estas resistencias han dejado su
huella en los textos constitucionales en varias formas. Por un lado, haciendo
imprescindible una reafirmacion nacional o soberanista frente a las potencias y empresas
extranjeras. En segundo lugar, estableciendo un programa constitucional de integracion
regional alternativo al propuesto por las potencias coloniales de uno y otro lado del
océano™®. Y, por dltimo, estableciendo limitaciones especificas a las posibilidades de
participacion econémica, politica o social, individual o colectiva, por parte de extranjeros

157

en el pais™’. Asuntos, ademas, como el terrorismo y el narcotrafico se han convertido en

155 Sjendo el caso mas llamativo el de la intervencién norteamericana en el golpe de estado de Honduras ante la
posibilidad de que pudiera abrirse un proceso constituyente en el pais.

158 Es decir, tanto frente a la Organizacion de Estados Iberoamericanos como frente a la OEA y otros proyectos
de integracién neoliberal como el ALCA o los Tratados de Libre Comercio.

57 politicas que tienen su precedente regional en las disposiciones de la Constitucién de Querétaro que, por
otra parte, han ido siendo suprimidas o limitadas en progresivas reformas hasta el presente.
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un verdadero campo de batalla entre las presiones internacionales y los proyectos

nacionales de transformacion.

Un cuarto escenario es el que podemos denominar politico propiamente dicho. Es
decir, la resistencia que oponen, justamente, aquellos que ocupan las instituciones (y
aquellos en cuyo beneficio se ejercen) que pretenden ser suprimidas en el proceso de
renovacion de la convivencia politica. Es decir, esos todos a los que se insta a marchar
como condicién de renovacién nacional. Como es obvio, existe una resistencia legitima®®
que no es mas que el uso de los mecanismos de la disputa politico-electoral entre quienes
secundan unas u otras posiciones. Se trataria, aqui, de la tantas veces citada polarizacion
como uno de los rasgos de estos procesos politicos. Efectivamente, se ha producido una
considerable convergencia entre quienes apoyan Yy quienes enfrentan el proyecto
constitucional, que culmina en la creacion de diferentes formas de frentismo. Si bien
existen importantes peculiaridades nacionales, atendiendo a cuestiones como la
distribucion territorial del voto, la mayor o menor amplitud de las victorias electorales o la

dependencia del pais del extranjero.

Ahora bien, al lado de estas formas legitimas de ejercicio de la politica, se han
dado fendmenos peculiares de creacion de espacios de resistencia al estado (a su direccion
politica) dentro del propio estado. Es decir, el fendmeno de ganar las elecciones sin ganar

el poder.

Podemos destacar tres espacios de resistencia interna desde el estado con
caracteristicas distintivas: el Parlamento, el Poder Judicial y el Servicio Exterior. Cada
uno de ellos con ciertas peculiaridades e importante transcendencia en lo que ha sido la
evolucion posterior de los proyectos constituyentes y de los sistemas constitucionales que

salen de ellos.

En primer lugar, para entender el funcionamiento del Parlamento como érgano de
resistencia hay que recordar ciertas caracteristicas politicas y constitucionales de la region.
De un lado, la obvia consideracion de que se trata de sistemas presidenciales en los que,

por su propia naturaleza, puede existir la cohabitacion y en los que, ademas, los ritmos de

158 Aunque algo relativizada por los fenémenos de turnismo, corrupcién y autoatrincheramiento que, como ya
vimos, caracterizaron la politica en la region en las décadas anteriores a la oleada constituyente.
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eleccion del legislativo y el ejecutivo no coinciden. Por otro, la peculiar forma de
organizacion politica de las fuerzas proconstituyentes. Hay que recordar que, como ya se
dijo, dentro del reclamo popular de limpieza politica (que se vayan todos), se vieron
particularmente los partidos tradicionales. Ello provocd, simétricamente, que, por lo
general, las fuerzas proconstituyentes no adoptaran formas puramente partidarias, sino de
movimientos, colectivos, organizaciones de la sociedad civil, etc. Y que la reivindicacion
de la apertura de la constituyente se ventilara en elecciones presidenciales (plebiscitarias

en este sentido), antes que en las legislativas.

La combinacion de estos dos factores, permitio a los partidos tradicionales
conservar una cierta hegemonia en las camaras, incluso después de que los ejecutivos
hubieran cambiado de signo con el programa casi Unico de convocar a la constituyente.
Hay que hacer notar que, adicionalmente, los parlamentos veian con suma inquietud la
creacion de camaras constituyentes que pudieran arrogarse también funciones de

legislativo ordinario.

Aunque se tratd de una resistencia relativamente coyuntural, puesto que también
en las legislativas terminaria cambiando el signo politico de las mayorias; ello ha dejado
una cierta conviccion antiparlamentaria y su identificacion como dérganos retardatarios de
la accion presidencial. Eso se muestra tanto en el nivel de articulacion de los poderes en
las constituciones (sobre lo que se vuelve en epigrafes posteriores), como, sobre todo, en

la dindmica politico-constitucional claramente impulsada por la iniciativa del ejecutivo.

Por otro lado —como luego se verad—, incluso en parlamentos integrados por fuerzas
mayoritariamente proconstitucionales se ha dejado sentir el peso de la Idgica de una
institucion que esta en el corazon mismo del constitucionalismo liberal-burgués,
impregnando con frecuencia su actuacion de modos, fines y valores provenientes de época

pretéritas.

Un segundo espacio de resistencia ha sido el poder judicial. No so6lo en la forma
antes mencionada de activacion de candados constitucionales, sino abiertamente como
actores politicos, ya sea en defensa de intereses ideologicos o corporativos. Como es
sabido, la extraccion social y profesional del personal juzgador ha sido una de las

garantias estructurales de su alineamiento con los intereses de las clases dominantes. A
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ello se afiadia el caracter (y la ideologia) fuertemente conservadora que tiene el derecho
que, por su propia naturaleza y estructura, tiende al mantenimiento de las situaciones, a la

previsibilidad y estabilidad, etc.

Pues bien, ello ha dado lugar, durante la fase constituyente, a una guerra abierta
con las cortes en un doble plano: el sustantivo y el de la integracion de los tribunales. En
el planto sustantivo, mediante la emisién de sentencias contrarias a las acciones del
gobierno, ya fueran las relativas a sus acciones inmediatas para paliar la mala situacion
economica (nacionalizaciones, intervenciones de empresas, incautaciones de tierras, etc.),
como en la resistencia a alterar la composicién orgénica de los 6rganos juzgadores. Esta
ultima modalidad de resistencia ha dejado trazas en las constituciones en las comisiones
de renovacidn de los tribunales y en las disposiciones transitorias que se analizan luego en
el epigrafe 11.6. Un factor que ha contribuido de forma destacada a que estas resistencias
hayan podido perpetuarse en el tiempo tiene que ver con el monopolio del conocimiento
por parte de ciertos sectores sociales. Efectivamente, el caracter técnico de la labor
jurisdiccional hace que no sea facil sustituir a la vieja clase judicial con nuevos jueces
que, mas alla de su asuncion de los valores y fines constitucionales, posean también los
conocimientos y la formacion técnica necesaria. En especial, considerando la apuesta
meritocratica que reflejan en varios de sus articulos estos textos constitucionales y sus

normas de desarrollo*®.

Algo semejante ocurre con el tercero de los espacios estatales considerados: el
servicio exterior. También aqui se unen razones de extraccion social con razones de
conocimiento técnico constituyendo un campo en el que el autoatrincheramiento resulta
muy dificil de derrotar. Es evidente que dentro de los procesos constituyentes se sustituyo
a los Ministros de Relaciones Exteriores apenas los Presidentes tomaron posesion de su
cargo, el problema radicaba en los niveles medios. Alli una tupida trama de relaciones
personales (con frecuencia, familiares) que atraviesa incluso las fronteras, unida a la
necesidad de conocer las tradiciones, idiomas, legislacion, usos y costumbres del mundo
diplomatico, otorgaba una considerable capacidad de obstaculizacion a las tareas del

Ejecutivo del que legalmente dependen.

19y que se refleja en los requisitos constitucionales de formacién y experiencia que se exige a los candidatos a
jueces y magistrados.
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El quinto escenario mencionado es el de las resistencias militares. La compleja
interrelacion entre cuestiones de soberania, injerencia extranjera, intereses econémicos y
afinidades politicas ha determinado posicionamientos variables de las fuerzas armadas en
relacion con los procesos constituyentes. Como es sabido, las posiciones se han movido
desde el golpe de estado a la alianza civico-militar en favor de los procesos constituyentes.
Tambien esta relacion entre fuerzas armadas y proceso constituyente se ha reflejado, de un
lado, en los textos constitucionales y, de otro, en los sistemas constitucionales derivados

de ellos, apareciendo, alternativamente, como aliados, vigilantes o potenciales enemigos.

Un ultimo escenario fundamental de resistencia ha sido el ambito mediatico. La
situacion de partida en la region es que existe una incidencia minima de los medios de
comunicacion publicos y una considerable concentracién de los medios privados en
ciertos grupos sociales y politicos. Ademas, se trata de medios de comunicacion
intensamente politizados. De hecho, una de las caracteristicas de los Gltimos afios ha sido
que, conforme ha ido bajando el prestigio y la capacidad de los partidos politicos para
realizar su tarea, esta ha sido progresivamente asumida por los medios de comunicacion.
También en este terreno encontramos una mezcla entre la legitima tarea de los medios de
comunicacion de informar y opinar, y su conversion en verdaderos agentes politicos, en
ocasiones vinculados directamente a acciones ilicitas, subversivas o de boicot*®. Esta
relacion tan conflictiva con los medios dejaria su huella en el tratamiento que las
constituciones dan al derecho a la informacion y, posteriormente, en el impulso recibido
por los medios comunitarios como alternativa a los medios tradicionales y en las tensas

relaciones entre el estado y algunos medios de comunicacién.

Pues bien, es en este complejo tablero tactico de resistencias en el que se produce
la llegada al poder de los grupos sociales y politicos que impulsaron el constitucionalismo
latinoamericano democratico. Como es logico, al existir un ndmero tan elevado de
variables, necesariamente se han producido importantes diferencias entre un proceso y
otro. Lo que aqui se ha tratado de poner de relieve son algunos rasgos comunes de la

realidad material de los procesos constituyentes que han tenido trascendencia en los textos

160 Como, por ejemplo, en el golpe de estado en Venezuela en 2002. Sobre el comportamiento de la prensa, cf.
CASADO Gutiérrez, Fernando, Venezuela en la prensa internacional: procesos de informacion vy
desinformacién, Tesis Doctoral, Universidad de La Laguna, La Laguna, 2012.
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constitucionales, que permiten explicarlos y que justifican, en parte, la evolucion posterior

de los sistemas constitucionales.

Otra razon de la necesaria individualidad de cada proceso se deriva del trabajo
reconstructivo, en términos sociales, que tomaron como primera tarea. Ya se ha sefialado
reiteradamente la circunstancia de la fragmentacion o fractura politica, econémica y
social, lo que conviene afadir es que todo programa de refundacién nacional debe
apoyarse, necesariamente, sobre una alianza amplia de clases. En este sentido, los
componentes de esta alianza son evidentemente distintos en un pais como Bolivia 'y en un
pais como Venezuela. Sirva esta aclaracion para evitar una excesiva impresion de

homogeneidad historica.

En todo caso, la llegada al poder de las nuevas fuerzas politicas viene acompafiada
de un intenso experimentalismo®®* en el ejercicio del poder. El rechazo a las formas
anteriores de la politica y la proveniencia de muchos de sus cuadros de sectores sociales
ajenos al mundo clasico de las politicas publicas, la mezcla de ingredientes culturales muy
diversos (incluyendo los de los pueblos originarios) y la juventud de muchos de sus
dirigentes, provocé una intensa busqueda de formas de organizacién del gobierno, de la
democracia, de la participacion, etc. en la que se abordaron sucesiva y simultaneamente
numerosos experimentos. Naturalmente, no todos resultaron exitosos y muchos fueron
abandonados, pero este experimentalismo inicial se ha manifestado, por un lado, en la
riqueza institucional de estas constituciones (con largas enumeraciones sobre formas de
organizacion, de participacion, etc.) que, como se vera después, a veces superponen
diferentes entramados institucionales para una misma funcion. De otro, desde el punto de
vista social, ello ha generado una apertura de la ciudadania hacia formas diferentes de
organizacion y un interés por comparar y valorar instituciones fuera del estrecho circulo

de la tradicién liberal.

Un ultimo aspecto que debe ser tenido en cuenta es la cuestion del liderazgo.
Efectivamente, estos procesos estan marcados, desde su fase constituyente, por
personalidades carismaticas dotadas de un intenso liderazgo. En relacion con esta cuestion

-y a reserva de lo que luego se dira al hablar del sistema institucional- conviene distinguir

161 En el sentido de SANTOS, Boaventura de Sousa (coord.), Democratizar la democracia: los caminos de la
democracia participativa, Fondo de Cultura Econdmica, México, 2004,
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tres elementos. Uno estructural —y podemos decir que impuesto—, otro coyuntural o
historico y otro subjetivo. El elemento objetivo tiene que ver con la propia estructura del
constitucionalismo liberal y, en particular, en su forma presidencial. Sucede,
efectivamente, que el caracter fuertemente individualista de todo el proyecto civilizatorio
liberal ilustrado, parte de una concepcién también absolutamente individualista de las
comunidades humanas. Este individualismo se proyecta de manera especialmente intensa
en su confianza en los Grganos unipersonales y en su separacion (o independencia) del
proceso de seleccion (o eleccion). En este sentido, la concentracion de poder que supone
una figura como la de jefe de estado es s6lo explicable en una sociedad individualista y no
se corresponde con las formas de ejercicio del poder mas comunitarizadas que existen en

otras latitudes.

Ademas, en el caso de procesos constituyentes que nacen, como hemos visto,
rodeados por fuerzas anticonstitucionales que presentan una batalla mdltiple, esta
concentracion de poder se agudiza en cuanto que adquiere, ademas, un valor simbdlico, es
lo que denomindbamos antes el factor coyuntural o histérico. La forma de derrocar el
proyecto, entre sus adversarios, es, basicamente, derrocar al lider por lo que,

simétricamente, el lider adquiere existencialmente las virtudes del proyecto.

Dicho en otros términos, la estructura del poder del constitucionalismo liberal, mas
una fuerte oposicion en los terrenos politico, juridico, econdmico, social, mediatico, etc.
no tienen mas salida posible —si se pretende tener éxito— que una notable concentracién de
poder (legal y simbolico) en una sola persona. Conviene Ilamar la atencion sobre el hecho
de que este tipo de concentracion del poder entra en buena medida en contradiccién con
los presupuestos politicos y culturales de las bases sociales que apoyan a los lideres y son,
consecuentemente, una condicion impuesta y no deseada de las condiciones materiales en

las que se desarrolla el enfrentamiento politico’®%.

El elemento subjetivo tiene que ver con las concretas personalidades de quienes
han ocupado posiciones de liderazgo en los procesos constituyentes. No cabe duda de que,

algunas de ellas, han destacado en el plano nacional e internacional por una especial

162 Este tema ha dado lugar a una considerable polémica dentro de los propios procesos. VVéase, por ejemplo, el
debate auspiciado por la Fundacion Miranda (Caracas) sobre esta cuestién en junio de 2009.
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capacidad empatica y discursiva, combinando elementos racionales con otros afectivos o

simbolicos en formas que han resultado muy convincentes.

En resumen, cabe decir que la conduccion de los procesos constituyentes a buen
término, ademas de las condiciones objetivas de disputa, ha dependido de la capacidad de
generar discurso, simbolo y liderazgo con las capacidades integradoras suficientes como
para reconstruir las fracturas politicas, economicas y sociales en forma de una nueva

alianza impulsora de un innovador pacto social constitucional.

En todo caso y con independencia de las dificultades y resistencias, el hecho cierto
es que a lo largo de dos décadas se van redactando y aprobando este grupo de
constituciones que estamos estudiando. El principal objetivo de este epigrafe es el de
exponer los diferentes paradigmas interpretativos desde los que se estan explicando y
también tratando de construir el sentido comun juridico y politico. Como elemento previo
para esta tarea hermenéutica nos proponemos ahora sefialar, de forma sucinta, algunos de

los rasgos esenciales de estos textos'®®, dejando para los epigrafes siguientes las

183 para el andlisis que sigue, se utilizan de forma prioritaria, los siguientes textos. Para la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela: RODRIGUEZ Diaz, Isaias, “Evolucion de los derechos civiles y politicos
y su regulacion en el marco de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela” en Estudios sobre la
Constitucién de la Republica bolivariana de Venezuela. X Aniversario, Procuraduria General de la Republica,
Caracas, 2009, pp. 25-43; CRIADO de Diego, Marcos, “Democracia y derechos participativos: elementos de
ruptura con la democracia liberal”, en PALACIOS Romeo, Francisco José y VELAZQUEZ Reque, Dixies
(coords.), en Estudios sobre la Constitucién de la Republica bolivariana de Venezuela. X Aniversario,
Procuraduria General de la RepuUblica, Caracas, 2009, pp. 45-68; CABRERA Romero, JesUs Eduardo, “Las
proyecciones del estado social de derecho y de justicia”, en PALACIOS Romeo, Francisco José y
VELAZQUEZ Reque, Dixies (coords.), Estudios sobre la Constitucion de la Republica bolivariana de
Venezuela. X Aniversario, Procuraduria General de la Republica, Caracas, 2009, pp. 71-86; PALACIOS
Romeo, Francisco, “Quiebra del estado liberal-aleatorio, constitucionalizacion material del estado social y
apertura de un nuevo sistema comunitario”, pp. 97-135; ESCARRA Malavé, Carlos, “Consideraciones libres
sobre los derechos colectivos”, en PALACIOS Romeo, Francisco José¢ y VELAZQUEZ Reque, Dixies
(coords.), Estudios sobre la Constitucion de la Republica bolivariana de Venezuela. X Aniversario,
Procuraduria General de la Republica, Caracas, 2009, pp. 139-169; APARICIO Wilhelmi, Marco, “La
Constitucién venezolana y el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas: diferencias sin
jerarquias”, en PALACIOS Romeo, Francisco José y VELAZQUEZ Reque, Dixies (coords.), Estudios sobre la
Constitucién de la Republica bolivariana de Venezuela. X Aniversario, Procuraduria General de la Republica,
Caracas, 2009, pp. 171-184; ORTEGA Diaz, Luisa, “La politica criminal como instrumento fundamental del
estado para garantizar la justicia y la paz social”, en PALACIOS Romeo, Francisco José y VELAZQUEZ
Reque, Dixies (coords.), Estudios sobre la Constitucion de la Republica bolivariana de Venezuela. X
Aniversario, Procuraduria General de la RepUblica, Caracas, 2009, pp. 187-201; PISARELLO Prados, Gerardo,
“Garantismo social e institucional: una lectura republicano-democratica”, en PALACIOS Romeo, Francisco
José y VELAZQUEZ Reque, Dixies (coords.), Estudios sobre la Constitucion de la Republica bolivariana de
Venezuela. X Aniversario, Procuraduria General de la Republica, Caracas, 2009, pp. 203-225; FLORES, Cilia,
“Aportes para una historia de la Asamblea Nacional Constituyente de 1999”, en PALACIOS Romeo, Francisco
José y VELAZQUEZ Reque, Dixies (coords.), Estudios sobre la Constitucion de la Republica bolivariana de
Venezuela. X Aniversario, Procuraduria General de la Republica, Caracas, 2009, pp. 229-256; CABO de la
Vega, Antonio de, “El poder legislativo: el reto pendiente de la eficacia y la participacion”, en PALACIOS
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Romeo, Francisco José y VELAZQUEZ Reque, Dixies (coords.), Estudios sobre la Constitucion de la
Republica bolivariana de Venezuela. X Aniversario, Procuraduria General de la Republica, Caracas, 2009, pp.
257-274; ARIAS Rodriguez, Julio César, “El redimensionamiento organico de la administracion publica
nacional, a partir de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”, en PALACIOS Romeo,
Francisco José y VELAZQUEZ Reque, Dixies (coords.), Estudios sobre la Constitucion de la Republica
bolivariana de Venezuela. X Aniversario, Procuraduria General de la Republica, Caracas, 2009, pp. 277-314;
NOGUERA Fernandez, Albert, “Reflexiones a partir del analisis del presidencialismo en la Constitucién
venezolana: accion de gobierno y articulacién ejecutivo-ciudadanos”, en PALACIOS Romeo, Francisco José y
VELAZQUEZ Reque, Dixies (coords.), Estudios sobre la Constitucion de la Republica bolivariana de
Venezuela. X Aniversario, Procuraduria General de la Republica, Caracas, 2009, pp. 315-329; MORALES
Lamufio, Luisa Estella, “Justicia, derechos humanos e integracion regional”, en PALACIOS Romeo, Francisco
José y VELAZQUEZ Reque, Dixies (coords.), Estudios sobre la Constitucion de la Republica bolivariana de
Venezuela. X Aniversario, Procuraduria General de la Republica, Caracas, 2009, pp. 336-361; RUSSIAN,
Clodosbaldo, “El poder ciudadano en Venezuela: reivindicacion historica de una planteamiento bolivariano”,
en PALACIOS Romeo, Francisco Jos¢é y VELAZQUEZ Reque, Dixies (coords.), Estudios sobre la
Constitucién de la Republica bolivariana de Venezuela. X Aniversario, Procuraduria General de la Republica,
Caracas, 2009, pp. 365-391; STORINI, Claudia, “El poder ciudadano: una vision paradigmatica del control
social y de la participacion ciudadana en la gestion del estado”, en PALACIOS Romeo, Francisco José y
VELAZQUEZ Reque, Dixies (coords.), Estudios sobre la Constitucion de la Republica bolivariana de
Venezuela. X Aniversario, Procuraduria General de la Repulblica, Caracas, 2009, pp. 393-411;
CARRASQUERO Lbpez, Francisco Antonio, “Poder electoral: fundamentos y condiciones del sistema
electoral venezolano en la Constitucidn de la Republica bolivariana de Venezuela”, en PALACIOS Romeo,
Francisco José y VELAZQUEZ Reque, Dixies (coords.), Estudios sobre la Constitucion de la Republica
bolivariana de Venezuela. X Aniversario, Procuraduria General de la Republica, Caracas, 2009, pp. 415-433;
MARTINEZ Dalmau Rubén, “El poder electoral: entre la innovacion institucional y las exigencias de la
democracia participativa”, en PALACIOS Romeo, Francisco José y VELAZQUEZ Reque, Dixies (coords.),
Estudios sobre la Constitucion de la Republica bolivariana de Venezuela. X Aniversario, Procuraduria General
de la Republica, Caracas, 2009, pp. 435-453; SILVA Calderdn, Alvaro, “Régimen socioeconémico y accion
del estado en la economia nacional”, en PALACIOS Romeo, Francisco José y VELAZQUEZ Reque, Dixies
(coords.), Estudios sobre la Constitucion de la Republica bolivariana de Venezuela. X Aniversario,
Procuraduria General de la Republica, Caracas, 2009, pp. 457-483; MAESTRO Buelga, Gonzalo,
“Intervencién y transformacion en la Constitucion econdmica bolivariana”, en PALACIOS Romeo, Francisco
José y VELAZQUEZ Reque, Dixies (coords.), Estudios sobre la Constitucion de la Repdblica bolivariana de
Venezuela. X Aniversario, Procuraduria General de la Republica, Caracas, 2009, pp. 485-501; ALVAREZ
Medina, Victor y HERNANDEZ Kondryn, Gilberto, “Vision constitucional de la seguridad y defensa de la
nacién y su interrelacion con la politica exterior venezolana”, en PALACIOS Romeo, Francisco José y
VELAZQUEZ Reque, Dixies (coords.), Estudios sobre la Constitucion de la Republica bolivariana de
Venezuela. X Aniversario, Procuraduria General de la Republica, Caracas, 2009, pp. 505-540; CARRERA
Silva, Liliana, “La defensa integral de la nueva soberania global: la politica exterior, soberania, seguridad y
defensa en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999”7, en PALACIOS Romeo,
Francisco José y VELAZQUEZ Reque, Dixies (coords.), Estudios sobre la Constitucion de la Republica
bolivariana de Venezuela. X Aniversario, Procuraduria General de la Republica, Caracas, 2009, pp. 541-578.
Para el caso boliviano: VV. AA, Dictamen sobre el Proyecto de Constitucién de Bolivia, REPAC, La Paz,
2007. Para el caso ecuatoriano: GRIJAVA Jiménez, Agustin, Constitucionalismo en Ecuador, Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion-Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional
(CEDEC), Quito, 2012; ECHEVERRIA, Julio, “El estado en la nueva Constitucion”, en ANDRADE, Santiago,
GRIJALVA, Agustin y STORINI, Claudia (eds.), La nueva constitucién de Ecuador. Estado, derechos e
instituciones, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2009, pp. 11-20; TRUJILLO, Julio César, “Sociedad
civil, Estado y participacion” en ANDRADE, Santiago, GRIJALVA, Agustin y STORINI, Claudia (eds.), La
nueva constitucion de Ecuador. Estado, derechos e instituciones, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito,
2009, pp. 21-44; OYARTE Martinez, Rafael, “Relaciones Ejecutivo-Legislativo”, en ANDRADE, Santiago,
GRIJALVA, Agustin y STORINI, Claudia (eds.), La nueva constitucion de Ecuador. Estado, derechos e
instituciones, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2009, pp. 45-92; AGUILAR ANDRADE, Juan Pablo,
“La cuarta funcion del Estado. Analisis de una ficcion”, en ANDRADE, Santiago, GRIJALVA, Agustin y
STORINI, Claudia (eds.), La nueva constitucion de Ecuador. Estado, derechos e instituciones, Universidad
Andina Simon Bolivar, Quito, 2009, pp. 93-104; VICIANO Pastor, Roberto, “Algunas consideraciones sobre la
organizacion territorial del Estado en la Constitucion ecuatoriana de 2008”, en ANDRADE, Santiago,
GRIJALVA, Agustin y STORINI, Claudia (eds.), La nueva constitucion de Ecuador. Estado, derechos e
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instituciones, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2009, pp. 105-118; EGUIGUREN, Genaro, “Vision
de la Administracion publica en la nueva Constitucion”, en ANDRADE, Santiago, GRIJALVA, Agustin y
STORINI, Claudia (eds.), La nueva constitucion de Ecuador. Estado, derechos e instituciones, Universidad
Andina Simén Bolivar, Quito, 2009, pp. 119-134; SALGADO, Judith, “Derechos de las personas y grupos de
atencion prioritaria en la Constitucién Politica del Ecuador”, en ANDRADE, Santiago, GRIJALVA, Agustin y
STORINI, Claudia (eds.), La nueva constitucion de Ecuador. Estado, derechos e instituciones, Universidad
Andina Simon Bolivar, Quito, 2009, pp. 137-156; PORRAS Velasco, Angélica, “Los derechos laborales y la
Seguridad Social en la nueva Constitucién. Algunos lineamientos para el cambio legislativo”, en ANDRADE,
Santiago, GRIJALVA, Agustin y STORINI, Claudia (eds.), La nueva constituciéon de Ecuador. Estado,
derechos e instituciones, Universidad Andina Simo6n Bolivar, Quito, 2009, pp. 157-178; LLASAG
FERNANDEZ, Radl, “La jurisdiccion indigena en el contexto de los principios de plurinacionalidad e
interculturalidad”, en ANDRADE, Santiago, GRIJALVA, Agustin y STORINI, Claudia (eds.), La nueva
constitucion de Ecuador. Estado, derechos e instituciones, Universidad Andina Simoén Bolivar, Quito, 2009,
pp. 179-210; BALTAZAR Yucailla, Rosa, “Derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades”, en
ANDRADE, Santiago, GRIJALVA, Agustin y STORINI, Claudia (eds.), La nueva constitucion de Ecuador.
Estado, derechos e instituciones, Universidad Andina Simon Bolivar, Quito, 2009, pp. 211-234; ANDRADE
UBIDIA, Santiago, “La Funcion Judicial en la vigente Constitucién de la Republica”, en ANDRADE,
Santiago, GRIJALVA, Agustin y STORINI, Claudia (eds.), La nueva constitucién de Ecuador. Estado,
derechos e instituciones, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2009, pp. 239-268; GRIJALVA, Agustin,
“Interpretacion constitucional, jurisdiccion ordinaria y Corte Constitucional”, en ANDRADE, Santiago,
GRIJALVA, Agustin y STORINI, Claudia (eds.), La nueva constitucion de Ecuador. Estado, derechos e
instituciones, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2009, pp. 269-286; STORINI, Claudia, “Las garantias
constitucionales de los derechos fundamentales en la Constitucion ecuatoriana de 2008”, en ANDRADE,
Santiago, GRIJALVA, Agustin y STORINI, Claudia (eds.), La nueva constitucion de Ecuador. Estado,
derechos e instituciones, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2009, pp. 287-312; TROYA Jaramillo,
José Vicente, “El modelo econdmico, financiero y tributario de la Constitucion de 2008”, en ANDRADE,
Santiago, GRIJALVA, Agustin y STORINI, Claudia (eds.), La nueva constitucion de Ecuador. Estado,
derechos e instituciones, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2009, pp. 315-328; EGAS Reyes, Pablo,
“La propiedad en la Constitucion de 2008”, en ANDRADE, Santiago, GRIJALVA, Agustin y STORINI,
Claudia (eds.), La nueva constitucion de Ecuador. Estado, derechos e instituciones, Universidad Andina Simén
Bolivar, Quito, 2009, pp. 329-352; SUING Nagua, José, “El sistema nacional descentralizado de planificacion
participativa”, en ANDRADE, Santiago, GRIJALVA, Agustin y STORINI, Claudia (eds.), La nueva
constitucion de Ecuador. Estado, derechos e instituciones, Universidad Andina Simoén Bolivar, Quito, 2009,
pp. 383-402; AVILA Santamaria, Ramiro, “Caracterizacion de la Constitucion de 2008. Visién panoramica de
la Constitucién a partir del Estado constitucional de derechos y justicia”’, en ANDRADE, Santiago,
GRIJALVA, Agustin y STORINI, Claudia (eds.), La nueva constitucion de Ecuador. Estado, derechos e
instituciones, Universidad Andina Simoén Bolivar, Quito, 2009, pp. 405-428; TORRES, Luis Fernando, “El
presidencialismo constituyente y el Estado constitucional de Montecristi”, en ANDRADE, Santiago,
GRIJALVA, Agustin y STORINI, Claudia (eds.), La nueva constitucion de Ecuador. Estado, derechos e
instituciones, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2009, pp. 429-450; APARICIO Wilhelmi, Marco,
“Derechos: enunciacion y principios de aplicacion”, en AVILA Santamaria, Ramiro, GRIJALVA Jiménez,
Agustin y MARTINEZ Dalmau, Rubén (eds.), Desafios constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del
2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 19-40; PALACIOS Romeo,
Francisco, “Constitucionalizacion de un sistema integral de derechos sociales. De la Daseinsvorsorge al Sumak
Kawsay” en AVILA Santamaria, Ramiro, GRIJALVA Jiménez, Agustin y MARTINEZ Dalmau, Rubén (eds.),
Desafios constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 41-66; CHAVEZ Vallejo, Gina, “El derecho propio: jdestapando la Caja
de Pandora!”, en AVILA Santamaria, Ramiro, GRIJALVA Jiménez, Agustin y MARTINEZ Dalmau, Rubén
(eds.), Desafios constitucionales. La Constitucidn ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 67-88; AVILA Santamaria, Ramiro, “Las garantias: herramientas
imprescindibles para el cumplimiento de los derechos. Avances conceptuales en la Constitucion del 2008” en
AVILA Santamaria, Ramiro, GRIJALVA Jiménez, Agustin y MARTINEZ Dalmau, Rubén (eds.), Desafios
constitucionales. La Constitucién ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito, 2008, pp. 89-110; CASTRO Riera, Carlos, “Valoracion juridico-politica de la Constitucion
del 2008”, en AVILA Santamaria, Ramiro, GRIJALVA lJiménez, Agustin y MARTINEZ Dalmau, Rubén
(eds.), Desafios constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 111-129; NOGUERA Fernandez, Albert, “Participacién, Funcion
Electoral y Funcion de Control y Transparencia Social”, en AVILA Santamaria, Ramiro, GRIJALVA Jiménez,
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consideraciones que mas inciden sobre la cuestion de la jurisdiccion constitucional (el
sistema de derechos (11.4), el sistema de poderes (I1.5) y la justicia constitucional

propiamente dicha (11.6)).

Desde el punto de vista aqui adoptado podemos sefialar ocho rasgos principales de
estos textos constitucionales'®*. Naturalmente, no todos ellos han alcanzado, después, el
mismo nivel de desarrollo, por lo que su importancia en los sistemas constitucionales no
es homogénea. El orden de la exposicidon, sin embargo, no prejuzga su fundamentalidad.

Por otra parte, la distincion entre unos y otros tiene un caracter académico puesto que,

Agustin y MARTINEZ Dalmau, Rubén (eds.), Desafios constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del
2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 133-158; VICIANO Pastor,
Roberto, “La funcion legislativa en la nueva Constitucion de Ecuador”, en AVILA Santamaria, Ramiro,
GRIJALVA Jiménez, Agustin y MARTINEZ Dalmau, Rubén (eds.), Desafios constitucionales. La
Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008,
pp. 159-170; BALDA Santistevan, Rafael, “Hacia un nuevo sistema de gobierno: disefio institucional del
presidencialismo en la nueva Constitucion del Estado ecuatoriano”, en AVILA Santamaria, Ramiro,
GRIJALVA Jiménez, Agustin y MARTINEZ Dalmau, Rubén (eds.), Desafios constitucionales. La
Constitucién ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008,
pp. 171-188; MONTANA Pinto, Juan, “La Funcién Judicial y la justicia indigena en la nueva Constitucion
ecuatoriana”, en AVILA Santamaria, Ramiro, GRIJALVA Jiménez, Agustin y MARTINEZ Dalmau, Rubén
(eds.), Desafios constitucionales. La Constitucidn ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 189-216; ARIAS Manzano, Tania, ¢Hacia un nuevo ordenamiento
territorial? De la descentralizacion a la carta a competencias explicitas y obligatorias. El régimen auténomo
descentralizado aprobado en Montecristi”, en AVILA Santamaria, Ramiro, GRIJALVA Jiménez, Agustin y
MARTINEZ Dalmau, Rubén (eds.), Desafios constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008 en
perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 217-240; FLORES Aguirre, Xavier
A., Las Relaciones Internacionales en la Constitucion del 2008: un analisis sistematico”, en AVILA
Santamaria, Ramiro, GRIJALVA Jiménez, Agustin y MARTINEZ Dalmau, Rubén (eds.), Desafios
constitucionales. La Constitucién ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito, 2008, pp. 241-253; GRIJALVA Jiménez, Agustin, “Perspectivas y desafios de la Corte
Constitucional”, en AVILA Santamaria, Ramiro, GRIJALVA Jiménez, Agustin y MARTINEZ Dalmau, Rubén
(eds.), Desafios constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 257-278; MARTINEZ Dalmau, Rubén, “Supremacia de la Constitucion,
control de la constitucionalidad y reforma constitucional”, en AVILA Santamaria, Ramiro, GRIJALVA
Jiménez, Agustin y MARTINEZ Dalmau, Rubén (eds.), Desafios constitucionales. La Constitucion
ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 279-290.

164 Al margen de la cuestion de los derechos que se trata en el epigrafe 11.4. El papel de los derechos en el
constitucionalismo democratico latinoamericano; y del tema de la estructura de poderes que ocupa el epigrafe
11.5. La estructura de poderes en el constitucionalismo democratico latinoamericano, temas, por otra parte,
intimamente interrelacionados, como pone, por ejemplo, de relieve, AVILA Santamaria, Ramiro, “Retos de
una nueva institucionalidad estatal para la proteccion de los Derechos Humanos”, en AVILA Santamaria,
Ramiro (ed.), Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, pp.
15-50. Un analisis similar, en este caso para Ecuador, en MONTANA Pinto, Juan y PAZMINO FREIRE,
Patricio, “Algunas consideraciones acerca del nuevo modelo constitucional ecuatoriano”, en BENAVIDES
ORDONEZ, Jorge y ESCUDERO Soliz, Jhoel (coord.), Manual de justicia constitucional ecuatoriana, Corte
Constitucional del Ecuador, Quito, 2013, pp38-47; cf. también MONTANA Pinto, Juan, Teoria utépica de las
fuentes del derecho ecuatoriano. Perspectiva comparada, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion-
Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito, 2012, Capitulo Il: La teoria
constitucional latinoamericana, pp. 39-74.
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tanto en la realidad constitucional, como en el articulado varios de estos rasgos pueden

tener un mismo soporte material.

En todo caso, el primer rasgo de estos textos constitucionales, de caracter
puramente formal, pero con importantes consecuencias materiales, es que se trata de
constituciones largas y muy detalladas (reglamentistas). La extension y complejidad de
estos textos responde a motivaciones pro pasato y pro futuro. Trata, por un lado, hacer
frente a la pretension de operar una renovacion completa del orden juridico-politico, lo
que obliga a entrar en practicamente todas las materias al tratar de introducir enfoques,
valores y principios nuevos en ellas. Dicho de otra manera, en la medida en que no se
quiere dejar vigente casi nada de lo fundamental del ordenamiento anterior y para no
provocar lagunas por derogacion (tacita o expresa) se hace necesario redactar un texto mas
largo de lo normal. Por otra parte, el reglamentismo de estos textos, pro futuro, se
establece como una garantia de que las decisiones fundamentales adoptadas popularmente
no puedan ser alteradas, después, por via de desarrollo legal o de interpretacion. Late en el
fondo una cierta desconfianza hacia los poderes constituidos que se complementa, como
veremos, con las posibilidades de intervencion correctora del electorado, via iniciativa
legislativa o de reforma constitucional, entre otras. Esta desconfianza se justifica,
materialmente, en la subsistencia de algunos de los enemigos del proceso constituyente,

que, como era previsible, siguieron activos tras la aprobacion final de las constituciones.

La contraparte de esta extension es cierta farragosidad en la redaccion de algunos
articulos y la multiplicacion de las posibilidades de contradicciones o mala articulacion
técnica entre unos y otros articulos. Estos defectos se dan con diferente intensidad en estos
textos, siendo mas acusados quiza en la Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia,
lo que refleja, entre otras cosas, las muy complejas condiciones materiales en las que se
llevd a cabo el proceso redaccional. En todo caso, lo que resulta patente es que los
constituyentes aceptaron como un riesgo asumible estas posibles imperfecciones,
otorgando mayor valor al hecho material y simbdlico de contar con un texto con el

suficiente detalle constituyente.

Para el ejercicio de la jurisdiccidon constitucional esta extension y detalle de los
textos constitucionales se traduce en que los tribunales disponen de un material mas

abundante que en otros sistemas lo que, por un lado, enrique sus posibilidades de control
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y, de otro, limita sus posibilidades creativas en la media en que el constituyente se ha
encargado ya de tomar las opciones que considera mas adecuadas para una amplia gama
de asuntos. De esta manera, se minimiza el riesgo de que los tribunales, via interpretacion,
estén suplantando al constituyente y sustituyendo los vacios constitucionales por sus
propias convicciones. Una situacion, pues, notablemente distinta a que se da, por ejemplo,
en el caso de la justicia constitucional norteamericana que dispone de un material bruto
sumamente parco para realizar sus interpretaciones y que explican la virulencia del debate

entre originalismo, interpretativismo, etc. al que antes se ha hecho referencia.

El segundo de los rasgos que interesa destacar sobremanera, pues modifica muy
intensamente la comprension total del fendmeno constitucional, es la pretension de
méaxima inclusion. Es evidente que toda comunidad politica se define, entre otras cosas,
por la exclusion de aquellos que no estan incluidos en ella. Y, en ese sentido, adopta unas

fronteras (geogréficas'®

0 de otra indole (raciales, religiosas, étnicas, etc.) como
elementos diferenciadores. Ahora bien, lo caracteristico del constitucionalismo burgués,
en general, y del latinoamericano en particular, es que habia operado con una fuerte
exclusion interior. Es decir, que se excluian, con frecuencia ex silentio, habitantes que
efectivamente quedaban incluidos bajo el poder soberano de ese estado. Como hemos
visto, la fractura social puso sobre el tapete la exclusion como un rasgo intolerable y puso
como primera necesidad del nuevo orden politico la inclusion lo mas amplia posible (que

se vayan todos para que todos puedan entrar).

Ademas de esta pretension de inclusion (o integracion social en la terminologia
constitucional clasica antes citada) es importante destacar la peculiar forma de inclusion
adoptada. Sin entrar en excesivos detalles, podemos decir que estos textos se proponen

una integraciéon no asimilacionistas o, dicho en terminologia positiva, multicultural,

165 AVILA Linzén, Luis Fernando, “Constitucionalizacién de la movilidad humana y la(s) democracia(s) en
clave intercultural”, en AVILA Linzan, Luis Fernando, Emancipacion y transformacion constitucional, Corte
Constitucional para el Periodo de Transicién-Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional
(CEDEC), Quito, 2011, pp. 175-212; PEREZ Ruales, Nicole, “El impacto de la globalizacion en los derechos
de los migrantes”, en AVILA Santamaria, Ramiro (ed.), Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 273-310; PEREZ Ruales, Nicole y VALLE Franco, Alex (eds.),
Los Derechos en la movilidad humana: del control a la proteccion, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito, 2009.

-143-



CAPITULO Il - LEGITIMIDAD Y EFICACIA EN EL CLD

pluricultural o intercultural™®. La integracién de los diferentes colectivos —y, muy
especialmente, de los pueblos originarios y afrodescendientes— no se realiza fundiéndolos
en la identidad cultural criolla, sino asumiéndolos como entidad con naturaleza y
sustantividad propias. Este modelo de incorporacion y de reintegracion nacional, se refleja
en el propio cambio del nombre de los estados tal como figura en el titulo de sus

constituciones (Estado Plurinacional de Bolivia o Republica Bolivariana de Venezuela).

Més alla de estos principios generales, en cuanto a la intencién, fines y valores,
existe un importante debate doctrinal sobre hasta qué punto el articulado ha conseguido
dar cabal cumplimiento al reconocimiento cultural en materias tales como la jurisdiccion,
los derechos politicos, la relacién de los pueblos con la naturaleza, etc.'®’. Cuestiones
todas ellas que no es posible abordar aqui. Baste con decir que, mas alla de las
discrepancias doctrinales y politicas que puedan tenerse sobre el tema, lo que parece
incontestable y unanimemente aceptado es que estas constituciones presentan un rasgo
incomparablemente mas alto de inclusién que ninguna de las anteriores, y que lo hacen
con un grado de aceptacion y apreciacion de la diversidad como valor, igualmente sin

parangon en la historia de la regién.

Este esfuerzo de inclusion en la diversidad tiene dos importantes consecuencias en
la configuracién y entendimiento del sistema de justicia constitucional. Por una parte,
coloca en términos socioldgicamente realistas la cuestion de las mayorias y las minorias,
abandonando, asi, las ficciones juridicas sobre quién actia mayoritaria 0
contramayoritariamente en un entorno general de exclusién, como vimos que sucedié en
diferentes fases del modelo clasico. Por otro, altera hondamente la cuestion de los juicios
valorativos —especialmente— sobre derechos, al reconocer diferentes universos axiologicos
y al incorporar, con caracter general principios no provenientes de la cultura hasta
entonces dominantes, como el buen vivir*®. En el caso boliviano, ademas, esta pluralidad

cultural ha adquirido dimensiones organicas al trasladarse como exigencia de paridad en

166 \/gase, por ejemplo, LLASAG Fernandez, Radl, “Plurinacionalidad: una propuesta constitucional
emancipadora” en AVILA Santamaria, Ramiro (ed.), Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 311-355.

187 Asi, SILVA Portero, Carolina, “;,Qué es el buen vivir en la Constitucién?” en AVILA Santamaria, Ramiro
(ed.), La Constitucién del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 111-154;

168 Sobre estas dificultades, cf. SANTOS, Boaventura de Sousa, Derecho y emancipacion, Corte Constitucional
para el Periodo de Transicién-Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito,
2011, Capitulo 3: Hacia una concepcién intercultural de los derechos humanos, pp. 147-188.
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su integracion al Tribunal Constitucional Plurinacional (articulos 196 y ss., especialmente
197.1).

El tercero de los rasgos aparece intimamente relacionado con el anterior puesto
que, en ultimo término, expresan una determinada conviccion sobre la naturaleza de la

comunidad politica que se pretende reglar. Se trata del modelo de democracia adoptado.

Ya vimos como la fractura politica puso en entredicho el modelo de democracia
delegativa, partidocratica y clientelar que habia dominado la regién en las ultimas
décadas. Frente a ello se ha pretendido la construccion de un modelo nuevo que suele
llamarse de democracia participativa, protagénica, directa, semidirecta, sustancial'®, etc.
entre otras denominaciones. Con justa razén, este rasgo se ha convertido en una de las
sefales distintivas de estos textos y una de las razones por las que han alcanzado difusion
en otras latitudes. Efectivamente, el intento de articular una gramatica compleja de la
democracia es omnipresente’”®. Podemos decir que “existen mecanismos de participacion
(méas alla de la democracia representativa, naturalmente) en relacion con los siguientes
rubros: nombramientos y designaciones (incluyendo su revocacion), participacion en la
legislacion, autorizaciones o decisiones fundamentales, reforma constitucional, control y
gestion administrativos y politicas publicas, en el ambito socioeconémico y en, lo que, a
falta de mejor denominacion, podemos llamar formas participativas transversales o de
autogobierno. Quedarian fuera de este planteamiento las formas de organizacion, justiciay
gobierno propios de los pueblos originarios que, con frecuencia, adoptan formas

participativas”'’.

%9 MORALES Viteri, Juan Pablo, “Democracia sustancial: sus elementos y conflicto en la practica”, en
AVILA Santamaria, Ramiro (ed.), Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito, 2008, pp. 85-122; MORALES Viteri, Juan Pablo, “Los nuevos horizontes de la
participacion”, en AVILA Santamaria, Ramiro (ed.), La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Analisis
desde la doctrina y el derecho comparado, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 155-
200.

170 Baste como ejemplo que la Constitucién de la RepUblica Bolivariana de Venezuela se refiere al fenémeno
participativo en mas de una treintena de articulos. Sobre esta cuestion cf., ademas de la bibliografia citada en la
nota 163, CRIADO de Diego, Marcos “Democracia y ejercicio de la soberania en la Constitucién venezolana
de 1999: Participacion y corresponsabilidad”, Agora, nim. 14, 2006, pp. 125-142; y VICIANO Pastor,
Roberto, “La columna vertebral de la revolucion: el fendmeno participativo en la Venezuela bolivariana”, en J.
Torres Lopez (coord.), Venezuela, a contracorriente. Los origenes y las claves de la revolucién bolivariana,
Icaria, Barcelona, 2006, pp. 45-60.

M CABO de la Vega, Antonio de, “Los mecanismos de democracia participativa en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano” en Revista general de derecho publico comparado, ndm. 9, 2011, pp. 9.
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Estas diversas formas de participacion responderian a cuatro rasgos fundamentales

172 tomando como referencia a la Constitucién de la Republica

(que aqui se ejemplifican
Bolivariana de Venezuela): 1) el principio de corresponsabilidad entre sociedad civil y
estado en la conduccion de la vida nacional (articulo 4) obliga a concebir la participacion
como un deber ciudadano de caracter general (articulos 62 y 132) con proyeccion en
ambitos concretos de la vida publica (articulos 79, 80, 81, 83, 84, 102, 127 y 333); 2) el
caracter vinculante para el poder publico de las decisiones adoptadas por instancias
participativas como las asambleas de ciudadanos (articulo 70); 3) la extension de la
participacion desde el ambito politico a lo social y econdémico (articulos 70, 118, 305,
308) con el objetivo de profundizar la democracia en sus distintas manifestaciones
(Predmbulo); 4) la obligacidn para el legislador de considerar como “nuevos sujetos de la
descentralizacion” a las asociaciones surgidas de la autoorganizacion (articulo 184.6) con
el objetivo de transferirles competencias en régimen de cogestion y autogestion (que ha

dado lugar a la estructura de Consejos Comunales y Comunas).

Ahora bien, desde el punto de vista que aqui importa, quiza lo mas destacable sea
la nueva nocién de poder constituyente y la participacion popular en la transformacién
constitucional. Efectivamente, el sesgo participativo se manifiesta en este caso en que, con
caracter general, no se admite modificacion de la constitucion sin participacion popular
directa, ya sea en la iniciativa, ya sea en la ratificacion. En linea con la desconfianza antes
expresada frente al viejo sistema de partidos y a la subsistencia de las resistencias
anticonstitucionales, los textos constitucionales no han querido dejar en manos de los
poderes constituidos una posible subversion constitucional. Esto importa, particularmente,
porque dado el caracter relativamente sencillo de intervencién popular en la reforma’’,
cambia el terreno de juego entre poder legislativo, corte constitucional y electorado, en el
sentido de que del mismo modo que si el Parlamento no estd de acuerdo con una

determinada interpretacion constitucional puede buscar su reforma, con ratificacion

172 sjguiendo a CRIADO de Diego, Marcos “Democracia y ejercicio de la soberania en la Constitucién
venezolana de 1999: Participacion y corresponsabilidad”, en Agora, ndm. 14, 2006, p. 126.

13 En el caso de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela el articulo 333 establece un deber
genérico en la ciudania de devolver la vigencia a la Constitucién en el caso de que haya sido suspendida
violentamente o reformada de forma irregular. Segun los articulos 341 y 342, la iniciativa de enmienda y de
reforma constitucional le corresponde, entre otros, al 15% del electorado. Segun el articulo 348 este mismo
porcentaje puede convocar a una Asamblea Nacional Constituyente. En la Constitucién del Ecuador, para la
enmienda se exige un ocho por ciento y para la reforma parcial un uno por ciento de firmas. Ademas de las
previsiones de convocatoria popular a Asamblea Constituyente.
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popular; también la poblacion si estd en desacuerdo, ya sea con la tarea legislativa, ya sea
con las interpretaciones constitucionales, puede buscar imponer su propia lectura mediante
el correspondiente procedimiento de enmienda o reforma. De este modo, se relativiza
notablemente la idea de ultima palabra en materia constitucional y se desdramatizan las
relaciones y potenciales conflictos entre poder legislativo y justicia constitucional, en la
medida en que aparecen trianguladas por el juicio directo de la ciudadania. Cabe decir, en
este sentido, que mediante esta apertura del procedimiento, se normaliza la participacion

popular en la creacion del derecho constitucional*™.

Un cuarto rasgo fundamental es lo relativo al entendimiento de la relacion
existente entre el ser humano y la naturaleza. Se incluyen bajo este rubro cuestiones tales
como el enfoque ecoldgico, la nocion de desarrollo sustentable, el tratamiento de los
recursos naturales y, en general, las relaciones con el entorno y el planeta'’”®. Como es
sabido, tanto el constitucionalismo liberal como el constitucionalismo social clasicos no
abordaron estas cuestiones. El primero, porque no contenia una constitucién econémica
explicita (sino que daba por presupuesta la que se derivaba de los presupuestos sociales y
econdmicos del Codigo Civil) y el segundo, porque adoptaba un modelo productivista y
extractivista en el que se suponia que mediante los ajustes keynesianos al funcionamiento
del capitalismo se podria lograr un circulo virtuoso de plena produccién de la capacidad
instalada, plena adquisicion de lo producido y pleno empleo, que sustituiria las crisis
capitalistas por un crecimiento regular e ilimitado. Dicho de otra manera, se daba por
hecho que cualquier nivel de explotacion de la naturaleza seria sostenible a largo plazo y
que la tecnologia iria resolviendo los posibles problemas que se fueran planteando. Todo
ello dentro de la racionalidad desencarnada caracteristica del proyecto civilizatorio
occidental en el que se parte de una radical separacion del sujeto individual del resto de
los sujetos y, més adn, de su entorno, que es sélo visto como objeto de su actividad. Pues
bien, el constitucionalismo latinoamericano democratico se coloca, al menos en el campo
de los principios, en una posicion diametralmente opuesta. Dos factores han contribuido a

alcanzar este resultado. De un lado, el surgimiento de la conciencia ecologica en el

1% Recordemos que la reforma constitucional es la uUnica fuente del derecho especifica del derecho
constitucional. Cf., a este respecto, CABO Martin, Carlos de, La reforma constitucional en la perspectiva de
las fuentes del derecho, Madrid, Trotta, 2003.

5 Sobre esta cuestion, véase PRIETO Méndez, Julio Marcelo, Derechos de la naturaleza. Fundamento,
contenido y exigibilidad jurisdiccional, Corte Constitucional del Ecuador. Centro de Estudios y Difusion del
Derecho Constitucional, Quito, 2013.
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panorama internacional con posterioridad a la redaccion de las constituciones del
constitucionalismo social clasico; de otro, la incorporacién de la cosmovision de los
pueblos originarios con una percepcion por completo distinta de su insercion en la
naturaleza. La suma de estos dos hechos ha creado un complejo panorama valorativo en
estas constituciones que combina cuestiones mas puramente econémicas'’® o de modelo

de desarrollo*”’

, con aspectos antropoldgicos que las trascienden. Posiblemente, este sea
uno de los nudos mas complejos desde el punto de vista interpretativo que debera irse

resolviendo en los préximos afios.

En concreto, desde el punto de vista de la interpretacion constitucional que, entre a
otros, corresponde a los tribunales constitucionales, parecen existir dos nucleos
problematicos. Por un lado, se hara necesario establecer las lineas de demarcacion de lo
constitucionalmente licito entre las exigencias de cobertura social (es decir, las exigencias
de igualdad y satisfaccion de las necesidades basicas en el marco de los derechos sociales
reconocidos), el modelo econémico establecido en la constitucion (es decir, lo relativo a la
concepcidon del desarrollo o crecimiento), las concretas previsiones existentes en relacion
con los recursos naturales, las especiales relaciones de los pueblos originarios con la
naturaleza'® y los mandatos genéricos de proteccion y respeto a la naturaleza junto con

los derechos constitucionales que los especifican.

Por otro, aparece el tema de los derechos de la naturaleza. Se trata de una
innovacion radical en la dogmatica de los derechos fundamentales, en la medida en que se
amplia el campo de los sujetos de los mismos no solo a las personas fisicas y juridicas,

sino a entes naturales no humanos’.

La articulacion de los valores y principios citados en primer lugar y la

incorporacion de las consecuencias de esta desantropocentrizacion de los derechos

76 para el modelo econémico, véase MAESTRO Buelga, Gonzalo, “Estado y mercado en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano”, en Revista general de derecho puablico comparado, nim. 9, 2011, pp. 1-
30.

17 PEREZ Ruales, Nicole, “Hacia un nuevo modelo de desarrollo”, en AVILA Santamaria, Ramiro (ed.), La
Constitucién del 2008 en el contexto andino. Anélisis desde la doctrina y el derecho comparado, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 201-226.

178 piénsese, por ejemplo, en la taxativa prohibicion de actividades extractivas en presencia de pueblos en
aislamiento voluntario en la Constitucién ecuatoriana (articulo 57, in fine).

179 Sobre este tema, véase, ademas de las obras ya citadas, especialmente, ESPINOSA Gallegos-Anda, Carlos y
PEREZ Fernandez, Camilo (eds.), Los Derechos de la Naturaleza y la Naturaleza de sus Derechos, Ministerio
de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Quito, 2011.
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constituye, sin duda, un reto de primera magnitud para la justicia constitucional del
constitucionalismo latinoamericano democratico y para el que existe muy poco de lo que

servirse en las elaboraciones doctrinales clasicas.

Un quinto rasgo es la reelaboracion del concepto de soberania. Como se vio
anteriormente, uno de los factores comunes a las fracturas que construyeron la necesidad
constituyente fue la injerencia exterior; otro, el de la pérdida de control interior. El nuevo
énfasis en las cuestiones de soberania tiene, histéricamente, la justificacion de pretender
hacer frente a lo que se percibieron como dos graves déficits heredados de la década
neoliberal. Esta doble dimensién, interior y exterior de la soberania, frente a sujetos
publicos y privados, pero también frente a practicas econdmicas o politicas que impiden el
autogobierno efectivo de las sociedades estd en la base de la complejidad vy

multidimensionalidad con la que se incorpora esta nocion de soberania.

Si, por un lado, nos encontramos con cuestiones relativas a la prohibicion de
injerencia extranjera o al control de sus actividades en el territorio nacional, por otro,
aparecen conceptos de nuevo cufio como el de soberania alimentaria, soberania energética,
soberania hidrica, etc. Esta incorporacion estd a su vez relacionada con las nociones de
seguridad, entendida ya no solo como seguridad militar, sino, nuevamente, como
seguridad alimentaria, energética, etc. En la préactica, estos conceptos estan dando lugar a
una compleja dialéctica, en la medida en que, por ejemplo, la garantia de la seguridad
alimentaria (es decir, la garantia del acceso a alimentos en la cantidad y calidad
suficientes) puede resultar contradictoria con la soberania alimentaria (es decir, la no
dependencia exterior o de agentes monopolicos interiores en lo relativo al suministro y

distribucién de alimentos)*®°.

Se trata también en este caso de desafios hermenéuticos inéditos como resultado de
una configuracion mucho mas compleja de un concepto tradicional, que tendra que ir
siendo despejado por la accion de los diferentes actores constitucionales y, en su caso, por

la labor jurisprudencial de las cortes constitucionales.

180 \séase, por ejemplo, el estudio para el caso venezolano en CASTRO Aniyar, Daniel, “’Hecho en
socialismo™. El sistema socialista de soberania alimentaria en Venezuela como ejemplo de nuevos tipos de
politicas publicas participativas (febrero 1999-febrero 2012)”, Tesis Doctoral, Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 2012.
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Un sexto rasgo, intimamente relacionado con el anterior y que contribuye a crear
una red de relaciones conceptuales incluso més compleja, es la explicita voluntad

integracionista latinoamericana de estos textos constitucionales.

En ellos aparece una vocacion decidida de entenderse como miembros de una
comunidad latinoamericana mas amplia que la de las propias fronteras. Al tiempo que se

|181

reconoce la pluralidad (plurinacional, pluricultural™", pluriétnica, etc.) en lo interior, se

reconoce la confluencia en lo exterior en una amplia area geografica.

Lo caracteristico de esta vocacion es la forma en que aparece reconfigurada'®,

Efectivamente, el ideal de integracion regional ha existido en la region con diversos
grados de expresion retdrica desde los tiempos mismos de las luchas por la independencia.
Lo que cambia, ahora, respecto del pasado inmediato (invocando, en ocasiones, un pasado
histérico construido como momento fundante ideal), es con quiénes se produce la

integracion y desde qué pardmetros.

Asi, la realidad de las décadas anteriores habia estado dominada por una
integracion tutelada por las metropolis antiguas y modernas. La Organizacion de Estados
Iberoamericanos y la Organizacion de Estados Americanos expresaban, justamente, esta
integracion supervisada por una potencia (mas o menos) hegemdnica exterior. Frente a
ello, los textos constitucionales apuestan por una integracion netamente

latinoamericana®®® entre iguales.

Por otro lado, junto a esta integracién neocolonial las décadas anteriores habian
visto desarrollarse proyectos de integracion (casi) exclusivamente economica. Desde los
casos mas evidentes como ALCA o los resultantes de los diversos tratados de libre
comercio, hasta, con diferentes intensidades, los que se proponian en la Comunidad

Andina de Naciones o en el Mercosur.

181 cf. ZAMBRANO Alvarez, Diego, “Democracia procedimental con enfoque intercultural: una asignatura
pendiente para el Estado de derechos”, en AVILA Linzéan, Luis Fernando, Emancipacion y transformacion
constitucional, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion-Centro de Estudios y Difusidn del Derecho
Constitucional (CEDEC), Quito, 2011, pp. 273-306.

182 DAVALOS Muirragui, Maria Daniela, “;Existe la ciudadania universal? Analisis de las ideas del
cosmopolitismo plasmadas en la Constitucion ecuatoriana de 2008”, en AVILA Santamaria, Ramiro (ed.), La
Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 73-110.

183 Que se concretaré en proyectos como ALBA, UNASUR o CELAC.

-150-



CAPITULO Il - LEGITIMIDAD Y EFICACIA EN EL CLD

Las nuevas estructuras de integracion latinoamericana nacen con una vocacion
social y politica, ademas de econdmica. En ocasiones, incluso, con una notable
desmercantilizacion o, al menos, con una concepcion radicalmente distinta de la

economia®®,

Estos procesos de integracion deberian traducirse para el caso de la jurisdiccion
constitucional en una progresiva latinoamericanizacion del paradigma interpretativo y en
una consecuente confluencia en las soluciones adoptadas frente a problemas comunes.
Esta actitud ya esta, de hecho, presente en las propias sentencias en las que cada vez son
mas numerosas las referencias a las soluciones dadas a problemas analogos en paises

vecinos®,

Un séptimo rasgo que debemos destacar es la irrupcion constitucional del enfoque
de género. Nuevamente, ni el constitucionalismo liberal ni el constitucionalismo social
habfa incorporado a su universo valorativo la cuestién de género®®. El primero porque,
sencillamente, no la compartia y asumia un reparto tradicional de roles en el que la mujer
quedaba excluida de la esfera pablica y recluida a la esfera doméstica. En este sentido, se
trataba de un constitucionalismo (implicita o explicitamente, segin los casos)
militantemente patriarcal. EIl constitucionalismo social, por su parte, s6lo avanzé a la
consideracion del problema de género en términos de igualdad formal, admitiendo, como
mucho, algunas formas de medidas compensatorias, pero sin alterar, en el fondo, el

paradigma cultural patriarcal occidental heredado del liberalismo.

Nuevamente, la evolucion internacional en el entendimiento de los problemas de
género como consecuencia del desarrollo de la segunda y la tercera ola del feminismo,
mas la decidida vocacion incluyente e integradora (de la que antes se hablaba) en términos

de diversidad y no de asimilacion que tienen los textos del constitucionalismo

184 Como puede ser el caso del SUCRE.

185 Sin duda, en esta cuestion, ha sido inicialmente dominante la influencia de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana, especialmente, la de sus primeros afios, aunque se observa una progresiva
generalizacion del empleo de argumentos provenientes también del resto de los paises contemplados en este
capitulo.

18 cf. MONTARNA Pinto, Juan, “Editorial” en Umbral. Revista de Derecho Constitucional, nim. 2
(Monogréfico sobre “Género y diversidades”), 2012, pp. 9-23. En general, véase también, AVILA Santamaria,
Ramiro, SALGADO, Judith y VALLADARES, Lola (comps.), EI género en el derecho. Ensayos criticos,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2009.
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latinoamericano democratico, han dado como resultado la presencia activa de la cuestion

de género.

Como es patente, esta nueva valoracion de la cuestion se traduce, en primer lugar,
en términos de uso politico del lenguaje, desterrando la presuncién de que el masculino
generico se referia, de hecho, solo a los hombres, mediante la utilizacion de expresiones

que se refieran individualmente a personas de uno y otro sexo.

Por otro lado, ademas de las cuestiones puramente relativas a la igualdad o a la no
discriminacidn, encontramos un tratamiento sustantivo de las cuestiones relativas a las
mujeres 0 a la maternidad, con una extension inédita hasta el momento. Junto a ello

aparecen también referencias a cuestiones de identidad sexual.

Pese al gran paso adelante dado, posiblemente todavia exista un déficit en cuanto a
la asuncion de valores femeninos como generales de la sociedad y a la transversalizacion
de la perspectiva de género. En todo caso, esta feminizacion de las constituciones supone,
también, un desafio interpretativo para la justicia constitucional que, como todas las
jurisdicciones, ha estado hasta ahora en manos de varones y ha asumido una cultura

patriarcal y androcéntrica como referencia.

Un octavo rasgo tiene que ver con la revitalizacion del Poder Judicial®®’. En la
estructura de poderes clésica en Latinoamérica, el Poder Judicial habia ocupado una
posicion politica de casi total subordinacién al Poder Ejecutivo y, sobre todo, un abandono
sociolégico o una fuerte dualizacion. Es decir, existia una proverbial falta de medios para
el ejercicio de la actividad jurisdiccional, acompafada de una igualmente inveterada falta
de preparacion en el personal juzgador. O, para ser mas preciso, existia un pequefio
segmento en la justicia federal o las cortes nacionales o superiores, segun los casos, en los
que una elite bien formada, bien remunerada y con medios era, sin embargo, sumisa a los
deseos del sistema politico, y una gran base jurisdiccional local, provincial, estadal,
municipal, parroquial, etc. con casi total falta de medios, de preparacion y una

vulnerabilidad extrema a la corrupcidn y al clientelismo.

187 \/gase, en general, ANDRADE Ubidia Santiago y AVILA Linzan Luis Fernando (eds.), La transformacion
de la Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2009, especialmente, PASARA, Luis,
“Desafios de la transformacion de la justicia en América Latina”, ibid., pp. 85-108. Para el caso ecuatoriano,
PASARA, Luis (ed.), El funcionamiento de la justicia del Estado, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y
Cultos, Quito, 2011.
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Pues bien, los nuevos textos han tratado de reforzar el Poder Judicial estableciendo
requisitos y sistemas de acceso basados en el mérito y la capacidad, profesionalizando la
carrera judicial y racionalizando las plantas judiciales. Como luego se verd con mas
amplitud al hablar, precisamente, de la jurisdiccion constitucional (y como ya se
anunciaba antes), es éste un tema en el que el despliegue de las previsiones
constitucionales esta encontrando considerables problemas. Por un lado, las resistencias
de los viejos poderes judiciales a transformarse obstaculiza la puesta en marcha de los
nuevos modelos. Por otro, no siempre es facil conseguir en corto plazo el personal
formado idéneo (también moralmente) para las nuevas tareas®. Una ultima dificultad
tiene que ver con los problemas para interiorizar el nuevo discurso juridico que plantea
este constitucionalismo y que supera los paradigmas paleopositivistas liberales
tradicionales y de monismo juridico™®. Superar este reto involucra cambiar también las

instituciones educativas, por lo que, necesariamente, es una tarea de medio o largo plazo.

Llegamos asi a la parte conclusiva de este epigrafe: A saber, ;configuran estos
rasgos un modelo unitario y coherente? Y, en tal caso, ¢cOmo podriamos caracterizar este

modelo?

Conviene advertir que son varias las dificultades que se deben afrontar para
intentar dar respuesta a estos interrogantes: Por un lado, el poco tiempo transcurrido desde
la aprobacidn de estos textos provoca, en primer lugar, que haya habido poco espacio para
generar un debate doctrinal sobre la interpretacion de sus preceptos, pero, sobre todo, en

segundo lugar, que estas constituciones no hayan podido todavia desplegar a cabalidad sus

188 Sobre el caso concreto de la reparacion integral como nueva tarea, cf. MARTIN Beristain, Carlos, Dialogos
sobre la reparacién. Qué reparar en los casos de violaciones de derechos humanos, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Quito, 2009. También: ESCUDERO Soliz, Jhoel, “Reconocimiento constitucional del
derecho a la reparacion integral y su complicado desarrollo en Ecuador”, BENAVIDES ORDONEZ, Jorge y
ESCUDERO Soliz, Jhoel (coord.), Manual de justicia constitucional ecuatoriana, Corte Constitucional del
Ecuador, Quito, 2013, pp. 273-289.
18 GARCIA, Fernando, “La jurisdiccion indigena: del monismo juridico a la interlegalidad”, en ANDRADE
Ubidia Santiago y AVILA Linzan Luis Fernando (eds.), La transformacion de la Justicia, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2009, pp. 479-498; ESPINOSA Gallegos-Anda Carlos y Caicedo Tapia,
Danilo (eds.), Derechos Ancestrales. Justicia en Contextos Plurinacionales, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito, 2009. Sobre el problema del pluralismo y los pueblos afrodescendientes, véase, PILA
Avendafio, Viviana Jeanneth, ANTON Sénchez, Jhon y CAICEDO Tapia, Danilo, Pueblos afrodescendientes y
derechos humanos: Del reconocimiento a las acciones afirmativas. Una perspectiva juridica, antropolégica,
socioldgica e histérica de los derechos humanos de los afrodescendientes en el Ecuador, Ministerio de
Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Quito, 2011; y, especialmente, CHAVEZ Vallejo, Gina, *;Los capitulos
que se le olvidaron a Cervantes?”, ibid., pp. 319-340; CHAVEZ Vallejo, Gina y GARCIA, Fernando, El
derecho a ser: diversidad, identidad y cambio. Etnografia juridica indigena y afroecuatoriana, FLACSO Sede
Ecuador, Quito, 2004.
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efectos. Es decir, que tengamos constituciones aprobadas, pero sistemas constitucionales
en construccién. Parece evidente que existe una relacion de retroalimentacion entre la
interpretacion constitucional y el sistema constitucional, en la medida en que la primera
determina en parte la forma seguida por el segundo, pero este Ultimo actla,
indudablemente, como marco para la interpretacion. En este sentido, segun avance la
interpretacion constitucional propiamente dicha (derivada de los tribunales con
competencia para hacerlo) y, en general, la derivada de la actuacion constitucional'®® se
ird decantando con mas claridad la existencia o no de un modelo propio y, en su caso, sus

caracteristicas.

Pero, sobre todo, la dificultad se deriva de que toda constitucion es la
condensacion de un momento histérico en un texto, lo que involucra el ingreso de
preceptos a su redaccion final provenientes de sujetos que sostienen enfoques politicos y
juridicos no necesariamente compatibles. La forma en que se aprueban los textos
constitucionales no es tanto la de una discusion deliberativa a la busqueda de un consenso,
sino una negociacion de equilibrios en los que las diferentes fuerzas politicas, en funcion
de su fuerza en la asamblea y en la sociedad en general, tratan de imponer sus criterios. El

191

resultado es, en todo proceso legitimamente constituyente™", una compleja mezcla de

tradiciones y finalidades no necesariamente armonizadas.

Por ello, apenas se aprueba un texto constitucional, se abre una lucha por
determinar su sentido. Una lucha en la que intervienen agentes sociales y politicos, la
academia y los tribunales, tratando de imponer un determinado sentido comun
constitucional. O, dicho de otra forma, tratando de otorgar una interpretacion unitaria,
coherente y sistematica mediante la apropiacion del texto y su procesamiento

hermenéutico.

Este debate esta, en la actualidad, abierto en Latinoamericana. Si podemos
constatar una primera fase en la que parte de la doctrina, identificada con los textos

constitucionales anteriores, se limito a ignorar los nuevos textos o a declararlos ilegitimos

190 cf, HABERLE, Peter, “La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales: una contribucién para la
interpretacion pluralista y “procesal” de la Constitucién” en Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho,
nam. 11, 2008, pp. 29-61 29.

191 Es obvio que las constituciones absolutamente monoliticas en su enfoque (como lo son algunas liberales,
por ejemplo) parten de apariencias de procesos constituyentes en los que una minoria se limita a convertir en
mandato general sus propias convicciones.
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por haber interrumpido (inconstitucional o ilegalmente, en su opinion) el orden legal
preexistente, progresivamente se ha ido produciendo una apropiacion de las constituciones
por las instituciones educativas, académicas, juridicas, politicas, sociales, etc. de cualquier
orientacion ideoldgica, sustituyéndose la fase de negacion por una de interiorizacién en la

que se trata de imponer una determinada vision del texto constitucional.

En sus términos mas generales, creo que es posible rastrear en estos textos indicios
de, al menos, tres proyectos distintos. Conviene destacar que todos ellos, posiblemente,
tienen apoyos textuales (es decir, articulos o fragmentos de articulos que parecen abonar
esa concreta interpretacion) y no son, por tanto, puras invenciones 0 constructos
ideologicos, pero, igualmente, hay que sefialar que, segun lo que aqui se sostendra, no
todos ellos parecen quedar acogidos globalmente con la misma intensidad, ni en el

conjunto de los textos, ni en los procesos constituyentes que los impulsaron.

Dicho de manera sintética, podemos decir que estos tres proyectos serian: un
constitucionalismo liberal de tercera generacién, un constitucionalismo social de segunda
generacion y un constitucionalismo de transicion. Dependiendo del modelo que se postule
para estas constituciones, la tarea de la justicia constitucional resultara notablemente
distinta y los problemas a los que tendra que hacer frente, los paradigmas interpretativos y

las técnicas jurisprudenciales, consecuentemente, diversos.

Segun la primera de las interpretaciones™®, el constitucionalismo latinoamericano
actual no seria sino la version mas actualizada del constitucionalismo liberal clasico. En él
se habrian llevado a su maximo desarrollo cuestiones tales como el equilibrio y control de
poderes, el reforzamiento de la democracia representativa mediante la depuracion del
proceso electoral y el establecimiento de garantias con la creacion de un poder electoral
independiente, el sistema de proteccion de los derechos, entendidos sobre todo como
derechos individuales, y los procedimientos de vigencia y garantia de la constitucion,
mediante la adopcion de un complejo sistema mixto, en parte concentrado, en parte

difuso. Este tipo de interpretacién es mayoritario, por ejemplo, para muchas de las

192 Que hemos Ilamado un constitucionalismo liberal de tercera generacion porque, desde este punto de vista, el

constitucionalismo social no seria mas que un constitucionalismo liberal de segunda generacién, en la linea,
por ejemplo, de Forsthoff, cf. MEIL Landwerlin, Gerardo, “El estado social de derecho: Forsthoff y Abendroth,
Dos interpretaciones tedricas para dos posiciones politicas”, en Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca),
nim 42, 1984, pp. 211-225.
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reformas que se han realizado recientemente en México (aunque no sea uno de los casos
aqui incluidos) y sostenida por parte de la doctrina para la Constitucion de Colombia. En
realidad, existirian aqui dos variantes, una neoliberal y otra neoconstitucional. Para la
primera, ocuparia, ademas, un papel destacado, el papel otorgado a la sociedad civil
organizada en terminos de gobernanza y la aparicion de mecanismos de arbitraje y
solucion horizontal de conflictos, mas la aportacion que provendria de ciertos acuerdos
internacionales o regionales en esa misma linea. Para la segunda, en cambio, serian
preponderantes cuestiones relativas a la interpretacion constitucional, a las normas

193
|

generales sobre los derechos, a la apertura al derecho internacional™ o a las normas

autoaplicativas constitucionales.

Segun la segunda de las interpretaciones, lo que estas constituciones habrian
puesto en pie seria una version renovada del constitucionalismo social clasico que se
desarroll6 en los paises centrales del capitalismo en la segunda posguerra mundial. Desde
este punto de vista, lo esencial seria la actividad interventora del estado para garantizar un
funcionamiento ordenado del capitalismo, en la que se habrian tratado de paliar o superar
algunas de las limitaciones que, desde diferentes puntos de vista, tenia el estado social
clasico. En particular, se habrian tratado de abordar cuestiones como la limitacion
econdémica que en los sistemas clasicos se derivaba, de un lado, de una nocion
extractivista y depredadora respecto de la naturaleza que impulsaba a la busqueda del
crecimiento limitado y no tenia en cuenta ni los riesgos ambientales, ni las posibilidades
de regeneracion de la naturaleza. Y, de otro, de su construccion sobre la utilizacion de un
mercado de materias primas con precios artificialmente bajos derivados del control
colonial o poscolonial de los paises productores. Aparecerian aqui, en cambio,
preocupaciones ecologicas y sobre desarrollo sostenible. Igualmente, este nuevo
constitucionalismo habria tratado de hacer frente a la limitacién democratica, mediante la
introduccién de técnicas de democracia participativa que complementarian a las de la
democracia representativa, otorgando protagonismo politico no sélo a los partidos, sino
también a otro tipo de organizaciones y movimientos sociales. En tercer lugar, habria

tratado de superar la limitacion cultural (androcéntrica, eurocéntrica, monocultural, etc.)

193 A partir del clasico de ABREGU, Martin., y Courtis, Christian (coords.), La aplicacién de los tratados
internacionales sobre derechos humanos por los tribunales locales, Ed. Del Puerto/CELS, Buenos Aires, 1997,
véase también PASARA, Luis, El uso de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos en la
administracion de justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008.
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del constitucionalismo social incorporando la perspectiva de género, de los pueblos
originarios y algunas formas de pluralismo juridico. En cuarto lugar, frente a la
concepcidn del estado social en un solo pais que latia en el modelo clasico, se habria
propuesto la creacion de una regiéon social latinoamericana mediante formas no
economicistas de integracion. Se trataria, en definitiva, de un constitucionalismo que
salvaguardaria algunas de las opciones basicas de los estados sociales del s XX (como la
opcién por una economia capitalista, el papel de arbitro del estado en las relaciones
sociales, la proteccion social o la vigilancia de un funcionamiento tendencialmente
equitativo de la economia), pero incorporandole algunas novedades derivadas del
desarrollo politico de la segunda mitad del siglo (ecologismo, feminismo, etc.) y ciertas
innovaciones propias de la tradicion latinoamericana (relacion con la naturaleza o

concepto de buen vivir, por ejemplo).

Segun la tercera de las interpretaciones, por ultimo, el conjunto de innovaciones
antes resefiado habrian terminado por configurar un paradigma original y diferente al del
estado liberal o al del estado social y que, a falta de mejor denominacion, podemos llamar
constitucionalismo de transicién'®*. Este tipo de enfoque comparte muchos rasgos con el
anterior, pero se diferencia porque, en su opinion, la acumulacion de innovaciones daria
paso a un salto cualitativo que precisaria de un enfoque general diferente para una correcta

interpretacion de estos textos.

Por un lado, este enfoque enfatiza la condicion legitimamente democratica de este
constitucionalismo, concebido, desde el proceso constituyente, como un proceso
participativo. Por otro, separa claramente las tareas de los poderes constituidos de las del
poder constituyente, impidiendo toda reforma en la que no participe directamente el
pueblo. Conviene sefialar que la doctrina habia venido sosteniendo desde hace tiempo*®
que una constitucién es tan democratica como lo es su proceso de reforma. En este
sentido, la radicalizacion democratica'® del procedimiento, unida a la posibilidad de la

poblaciébn de convocar a proceso constituyente, significaria la desalienacién

194 Esta terminologia ha sido empleada en varias de las obras citadas por los profesores Viciano y Dalmau.

195 por ejemplo, VEGA Garcia, Pedro de, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente,
Tecnos, Madrid, 2011.

19 gobre radicalizacion democratica, cf. SANIN Restrepo, Ricardo, Teoria critica constitucional 2: Del
existencialismo popular a la verdad de la democracia, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion-
Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC)-Red por el Constitucionalismo
Democréatico (RCD), Quito, 2011, especialmente, pp. 55-128.
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constitucional. Hasta ahora, las constituciones, una vez redactadas, incluso si lo habian
sido en un proceso democratico, eran secuestradas por los poderes constituidos que se
convertian en los verdaderos sefiores de la constitucion. La nueva situacién involucra una
normalizacion, como antes se decia, de la presencia del pueblo en el disefio constitucional,
que deja de ser considerada un hecho excepcional y que sélo se produce unas pocas veces
en el tiempo. Desde el punto de vista de la justicia constitucional, como ya se anuncid,
esto supone que existe un didlogo mas flexible entre legislacion, jurisprudencia
constitucional y pueblo, en la medida en que este Ultimo siempre tiene la posibilidad

correctiva frente a los dos primeros, de reformar la constitucion.

Adicionalmente, se generaliza también la participacion popular en los poderes
constituidos, ya sea mediante el ejercicio directo de las competencias, ya sea mediante

mecanismos de control y fiscalizacion.

En segundo lugar, la comprension del cuerpo social se aleja del viejo concepto
burgués de estado-nacion y se articula como realidad compleja plurinacional e
intercultural, al tiempo que el derecho se muestra en una perspectiva (mas o menos

abiertamente) pluralista™®’.

En tercer lugar, se abre la posibilidad de una recreacion de la geografia del poder,
mediante la creacién de formas transversales de autogobierno que desbordan el marco

institucional clésico de la division de poderes'®, estableciéndose una suerte de via por la

197 Cf. MONTANA Pinto, Juan, “El sistema de fuentes del derecho en el nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, en MONTANA Pinto, Juan (ed.), Apuntes de derecho procesal constitucional. Aspectos
generales, Corte Constitucional para el Periodo de Transicién-Centro de Estudios y Difusion del Derecho
Constitucional (CEDEC), Quito, 2012, tomo 1, pp. 91-135.

198 «| 3 Constitucién Bolivariana de Venezuela contenia la prevision (articulo 168.4) de la creacion de nuevos
sujetos de descentralizacion a nivel de las parroquias, las comunidades, los barrios y las vecindades a los fines
de garantizar el principio de la corresponsabilidad en la gestion publica de los gobiernos locales y estatales y
desarrollar procesos autogestionarios y cogestionarios en la administracion y control de los servicios pablicos
estatales y municipales. Esta posibilidad, ligada a los procesos de transferencia que se enumeraron antes (resto
del articulo 168.4) como las Mesas Técnicas del Agua, etc., ha ido adquiriendo una extraordinaria vitalidad,
dando lugar, progresivamente, a formas cada vez mas complejas de autoorganizacion puramente popular (es
decir, al margen de la geografia ordinaria del poder) denominadas consejos comunales y, luego, comunas, que
constituyen en la actualidad la forma mas acabada de autogobierno. El articulo 96 de la Constitucion del
Ecuador es, igualmente, una apertura a estas formas transversales o de autogobierno popular, mas alla de la
estructura clasica del estado. De hecho, este articulo es el segundo del Titulo IV sobre “Participacion y
organizacion del poder” y dice “Se reconocen todas las formas de organizacion de la sociedad, como expresion
de la soberania popular para desarrollar procesos de autodeterminacién e incidir en las decisiones y politicas
publicas y en el control social de todos los niveles de gobierno, asi como de las entidades publicas y de las
privadas que presten servicios publicos. Las organizaciones podrén articularse en diferentes niveles para
fortalecer el poder ciudadano y sus formas de expresién; deberdn garantizar la democracia interna, la
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que se puede caminar desde la institucionalidad liberal-burguesa hacia una nueva

institucionalidad.

En cuarto lugar, la radical alteracion en la concepcion de los derechos (sobre la que
luego se volverd) hace que éstos exijan una permanente articulacion de estado, sociedad,
grupos e individuos en una tarea conjunta de maximizacion de aquéllos, y con prioridades
que enfatizan la satisfaccion de las condiciones materiales en las que todos los derechos
sean legitimamente realizables. Es decir, se opera una fuerte desformalizacion de la

libertad y de la igualdad.

En quinto lugar es un constitucionalismo de transicién en tanto que se plantea
dentro de un programa regional que desborda los limites del estado nacion'®®, para

proponer formas de cooperacion e integracién desmercantilizadas.

Por Gltimo, seria un constitucionalismo de transicion porque dejaria abierta la

cuestion del modelo econémico, habilitando la transicién hacia formas no capitalistas®®.

alternabilidad de sus dirigentes y la rendicion de cuentas”. Se trata, como no puede ser de otra forma (de lo
contrario, no serian formas externas o de autogobierno, sino internas al sistema constitucional de poderes), de
un reconocimiento genérico cuyo despliegue efectivo esta todavia por concretarse.

El articulo 11 de la Constitucion de Bolivia tiene dos referencias que, en su caso, podrian interpretarse como
autorizaciones o reconocimiento de formas de autoorganizacion y autogobierno. Se trata de las asambleas y
cabildos a las que se califica de formas de democracia participativa y que no vuelven a aparecer mencionadas
en el texto constitucional. Y, para los pueblos indigena originario campesinos, la llamada democracia
comunitaria que, segun el punto 3 de este mismo articulo, se ejerce “por medio de la eleccion, designacién o
nominacion de autoridades y representantes por normas y procedimientos propios de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos, entre otros, conforme a Ley”, sin que se especifique su ambito de actuacion
que, podria entenderse como remitido al que exista o se desarrolle autbonomamente en el seno de dichas
comunidades”, CABO de la Vega, Antonio de, “Los mecanismos de democracia participativa en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano” en Revista general de derecho publico comparado, nim. 9, 2011, pp. 39.
1% para las dimensiones constitucionales de este fendmeno en Ecuador, ESCOBAR Garcia, Claudia,
Transconstitucionalismo y dialogo juridico, Corte Constitucional para el Periodo de Transicién-Centro de
Estudios y Difusién del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito, 2011.

200 Cf. MAESTRO Buelga, Gonzalo, “Estado y mercado en el nuevo constitucionalismo latinoamericano”, en
Revista general de derecho publico comparado, nim. 9, 2011, pp. 1-30.
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I1. 4 El papel de los derechos en el constitucionalismo democrético latinoamericano

En el presente epigrafe se establecen algunas notas basicas de la regulacion de los
derechos en el constitucionalismo latinoamericano democratico, como elemento fundante
para comprender la posicion y funciones de la jurisdiccion constitucional. Como sucede
después con el tema de los poderes, no se pretende un estudio exhaustivo de esta cuestion
—obviamente, inabarcable—, sino tan sélo en lo que pueda afectar al concreto punto de

vista aqui adoptado.

Esta breve exposicion se ordenara en torno a tres grandes temas: la forma de
constitucionalizacién de los derechos, la cuestion del desarrollo legislativo y el problema

de las garantias.

Conviene comenzar reconociendo que el panorama que ofrecen los textos
constitucionales considerados no es el resultado de un esfuerzo en solitario o de completa
originalidad, al contrario, el derecho internacional de los derechos humanos ha supuesto
un impulso fundamental para su desarrollo en dos sentidos. Por una parte, mediante la
elaboracion de criterios y estdndares de aplicacion, ha permitido concretar las
obligaciones derivadas de los derechos, favoreciendo su eficacia. Por otra, los
mecanismos internacionales de control y vigilancia han propiciado en los estados una

cultura de cumplimiento de tales obligaciones.

Sin embargo, conviene recordar una vez mas que, en la actualidad, el principal
espacio de configuracion, aplicacion y proteccion de los derechos es el ambito nacional, y
el presupuesto indispensable para asegurar su eficacia, es la voluntad politica de
satisfacerlos junto al oportuno desarrollo institucional que permita poner en marcha las

politicas publicas destinadas a su implementacion.

En el caso de los estados democraticos, esta dimension politica pasa,
necesariamente, por la existencia de mecanismos genuinos y oportunos de participacion
ciudadana que aseguren la prevalencia del interés general, y que sirvan de control a los
organos politicos y a los agentes econémicos. De hecho, la experiencia demuestra que los
progresos en materia de derechos han sido, sobre todo, el resultado de la movilizacion

ciudadana.
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Ahora bien, junto a esta dimension politica resulta igualmente imprescindible un
ordenamiento juridico adecuado y, dentro de él, la oportuna constitucionalizacién de los
derechos, representa el punto de partida méas favorable. Sobre todo si se configuran sus
preceptos no como meros principios retdricos cuya eficacia queda condicionada a su
posterior desarrollo legal, sino como normas de aplicacion directa. La supremacia
constitucional, por su parte, supone que los derechos constitucionales son parametro de
validez de las demas normas del ordenamiento y de las actuaciones de los operadores

politicos y juridicos.

El constitucionalismo latinoamericano democratico constituye un ejemplo
paradigmatico de la positiva interaccion entre las dimensiones politica y juridica. Por un
lado, los procesos constituyentes han abierto espacios de debate y participacion que han
favorecido la apropiacion del proceso por parte de la ciudadania y la democratizacion del
espacio publico. Por otro, se ha conseguido plasmar la complejidad del proceso politico en
unos textos constitucionales que, con mas o menos acierto técnico, consagran sistemas de

derechos indudablemente garantistas.

Dos factores resultan fundamentales en esta constitucionalizacion. Por un lado, el
haber asumido las modernas tendencias del derecho internacional de los derechos
humanos, lo cual implica un catadlogo amplio de derechos, que incluya los derechos
economicos, sociales, culturales y ambientales, y que otorgue a todos los derechos sin
distincion, igual tratamiento y valor. Por otro, la incorporacion de los paradigmas
culturales propios incluyendo, por vez primera, la cosmovision de aquellas minorias (o
mayorias) que hasta ahora habian quedado al margen, tanto de los procesos

constituyentes, como de los propios ordenamientos constitucionales.

Este reconocimiento constitucional, tiene que encuadrarse, pues, en una serie de
valores y principios. Entre ellos, se reconoce la composicion pluricultural de los pueblos,
se proclaman los valores de la democracia participativa, y los principios de igualdad,
solidaridad y justicia social. Estos valores y principios constitucionales actGan, por un
lado, como fines politicos del ordenamiento, pero, por otro, determinan también el

contenido de los derechos fundamentales, habida cuenta del caracter normativo del texto.
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Respecto del concreto catalogo de los derechos reconocidos, el constitucionalismo

latinoamericano democrético presenta avances en, al menos, cinco elementos importantes:

En primer lugar, el catadlogo de derechos es mas amplio e incluye de manera expresa
va los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales. Asi, por ejemplo, junto a
algunos derechos de contenido social ya consagrados incluso en las constituciones de
corte liberal (como el derecho al trabajo o la educacion), se incorporan y desarrollan con
cierta amplitud otros derechos como el derecho a la vivienda, a la salud, a la alimentacion,

al agua, al saneamiento, al medio ambiente o a la cultura.

En segundo lugar, la clasificacion de los derechos incluidos en esos catalogos no
responde ya a la concepcion liberal, en el sentido de establecer grupos estancos con
distinta jerarquia. Por ejemplo, la Constitucién boliviana sefiala expresamente en su
articulo 13.111 que: “La clasificacion de los derechos establecida en esta Constitucion no
determina jerarquia alguna ni superioridad de unos derechos sobre otros”. La Constitucion
ecuatoriana, por su parte, también propone una clasificacién novedosa de los derechos, ya
que el Titulo II, reservado a los Derechos, tras los principios de aplicacion (Capitulo
primero), el Capitulo segundo consagra en primer término los Derechos del buen vivir,
comenzando por los derechos al agua y a la alimentacion, el derecho al medio ambiente, a
la informacidn, a la ciencia y la cultura, a la educacion, el habitat y la vivienda, la salud, el

trabajo y la seguridad social.

En tercer lugar, hay que considerar las llamadas “clausulas de apertura”, en virtud
de las cuales es posible extender la proteccion a otros derechos no comprendidos en la
enumeracion constitucional, pero que igualmente se fundamentan en la dignidad humana.
En otras palabras, se trata de conceder a las declaraciones constitucionales de derechos un
caracter no taxativo, y habilitar su ampliacion mas alla de lo expresamente contenido en el
texto constitucional, lo que facilita su adaptacion a los avances que puedan producirse
dentro y fuera de las fronteras nacionales. Asi lo establece el articulo 94 de la
Constitucion colombiana, el 22 de la Constitucion venezolana, el articulo 11.7 de la

Constitucién ecuatoriana.

En cuarto lugar, se incorporan los pueblos originarios y la propia naturaleza como

nuevos sujetos constitucionales, y se les reconocen derechos colectivos, o bien el ejercicio

-162-



CAPITULO Il - LEGITIMIDAD Y EFICACIA EN EL CLD

colectivo de ciertos derechos. Ello implica, en primer término, el reconocimiento de las
propias comunidades y de unos paradigmas culturales histéricamente excluidos. Supone,
en segundo término, favorecer que estos pueblos puedan seguir reproduciendo unas

formas de vida indisolublemente ligadas a su identidad.

La Constitucion ecuatoriana, por ejemplo, reserva el Capitulo 1V de su Titulo Il
(Derechos) a los Derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades, respecto de los
cuales reconoce su derecho a mantener su identidad, a no ser discriminados, a conservar la
propiedad imprescriptible de sus tierras, asi como la consulta previa, libre e informada
sobre los proyectos de explotacidn de los recursos que se encuentran en su territorio. Por
su parte, el Capitulo Cuarto (Derechos de las Naciones y Pueblos Indigena Originario
Campesinos) del Titulo 11 de la Constitucion boliviana reconoce, entre otros, el derecho a
su identidad cultural, a su libre determinacion, a la titulacion colectiva de sus tierras y
territorios, a un sistema de salud universal y gratuito, y al respeto de su cosmovision en
relaciéon con su educacién y los sistemas politico, juridico y econémico. Por su parte, los
articulos 71 a 74 de la Constitucion ecuatoriana recogen los derechos cuya titularidad

corresponde a la naturaleza.

En quinto lugar, hay que destacar, la profundizacion del principio de igualdad
vinculado al reconocimiento y ejercicio de todos los derechos, en los términos
desarrollados por el derecho internacional de los derechos humanos; lo que supone tanto
la prohibicién de discriminacion, como el deber de adoptar las medidas necesarias para
proteger de forma prioritaria a los grupos sociales méas vulnerables y, en particular,

aquellos en situacion de vulnerabilidad maltiple.

En este sentido, los textos constitucionales, ademas de establecer con amplitud la
prohibicion de discriminacion, regulan de manera especifica los derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales, culturales y ambientales, o las especiales condiciones de
su ejercicio, de mujeres (particularmente las mujeres embarazadas y las cabeza de
familia), nifios y nifias, adolescentes, adultos mayores, personas con discapacidad,

poblacion desplazada o personas privadas de libertad.

Al margen de la cuestion del catalogo, estos textos incorporan una serie de normas

tendentes a garantizar su aplicacion eficaz y garantista. Normas que tampoco hacen
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distinciones entre unas y otras categorias o grupos de derechos. Concretamente, cabe

sefalar siete aspectos principales.

En primer lugar, desde el punto de vista de la recepcion de las normas
internacionales, las nuevas constituciones presentan avances en dos sentidos. Por un lado,
porque establecen la prevalencia de los tratados de derechos humanos en el orden interno;
es decir, reconocen que puede prevalecer el derecho internacional de los derechos
humanos frente al ordenamiento nacional. Asi, el articulo 23 de la Constitucion
venezolana dispone: “Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el
orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas
favorables a las establecidas por esta Constitucion (...)”. En el mismo sentido, los

articulos 93 de la Constitucion colombiana y 13.1V de la Constitucion boliviana.

Por otro, imponen la interpretacion més favorable de los derechos para brindar la
proteccion mas amplia. Segun la Constitucion ecuatoriana: “Ninguna norma juridica podra
restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales” (articulo 11.4)
y “En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores
publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que

maés favorezcan su efectiva vigencia” (articulo 11.5).

En segundo lugar, se incorporan expresamente los principios de indivisibilidad,
interdependencia, progresividad y no regresividad. Reconocer indivisibilidad e
interdependencia entre todos los derechos, supone integrar definitivamente a los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales en el catalogo de derechos constitucionales

fundamentales, con todas sus consecuencias en cuanto a su aplicabilidad y exigibilidad.

La progresividad y la no regresividad suponen, por su parte, que el mero
reconocimiento de (todos) los derechos conlleva para los Estados —con independencia de
sus limitaciones estructurales, institucionales o materiales—, la obligacién de adoptar
medidas concretas y deliberadas para avanzar hacia su satisfaccién, y de no retroceder
respecto de los estandares de proteccion alcanzados. Ademas, pone de manifiesto que el
caracter progresivo en el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los derechos no

estd necesariamente ligado a su dimensidn prestacional (hasta ahora atribuida en exclusiva
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a los derechos economicos, sociales, culturales y ambientales), sino que se refiere a una
exigencia comun a todos los derechos que implica el desarrollo —necesariamente paulatino
pero impostergable— de normas, procedimientos, instituciones y mecanismos que aseguren

su adecuada implementacion.

En cuarto lugar, la optimizacion de los derechos pasa, necesariamente, por su
directa e inmediata aplicacion. Nuevamente, la integracion de este principio en los
sistemas constitucionales, sin hacer distincion alguna entre derechos, da cuenta de que no
existen diferencias estructurales entre unos u otros, sino que todos ellos presentan

dimensiones de posible aplicacion directa.

Asi, por ejemplo, el articulo 11.3 de la Constitucion ecuatoriana establece: “Los
derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier

servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticidn de parte”.

En quinto lugar, destaca la eficacia horizontal de los derechos, ya que, si bien los
Estados siguen siendo los responsables primarios de su plena vigencia, se multiplican las
situaciones en las cuales los derechos pueden verse afectados por acciones u omisiones de
otros particulares, por ejemplo, cuando éstos tienen bajo su control bienes y servicios de

interés publico, vinculados con la satisfaccién de los derechos.

Segun el articulo 86 constitucional, la accion de tutela colombiana procede contra
particulares cuando éstos estén encargados de la prestacion de un servicio publico o estén
en situacion tal que su conducta afecte grave y directamente el interés colectivo. En el
mismo sentido, el articulo 88 de la Constitucion ecuatoriana relativo al amparo directo, y

128 de la Constitucion boliviana.

En sexto lugar, destaca la existencia de mecanismos de participacion activa,
oportuna y efectiva de la ciudadania. Se trata de otra manifestacion de los atributos de
indivisibilidad e interdependencia; si no estan plenamente vigentes los derechos politicos
-y habilitados los espacios de participacion democratica—, dificilmente puede haber un
ejercicio eficaz de los derechos civiles, economicos, sociales, culturales y ambientales. La
Constitucion venezolana es paradigmatica en este sentido; proclama, desde el Preambulo,

una sociedad democratica, participativa y protagonica, y consagra en su articulo 62: “La
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participacion del pueblo en la formacion, ejecucion y control de la gestion publica es el
medio necesario para lograr el protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto
individual como colectivo”. Asimismo, el articulo 70 abre el abanico de los medios de
participacién al referendo, la consulta popular, la revocatoria del mandato, la iniciativa
legislativa, constitucional y constituyente, el cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos
y ciudadanas cuyas decisiones seran de caracter vinculante, las instancias de atencion

ciudadana, la autogestion y la cogestion.

En séptimo lugar, hay que sefialar el hecho de que todos los derechos —civiles,
politicos, econdmicos, sociales, culturales y ambientales—, incluso en su dimension
colectiva, pueden ser reclamados ante los tribunales nacionales, representa uno de los
principales avances en la eficacia de los derechos econémicos, sociales, culturales y

ambientales.

Por dltimo, un elemento adicional, es el reconocimiento expreso en el texto
constitucional del derecho a “dirigir peticiones o quejas ante los drganos internacionales
creados para tales fines, con el objeto de solicitar el amparo a sus derechos humanos”, y el
compromiso de que el Estado adopte “las medidas que sean necesarias para dar
cumplimiento a las decisiones emanadas de los 6rganos internacionales” (articulo 31 de la

Constitucion venezolana).

Ademas, de esta configuracion en el ambito nacional, mediante la
constitucionalizacién de un sistema de derechos con un amplio catalogo, con el
otorgamiento de un contenido esencial, con normas destinadas a asegurar su efectiva
aplicacién y mecanismos de control y garantia, es necesario abordar el problema del

desarrollo legal.

Es indudable que la puesta en préctica de este sistema pasa por un desarrollo
legislativo de los derechos que precise el alcance de las obligaciones que los mismos
conllevan, tanto para los poderes publicos, como para aquellos particulares que se

encuentren en condiciones de afectarlos.

Respecto de los operadores politicos, una adecuada configuracion legislativa de los

derechos puede resultar fundamental para la acertada formulacion e implementacion de las
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politicas publicas destinadas a hacerlos efectivos; y respecto de los operadores juridicos,

puede ser un factor determinante para favorecer su justiciabilidad.

En efecto, la realizacién —y en su caso, la reclamacion— de los derechos resultara
mas viable en la medida en que el legislador determine claramente su contenido, sentido y
alcance, fije metas y plazos para su consecucion, sefiale las instituciones u Organos

responsables, y prevea sistemas de monitoreo y mecanismos de rendicion de cuentas.

Evidentemente, el desarrollo de los derechos por el legislador debera estar en plena
consonancia con el orden constitucional, que representa un limite infranqueable a la
potestad legislativa, tanto desde el punto de vista formal (las leyes serén validas sélo si se
dictan de conformidad con los procedimientos que establece la Constitucidn), como desde
el punto de vista material (las leyes sdlo seran validas si no contradicen lo dispuesto por la

Constitucion).

En este sentido, estas constituciones se encuentran en situacion de relativo déficit.
Aunque algunos derechos han conocido una oportuna y amplia regulacion legal, otros
estdn a la espera de la misma, lo que coloca en un cierto compas de espera la

generalizacion de su eficacia.

En resumen, la constitucionalizacion de todos los derechos y, en su caso, su
oportuna configuracion legislativa, son condiciones esenciales para su eficacia. El caracter
normativo de las constituciones y la apertura del ordenamiento al derecho internacional de
los derechos humanos, favorecen igualmente su exigibilidad, pero es necesaria, asimismo,
la prevision constitucional de drganos de control judiciales y no judiciales, y de

mecanismos iddneos para hacerlos efectivos.

También en este aspecto el constitucionalismo latinoamericano democratico
presenta avances, tanto porque las constituciones mas recientes habilitan para la
reclamacion de todos los derechos sin distincién, como porgue incluyen una variedad de

acciones y procedimientos.

En concreto, por un lado, las defensorias del pueblo cuentan con atribuciones en
materia de vigilancia, promocion, difusion y defensa de los derechos en caso de denuncia

por posibles violaciones a los mismos.
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En segundo lugar, se establecen acciones de amparo (judicial), tutela o proteccion,
como un procedimiento sencillo, breve, de tramitacién preferente y efectivo para la
proteccion inmediata de los derechos amenazados o vulnerados por la accion u omision de
cualquier autoridad publica. Es el caso de la accion de tutela prevista en el mencionado
articulo 86 de la Constitucion colombiana, y del amparo previsto en el mencionado

articulo 27 de la Constitucién venezolana.

Por su parte, la Constitucion ecuatoriana dispone en su articulo 88: “La accion de
proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
Constitucion, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de derechos
constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad pablica no judicial; contra
politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violacion
del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actla por
delegacion o concesién, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion,

indefension o discriminacién”.

En tercer lugar, tomando como ejemplo la Constitucion boliviana en su articulo
134, se prevé la llamada accion de cumplimiento, que “procederd en caso de
incumplimiento de disposiciones constitucionales o de la ley por parte de servidores

publicos, con el objeto de garantizar la ejecucion de la norma omitida”.

O el articulo 93 de la Constitucion ecuatoriana que establece que procede la accion
de incumplimiento ante la Corte Constitucional, para “garantizar la aplicacion de las
normas que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o
informes de organismos internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decision
cuyo cumplimiento se persigue contenga una obligacion de hacer o no hacer clara, expresa

y exigible”.

En cuarto lugar, se preve la accion popular, por ejemplo, en el articulo 88 de la
Constitucion colombiana “para la proteccion de los derechos e intereses colectivos,
relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad pablicos, la moral
administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar naturaleza

que se definen en ella”, y en el articulo 135 de la Constitucion boliviana, “contra todo acto
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u omision de las autoridades o de personas individuales o colectivas que violen o
amenacen con violar derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el
espacio, la seguridad y salubridad publica, el medio ambiente y otros de similar naturaleza

reconocidos por esta Constitucion”.

En quinto lugar, el amparo extraordinario procede contra sentencias o autos
definitivos en los que se haya violado por accion u omision derechos reconocidos en la
Constitucion. Es el caso de la accion prevista en el articulo 94 de la Constitucion

gcuatoriana.

En altimo término, todas estas vias puedan resultar adecuadas para la proteccion de
los derechos siempre que cumplan unas condiciones esenciales, entre las que se incluyen:
a) que sean recursos sencillos, urgentes, informales, accesibles y tramitados por érganos
independientes; b) que puedan tramitarse como recursos individuales y como acciones
colectivas capaces de garantizar los derechos de un grupo determinado o determinable; c)
que la legitimacion activa sea amplia; d) que ostenten la posibilidad de acceder a
instancias judiciales nacionales ante el temor de parcialidad en la justicia local; €) que sea
posible asegurar la efectiva e inmediata ejecucion de las sentencias, incluido el

acatamiento de las medidas cautelares®™,

En resumen, como puede verse, esta configuracion de los derechos coloca a la
jurisdiccion ante un doble reto, por un lado, el reto técnico de hacer frente a la novedad y
dimensiones adicionales de la propuesta juridico-constitucional; pero, por otro, el de
encontrar una posicion adecuada en el intenso debate politico-participativo que sustenta su
vigencia politica. Es decir, una compleja interaccion entre dimensiones juridicas, politicas

y sociales.

201 \/gase, por ejemplo, el analisis del ejemplo ecuatoriano en MASAPANTE Gallegos, Christian, “Las
medidas cautelares en la realidad constitucional ecuatoriana: eficacia en su aplicacion y efectividad de la
garantia”, en BENAVIDES ORDONEZ, Jorge y ESCUDERO Soliz, Jhoel (coord.), Manual de justicia
constitucional ecuatoriana, Corte Constitucional del Ecuador, Quito, 2013, pp. 245-272.
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11.5 La estructura de poderes en el constitucionalismo democratico latinoamericano

En el presente epigrafe se dedicard una atencion algo méas amplia al tema
especifico (aunque sin animo de realizar una descripcion general de éste) de la nueva
estructura de poderes®® puesto que resulta esencial para comprender el encaje
constitucional de la justicia constitucional en el constitucionalismo latinoamericano
democratico y que se aborda en el siguiente epigrafe (Il. 6. EI papel de la justicia
constitucional en el constitucionalismo democratico latinoamericano: cuestiones de

legitimidad y eficacia).

El constitucionalismo latinoamericano democratico se ha  propuesto,
efectivamente, una radical reforma del sistema de distribucion y organizacién de poderes,

tanto en el plano vertical como en el plano horizontal.

En el plano vertical, este constitucionalismo se propone una actualizacién del
discurso federalista y descentralizador a lo largo de diferentes ejes. Por un lado, se debe
partir de la constatacion de que en la region, con independencia de que nos encontremos
ante sistemas federales o no, lo que ha prevalecido es una peculiar mezcla de centralismo
extremo y disgregacion periférica. Efectivamente, en todos los paises de la region la
capital y los 6rganos centrales del poder han actuado, en términos practicos, como las
Unicas instancias de poder estatal, concentrando la dinamica politica de la nacién y la
disposicidn de sus recursos. Frente a ello, en las periferias han convivido formas de poder
social dotadas de alta independencia que se constituian como nucleos mas o menos
independientes del poder estatal, aunque, en ultima instancia, dependientes de las

decisiones globales del estado central.

Frente a este panorama este constitucionalismo se plantea un dificil reto en torno a
tres ideas basicas’® federalismo, descentralizacién y participaciéon ciudadana.

Efectivamente, la pretension es configurar un tipo de estado federal descentralizado en los

202 para la exposicion se sigue, fundamentalmente, a CRIADO de Diego, Marcos, “El sistema de gobierno en
las nuevas constituciones andinas: distribucidn horizontal del poder en el régimen constitucional de Venezuela
y Ecuador” en Revista general de derecho publico comparado, nim. 9, 2011, pp. 1-44; y CABO de la Vega,
Antonio de, “Institucionalidad y extrainstitucionalidad en el desarrollo de la Constitucién Bolivariana de 1999”
en Agora, nim. 13, 2005, pp. 69-79.

283 Sobre esta cuestion, véase Gltimamente y con gran amplitud, DURAN Ramirez, Maryan Karinna,
Federalismo, descentralizacion y participacion ciudadana en la Constitucion venezolana de 1999, Tesis
Doctoral, Universidad Andina Simén Bolivar-Sede Ecuador, Quito, 2014, a la que se sigue en este punto.
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términos consagrados en la Constitucion y enmarcado en la democracia participativa. El
Federalismo, como forma de Estado, refiere una estructura interna del poder pablico en el
territorio cuyas titularidades estan dispersas, organizada en varios niveles institucionales:

Republica, estados, municipios, etc.

La Descentralizacion, como principio orientador de la organizacion estatal, supone
el traslado de funciones publicas a una persona juridica de derecho publico —territorial o
no— o de derecho privado, en virtud de la Constitucion, la ley o el reglamento, para que en
lo sucesivo lo ejerza de manera autonoma y con los recursos que se le entregan para

cumplirla.

La participacion ciudadana se presenta como una forma de descentralizacion en el
nivel més elemental, en el sentido de trasladar o atribuir la toma de decisiones sobre
asuntos publicos a los propios ciudadanos como miembros de la comunidad, afectados por
el interés general, a través de la adopcion de diversos mecanismos, contribuyendo con la

democracia como principio inspirador de la organizacion politica.

La participacion ciudadana hace referencia a un conjunto de mecanismos,
institucionalizados o no, a traves de los cuales los ciudadanos inciden o buscan incidir en
las decisiones publicas con la expectativa de que aquellas decisiones representen sus
intereses sociales. La participacion se relaciona con la descentralizacion y el federalismo
como una forma de ejercicio del poder en el nivel mas esencial: los propios ciudadanos,
ya sea por competencia directa o transferida. De forma general, cabe concluir, en primer
lugar, que se adopta una forma federal, en la que se reconoce personalidad juridica y
autonomias a Estados y Municipios, etc., pero que financieramente mantienen desde su
ambito de accidn gran dependencia del nivel central lo cual le imposibilita el logro de una
autonomia plena; en segundo lugar, se constata la existencia de diversas formas de
descentralizacién hacia varios niveles, entre ellos la asignacién de competencias a grupos
y organizaciones sociales a través de la participacion ciudadana, dispuestas en diversas
modalidades de rango constitucional, muchas de ellas sin desarrollo normativo, aplicadas
directamente de la Constitucion y que requieren de una plataforma institucional que
garantice su real sentido democratico y salvaguarde los demas derechos fundamentales y

ciudadanos; y, por ultimo, que la participacion ciudadana, en muchos casos, incide en el
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desarrollo de una actividad del Estado mas eficiente y eficaz, mejorando la calidad de vida

del colectivo y fortaleciendo los valores individuales y sociales.

Con todo, no podemos olvidar que algunas de las resistencias anticonstitucionales
que se sefialaron en un epigrafe anterior han adoptado una forma marcadamente territorial,
configurandose como una lucha, posibilitada por la constitucion, pero con el objetivo de
impedir su completo desarrollo. Ello ha dado lugar a complejas interacciones politicas
que, en algunos casos, han supuesto una considerable separacion entre lo previsto

constitucionalmente y lo efectivamente logrado.

Adicionalmente, conviene sefialar que algunos indicios que ya aparecian en las
constituciones de Brasil o Colombia, han alcanzado un extraordinario desarrollo en la
ecuatoriana 0 venezolana. En términos generales, podemos decir que se arbitran
“complejos mecanismos de division y separacion de funciones y poderes en sus tres
variantes: vertical o territorial, horizontal u organico-funciona y temporal. Se trata, en este
sentido, de un ideal madisoniano de checks and balances probablemente sin parangdn en
el mundo”?®. Dejando de lado la cuestién del reparto vertical de poder, ya abordada, lo
principal es que si “en las constituciones europeas posteriores a la Segunda Guerra
Mundial se mantiene una estructura funcional tripartita del poder publico nacional, que
luego se ve desbordada por la atribucion concreta de competencias a cada complejo
organico constitucional, en las nuevas constituciones andinas, ademas de las tres grandes
funciones tradicionales del estado, se afiaden dos que resultan relativamente novedosas:
una es la “funcidn electoral”, que ya cuenta con una importante tradiciéon comparada en el
ambito latinoamericano, y otra la que podriamos denominar, aunque las constituciones se
refieren a ella con distinta terminologia, “funcion de control social” que, si bien nunca
antes se habia regulado como una auténtica funcion del estado con un complejo organico
especifico a ella adscrito, ya se venia ejerciendo en distintos paises de la Regién con

distintas denominaciones y a través de diversos mecanismos e instrumentos”2%.

204 CABO de la Vega, Antonio de, “Institucionalidad y extrainstitucionalidad en el desarrollo de la
Constitucion Bolivariana de 1999” en Agora, ndm. 13, 2005, p. 70.

25 CRIADO de Diego, Marcos, “El sistema de gobierno en las nuevas constituciones andinas: distribucién
horizontal del poder en el régimen constitucional de Venezuela y Ecuador” en Revista general de derecho
publico comparado, nim. 9, 2011, pp. 14.
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En el caso ecuatoriano, por ejemplo, esta funcidn se basa en la idea de que el
pueblo es el mandante y primer fiscalizador del poder publico en ejercicio de su derecho
de participacion, por lo que sus funciones son de control de las entidades y organismos del
sector publico y de las personas naturales o juridicas del sector privado que presten
servicios o desarrollen actividades de interés publico (art. 204). Esta compuesto por el
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social (art. 207 y siguientes) con funciones
de participacion en la designacion de distintas autoridades; la Defensoria del Pueblo (arts.
214 y siguientes); la Contraloria General del Estado (arts. 211 y 212) con funciones de
control de la utilizacion de los recursos estatales; y las Superintendencias (art. 213), que
son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion y control de las actividades
econdmicas, sociales, ambientales, y de los servicios que prestan la entidades publicas y
privadas, con el objetivo de estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento

juridico y atiendan al interés general.

A su vez, la Funcion Electoral, esta integrada por el Consejo Nacional Electoral
(arts. 218 y 219), con competencias de organizacion, direccion y vigilancia de los
procesos electorales (incluidos los internos de las organizaciones politicas) y de la
financiacion estatal de las campafias y las organizaciones politicas, convocatoria de
elecciones, realizar computos electorales, proclamar los resultados y posesionar a los
ganadores de las elecciones; y el Tribunal Contencioso Electoral (arts. 220 y 221), con
funciones de resolucién de recursos electorales y asuntos litigiosos de las organizaciones
politicas. Ambos dérganos son designados por el Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social, previa seleccion mediante concurso publico de oposicion y méritos, con

postulacion e impugnacion ciudadana (art. 224) y estan sujetos al control social (art. 223).

La atencion que estas constituciones dedican a regular cuidadosamente el juego de
interacciones y equilibrios entre estos poderes es realmente notable. Por ejemplo, la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela dedica los articulos 136 a 298 a la
regulacién de los poderes, lo que supone practicamente la mitad del texto constitucional.
En el caso venezolano y ecuatoriano hay una considerable similitud en el sistema de

legitimidad de cada uno de los poderes.

Asi, para la primera de estas constituciones, “El legislativo y el ejecutivo reciben

su legitimidad mediante elecciones libres (arts. 5, 6, 186 y 288), mientras que las maximas
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autoridades de los poderes Judicial (miembros del Tribunal Supremo de Justicia y de la
jurisdiccion disciplinaria), Ciudadano (Defensor del Pueblo, Fiscal General de la
Republica y Contralor General de la Republica) y Electoral (Consejo Nacional Electoral)
se nombran mediante novedosos procedimientos que consisten en una fase previa de
seleccion mediante mecanismos participativos inspirados en el control social, como son
los “comités de postulaciones” integrados por organizaciones representativas de intereses
distintas de los partidos politicos (arts. 264, 270, 279, 295 y 296) y su nombramiento

definitivo por la Asamblea Nacional.

De esta suerte, existe un mecanismo complejo de transmision de legitimidad, ya
que ésta no proviene exclusivamente de la via indirecta de la eleccion por el 6rgano de
representacion general, sino también de la participacion de los intereses concretos en la

seleccion de candidatos.

Incluso, en el caso de los titulares de los érganos del Poder Ciudadano, si
transcurrido un plazo de 30 dias desde la presentacion de las ternas seleccionadas por el
comité de postulaciones, la Asamblea no hubiera elegido a un candidato por acuerdo de
las dos terceras partes, el Consejo Nacional Electoral someter la terna a consulta popular
(art. 279)"%: para la segunda, “se dan mecanismos de transmisién semidirecta de
legitimidad a las instituciones de control horizontal: existe una distincion entre las
autoridades politicas de eleccion directa (Asamblea Nacional y Presidente de la
Republica) y las autoridades de control y garantia, designadas mediante procesos
participativos organizados y tutelados por el Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social (art. 207): la Procuraduria General del Estado y las superintendencias de
entre las ternas propuestas por el Presidente de la Republica (art. 208.10), la Defensoria
del Pueblo, Defensoria Publica, Fiscalia General del estado, Contraloria General del
Estado, Consejo Nacional Electoral, Tribunal Contencioso Electoral y Consejo de la
Judicatura (art. 208. 11 y 12), mediante comisiones ciudadanas de seleccion, integradas
por un “delegado” de cada Funcion del Estado y un namero igual de representantes por las
organizaciones sociales y la ciudadania elegidos por sorteo de entre quienes se postulen

(uno de los cuales ejercera como presidente con voto dirimente), encargadas de llevar a

2% |pid., p. 21.
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cabo el “concurso publico de oposicion y meéritos” con postulacion, veeduria y derecho a

impugnacion ciudadana (art. 209)”%°’.

Cual, es, pues, el panorama que se nos ofrece en relacion con el ejercicio de la

jurisdiccion constitucional. Creo que podemos sefialar cuatro conclusiones basicas.

En primer lugar, existe una estructura de poderes de una complejidad inédita en el
constitucionalismo anterior, lo que supone que el deslinde competencial es ahora una tarea
que implica multiples cruzamientos y una ponderacion mas cuidadosa entre los valores y
principios involucrados, incorporandose, ademas, poderes nuevos para los que no existe

experiencia jurisdiccional previa.

En segundo lugar, el juego de legitimidades democraticas de estos poderes (de la
que se derivaria, en su caso, la mayor o menor deferencia judicial) se ha modificado al
establecerse sistemas complejos y novedosos de designacion para muchos de ellos, de
forma que se ha producido una cierta difusion de la legitimidad democréatica por el

conjunto de los aparatos estatales.

En tercer lugar, toda la temética de los poderes se ve atravesada por el fenémeno
participativo, en forma tal que en los posibles conflictos entre poderes, encontraremos que
la ciudadania ha participado de forma mas o menos directa en la conformacién de varios
de ellos, lo que sugiere un enfoque mas cooperativo que confontativo en la resolucion de

los mismos.

En cuarto lugar, y contrastando con lo anterior, la distribucion de poderes se ha
convertido, en algunos casos, en una de las arenas privilegiadas de la lucha entre
elementos politicos con intenciones muy dispares en lo que se refiere al desarrollo y
afianzamiento de las constituciones, lo que otorga una alta politicidad y conflictividad al

ejercicio de la jurisdiccion constitucional en esta materia.

27 |pid., p. 34.
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1.6 El papel de la justicia constitucional en el constitucionalismo democratico
latinoamericano: cuestiones de legitimidad y eficacia (sintesis)

En el presente epigrafe se sintetizan las conclusiones anteriores®® y se afiaden
algunos elementos nuevos para intentar delinear ciertas lineas basicas desde las que pueda
interpretarse el papel de la justicia constitucional en el constitucionalismo democratico,
partiendo del postulado de que el caracter histdrico de las instituciones constitucionales no
permite una traslacion en el tiempo y en el espacio de las argumentaciones, valoraciones o

explicaciones creadas para contextos diferentes.

Se seguira, por tanto, la argumentacién mantenida hasta este momento tratando de
extraer aquellos elementos mas importantes para la propuesta de un nuevo paradigma
interpretativo de la justicia constitucional, adaptado a los nuevos textos constitucionales y

a la nueva realidad histérica.

Conviene, pues, comenzar por sefialar, que la justicia constitucional
latinoamericana debe actuar dentro de un orden juridico que no es ya expresion de un
dominio monoclase de las burguesia, como lo fue en el constitucionalismo liberal, ni el
resultado de un acuerdo biclase entre capital y trabajo, como en el constitucionalismo
social clasico. Sino que se desenvuelve en una realidad mas compleja en la que se
intersectan diferentes alianzas de clase, de estrato y de grupos no directamente
clasificables en las anteriores categorias (como los pueblos originarios). Ello supone que
la labor de mediacion del derecho no tiene como objetivo ni excluir el conflicto de clase y
regular las relaciones entre propietarios (como en el caso liberal), ni encauzar el conflicto
de clase entre trabajadores y capitalistas mediante formas de negociacion a traves de
representantes con el estado como garante (como en el caso social), sino tareas mas
poliédricas y, en parte, aun por definir, relativas a la conciliacion de intereses multiples y

proyectos y cosmovisiones diversas.

2% Un intento similar, pero referido sélo al caso colombiano en ESCOBAR Garcia, Claudia,
“Constitucionalismo mas alld de la Corte Constitucional”, en AVILA Santamaria, Ramiro (ed.),
Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 217-272. Cf,,
también, MARTINEZ Dalmau, Rubén, “Supremacia de la Constitucion, control de la constitucionalidad y
reforma constitucional”, en AVILA Santamaria, Ramiro, GRIJALVA lJiménez, Agustin y MARTINEZ
Dalmau, Rubén (eds.), Desafios constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 279-290.
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En segundo lugar -y directamente vinculado con lo anterior— la justicia
constitucional debe operar en un contexto juridico en el que ha quedado en entredicho (o,
directamente, impugnado) el monismo juridico, es decir, la capacidad exclusiva y
excluyente del estado en la creacién del derecho. Nuevamente, las cortes constitucionales
se ven, pues, en una encrucijada no solo de grupos e intereses politicos, sino de

competencia entre sistemas normativos con fuentes de creacion y legitimacion diferentes.

Es dentro de esta situacién de complejidad en la que hay que enmarcar los cuatro
elementos basicos del analisis de la posicion clasica de la justicia constitucional: el origen,

la rigidez constitucional, la objecion contramayoritaria y la idea del legislador negativo.

Como se vio en su momento, el surgimiento de la justicia constitucional en el
modelo clésico esta ligado a intentos de control de la actuacion de posibles mayorias
parlamentarias de caracter progresista o democratico. Este vicio de origen no esta
presente, sin embargo, en el nacimiento de la justicia constitucional en el nuevo
constitucionalismo democratico. De hecho, su establecimiento o fortalecimiento es un
rasgo caracteristico de los procesos constituyentes, en los que siempre se concibié como
un aliado para el desarrollo de las previsiones constitucionales y como una proteccion
frente a posibles vias involucionistas de los agentes de la resistencia anticonstitucional. En
este sentido, su origen no difiere del de otras instituciones constitucionales y, en todo
caso, el debate se situd en relacion con la opcion entre salas constitucionales dentro del
Tribunal Supremo (como en la Republica Bolivariana de Venezuela) u érganos
independientes (como en el Estado Plurnacional de Bolivia, por ejemplo); o bien, sobre
cuéntas competencias debia asumir de control concentrado y hasta qué punto debian

otorgarse facultades de control constitucional a la jurisdiccion ordinaria.

Que los nuevos tribunales nacian con esta vocacion pro activa de puesta en
funcionamiento del nuevo orden constitucional se comprueba, entre otras cosas, en las

resistencias y dificultades que han existido para su efectiva implantacion®®

. Igualmente,
conviene recordar la incorporacion de algunas personalidades muy destacadas del proceso
constituyente a las propias Cortes en calidad de jueces (como en el caso emblematico de

Nina Pacart).

29 Este tema se analiza ampliamente en el siguiente capitulo para el caso de la Corte Constitucional de
Ecuador, por lo que aqui no se insistira mas sobre él.
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Esta insercion positiva de la jurisdiccion constitucional en el sistema politico debe
ponerse en estrecha relacion con la nueva consideracion de la rigidez constitucional.
También en este caso, como se Vvio, la rigidez tuvo un origen historico netamente material
(imposibilitar la adopcién de medidas de transformacion socioeconémica por parte de los
legisladores que pudieran estar controlados por partidos de masas), lo que se vinculaba a
un sistema de reforma que dejaba en manos de ciertos grupos y con enormes cautelas esta
posibilidad®*®. En definitiva, una rigidez entendida como petrificacion de ciertos intereses

de clase frente a impulsos transformadores.

Esta nocidn se revierte por completo en el constitucionalismo democratico. En él,
la rigidez (y la supremacia) son expresion de la intervencién directa de la ciudadania en la
vida publica y no expresan otra cosa que la voluntad del pueblo de no dejarse “encerrar”
por los poderes constituidos. Es decir, vincular cualquier cambio en el texto constitucional
a la intervencion del pueblo. Se genera asi una rigidez de tipo democrético en la que no se
pretende evitar el cambio a la constitucion, sino canalizar ese cambio por vias
genuinamente democraticas. Lo que, como es natural, se correlaciona con métodos de
reforma muy abiertos a la participacion que, como ya se dijo, desdramatizan la tarea de los
tribunales, en el sentido de que una sentencia percibida por la poblacion como contraria al
proyecto constituyente, puede ser de una forma (relativamente) sencilla revertida,
poniendo en marcha el mecanismo de la reforma constitucional. Sobre esta cuestion se

insistird mas adelante.

Por lo que se refiere a la cuestion de la objecion contramayoritaria, ésta se traslada
en el caso del constitucionalismo latinoamericano democrético a un nuevo nivel de
complejidad. Por un lado, porque dado el caracter intensamente democratico del mismo,
cuando se habla ahora de “mayorias” se hace referencia no ya a las mayorias formales o
para el derecho, sino, en muchas ocasiones, de las mayorias reales o socioldgicas del pais.
En este sentido, ser contramayoritario es tanto mas preocupante, cuanto mas
legitimamente mayoritario es el poder controlado. Ahora bien, sucede que la justicia
constitucional también aparece involucrada en el propio circuito democréatico. Ya sea
mediante la participacién de otros poderes constituidos en su nombramiento (legitimacion

indirecta, pero menos que en el modelo clasico, en la medida en que son mas

219 E] famoso “Encerrar al poder constituyente en la representacion” al que se refiere NEGRI, Antonio, El
poder constituyente. Ensayo sobre las alternativas de la modernidad, Libertarias-Prodhufi, Madrid 1994, p. 20.
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democraticos los drganos representativos), ya sea mediante la participacion ciudadana en
el sistema de postulaciones, ya sea, como en el caso del Estado Plurinacional de Bolivia,
porque los propios jueces son elegidos democraticamente. Se trata, pues, de diferentes
expresiones de la gramatica democratica, antes que del enfrentamiento de ldgicas
distintas. O, dicho de otro modo, de la inclusion del principio democratico en formas

diferentes de debate y argumentacion (politica, juridica, etc.).

Por lo que se refiere a la idea de legislador negativo, hay que recordar que esta
teoria se planted originalmente, como una suerte de compensacion al caracter
antidemocratico del origen de la jurisdiccion constitucional y del funcionamiento de la
rigidez, y siempre tomando como requisito la existencia de constituciones formales y
avalorativas. Como es obvio, ninguno de estos supuestos se verifica en el caso de las
justicias constitucionales aqui contempladas. El extraordinario desarrollo de los derechos
en estos textos, acompafiado de las normas de aplicacion antes analizadas, obligan,
directamente desde la constitucion, a los tribunales a realizar intervenciones operativas en
maximizacion de los derechos, que no pueden categorizarse como de legislador negativo.
Por el contrario, lo que estas constituciones exigen es una relacion compleja y triangular
entre poderes constituidos, drganos de control y ciudadania activa para la maximizacion

del programa constitucional.

El caracter dirigente y reglamentista que estas constituciones adoptan,
precisamente, en proteccion de la obra del constituyente, se traduce en un entorno
interpretativo mucho mas rico y detallado que el del modelo clasico. Aqui no nos
encontramos ante enunciaciones escuetas, sino ante desarrollos amplios, con numerosos
reenvios y complicadas interacciones normativas. Por ello, la tarea de la justicia
constitucional esta, de un lado, méas predeterminada pero, por otro, da lugar a una mas
compleja casuistica. Es decir, que existe, también por esta razon, una menor probabilidad
de conflictos en términos de legitimidad, ya que los tribunales no tienen por qué referirse
a sus propias convicciones o concepciones, sino que pueden fallar a partir del material
mas amplio que les otorga la propia Constitucion, mas la incorporacion del derecho

internacional de los derechos humanos.

Por otro lado, la asuncion de la realidad pluricultural, multiétnica, etc. del pais,

hace que los juicios valorativos e interpretativos sobre el texto constitucional deban
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replantearse ahora mas alla de la monoculturalidad criolla para dar cabida a
cosmovisiones alternativas. En forma tal que no sélo hay que buscar la concepcion de los
derechos o la libertad dentro de una cultura, sino la que resulte mas aceptable

interculturalmente.

Un elemento adicional que complica este panorama valorativo tiene que ver con la
concepcidon que estas constituciones tienen de la relacion entre las personas y la
naturaleza. Como ya vimos, ello coloca a la jurisdiccion constitucional ante una serie de
tareas novedosas. Por un lado, la de mediar en la necesaria conciliacion entre las
necesidades de desarrollo que permitan dar satisfaccion a los derechos sociales, y las
exigencias de tipo ecologico que aparecen igualmente constitucionalizadas (mediacion,
ademas, necesariamente intercultural). Por otro, afrontar la cuestion de la naturaleza como

sujeto de derechos y encontrar las vias procesales oportunas para hacerlos valer.

Por otra parte, esta tarea jurisdiccional no puede entenderse al margen del proyecto
de integracion regional que proponen las constituciones, de forma tal que las afirmaciones
de soberania no pueden conducir a un aislamiento nacionalista en términos de derecho,
sino a la busqueda de convergencias latinoamericanas en el tratamiento, especialmente, de

los derechos.

Estas constituciones, ademas, han realizado un notable esfuerzo por adoptar una
perspectiva de género que supere el patriarcalismo tradicional. Posiblemente, no exista
aqui un programa desarrollado al que las cortes puedan atenerse, pero si existe,
indudablemente, un mandato de que dicho programa se construya. Se trata de un area en la

que resultara especialmente necesario el activismo jurisdiccional.

El amplio catdlogo de los derechos constitucionalizados, junto con las normas de
aplicacion, establecen un marco de complejidad sin parangon en materia de ejercicio de la
tarea jurisdiccional. La plena inclusion de los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales, la constitucionalizacion de los derechos colectivos, de la naturaleza, de las
acciones compensatorias, la apertura al derecho internacional de los derechos humanos, la
asuncion de una perspectiva intercultural y de género, el reconocimiento de las

peculiaridades de la situacion de nifios, nifias, adolescentes, adultos mayores, personas con
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capacidades especiales, etc. abren, también en este caso, un territorio poco explorado en el

que la justicia constitucional tendra que ir abriendo sus propios caminos.

Por dltimo, en lo relativo a la cuestion del equilibrio y control del poder, nos
encontramos con importantes novedades, unas cuantitativas y otra cualitativa. Las
cuantitativas tienen que ver con la complejidad del sistema de poderes establecido en estas
constituciones y de las interacciones y controles, lo que supone llevar a un maximo
desconocido hasta ahora las posibilidades de colaboracion, pero también de conflicto,
entre poderes. La innovacion cualitativa estriba en que el sistema de distribucion del poder
se encuentra todo él atravesado por formas de participacién directa o semidirecta de la
ciudadania que alterar las presunciones de legitimidad con las que habia funcionado el
mecanismo clasico de vigilancia del reparto de competencias. Sistemas de participacién
que son concebidos, ademas, dinamicamente, es decir, en busqueda de una progresiva
devolucion del poder hacia la auto-organizacién. Lo que, consiguientemente, obliga

también a una jurisprudencia dindmica y finalista en esta materia.
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I11.1 Las previsiones constitucionales y su desarrollo legislativo
I11.1.1 Antecedentes

En el presente epigrafe se realiza un breve recorrido sobre la situacion de la
justicia constitucional en Ecuador con anterioridad a la aprobacion de la Constitucion del
2008%!. De esta forma, se pretende, de una parte, establecer con claridad la ruptura que
supuso el nuevo texto y, de otro, explicar las considerables dificultades que ha tenido que

superar su implementacion practica.

En términos muy generales la evolucion histérica de la jurisdiccion constitucional
en Ecuador ha seguido lineas analogas a las de otros paises de la region. Asi, suele
distinguirse una primera fase de soberania parlamentaria entre 1830 y 1945, una segunda
fase de nacimiento de la justicia constitucional entre 1945 y 1996, y los profundos

cambios que, desde esa época hasta la actualidad han dado lugar al modelo actual.

Como es obvio, en la primera de estas fases imperaba un sistema de control
politico que se repartia entre el Congreso, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de
Justicia, siendo el primero de estos drganos el que tenia la ultima palabra como intérprete
definitivo de la constitucion, puesto que las decisiones de los otros dos tenian caracter
suspensivo y provisional, hasta que el Congreso se manifestara con efectos erga omnes.
Esto suponia, en la practica, que aunque los textos constitucionales se referian a la
supremacia constitucional, ésta, en realidad, quedaba supeditada a la soberania
parlamentaria. Con diferentes variantes a lo largo del s. XIX y XX se establecieron
timidos sistemas de control de constitucionalidad a priori, cuando ejecutivo y legislativo

discrepaban sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley, mientras imperaba una

11 gobre esta cuestion, en general, véase SALGADO Pesantes, Hernan, Manual de justicia constitucional
ecuatoriana, Corporacion Editora Nacional, Quito, 2004; GRIJALVA Jiménez, Agustin, “Evolucion histérica
del control constitucional en Ecuador”, en GRIJALVA Jiménez, Agustin, Constitucionalismo en Ecuador,
Corte Constitucional para el Periodo de Transicién-Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional
(CEDEC), Quito, 2012, pp. 171-196; en concreto, para la situacion inmediatamente antes de la Constitucion,
PAZMINO Freire, Patricio, “Corte Constitucional: Consecuencia l6gica de la evolucion histérica del control
constitucional”, en VV. AA., Un cambio ineludible: la Corte Constitucional, Tribunal Constitucional del
Ecuador, Quito, 2007.
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negativa expresa a realizar el control de constitucionalidad en concreto por parte de los

tribunales u otros 6rganos*?.

La segunda etapa viene marcada, al menos formalmente, por la creacion en 1945
de un Tribunal de Garantias Constitucionales, parcialmente inspirado en el que se
establecia en la Constitucion de la Il Republica espafiola de 1931. Con todo, hay que decir
que en este periodo sigue prevaleciendo la multiplicidad de 6rganos involucrados en el
control y una notable preeminencia del Congreso que, entre otras cosas, llevé a la
desaparicion del Tribunal de Garantias Constitucionales entre 1946 y 1967, volviéndose al

sistema anterior del Consejo de Estado.

La Constitucion del 45 habia nacido como consecuencia de la revolucion del 44 —
la Gloriosa— y, en consecuencia con ello, pretendia poner fin al autoritarismo y falta de
democracia del periodo anterior y posicionarse frente al auge internacional de los
fascismos. En general, al igual que, como vimos, hacia la propia Constitucion espariola del
31, concebia al Tribunal de Garantias mas como un o¢rgano politico, que como
jurisdiccional y lo enfocaba antes al control del ejecutivo que del legislativo (art. 145) que
seguia manteniendo la potestad en exclusiva de declarar una norma como inconstitucional
y de interpretar la constitucion de forma obligatoria. En todo caso y -también
analogamente a lo que sucederia en Espafia— el golpe de estado de Velasco Ibarra pondria
fin a este experimento, reinstaurando el sistema de Consejo de Estado. En 1968
reapareceria el Tribunal de Garantias Constitucionales para sucumbir, en 1970, a la

autoproclamacion de Velasco Ibarra como dictador.

Nuevamente, en 1978, con la nueva constitucion, se creaba un Tribunal de
Garantias Constitucionales de composicion politica, escasas competencias y subordinado
al Congreso. En general, sus decisiones eran provisionales y quedaban sometidas a la
decision final del Congreso. Las reformas introducidas en 1983 y 1992, transfirieron la
decision final sobre inaplicabilidad de normas a una Sala Constitucional de la Corte
Suprema, actuando el Tribunal de Garantias Constitucionales como una suerte de primera

instancia.

212 De hecho, el articulo 162 de la Constitucién de 1929, por ejemplo, prohibia a toda autoridad “negarse a
cumplir o aplicar las leyes, invocando que son inconstitucionales”.
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En 1995 y 1995, en medio de una fuerte crisis politica y militar por el
enfrentamiento con Perd, el gobierno de Sixto Duran Ballén impulsaria una serie de
reformas que culminarian en la Constitucion de 1998. En ellas, en lo que aqui importa, se
colocaba al Tribunal Constitucional como instancia final en el control de
constitucionalidad, desplazando al Congreso. Se instauraba también el Defensor del

Pueblo, el amparo y el habeas data.

Tal como quedd el sistema en la Constitucion en 1978 incluia los siguientes

elementos.

Por un lado, el articulo 272 establecia la prevalencia de la constitucion sobre
cualquier otra norma legal, disponiendo que las normas que la contradigan “no tendran
valor” y disponiendo la aplicacion del principio de jerarquia. Como puede verse por la
terminologia empleada, estamos todavia en un modelo claramente legicéntrico, en el que
sOlo se establece el desplazamiento de la norma inconstitucional (no su nulidad), lo que,

como se vera, se refuerza luego al hablar de las competencias del Tribunal Constitucional.

El articulo 273 establece la obligacion de aplicacion directa de las normas de la
constitucion por parte de jueces y administracion “que sean pertinentes”, aungue no hayan

sido invocadas de parte.

Ademas, el articulo 274 crea un control difuso de constitucionalidad, al permitir a
los tribunales “declarar inaplicables” las normas contrarias a la Constitucion o a los
tratados internaciones en el seno de las causas que conozcan, pero solo con efectos inter
partes. Esta prevision se acompafia de la obligacion de remitir informe sobre la
declaratoria de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional para que resuelva “con
caracter general y obligatorio”.

El Tribunal quedaba integrado (articulo 275) por nueve vocales, elegidos por
cuatro afios y con posibilidad de reeleccion. Se les exigian los mismos requisitos y se les
imponian las mismas prohibiciones que a los ministros de la Corte Suprema de Justicia, en
un intento de reforzar su caracter de jurisdiccion profesional. Su nombramiento
correspondia, por mayoria, al Congreso Nacional, a partir de un variado sistema de
nominacion. En concreto, se elegian dos de las ternas enviadas por el Presidente de la

Republica, dos de las enviadas por la Corte Suprema de Justicia (que no sean miembros de
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la misma), dos de las del Congreso Nacional (con identica limitacion), uno de la enviada
por alcaldes y prefectos provinciales, uno de la enviada por las centrales de trabajadores y
organizaciones indigenas y campesinas, y uno mas de la enviada por las Camaras de la
Produccion. Como puede verse, se trata de un sistema mixto, a medio camino entre lo
politico y lo jurisdiccional, en el que destaca especialmente, por un lado, la presencia del

elemento indigena y, por otro, el de los empresarios.

Entre las competencias que se atribuian al Tribunal Constitucional (articulo 276)
se encontraban: resolver demandas de inconstitucionalidad de fondo o forma sobre las
normas emitidas por los oOrganos e instituciones del Estado, y suspender total o
parcialmente sus efectos. Es decir, no declarar su nulidad, sino s6lo la suspension de
efectos?, en coherencia con la prevalencia establecida antes para la Constitucién. El
articulo 278 especificaba, una vez mas, que la norma declarada inconstitucional quedaba
“sin efecto”, pero que no tendria efectos ex tunc (tipicos de la nulidad), y que dicha
declaratoria no podia ser objeto de “recurso alguno”. El incumplimiento de lo resuelto (en

30 dias desde la publicacion) conllevaba la sancion para el funcionario responsable.

Igualmente, conocia de la inconstitucionalidad de los actos administrativos que, en
caso de ser apreciada, conllevaba su revocacion. Estas demandas podian ser presentadas
(articulo 277) por el Presidente para el caso de normas; por el Congreso Nacional (por
mayoria de sus miembros) y la Suprema Corte de Justicia (por resolucién del Pleno) para
normas y actos; y por los consejos provinciales o concejos municipales solo para el caso
de actos. Finalmente, podian ser interpuestas por mil ciudadanos o por cualquier persona

con informe favorable del Defensor del Pueblo, tanto para normas como para actos.

También aqui tenemos un sistema de legitimacion activa muy variado en el que

destaca la de la Corte Suprema de Justicia y, sobre todo, la directa de los ciudadanos.

Igualmente, conocia las denegaciones de habeas corpus, habeas data y amparo (y
las apelaciones previstas para este ultimo), a peticion de parte o del Defensor del Pueblo
(articulo 277).

23 Existi6, en su momento, una cierta polémica sobre el alcance de esta suspension de efectos, cf. AVILA,
Luis, Efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad en el Ecuador, Corporaciéon de Estudios y
Publicaciones, Quito, 2004.
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Tambien dictaminaba las objeciones de inconstitucionalidad formuladas por el
Presidente de la Republica contra proyectos de ley, la constitucionalidad de los tratados o
convenios internacionales con caracter previo a su aprobacion por el Congreso Nacional, a

pedido del Presidente de la Republica (articulo 277).

Por otro lado, se encargaba de dirimir los conflictos de competencias o
atribuciones asignadas por la constitucion, a solicitud del Presidente de la Republica, del
Congreso Nacional, de la Corte Suprema de Justicia y de los consejos provinciales y

concejos municipales (articulo 277)

Se excluian expresamente de su control, las providencias de la Funcion Judicial.
Prevision que hay que poner en relacion con el articulo 95, segundo inciso, que establece
que “[n]o seran susceptibles de accion de amparo las decisiones judiciales adoptadas en un
proceso”. Es decir, quedaba fuera del control de constitucionalidad lo resuelto por el
Poder Judicial. Este aspecto resulta fundamental para los fines del presente trabajo, puesto
que establece el marco en el que se explican las dificultades que ha encontrado,

posteriormente, la accién extraordinaria de proteccion.

Efectivamente, aunque esta prevision constitucional resultaba una originalidad sin
paralelos en la regi6n®“, el hecho cierto es que estaba (y, en parte, esta) en consonancia
con una difundida comprension entre los operadores juridicos de la fuerza de cosa juzgada
y de la seguridad juridica, que se ha traducido en extraordinarias resistencias a la
aplicacién de la accion extraordinaria de proteccion contra resoluciones y sentencias

firmes.

El articulo 284, por su parte, establecia que “[e]n caso de duda sobre el alcance de
las normas contenidas en esta Constitucion, el Congreso Nacional podra interpretarlas de
un modo generalmente obligatorio”, disponiendo su iniciativa y tramitacion en los mismos
términos que los previstos para las leyes, pero con el voto favorable de las dos terceras

partes del Congreso Nacional.

244 “De |os paises de la regién, Ecuador es el Gnico que contiene una restriccion absoluta a la posibilidad de
iniciar un proceso de amparo contra una resolucion judicial”’, COMISION Andina de Juristas, Los Procesos de
Amparo y Habeas Corpus: un analisis comparado, Lima, 2000.
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Con este articulo, como puede verse, se cerraba el sometimiento de la justicia
constitucional al Congreso en la medida en que éste siempre podia dictar una norma
interpretativa para forzar un determinado sentido del texto constitucional. No esta claro si
estas “interpretaciones” podrian 0 no ser objeto de control de constitucionalidad del
articulo 276.1, aunque la intencion del constituyente parecio ser la de excluir tal

posibilidad.
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I11.1.2. La regulacion constitucional.

Como marco para la comprension del funcionamiento de la Corte de Transicion y
de la Corte Constitucional, tema central de este capitulo tercero, procederemos a una
somera presentacion de la articulacion constitucional de la justicia constitucional en la
Constitucion de 2008.

Con caracter muy general, conviene comenzar por destacar, de un lado, la radical
novedad que, considerada en su conjunto, ofrece la nueva regulacion constitucional y, por
otro, la conservacion casi literal de algunos articulos o disposiciones introducidas en las

reformas que condujeron a la situacion de 1998.

Desde el punto de vista formal, por ejemplo, el titulo IX de la actual constitucion
(Supremacia de la Constitucion) reproduce, casi exactamente el XIII (De la Supremacia,
del control y de la reforma constitucional) de la de 1998. En ambos casos, nos
encontramos con una subdivision en tres capitulos referidos a supremacia (o principios),

corte (o tribunal) y reforma, respectivamente.

Sin embargo, en consonancia con lo que antes se exponia sobre la compleja
interaccion y equilibrio de poderes en este tipo de constituciones, la Corte Constitucional
aparece regulada también en otros 16 articulos y dos disposiciones transitorias, ajenos a al
titulo 1X. Como se vera, se establece una variada interrelacion con el resto de los poderes

y, en lo que aqui importa, especialmente con el Poder Judicial.

La Constitucion, efectivamente, ha querido colocar a la Corte Constitucional en el
centro del sistema de garantias como coordinador de las mismas dentro del sistema
jurisdiccional. A tal efecto, el articulo 86 sefiala que todas las sentencias dictadas en
materia de garantias jurisdiccionales?® por cualquier érgano jurisdiccional (es decir,

accion de proteccion®®, accién de habeas corpus®’, accién de acceso a la informacion

215 En general, véase, ALARCON Pefia, Pablo, “El Estado constitucional de derechos y las garantias
jurisdiccionales”, en BENAVIDES ORDONEZ, Jorge y ESCUDERO Soliz, Jhoel (coord.), Manual de justicia
constitucional ecuatoriana, Corte Constitucional del Ecuador, Quito, 2013, pp. 99-110.

216 cf. ANDRADE Quevedo, Karla, “La accién de proteccién desde la jurisprudencia constitucional”, en
BENAVIDES ORDONEZ, Jorge y ESCUDERO Soliz, Jhoel (coord.), Manual de justicia constitucional
ecuatoriana, Corte Constitucional del Ecuador, Quito, 2013, pp. 111-138 y MONTANA Pinto, Juan,
“Aproximacion a los elementos basicos de la accion de proteccion”, en MONTANA Pinto, Juan y PORRAS
Velasco, Angélica (eds.), Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Parte Especial 1. Garantias
constitucionales en Ecuador, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion — Centro de Estudios y
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plblica®® y accion de habeas data®'®) deben “ser remitidas a la Corte Constitucional, para
el desarrollo de su jurisprudencia”. De esta forma, se pretende lograr una unificacion de

criterios en materia tan sensible como la de garantias de los derechos.

El articulo 87, por su parte, faculta a la disposicion de medias cautelares conjunta o

independientemente de las acciones constitucionales de proteccidn de derechos, con el fin

de evitar o hacer cesar la violacion o amenaza al derecho?®.

Los articulos 93 y 94, encomiendan especificamente dos garantias a la

competencia de la Corte Constitucional. Se trata de la accién por incumplimiento®* que

pretende hacer frente a las omisiones o incumplimientos (“La accion por incumplimiento

Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito, 2012, pp. 103-130. La accidn de proteccion se regula en
la ley organica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional, en el capitulo I, articulos 39 a 42.
27 Sobre el nuevo habeas corpus, vid. AGUIRRE, Carlos, “La garantia del habeas corpus en el Estado
constitucional de derechos y justicia”, en BENAVIDES ORDONEZ, Jorge y ESCUDERO Soliz, Jhoel
(coord.), Manual de justicia constitucional ecuatoriana, Corte Constitucional del Ecuador, Quito, 2013, pp.
159-184 y AVILA Linzén, Luis Fernando, “El habeas corpus en un Estado constitucional de derechos y
justicia”, en MONTANA Pinto, Juan y PORRAS Velasco, Angélica (eds.), Apuntes de Derecho Procesal
Constitucional. Parte Especial 1. Garantias constitucionales en Ecuador, Corte Constitucional para el Periodo
de Transicién — Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito, 2012, pp. 153-
178. El habeas corpus se regula en la ley organica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional, en el
capitulo 1V, articulos 43 a 46.
2%® PORRAS Velasco, Angélica, “La accién de acceso a la informacion pablica”, en MONTANA Pinto, Juan y
PORRAS Velasco, Angélica (eds.), Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Parte Especial 1. Garantias
constitucionales en Ecuador, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion — Centro de Estudios y
Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito, 2012, pp. 193-224. La accion de acceso a la
informacion publica se regula en la ley orgénica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional, en el
capitulo V, articulos 47 a 51.
219 para la nueva regulacion del habeas data, cf. SOTO Cordero, Fabian, “Habeas data: garantia jurisdiccional
del derecho a la autodeterminacion informativa”, en BENAVIDES ORDONEZ, Jorge y ESCUDERO Soliz,
Jhoel (coord.), Manual de justicia constitucional ecuatoriana, Corte Constitucional del Ecuador, Quito, 2013,
pp. 185-202 y TORRE, Rosa Elena de la y MONTANA PINTO, Juan, “El habeas data en Ecuador”, en
MONTANA Pinto, Juan y PORRAS Velasco, Angélica (eds.), Apuntes de Derecho Procesal Constitucional.
Parte Especial 1. Garantias constitucionales en Ecuador, Corte Constitucional para el Periodo de Transicién —
Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito, 2012, pp. 179-192.
220 \/éase URIBE Teran, Daniel Fernando, “Las medidas cautelares en la nueva Constitucion del Ecuador” en
MONTANA Pinto, Juan y PORRAS Velasco, Angélica (eds.), Apuntes de Derecho Procesal Constitucional.
Parte Especial 1. Garantias constitucionales en Ecuador, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion —
Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito, 2012, pp. 83-102. Las medidas
cautelares se regula en la ley organica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional, en el capitulo II,
articulos 26 a 38.
221 cf. MOYA Carrillo, Pablo Fernando, “La accién por incumplimiento: garantia idénea de las personas y
grupos de atencion prioritaria”, en BENAVIDES ORDONEZ, Jorge y ESCUDERO Soliz, Jhoel (coord.),
Manual de justicia constitucional ecuatoriana, Corte Constitucional del Ecuador, Quito, 2013, pp. 203-214 y
ROMERO Larco, Johanna, “La accién por incumplimiento: garantia de la seguridad juridica”, en MONTANA
Pinto, Juan y PORRAS Velasco, Angélica (eds.), Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Parte Especial
1. Garantias constitucionales en Ecuador, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion — Centro de
Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito, 2012, pp. 225-252. La accién por
incumplimiento se regula en la ley organica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional, en el
capitulo VI, articulos 52 a 57.
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tendré por objeto garantizar la aplicacién de las normas®? que integran el sistema juridico,
asi como el cumplimiento de sentencias o informes de organismos internacionales de
derechos humanos, cuando la norma o decision cuyo cumplimiento se persigue contenga
una obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible”) que pretenda garantizar la
eficacia del ordenamiento juridico en su conjunto (incluido el internacional, hasta en su
dimension de informes) y de la accion extraordinaria de proteccion a la que se dedica el
cuarto capitulo de esta Tesis. Con estas previsiones, se coloca, como antes, a la Corte
Constitucional en una posicion de pieza de garantia, no ya de la Constitucion, sino del
conjunto del ordenamiento juridico, y no ya en su dimension formal (expedicion de
normas), sino en su dimension material (cumplimiento de lo dispuesto en ellas). Se trata
de una formidable tarea, pero imprescindible para lograr los fines de transformacién social
(de transicion), que antes se predicaban, en general, del constitucionalismo

latinoamericano democrético.

La Corte también desempefia un papel fundamental en lo relativo a las
instituciones de participacion popular®®, nuevamente, en una compleja interaccién
institucional. En concreto, el articulo 104 relativo a las consultas populares convocadas
por disposicion presidencial, por los gobiernos autonomos descentralizados o por
iniciativa ciudadana, establece que “se requerira dictamen previo de la Corte
Constitucional sobre la constitucionalidad de las preguntas propuestas”??*. Como puede
verse, se trata de establecer un equilibrio entre los procedimientos de intervencion de la
ciudadania y las disposiciones constitucionales, estableciendo las oportunas diferencias de

procedimiento, de forma tal que lo requerido para una consulta no termine convirtiéndose

222 Desde octubre de 2008 (fecha de inicio de la Corte Constitucional de Transicién) hasta enero de 2014
(Gltimos datos publicados al momento de cierre de esta Tesis Doctoral) se habian dictado 37 sentencias por
incumplimiento de norma: 001-09-SAN-CC, 004-09-SAN-CC, 005-09-SAN-CC, 006-09-SAN-CC, 007-09-
SAN-CC, 008-09-SAN-CC, 001-10-SAN-CC, 002-10-SAN-CC, 003-10-SAN-CC, 004-10-SAN-CC, 005-10-
SAN-CC, 006-10-SAN-CC, 001-12-SAN-CC, 002-12-SAN-CC, 003-12-SAN-CC, 004-12-SAN-CC, 005-12-
SAN-CC, 007-12-SAN-CC, 008-12-SAN-CC, 009-12-SAN-CC, 010-12-SAN-CC, 011-12-SAN-CC, 012-12-
SAN-CC, 013-12-SAN-CC, 014-12-SAN-CC, 001-13-SAN-CC, 002-13-SAN-CC, 003-13-SAN-CC, 004-13-
SAN-CC, 005-13-SAN-CC, 006-13-SAN-CC, 0007-13-SAN-CC, 008-13-SAN-CC, 009-13-SAN-CC, 010-13-
SAN-CC, 001-14-SAN-CC, 002-14-SAN-CC.

223 Sobre esta cuestion, véase, POLIT Montes de Oca, Berenice, “Control constitucional de los mecanismos de
participacion popular directa” en MONTARNA Pinto, Juan (ed.), Apuntes de Derecho Procesal Constitucional.
Parte Especial 2. Control constitucional y otras competencias de la Corte Constitucional, Corte Constitucional
para el Periodo de Transicion — Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito,
2012, pp. 63-100.

224 Desde octubre de 2008 (fecha de inicio de la Corte Constitucional de Transicién) hasta enero de 2014
(Gltimos datos publicados al momento de cierre de esta Tesis Doctoral) se habian dictado 3 dictamenes sobre
consultas populares: 001-10-DCP-CC, 001-11-DCP-CC, 0001-13-DCP-CC.
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en una reforma constitucional. La rigidez material de la que antes se hablaba no se
traduce, pues, en la exclusion de la participacion popular, sino en la canalizacion por
diferentes vias que garanticen, segun los casos, una mas activa y reflexiva participacion

popular.

El articulo 113 establece la inelegibilidad para cargos de eleccion popular, entre
otros, de los jueces de la Corte Constitucional, que no se haya separado de su cargo con
seis meses de anterioridad a la eleccion. Se trata de evitar influencias indebidas de quienes

ostentan cargos dotados de poder publico sobre el electorado.

En el articulo 129 se establece un nuevo mecanismo de equilibrios y controles, esta
vez referido a la relacién entre Ejecutivo y Legislativo?®. Efectivamente, aunque la
Asamblea Nacional puede proceder al juicio politico del Presidente o Presidenta de la
Republica, se requiere “el dictamen de admisibilidad de la Corte Constitucional”. Es decir,
se establece un control sobre la efectiva presencia de las causales constitucionalmente
previstas. Algo parecido sucede con el articulo 130. En este caso, la Asamblea Nacional
podra destituir a la Presidenta o Presidente de la Republica por “arrogarse funciones que
no le competan constitucionalmente”, pero, para ello, se requiere dictamen favorable de la
Corte Constitucional. Es decir, la Corte aparece como el arbitro que debe dictaminar de

quién son las competencias y si han sido arrogadas o no por parte del Ejecutivo.

En el articulo 134 se establece un sistema de interrelacion de la Corte con el poder
legislativo en virtud del cual ostenta la iniciativa (como a otra serie de 6rganos) para
presentar proyectos de ley en las materias que les corresponda, pudiendo, ademas,
participar en el debate directamente 0 mediante delegados. Esta apertura de la iniciativa
legislativa es una muestra mas de esta concepcion compleja de la gramatica democratica
en la que se busca incorporar a este circuito al mayor numero posible de sujetos y

procedimientos.

El articulo 139 también se sitla en este marco de interrelaciones entre poder
legislativo y poder ejecutivo. En este sentido, en los casos en que la Presidenta o

Presidente de la Republica objeten un proyecto de ley, fundamentandolo en su

225 |_o relativo al juicio politico, a la destitucién de la Presidenta o Presidente, Vicepresidenta o Vicepresidente
y disolucion de la Asamblea Nacional se regula en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y control
constitucional, en el capitulo Il del Titulo 111, articulos 148 a 153.
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inconstitucionalidad total o parcial, se requerird dictamen de la Corte Constitucional. Se
trata, obviamente, de evitar un uso desviado de la institucion en la que se trataria de
aumentar los poderes del ejecutivo escudandose en una presunta infraccion de la

Constitucion?®®,

En esta misma linea de cuidadoso control y equilibrio entre funciones, destaca el
altimo inciso del articulo 148. En él se contempla la posibilidad de que la Presidencia
pueda “expedir decretos-leyes de urgencia econdémica, que podran ser aprobados o
derogados por el organo legislativo”. Hay que recordar que esta Constitucion nace, como
se vio en su momento, en un momento de fractura econdmica, en la que resultaba
imperativo el rescate de la nacion. Por ello, la Constitucion abria esta posibilidad de
accion inmediata pero, al tiempo, la sometia, de un lado, al control del 6rgano legislativo
y, en lo que aqui importa, requeria igualmente dictamen favorable de la Corte

Constitucional.

En el caso de cese en sus funciones de la Presidenta o Presidente de la Republica,
por abandono del cargo, se exige que éste sea comprobado por la Corte Constitucional. En
este caso, se encomienda a la Corte una comprobacién no ya normativa, sino factica de la
existencia o no de regularidad en el funcionamiento de las instituciones, como paso previo

para su declaracion por parte de la Asamblea Nacional.

La Corte Constitucional también participa en la declaratoria de los estados de
excepcion, esta ultima ratio del sistema constitucional en la que, en buena medida, se
juega su caracter democratico y de limitacion del poder. Asi, se preve que la Presidenta o
Presidente de la Republica notificara la declaracion del estado de excepcion a la Asamblea
Nacional, a la Corte Constitucional y a los organismos internacionales que corresponda
dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la firma del decreto correspondiente, ello
sin perjuicio “del pronunciamiento que sobre su constitucionalidad pueda realizar la Corte

Constitucional”. Es decir, se somete a control de constitucionalidad también este acto

226 E| control constitucional de las leyes objetadas por el Presidente o Presidenta de la Repblica se regula en la
ley orgénica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional, en el capitulo X del titulo I1l, articulos 131
y 132.
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tradicionalmente considerado como esencialmente politico y, consecuentemente, exento
|227

de control jurisdicciona

La Corte tambien se coloca como arbitro dirimente en la cuestion de la
conformacién de la distribucion vertical del poder. Asi, el articulo 245 dispone que para la
conformaciéon de una regién autobnoma se requerira dictamen favorable de la Corte
Constitucional. Lo que se complementa con la exigencia posterior (articulo 246) de que
las reformas que puedan introducirse en sus estatutos, deban contar igualmente con el

dictamen favorable de la Corte.

El articulo 269.5 distingue, en la linea de relaciones complejas entre poderes, entre
la resolucion administrativa de los conflictos de competencias que surjan entre los
distintos niveles de gobierno, de acuerdo con los principios de subsidiariedad y
competencia, y la resolucion de esos mismos conflictos, pero en sede constitucional, que

228

se encomienda a la Corte Intervencion, por tanto, mdltiple de oOrganos vy

procedimientos.

El articulo 425, por su parte, es otro caso de trasposicion practicamente directa de
lo que decia el articulo 272, segundo péarrafo, de la Constitucion de 1978 y se limita a
establecer la vinculatoriedad para todos los jueces, autoridades y empleados publicos del
principio de jerarquia normativa y a determinar como funciona ésta en el caso ecuatoriano
(en concreto: Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas;
las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y

reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los deméas actos y

227 \Jéase ESTRELLA, Carmen, “El estado de excepcién en Ecuador”, en MONTANA Pinto, Juan (ed.),
Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Parte Especial 2. Control constitucional y otras competencias de
la Corte Constitucional, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion — Centro de Estudios y Difusion
del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito, 2012, pp. 146-178, especialmente, pp. 172 y ss. El control
constitucional de los estados de excepcion se regula en la ley organica de Garantias Jurisdiccionales y control
constitucional, en el capitulo VII del Titulo 111, articulos 119 a 125. Desde octubre de 2008 (fecha de inicio de
la Corte Constitucional de Transicion) hasta enero de 2014 (Gltimos datos publicados al cierre de esta Tesis
Doctoral) se habian dictado 22 sentencias sobre estado de excepcién (001-08-SEE-CC, 001-09-SEE-CC, 002-
09-SEE-CC, 003-09-SEE-CC, 004-09-SEE-CC, 005-09-SEE-CC, 001-10-SEE-CC, 002-10-SEE-CC, 003-10-
SEE-CC, 004-10-SEE-CC, 005-10-SEE-CC, 006-10-SEE-CC, 007-10-SEE-CC, 008-10-SEE-CC, 009-10-
SEE-CC, 010-10-SEE-CC, 011-10-SEE-CC, 0011-10-SEE-CC, 012-10-SEE-CC, 014-10-SEE-CC, 015-10-
SEE-CC, 017-10-SEE-CC) y 14 dictdmenes (001-11-DEE-CC, 002-11-DEE-CC, 003-11-DEE-CC, 004-11-
DEE-CC, 005-11-DEE-CC, 006-11-DEE-CC, 007-11-DEE-CC, 008-11-DEE-CC, 001-12-DEE-CC, 002-12-
DEE-EE, 003-12-DEE-CC, 0001-13-DEE-CC, 001-14-DDE-CC).

28 Los conflictos de competencias positivos y negativos se regula en la ley organica de Garantias
Jurisdiccionales y control constitucional, en el capitulo | del Titulo V, articulos 145 a 147.
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decisiones de los poderes puablicos), salvaguardando el principio de supremacia

constitucional, al colocarla en la ctspide de la organizacion normativa®®.

En el articulo 428%%°

entramos ya en el control normativo de constitucionalidad
propiamente dicho, en este caso, en forma de consulta de constitucionalidad. Asi,
“Cuando una jueza o juez, de oficio 0 a peticion de parte, considere que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion,
suspendera la tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la

constitucionalidad de la norma”.

La principal regulacién de la Corte Constitucional, como es I6gico, se concentra en

el capitulo segundo del titulo 1X, llamado, precisamente, Corte Constitucional.

El capitulo comienza con el articulo 429 que define a la Corte en los siguientes
términos: “La Corte Constitucional es el mé&ximo Organo de control, interpretacion
constitucional y de administracion de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion nacional
y su sede es la ciudad de Quito. Las decisiones relacionadas con las atribuciones previstas
en la Constitucion seran adoptadas por el pleno de la Corte”. Este enunciado,
aparentemente, sin mayor transcendencia, debe entenderse, sin embargo, en el contexto de
la historia de la institucion brevemente esbozada en el epigrafe anterior. Hay que recordar,
en este sentido, que tanto el control como la interpretacion constitucional, habian venido
siendo ejercidos en Ecuador por una multiplicidad de organos (Consejo de Estado,
Congreso, Corte Nacional, etc.), con un papel mas bien subordinado para los Tribunales y
Cortes Constitucionales. Esta situacion se invierte totalmente en la Constituciéon de 2008
con el nuevo papel que se le otorga a la Corte Constitucional en materia de control,

interpretacion y administracion de justicia constitucional.

22 Un ejemplo de analisis de la problematica de la aplicacién directa de la Constitucién en Ecuador, en
VILLACRES Lo6pez, Javier Fernando, “La aplicacion directa de la Constitucion frente al prevaricato en
Ecuador”, en BENAVIDES ORDONEZ, Jorge y ESCUDERO Soliz, Jhoel (coord.), Manual de justicia
constitucional ecuatoriana, Corte Constitucional del Ecuador, Quito, 2013, pp. 335-355.

20 Cf. AGUIRRE Castro, Pamela Juliana, “Consulta de norma: garantia de la tutela judicial efectiva”, en
BENAVIDES ORDONEZ, Jorge y ESCUDERO Soliz, Jhoel (coord.), Manual de justicia constitucional
ecuatoriana, Corte Constitucional del Ecuador, Quito, 2013, pp. 293-318.
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Para el cumplimiento de sus funciones con independencia el articulo 430 le otorga
autonomia administrativa y financiera, remitiendo a la ley lo relativo a su organizacion,

funcionamiento y procedimientos®".

El articulo 431 ha establecido, por un lado, la inamovilidad de los jueces de la
Corte y, por otro, ha tratado de encontrar un equilibrio entre su inviolabilidad como
garantia de independencia y su sometimiento a los controles imprescindibles para
garantizar que no existan poderes soberanos dentro de la Constitucién. En este sentido, si
por un lado los excluye del juicio politico, por otro, los somete a los mismos controles que
el resto de autoridades publicas, aclarando, ademas, que responderan por los actos u
omisiones que cometan en el ejercicio de sus funciones. Esta responsabilidad es civil y
penal. En este Gltimo caso, los jueces gozan de un fuero especial y de otras peculiaridades
procesales, en tanto que su acusacion puede realizarla en exclusiva la Fiscal o el Fiscal
General de la Nacion, y su enjuiciamiento corresponde al pleno de la Corte Nacional de
Justicia, exigiéndose una mayoria dos terceras partes de sus integrantes. Para la
destitucion de los jueces se utiliza un sistema de control interno, conforme al cual se
requieren las dos terceras partes de los integrantes de la Corte Constitucional para
disponerla, sin bien la constitucion deja excesivamente abierta esta posibilidad, al remitir

el procedimiento, requisitos y causas a lo determinado por la ley?*.

El pleno y las correspondientes salas de la Corte se integran por nueve miembros,
nombrados por un plazo de nueve afios, sin reeleccion inmediata (en consonancia con el

principio de no reeleccidn, con diferentes variantes, que la Constitucion establece tanto

281 Como luego se verd, esta ley es béasicamente la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, con el Cédigo de Procedimiento Civil como norma subsidiaria para lo procesal y sustantivo, la
Ley Organica del Servicio Publico para lo relativo a su administracién, y el Cédigo de la Democracia y la Ley
Orgénica de la Funcion Legislativa para su interaccion con la ciudadania y el poder legislativo.

232 Seguin interpretacion constitucional:” a) El articulo 431, primer inciso de la Constitucion, con toda claridad
excluye cualquier posibilidad de juicio politico o remocidn en contra de jueces de la Corte Constitucional por
cualquier organismo que no sea la propia Corte Constitucional, con el voto favorable de las dos terceras partes
de sus miembros; tampoco hay otra norma constitucional que autorice lo contrario, por lo que no existe en la
Carta Suprema vacio o antinomia alguna que provoque dudas al respecto. b) En el caso de responsabilidad
penal por el eventual cometimiento de delitos comunes como Jueces miembros de la Corte Constitucional, la
indagacion y acusacién deberd ser realizada por la Fiscal o el Fiscal General de la Republica, y posteriormente
juzgados por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, mediante sentencia emitida con el voto conforme de las
dos terceras partes de sus miembros. ¢) En garantia de salvaguardar la autonomia e independencia de la justicia
constitucional, se determina que los jueces de la Corte Constitucional no pueden ser objeto de acciones
preprocesales y procesales penales por el contenido de sus opiniones, resoluciones, votos o fallos, consignados
0 que consignaren en el ejercicio del cargo” Resolucién de la Corte Constitucional No. 3, publicada en Registro
Oficial Suplemento 372 de 27 de Enero del 2011.
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para los cargos de eleccion popular, como para los de nombramiento por designacion. Su
renovacion, como es normal en el derecho comparado, se produce por tercios, para

garantizar la continuidad en la labor jurisdiccional.

La Constitucién establece una serie de requisitos para poder ser designado como
juez. Ademas de ser de nacionalidad ecuatoriana y estar en pleno ejercicio de los
derechos, se incluyen exigencias técnico-profesionales: tener titulo de tercer nivel en
Derecho legalmente reconocido en el pais y haber ejercido con probidad notoria la
profesion de abogada o abogado, la judicatura o la docencia universitaria en ciencias
juridicas por un lapso minimo de diez afios. Y otros de caracter ético-politico: demostrar
probidad y ética, y no pertenecer ni haber pertenecido en los Ultimos diez afios a la
directiva de ningun partido o movimiento politico. Ello como garantia de no interferencia

del circuito partidista en forma directa en la jurisdiccion constitucional.

En el proceso de designacion de los miembros de la Corte afloran algunos de los
rasgos caracteristicos del constitucionalismo latinoamericano democratico que antes
seflalabamos. En especial: la compleja articulacion e interaccion entre poderes, y la
participacién ciudadana como elemento transversal de legitimacion y autogobierno
popular. En concreto, los jueces y juezas son designados por una comision calificadora
que estard integrada por dos personas nombradas por cada una de las funciones,
Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control Social. La seleccion de los miembros
se realiza entre los candidatos presentados a través de un proceso de concurso publico, con
veeduria y posibilidad de impugnacién ciudadana. Un elemento importante es que en la
integracion de la Corte se debe procurar la paridad entre hombres y mujeres. La

perspectiva de género aparece aqui, aungue algo timidamente.

La designacion de la Presidencia y de la Vicepresidencia (articulo 435) se realizar
por eleccion interna de los jueces, para un plazo de tres afios y sin reeleccién inmediata,

encomendandosele a la Presidenta o Presidente la representacion legal de la Corte®.

Las atribuciones de la Corte se resumen, basicamente, en el articulo 436, al margen

de las que le confiera la ley?** y, en realidad, de otras ya citadas en otros articulos previos

3 Lo relativo a la estructura, responsabilidad, incompatibilidades, etc. de la Corte Constitucional se regula en
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional, en el capitulo 111 del titulo VII, articulos
170 a 202.
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de la Constitucion. Si realizamos un pequefio repaso de las mismas podremos observar lo

siguiente.

1. Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través

de sus dictamenes y sentencias. Sus decisiones tendran caracter vinculante.

Nuevamente, se reitera aqui la condicién de maximo intérprete constitucional®®®,
como Yya se dijo, condicion disputada en el constitucionalismo histérico del Ecuador, pero
se afiade su condicion de intérprete de los tratados de derechos humanos, en ambos casos
con carécter vinculante. Lo que refleja tanto la centralidad de los derechos en el texto

constitucional, como su apertura al derecho internacional de los derechos humanos.

2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por
la forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por drganos
autoridades del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto

la invalidez del acto normativo impugnado.

Se reconoce aqui la tarea de control de la constitucionalidad de cualquier norma de

|236

caracter general“™, es decir, no solo de las leyes en sentido formal, ampliando las normas

24 por ejemplo, el articulo 88 de Ley Orgénica Electoral y de las Organizaciones Politicas de la Reptblica del
Ecuador. Cédigo de la Democracia establece: “Si el Consejo Nacional Electoral no cumpliere con la
convocatoria a elecciones en el tiempo previsto, la Corte Constitucional le requerira para que lo observe. Si no
se realizare la convocatoria dentro del término de cuarenta y ocho horas después del requerimiento, la Corte
Constitucional hara la convocatoria, destituird a los consejeros o consejeras del Consejo Nacional Electoral
responsables del no cumplimiento y Ilamara a los suplentes que completaran el periodo para el cual fueron
designados los principales. Si los suplentes no concurrieren a pesar del llamamiento de la Corte Constitucional,
ésta designara vocales Interinos y notificara al Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social para que
proceda al concurso de oposicidn y méritos para nombrar los nuevos integrantes, dentro del plazo de treinta
dias. Los vocales asi nombrados durardn el tiempo que la Constitucién establece”. Es decir, una nueva
intervencion de la Corte en garantia de los valores democréticos de la Constitucidn.

235 En el capitulo 111 del Titulo V de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional se
regula especificamente una accion de interpretacion de “las normas de la parte organica de la Constitucion de la
Republica (...) siempre que no exista una ley que desarrolle la cuestion objeto de interpretacion”. La
legitimacion activa se otorga no s6lo a las diferentes Funciones sino también a un grupo de ciudadanos que
cuenten con el 0,25 % del registro nacional electoral. Desde octubre de 2008 (fecha de comienzo de la Corte
Constitucional de Transicidn) hasta enero de 2014 (Gltimos datos publicados al cierre de esta Tesis Doctoral),
se habian dictado 11 sentencias en accién de interpretacién constitucional: 001-08-SI-CC, 002-08-SI-CC, 001-
09-SIC-CC, 002-09-SIC-CC, 003-09-SIC-CC, 004-09-SIC-CC, 005-09-SIC-CC, 006-09-SIC-CC, 002-10-SIC-
CC, 003-10-SIC-CC, 001-12-SIC-CC).

2% Vid. GALLEGOS Herrera, Daniel, “El control formal de constitucionalidad de los actos normativos”, en
BENAVIDES ORDONEZ, Jorge y ESCUDERO Soliz, Jhoel (coord.), Manual de justicia constitucional
ecuatoriana, Corte Constitucional del Ecuador, Quito, 2013, pp. 319-355 y GUERRERO del Pozo, Juan
Francisco, “Aproximacion al control abstracto en Ecuador. La accion de inconstitucionalidad”, en MONTANA
Pinto, Juan (ed.), Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Parte Especial 2. Control constitucional y
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objeto de control, respecto de lo que predicaba el sistema clasico, que encomendaba el
control de constitucionalidad de las normas infralegales a la jurisdiccion ordinaria.
Tambiéen en contraste con lo que sucedia en la justicia constitucional clésica, desaparece
aqui la nulidad como Unico remedio frente a la inconstitucionalidad (nulidad que resultaba
de esa concepcion del tribunal como legislador negativo antes comentada),
estableciéndose, en cambio, su invalidez y abriendo con ello a una articulacion mas

compleja y rica los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad.

Desde octubre de 2008 (fecha de comienzo de la Corte de transicion) hasta enero
de 2014 (ultimos datos publicados hasta el cierre de la redaccién de esta Tesis Doctoral),
se habfan dictado 101 sentencias por inconstitucionalidad de norma®’ y 6 de

inconstitucionalidad de acto administrativo®®

3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos
sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la

Constitucion.

También aqui encontramos una diferencia con el caracter estrictamente rogado de
la justicia constitucional clasica. Aunque algunos sistemas habian ido creando
pretorianamente instituciones similares a éstas, en la Constitucion de 2008, desde un
principio, no sélo por economia procesal, sino sobre todo para maximizar el programa
constitucional, en ultimo término, cometido fundamental de todos los 6rganos y poderes,

incluida la Corte.

otras competencias de la Corte Constitucional, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion — Centro de
Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito, 2012, pp. 101-144. EI control abstracto de
constitucionalidad se regula en la ley organica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional, en el
Titulo 111, articulos 74 a 140.
37.001-09-SIN-CC, 002-09-SIN-CC, 004-09-SIN-CC, 005-09-SIN-CC, 001-10-SIN-CC, 002-10-SIN-CC, 003-
10-SIN-CC, 004-10-SIN-CC, 005-10-SIN-CC, 006-10-SIN-CC, 007-10-SIN-CC, 008-10-SIN-CC, 009-10-
SIN-CC, 001-11-SIN-CC, 002-11-SIN-CC, 003-11-SIN-CC, 003-11-SIN-CC, 004-11-SIN-CC, 005-11-SIN-
CC, 005-11-SIN-CC, 005-11-SIN-CC, 005-11-SIN-CC, 001-12-SIN-CC, 002-12-SIN-CC, 003-12-SIN-CC,
004-12-SIN-CC, 005-12-SIN-CC, 006-12-SIN-CC, 007-12-SIN-CC, 008-12-SIN-CC, 009-12-SIN-CC, 010-
12-SIN-CC, 011-12-SIN-CC, 012-12-SIN-CC, 013-12-SIN-CC, 014-12-SIN-CC, 015-12-SIN-CC, 016-12-
SIN-CC, 017-12-SIN-CC, 018-12-SIN-CC, 019-12-SIN-CC, 020-12-SIN-CC, 021-12-SIN-CC, 022-12-SIN-
CC, 023-12-SIN-CC, 024-12-SIN-CC, 025-12-SIN-CC, 027-12-SIN-CC, 028-12-SIN-CC, 001-13-SIN-CC,
002-13-SIN-CC, 003-13-SIN-CC, 004-13-SIN-CC, 005-13-SIN-CC, 006-13-SIN-CC, 007-13-SIN-CC, 008-
13-SIN-CC, 009-13-SIN-CC, 010-13-SIN-CC, 011-13-SIN-CC, 012-13-SIN-CC, 013-13-SIN-CC, 001-14-
SIN-CC.
238 001-10-SIA-CC, 001-12-SIA-CC, 002-12-SIA-CC, 003-12-SIA-CC, 001-13-SIA-CC, 002-13-SIA-CC.
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4. Conocer y resolver, a peticion de parte, la inconstitucionalidad contra los actos
administrativos con efectos generales emitidos por toda autoridad publica. La
declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto
administrativo.

En esta misma linea, se incluyen como parte del control de constitucionalidad a los
actos administrativos de efectos generales, saliendo asi al paso de una distincién clasica en
el sistema paleopositivistas pero que, en la practica, se habia venido desdibujando y

abriendo una esfera de quasi normas sin control, amparadas por su forma de actos.

5. Conocer y resolver, a peticion de parte, las acciones por incumplimiento que se
presenten con la finalidad de garantizar la aplica i6n de normas o actos
administrativos de caracter general, cualquiera que sea su naturaleza o jerarquia,
asi como para el cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de proteccion de derechos humanos que no sean ejecutables por las
vias judiciales ordinarias.

En este apartado se reitera lo que antes se vio sobre la accion de incumplimiento,
como este mecanismo general tendente a garantizar no ya la validez, sino la eficacia del

ordenamiento juridico en su conjunto, incluyendo normas, actos, resoluciones judiciales y
soft-law internacional.

6. Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las
acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la
informacion publica y demas procesos constitucional es, asi como los casos
seleccionados por la Corte para su revision.

En el numeral seis se incluyen dos aspectos de enorme trascendencia. Por un lado,
la creacion de jurisprudencia vinculante para las garantias jurisdiccionales y, por otro, la

capacidad de revision de casos por parte de la Corte (a la manera del certiorari)

7. Dirimir conflictos de competencias o de atribuciones entre funciones del Estado u
organos establecidos en la Constitucion.

En este apartado se contempla el clasico control de competencias, redactado con

notable amplitud, pues incluye no sélo a los clasicos poderes (Funciones en terminologia
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constitucional), sino también a los érganos constitucionales®®. No se contemplan, en
cambio, en forma especifica, las relaciones verticales de poder, como posible origen de

conflicto de competencias.

8. Efectuar de oficio y de modo inmediato el control de constitucionalidad de las
declaratorias de los estados de excepcién, cuando impliquen la suspension de

derechos constitucionales.

En consonancia con lo dispuesto en el articulo 166, se establece el control de
constitucionalidad de las declaratorias de estado de excepcion, pero afadiendo las
caracteristicas de inmediato y de oficio. Una nueva diferencia con el método clasico de

justicia rogada de la jurisdiccién constitucional.

9. Conocer y sancionar el incumplimiento de las sentencias y dictamenes

constitucionales.

Con este apartado se ha pretendido cerrar el circulo clasicamente expresado como
“juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”, pero afiadiéndole, ahora, una potestad de control y
sancién del incumplimiento de sus resoluciones, igualmente ajeno al modelo clasico®®.
Desde octubre de 2008 (surgimiento de la Corte Constitucional de Transicion) hasta enero
de 2014 (dltimos datos publicados en el momento de cierre de esta Tesis Doctoral) se han

dictado 114 sentencias por incumplimiento de sentencia®*’.

2 por ejemplo, el articulo 8 de la Ley Organica Electoral y de las Organizaciones Politicas de la Republica del
Ecuador. Cédigo de la Democracia establece: “Los conflictos de competencia que surjan entre el Consejo
Nacional Electoral y el Tribunal Contencioso Electoral, que no sean resueltas con el acuerdo de las partes, se
someteran a conocimiento y resolucion de la Corte Constitucional”. Desde octubre de 2008 (fecha de inicio de
la Corte Constitucional de Transicion) hasta enero de 2014 (Gltimos datos publicados al cierre de esta Tesis
Doctoral) se habian dictado 3 sentencias de dirimencia de competencias constitucionales: 001-10-DCP-CC,
001-11-DCP-CC, 0001-13-DCP-CC.
240 \séase URIBE Teran, Daniel Fernando, “Cumplimiento de sentencias y dictamenes constitucionales”, en
MONTANA Pinto, Juan y PORRAS Velasco, Angélica (eds.), Apuntes de Derecho Procesal Constitucional.
Parte Especial 1. Garantias constitucionales en Ecuador, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion —
Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito, 2012, pp. 253-274. Lo relativo a
los incumplimientos de sentencias y dictdmenes constitucionales se regula en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y control constitucional, en el Titulo VI, articulos 162 a 165.
#1 001-09-SIS-CC, 002-09-SIS-CC, 003-09-SIS-CC, 004-09-SIS-CC, 004-09-SIS-CC, 005-09-SIS-CC, 006-
09-SIS-CC, 007-09-SIS-CC, 008-09-SIS-CC, 009-09-SIS-CC, 010-09-SIS-CC, 011-09-SIS-CC, 012-09-SIS-
CC, 013-09-SIS-CC, 014-09-SIS-CC, 015-09-SIS-CC, 016-09-SIS-CC, 001-10-SIS-CC, 002-10-SIS-CC, 005-
10-SIS-CC, 006-10-SIS-CC, 007-10-SIS-CC, 008-10-SIS-CC, 009-10-SIS-CC, 010-10-SIS-CC, 011-10-SIs-
CC, 012-10-SIS-CC, 013-10-SIS-CC, 014-10-SIS-CC, 015-10-SIS-CC, 016-10-SIS-CC, 017-10-SIS-CC, 018-
10-SIS-CC, 019-10-SIS-CC, 020-10-SIS-CC, 021-10-SIS-CC, 022-10-SIS-CC, 023-10-SIS-CC, 024-10-SIS-
CC, 025-10-SIS-CC, 027-10-SIS-CC, 028-10-SIS-CC, 029-10-SIS-CC, 030-10-SIS-CC, 031-10-SIS-CC, 001-
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10. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o
autoridades publicas que por omision inobserven, en forma total o parcial, los
mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la
Constitucion o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si
transcurrido el plazo la omisién persiste, la Corte, de manera provisional, expedira

la norma o ejecutara el acto omitido, de acuerdo con la ley.

El apartado 10 introduce una novedad radical en la comprension de la tarea de la
justicia constitucional que, en la region, se venia preparando desde la Constitucion de
Brasil. Se trata del problema de la inconstitucionalidad por omisién*, con una importante
calificacion. No se trata sélo de que las instituciones o autoridades publicas no respeten un
mandato constitucional en el plazo previsto para ello (ya sea mediante la no expedicion de
norma o la no realizacién de acto), sino de que, ademas, cuando no existe dicho plazo,
demoren de manera irrazonable el cumplimiento de lo dispuesto. Aclarandose que no solo
se trata de la omisién total (ausencia absoluta de norma o acto), sino también de la parcial
(norma o acto que no saturan el mandato constitucional). Cuando se dan estos supuestos
de hecho, la Constitucion faculta a la Corte para que, con caracter provisional, expida
dicha norma o acto omitido. Nos encontramos, pues, en un escenario por completo
distinto al de la jurisdiccion clasica. Ahora, queda descartada su condicion de legislador
negativo, puesto que se le ordena (“expedira”), no faculta, para que dicte normas vy,
ademas, para que dicte también actos. Es decir, que en maximizacion del programa
constitucional, la Corte, como garante ultimo de dicho texto, participa en las funciones
legislativas y ejecutivas, no como controlador, sino como agente. Naturalmente, tal

prevision se realiza con caracter provisional, puesto que siempre esta al alcance de la

11-SIS-CC, 002-11-SIS-CC, 004-11-SIS-CC, 005-11-SIS-CC, 006-11-SIS-CC, 007-11-SIS-CC, 008-11-SIS-
CC, 009-11-SIS-CC, 010-11-SIS-CC, 011-11-SIS-CC, 001-12-SIS-CC, 002-12-SIS-CC, 003-12-SIS-CC, 004-
12-SIS-CC, 005-12-SIS-CC, 006-12-SIS-CC, 07-12-SIS-CC, 008-12-SIS-CC, 009-12-SIS-CC, 010-12-SIS-
CC, 011-12-SIS-CC, 012-12-SIS-CC, 013-12-SIS-CC, 014-12-SIS-CC, 015-12-SIS-CC, 017-12-SIS-CC, 018-
12-SIS-CC, 019-12-SIS-CC, 020-12-SIS-CC, 021-12-SIS-CC, 022-12-SIS-CC, 023-12-SIS-CC, 024-12-SIS-
CC, 025-12-SIS-CC, 026-12-SIS-CC, 027-12-SIS-CC, 028-12-SIS-CC, 029-12-SIS-CC, 030-12-SIS-CC, 031-
12-SIS-CC, 032-12-SIS-CC, 033-12-SIS-CC, 034-12-SIS-CC, 035-12-SIS-CC, 036-12-SIS-CC, 037-12-SIS-
CC, 038-12-SIS-CC, 039-12-SIS-CC, 040-12-SIS-CC, 0041-12-SIS-CC, 001-13-SIS-CC, 0002-13-SIS-CC,
003-13-SIS-CC, 0004-13-SIS-CC, 005-13-SIS-CC, 006-13-SIS-CC, 001-14-SIS-CC, 002-14-SIS-CC, 003-14-
SIS-CC, 004-14-SIS-CC, 005-14-SIS-CC, 006-14-SIS-CC, 007-14-SIS-CC, 008-14-SIS-CC, 009-14-SIS-CC,
011-14-SIS-CC, 012-14-S1S-CC, 014-14-SIS-CC, 015-14-SIS-CC.

22 E| control constitucional de las omisiones normativas se regula en la ley organica de Garantias
Jurisdiccionales y control constitucional, en el capitulo XI del Titulo I, articulos 128 a 130.
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institucion o autoridad correspondiente, dictar la norma o acto correspondientes y salir asi
|243

de la omision constituciona
Art. 437.- Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran presentar una accion
extraordinaria de proteccion contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza
de sentencia. Para la admision de este recurso la Corte constatara el cumplimiento de los
siguientes requisitos: 1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o
ejecutoriados. 2. Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento s e ha violado, por

accion u omisién, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucion.

El articulo 437 es objeto de estudio monografico en el cuarto capitulo de esta tesis,
por lo que se omite aqui su consideracion. Baste decir, a reserva del analisis cuantitativo
mas detallado que se hara luego, que entre octubre de 2008 (fecha en que arranca la Corte
de Transicion) y enero de 2014 (Gltimos datos publicados a la fecha de cierre de esta
Tesis) se habian dictado 624 sentencias en acciones extraordinarias de proteccion por
parte de la Corte, lo que supone casi el 54 por ciento de todas las sentencias y

dictamenes?*,

3 Desde octubre de 2008 (fecha de inicio de la Corte Constitucional de Transicién) hasta enero de 2014
ultimos datos publicados al cierre de esta Tesis Doctoral) se habia dictado 3 sentencias de inconstitucionalidad
por omisién: 001-11-SI0-CC, 001-13-SI0-CC, 0001-13-SIO-CC.
%44 00S-09-SEP-CC, 01L-09-SEP-CC, 001-09-SEP-CC, 002-09-SEP-CC, 003-09-SEP-CC, 006-09-SEP-CC,
007-09-SEP-CC, 008-09-SEP-CC, 009-09-SEP-CC, 010-09-SEP-CC, 012-09-SEP-CC, 013-09-SEP-CC, 014-
09-SEP-CC, 015-09-SEP-CC, 016-09-SEP-CC, 017-09-SEP-CC, 018-09-SEP-CC, 019-09-SEP-CC, 020-09-
SEP-CC, 021-09-SEP-CC, 022-09-SEP-CC, 023-09-SEP-CC, 024-09-SEP-CC, 025-09-SEP-CC, 026-09-SEP-
CC, 027-09-SEP-CC, 028-09-SEP-CC, 029-09-SEP-CC, 030-09-SEP-CC, 031-09-SEP-CC, 032-09-SEP-CC,
034-09-SEP-CC, 035-09-SEP-CC, 036-09-SEP-CC, 037-09-SEP-CC, 038-09-SEP-CC, 001-10-SEP-CC, 002-
10-SEP-CC, 003-10-SEP-CC, 004-10-SEP-CC, 005-10-SEP-CC, 006-10-SEP-CC, 007-10-SEP-CC, 008-10-
SEP-CC, 009-10-SEP-CC, 010-10-SEP-CC, 011-10-SEP-CC, 012-10-SEP-CC, 013-10-SEP-CC, 014-10-SEP-
CC, 015-10-SEP-CC, 016-10-SEP-CC, 017-10-SEP-CC, 018-10-SEP-CC, 019-10-SEP-CC, 020-10-SEP-CC,
021-10-SEP-CC, 022-10-SEP-CC, 023-10-SEP-CC, 024-10-SEP-CC, 025-10-SEP-CC, 026-10-SEP-CC, 027-
10-SEP-CC, 028-10-SEP-CC, 029-10-SEP-CC, 030-10-SEP-CC, 031-10-SEP-CC, 032-10-SEP-CC, 033-10-
SEP-CC, 034-10-SEP-CC, 035-10-SEP-CC, 036-10-SEP-CC, 037-10-SEP-CC, 038-10-SEP-CC, 039-10-SEP-
CC, 040-10-SEP-CC, 041-10-SEP-CC, 042-10-SEP-CC, 043-10-SEP-CC, 044-10-SEP-CC, 045-10-SEP-CC,
046-10-SEP-CC, 047-10-SEP-CC, 048-10-SEP-CC, 049-10-SEP-CC, 050-10-SEP-CC, 051-10-SEP-CC, 053-
10-SEP-CC, 057-10-SEP-CC, 058-10-SEP-CC, 059-10-SEP-CC, 060-10-SEP-CC, 061-10-SEP-CC, 062-10-
SEP-CC, 063-10-SEP-CC, 064-10-SEP-CC, 065-10-SEP-CC, 066-10-SEP-CC, 067-10-SEP-CC, 068-10-SEP-
CC, 069-10-SEP-CC, 070-10-SEP-CC, 072-10-SEP-CC, 072-10-SEP-CC, 073-10-SEP-CC, 074-10-SEP-CC,
075-10-SEP-CC, 077-10-SEP-CC, 001-11-SEP-CC, 002-11-SEP-CC, 003-11-SEP-CC, 004-11-SEP-CC, 005-
11-SEP-CC, 006-11-SEP-CC, 007-11-SEP-CC, 008-11-SEP-CC, 09-11-SEP-CC, 009-11-SEP-CC, 010-11-
SEP-CC, 011-11-SEP-CC, 012-11-SEP-CC, 013-11-SEP-CC, 014-11-SEP-2011-CC, 015-11-SEP-CC, 016-11-
SEP-CC, 017-11-SEP-CC, 018-11-SEP-CC, 021-11-SEP-CC, 022-11-SEP-CC, 024-11-SEP-CC, 025-11-SEP-
CC, 026-11-SEP-CC, 027-11-SEP-CC, 028-11-SEP-CC, 029-11-SEP-CC, 030-11-SEP-CC, 031-11-SEP-CC,
032-11-SEP-CC, 033-11-SEP-CC, 034-11-SEP-CC, 035-11-SEP-CC, 036-11-SEP-CC, 037-11-SEP-CC, 038-
11-SEP-CC, 039-11-SEP-CC, 040-11-SEP-CC, 041-11-SEP-CC, 042-11-SEP-CC, 043-11-SEP-CC, 044-11-
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SEP-CC, 045-11-SEP-CC, 047-11-SEP-CC, 048-11-SEP-CC, 049-11-SEP-CC, 050-11-SEP-CC, 051-11-SEP-
CC, 052-11-SEP-CC, 053-11-SEP-CC, 054-11-SEP-CC, 055-11-SEP-CC, 056-11-SEP-CC, 057-11-SEP-CC,
058-11-SEP-CC, 001-12-SEP-CC, 002-12-SEP-CC, 003-12-SEP-CC, 004-12-SEP-CC, 005-12-SEP-CC, 006-
12-SEP-CC-2012, 007-12-SEP-CC-2012, 008-12-SEP-CC, 009-12-SEP-CC, 010-12-SEP-CC, 011-12-SEP-
CC, 012-12-SEP-CC-2012, 013-12-SEP-CC, 014-12-SEP-CC, 015-12-SEP-CC, 016-12-SEP-CC, 017-12-SEP-
CC, 018-12-SEP-CC, 020-12-SEP-CC, 021-12-SEP-CC, 022-12-SEP-CC, 023-12-SEP-CC, 024-12-SEP-CC,
025-12-SEP-CC, 026-12-SEP-CC, 027-12-SEP-CC, 028-12-SEP-CC, 029-12-SEP-CC, 030-12-SEP-CC, 031-
12-SEP-CC, 032-12-SEP-CC, 033-12-SEP-CC, 034-12-SEP-CC, 035-12-SEP-CC, 036-12-SEP-CC, 037-12-
SEP-CC, 038-12-SEP-CC, 039-12-SEP-CC, 040-12-SEP-CC, 041-12-SEP-CC, 042-12-SEP-CC, 043-12-SEP-
CC, 044-12-SEP-CC, 045-12-SEP-CC, 046-12-SEP-CC, 047-12-SEP-CC, 048-12-SEP-CC, 049-12-SEP-CC,
050-12-SEP-CC, 051-12-SEP-CC, 052-12-SEP-CC, 053-12-SEP-CC, 054-12-SEP-CC, 055-12-SEP-CC, 056-
12-SEP-CC, 057-12-SEP-CC, 058-12-SEP-CC, 059-12-SEP-CC, 060-12-SEP-CC, 061-12-SEP-CC, 062-12-
SEP-CC, 063-12-SEP-CC, 064-12-SEP-CC, 065-12-SEP-CC, 066-12-SEP-CC, 067-12-SEP-CC, 068-12-SEP-
CC, 069-12-SEP-CC, 070-12-SEP-CC, 071-12-SEP-CC, 072-12-SEP-CC, 073-12-SEP-CC, 074-12-SEP-CC,
075-12-SEP-CC, 076-12-SEP-CC, 077-12-SEP-CC, 079-12-SEP-CC, 080-12-SEP-CC, 081-12-SEP-CC, 083-
12-SEP-CC, 084-12-SEP-CC, 085-12-SEP-CC, 086-12-SEP-CC, 087-12-SEP-CC, 088-12-SEP-CC, 089-12-
SEP-CC, 090-12-SEP-CC, 091-12-SEP-CC, 092-12-SEP-CC, 093-12-SEP-CC, 094-12-SEP-CC, 095-12-SEP-
CC, 096-12-SEP-CC, 097-12-SEP-CC, 098-12-SEP-CC, 099-12-SEP-CC, 101-12-SEP-CC, 102-12-SEP-CC,
103-12-SEP-CC, 104-12-SEP-CC, 105-12-SEP-CC, 106-12-SEP-CC, 107-12-SEP-CC, 108-12-SEP-CC, 109-
12-SEP-CC, 110-12-SEP-CC, 111-12-SEP-CC, 112-12-SEP-CC, 113-12-SEP-CC, 114-12-SEP-CC, 115-12-
SEP-CC, 116-12-SEP-CC, 117-12-SEP-CC, 118-12-SEP-CC, 119-12-SEP-CC, 120-12-SEP-CC, 121-12-SEP-
CC, 122-12-SEP-CC, 123-12-SEP-CC, 124-12-SEP-CC, 125-12-SEP-CC, 126-12-SEP-CC, 127-12-SEP-CC,
128-12-SEP-CC, 129-12-SEP-CC, 130-12-SEP-CC, 131-12-SEP-CC, 133-12-SEP-CC, 134-12-SEP-CC, 135-
12-SEP-CC, 136-12-SEP-CC, 137-12-SEP-CC, 138-12-SEP-CC, 139-12-SEP-CC, 140-12-SEP-CC, 141-12-
SEP-CC, 142-12-SEP-CC, 143-12-SEP-CC, 144-12-SEP-CC, 145-12-SEP-CC, 146-12-SEP-CC, 147-12-SEP-
CC, 148-12-SEP-CC, 149-12-SEP-CC, 150-12-SEP-CC, 151-12-SEP-CC, 152-12-SEP-CC, 153-12-SEP-CC,
154-12-SEP-CC, 155-12-SEP-CC, 156-12-SEP-CC, 157-12-SEP-CC, 158-12-SEP-CC, 159-12-SEP-CC, 160-
12-SEP-CC, 160-12-SEP-CC, 161-12-SEP-CC, 162-12-SEP-CC, 163-12-SEP-CC, 164-12-SEP-CC, 165-12-
SEP-CC, 166-12-SEP-CC, 167-12-SEP-CC, 168-12-SEP-CC, 168-12-SEP-CC, 169-12-SEP-CC, 170-12-SEP-
CC, 171-12-SEP-CC, 172-12-SEP-CC, 173-12-SEP-CC, 174-12-SEP-CC, 175-12-SEP-CC, 176-12-SEP-CC,
177-12-SEP-CC, 178-12-SEP-CC, 179-12-SEP-CC, 180-12-SEP-CC, 181-12-SEP-CC, 182-12-SEP-CC, 183-
12-SEP-CC, 184-12-SEP-CC, 185-12-SEP-CC, 186-12-SEP-CC, 187-12-SEP-CC, 188-12-SEP-CC, 189-12-
SEP-CC, 189-12-SEP-CC, 191-12-SEP-CC, 192-12-SEP-CC, 193-12-SEP-CC, 194-12-SEP-CC, 195-12-SEP-
CC, 196-12-SEP-CC, 197-12-SEP-CC, 198-12-SEP-CC, 199-12-SEP-CC, 200-12-SEP-CC, 201-12-SEP-CC,
202-12-SEP-CC, 203-12-SEP-CC, 204-12-SEP-CC, 205-12-SEP-CC, 206-12-SEP-CC, 207-12-SEP-CC, 208-
12-SEP-CC, 209-12-SEP-CC, 210-12-SEP-CC, 211-12-SEP-CC, 212-12-SEP-CC, 0213-12-SEP-CC, 214-12-
SEP-CC, 215-12-SEP-CC, 216-12-SEP-CC, 217-12-SEP-CC, 218-12-SEP-CC, 219-12-SEP-CC, 220-12-SEP-
CC, 221-12-SEP-CC, 222-12-SEP-CC, 223-12-SEP-CC, 224-12-SEP-CC, 225-12-SEP-CC, 226-12-SEP-CC,
227-12-SEP-CC, 228-12-SEP-CC, 229-12-SEP-CC, 230-12-SEP-CC, 231-12-SEP-CC, 232-12-SEP-CC, 233-
12-SEP-CC, 234-12-SEP-CC, 235-12-SEP-CC, 237-12-SEP-CC, 238-12-SEP-CC, 240-12-SEP-CC, 242-12-
SEP-CC, 243-12-SEP-CC, 244-12-SEP-CC, 244-12-SEP-CC, 244-12-SEP-CC, 245-12-SEP-CC, 246-12-SEP-
CC, 248-12-SEP-CC, 249-12-SEP-CC, 250-12-SEP-CC, 251-12-SEP-CC, 001-13-SEP-CC, 003-13-SEP-CC,
004-13-SEP-CC, 005-13-SEP-CC, 006-13-SEP-CC, 007-13-SEP-CC, 008-13-SEP-CC, 009-13-SEP-CC, 010-
13-SEP-CC, 011-13-SEP-CC, 012-13-SEP-CC, 013-13-SEP-CC, 014-13-SEP-CC, 015-13-SEP-CC, 0016-13-
SEP-CC, 017-13-SEP-CC, 018-13-SEP-CC, 0019-13-SEP-CC, 021-13-SEP-CC, 022-13-SEP-CC, 023-13-
SEP-CC, 024-13-SEP-CC, 025-13-SEP-CC, 026-13-SEP-CC, 027-13-SEP-CC, 028-13-SEP-CC, 029-13-SEP-
CC, 030-13-SEP-CC, 031-13-SEP-CC, 032-13-SEP-CC, 033-13-SEP-CC, 034-13-SEP-CC, 035-13-SEP-CC,
036-13-SEP-CC, 037-13-SEP-CC, 038-13-SEP-CC, 039-13-SEP-CC, 040-13-SEP-CC, 041-13-SEP-CC, 042-
13-SEP-CC, 043-13-SEP-CC, 044-13-SEP-CC, 045-13-SEP-CC, 046-13-SEP-CC, 047-13-SEP-CC, 048-13-
SEP-CC, 049-13-SEP-CC, 050-13-SEP-CC, 051-13-SEP-CC, 052-13-SEP-CC, 052-13-SEP-CC, 053-13-SEP-
CC, 054-13-SEP-CC, 055-13-SEP-CC, 056-13-SEP-CC, 057-13-SEP-CC, 058-13-SEP-CC, 059-13-SEP-CC,
060-13-SEP-CC, 061-13-SEP-CC, 062-13-SEP-CC, 063-13-SEP-CC, 064-13-SEP-CC, 065-13-SEP-CC, 066-
13-SEP-CC, 067-13-SEP-CC, 068-13-SEP-CC, 069-13-SEP-CC, 070-13-SEP-CC, 071-13-SEP-CC, 072-13-
SEP-CC, 073-13-SEP-CC, 074-13-SEP-CC, 075-13-SEP-CC, 076-13-SEP-CC, 077-13-SEP-CC, 078-13-SEP-
CC, 079-13-SEP-CC, 080-13-SEP-CC, 0081-13-SEP-CC, 082-13-SEP-CC, 083-13-SEP-CC, 084-13-SEP-CC,
085-13-SEP-CC, 086-13-SEP-CC, 087-13-SEP-CC, 088-13-SEP-CC, 089-13-SEP-CC, 090-13-SEP-CC, 091-
13-SEP-CC, 092-13-SEP-CC, 092-13-SEP-CC, 093-13-SEP-CC, 094-13-SEP-CC, 0096-13-SEP-CC, 097-13-
SEP-CC, 099-13-SEP-CC, 100-13-SEP-CC, 101-13-SEP-CC, 102-13-SEP-CC, 103-13-SEP-CC, 104-13-SEP-
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438.- La Corte Constitucional emitira dictamen previo y vinculante de constitucionalidad en
los siguientes casos, ademas de los que determine la ley: 1. Tratados internacionales,
previamente a su ratificacion por parte de la Asamblea Nacional. 2. Convocatorias a
consultas populares de caracter nacional o a nivel de los gobiernos auténomos
descentralizados. 3. Objeciones de inconstitucionalidad presentadas por la Presidenta o

Presidente de la Republica en el proceso de formacion de las leyes.

El articulo 438, en su apartado primero, establece, con ciertas imprecisiones, un
sistema de control previo de tratados internacionales®*. Por un lado, parece restringir el
control a los tratados en los que interviene la Asamblea Nacional?*®, excluyendo, por
tanto, los que ratifique directamente la Presidenta o Presidente de la Republica. Por otra
parte, la Constitucion habla de ratificacion por parte de la Asamblea, siendo que ésta sélo
autoriza o aprueba, ya que la ratificacion (articulo 418) corresponde siempre a la

Presidenta o Presidente). En todo caso, se han emitido 110 sentencias sobre Tratados

CC, 105-13-SEP-CC, 106-13-SEP-CC, 107-13-SEP-CC, 108-13-SEP-CC, 109-13-SEP-CC, 110-13-SEP-CC,
111-13-SEP-CC, 112-13-SEP-CC, 113-13-SEP-CC, 114-13-SEP-CC, 115-13-SEP-CC, 116-13-SEP-CC, 117-
13-SEP-CC, 118-13-SEP-CC, 119-13-SEP-CC, 120-13-SEP-CC, 121-13-SEP-CC, 122-13-SEP-CC, 123-13-
SEP-CC, 124-13-SEP-CC, 125-13-SEP-CC, 126-13-SEP-CC, 127-13-SEP-CC, 128-13-SEP-CC, 129-13-SEP-
CC, 130-13-SEP-CC, 132-13-SEP-CC, 001-14-SEP-CC, 002-14-SEP-CC, 002-14-SEP-CC, 003-14-SEP-CC,
005-14-SEP-CC, 006-14-SEP-CC, 008-14-SEP-CC, 009-14-SEP-CC, 010-14-SEP-CC, 011-14-SEP-CC, 012-
14-SEP-CC, 013-14-SEP-CC, 014-14-SEP-CC, 015-14-SEP-CC, 016-14-SEP-CC, 017-14-SEP-CC, 018-14-
SEP-CC, 019-14-SEP-CC, 020-14-SEP-CC, 021-14-SEP-CC, 022-14-SEP-CC, 023-14-SEP-CC, 024-14-SEP-
CC, 025-14-SEP-CC, 026-14-SEP-CC, 027-14-SEP-CC, 028-14-SEP-CC, 029-14-SEP-CC, 030-14-SEP-CC,
031-14-SEP-CC, 032-14-SEP-CC, 033-14-SEP-CC, 034-14-SEP-CC, 035-14-SEP-CC, 036-14-SEP-CC, 036-
14-SEP-CC, 037-14-SEP-CC, 038-14-SEP-CC, 039-14-SEP-CC, 040-14-SEP-CC, 041-14-SEP-CC, 042-14-
SEP-CC, 043-14-SEP-CC, 044-14-SEP-CC, 045-14-SEP-CC, 048-14-SEP-CC, 049-14-SEP-CC, 049-14-SEP-
CC, 050-14-SEP-CC, 051-14-SEP-CC, 052-14-SEP-CC, 053-14-SEP-CC, 054-14-SEP-CC, 055-14-SEP-CC,
057-14-SEP-CC, 058-14-SEP-CC, 059-14-SEP-CC, 060-14-SEP-CC, 061-14-SEP-CC, 062-14-SEP-CC, 063-
14-SEP-CC, 064-14-SEP-CC, 065-14-SEP-CC, 066-14-SEP-CC, 067-14-SEP-CC, 069-14-SEP-CC, 070-14-
SEP-CC, 072-14-SEP-CC, 073-14-SEP-CC, 073-14-SEP-CC, 074-14-SEP-CC, 075-14-SEP-CC, 076-14-SEP-
CC, 077-14-SEP-CC, 078-14-SEP-CC, 079-14-SEP-CC, 080-14-SEP-CC, 081-14-SEP-CC, 082-14-SEP-CC,
083-14-SEP-CC, 084-14-SEP-CC, 085-14-SEP-CC, 086-14-SEP-CC, 088-14-SEP-CC, 092-14-SEP-CC.

5 E| control constitucional de los tratados internacionales se regula en la ley organica de Garantias
Jurisdiccionales y control constitucional, en el capitulo V del Titulo 111, articulos 107 a 112.

248 Es decir (articulo 419), los que: “1. Se refieran a materia territorial o de limites. 2. Establezcan alianzas
politicas o militares. 3. Contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar una ley. 4. Se refieran a los
derechos y garantias establecidas en la Constitucion. 5. Comprometan la politica econémica del Estado
establecida en su Plan Nacional de Desarrollo a condiciones de instituciones financieras internacionales o
empresas transnacionales. 6. Comprometan al pais en acuerdos de integracién y de comercio. 7. Atribuyan
competencias propias del orden juridico interno a un organismo internacional o supranacional. 8.
Comprometan el patrimonio natural y en especial el agua, la biodiversidad y su patrimonio genético”.
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Internacionales entre octubre de 2008, fecha de comienzo de la Corte de Transicion y

enero de 2014, Gltimos datos publicados al momento de cierre de esta Tesis Doctoral**’.

En los apartado 2 y 3, se reitera lo dispuesto en el articulo 104 (g. v.) sobre
dictamen previo y vinculante en consultas populares, y en el articulo 139 (g. v.) sobre
objecidn por motivos de inconstitucionalidad por parte de la Presidenta o Presidente a los

proyectos de ley, respectivamente.

Art. 439.- Las acciones constitucionales podran ser presentadas por cualquier ciudadana o

ciudadano individual o colectivamente.

El articulo 439 hace parcialmente frente a uno de los problemas tradicionales de la
justicia constitucional: la inadecuacion procesal de las acciones disefiadas en el
constitucionalismo liberal, para la proteccion de los derechos en las sociedades
fuertemente corporativizadas de los estados sociales (en sus diferentes etapas y variantes).
En este sentido, las garantias constitucionales concebidas histéricamente como
tipicamente individuales, se abren, ahora, a su dimension colectiva, incorporando la

técnica de las acciones colectivas (class actions)

Art. 440.- Las sentencias y los autos de la Corte Constitucional tendran el caracter de

definitivos e inapelables.

Por altimo, este capitulo segundo se cierra con la prevision de que las sentencias y

autos de la Corte son definitivos e inapelables. En realidad, esta prevision despliega toda

247 005-09-DT1-CC, 001-09-DTI-CC, 002-09-DTI-CC, 006-09-DTI-CC, 007-09-DTI-CC, 008-09-DTI-CC,
009-09-DTI-CC, 010-09-DTI-CC, 011-09-DTI-CC, 012-09-DTI-CC, 001-10-DTI-CC, 002-10-DTI-CC, 003-
10-DTI-CC, 004-10-DTI-CC, 005-10-DTI-CC, 007-10-DTI-CC, 008-10-DTI-CC, 009-10-DTI-CC, 0010-10-
DTI-CC, 011-10-DTI-CC, 012-10-DTI-CC, 013-10-DTI-CC, 014-10-DTI-CC, 015-10-DTI-CC, 006-10-DTL-
CC, 017-10-DTI-CC, 018-10-DTI-CC, 019-10-DTI-CC, 020-10-DTI-CC, 021-10-DTI-CC, 022-10-DTI-CC,
023-10-DTI-CC, 024-10-DTI-CC, 025-10-DTI-CC, 026-10-DTI-CC, 027-10-DTI-CC, 028-10-DTI-CC, 029-
10-DTI-CC, 030-10-DTI-CC, 031-10-DTI-CC, 032-10-DTI-CC, 033-10-DTI-CC, 034-10-DTI-CC, 035-10-
DTI-CC, 036-10-DTI-CC, 037-10-DTI-CC, 038-10-DTI-CC, 039-10-DTI-CC, 040-10-DTI-CC, 041-10-DTI-
CC, 042-10-DTI-CC, 043-10-DTI-CC, 044-10-DTI-CC, 002-11-DTI-CC, 003-11-DTI-CC, 004-11-DTI-CC,
005-11-DTI-2011, 006-11-DTI-CC, 007-11-DTI-CC, 008-11-DTI-CC, 008-11-DTI-CC, 010-11-DTI-CC, 011-
11-DTI-CC, 012-11-DTI-CC, 013-11-DTI-CC, 014-11-DTI-CC, 015-11-DTI-CC, 016-11-DTI-CC, 001-12-
DTI-CC, 001-12-DTI-CC, 002-12-DTI-CC, 002-12-DTI-CC, 003-12-DTI-CC, 003-12-DTI-CC, 004-12-DTI-
CC, 004-12-DTI-CC, 005-12-DTI-CC, 033-12-DTI-CC, 0001-013-DTI-CC, 002-13-DTI-CC, 003-13-DTI-CC,
004-13-DTI-CC, 005-13-DTI-CC, 006-13-DTI-CC, 007-13-DTI-CC, 008-13-DTI-CC, 009-13-DTI-CC, 010-
13-DTI-CC, 011-13-DTI-CC, 012-13-DTI-CC, 013-13-DTI-CC, 014-13-DTI-CC, 015-13-DTI-CC, 017-13-
DTI-CC, 018-13-DTI-CC, 019-13-DTI-CC, 021-13-DTI-CC, 022-13-DTI-CC, 024-13-DTI-CC, 025-13-DTI-
CC, 027-13-DTI-CC, 028-13-DTI-CC, 029-13-DTI-CC, 030-13-DTI-CC, 0032-13-DTI-CC, 0033-13-DTI-CC,
001-14-DTI-CC, 002-14-DTI-CC, 003-14-DTI-CC, 004-14-DTI-CC.
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su validez en el &mbito interno porque, como es sabido, también mediando sentencia de la
Corte Constitucional, es posible recibir un pronunciamiento ulterior y de sentido contrario
de las instancias internacionales, en particular, dentro del Sistema Interamericano de

Derechos Humanos.

Art. 443.- La Corte Constitucional calificara cual de los procedimientos previstos en este
capitulo corresponde en cada caso.

El articulo 443, por su parte, se refiere a la participacion de la Corte Constitucional
en el proceso de reforma constitucional®®®. A pesar de su brevedad, se trata de una
prevision sumamente importante, si recordamos la prioridad que esta constitucion da al
tema de la participacion y a la dimension material de la rigidez. Efectivamente, como ya
se indico, el sistema en su conjunto funciona para evitar que la norma constitucional
quede en manos de los poderes constituidos, exigiendo que participe el pueblo
directamente. Pues bien, aqui lo que se determina es que tampoco el procedimiento
quedara en manos de los poderes constituidos, sino que éstos deberan adaptarse a lo
previsto constitucionalmente, actuando la Corte Constitucional como garante. Conviene
advertir que, aunque no sean objeto de estudio aqui, las previsiones constitucionales sobre
la reforma no son, en algunos de sus extremos, todo lo detalladas que seria de desear por
lo que la Corte no solo tendrd que actuar decidiendo en cada caso cual de los
procedimientos debe adoptarse, sino, lo que es mas, aclarando en qué consisten, en el
nivel de detalle, estos mismos procedimientos. Sobre esta cuestion vease lo que se dice
méas abajo en las normas de desarrollo sobre la Ley Organica Electoral y de

Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador (Codigo de la democracia).

2%8 Esta participacion se regula en la ley orgénica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional, en el
capitulo 1V, del titulo 111, articulos 99 a 106. Por el momento, s6lo se ha dictado un dictamen sobre reforma
constitucional, el transcendental 001-11-DRC-CC en el que se ejercié un intenso control sobre las preguntas y
las vias inicialmente planteadas. Entre otras cosas, se dispuso que “la Corte considera que la introduccion a las
preguntas deben tener un caracter estrictamente informativo y debes ser redactadas de manera tal que no
induzcan la respuesta al votante y tampoco deben incluir informacidn parcial o engafiosa, que pueda viciar la
voluntad politica de los sufragantes, expresada en las urnas” (p. 32), por lo “que esta Corte considera
inconstitucionales todas las frases introductorias a las preguntas contenidas en la propuesta de convocatoria,
determinando que las mismas deben ser suprimidas, reformadas por un titulo informativo o descriptivo del
contenido de las preguntas” (p. 33). Como puede observarse, la Corte realizd un control material de
constitucionalidad, no ya sélo sobre el contenido de las preguntas, sino sobre el procedimiento en su totalidad,
actuando en garantia de la legitima y significativa participacion de la ciudadania que podria quedar desvirtuada
si junto a la pregunta aparecian otra serie de elementos que pudieran resultar mas o menos tendenciosos. Por
otra parte, también sentd el precedente en cuanto a la regulacién de las diferentes vias de reforma.
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En resumen, como puede verse, una regulacion con una extraordinaria amplitud de
funciones y una comprension de la jurisdiccion constitucional muy alejada de las
concepciones tradicionales de legislador negativo, actuacion rogada o garante formal de la

constitucionalidad.

Mas concretamente, por lo que se refiere al control de la constitucionalidad,

podemos distinguir entre control ex ante y control ex post.

El control ex ante mantiene algunos de los caracteres que ya estaban presentes en
la Constitucion del 98, pero amplidndolos considerablemente. Asi, ademas del control
previo a los tratados internacionales (con las limitaciones antes vistas) y a las objeciones
constitucionales por inconstitucionalidad, se afiaden ahora el control de las preguntas
propuestas para consultas populares®®® y la calificacién de procedimiento pertinente para
la reforma constitucional. Por ultimo, se establece el control de los proyectos de estatutos

de autonomfa regional®® y sus proyectos de reforma, una vez aprobados.

Por lo que se refiere al control ex post, las novedades son incluso mas importantes.
Por un lado, en el control abstracto se crea el sistema de accion popular (inspirado en el
que incluia la Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales, de 14 de junio de
1933, referido a la Constitucion de la Il Republica espafiola de 1931). Accion que se
otorga individual y colectivamente®. También en este tema es probable que la Corte
tenga que realizar una importante tarea para buscar un equilibrio entre el alma
participativa de la Constitucion y las necesidades de eficacia y eficiencia, realizando una
tarea de pedagogia constitucional en sus sentencias, aclarando el sentido y alcance de esta
prevision. Ademdas, se establece la invalidez del acto o normas declarados
inconstitucionales, separandose tanto de la mera suspension de efectos que regia en la

constitucion del 98, como de la clasica nulidad®?, que ha tenido que ser pretorianamente

29 E| control constitucional de las consultas populares se regula en la ley organica de Garantias
Jurisdiccionales y control constitucional, en el capitulo VIII, seccién 11, del Titulo 111, articulos 127.

20 E| control constitucional de los estatutos de autonomia se regula en la ley organica de Garantias
Jurisdiccionales y control constitucional, en el capitulo XI del Titulo 11, articulos 133 y 134.

21 vséase, por ejemplo, la Sentencia No.- 009-09-EP: “cualquier persona, grupos de personas, comunidad,
pueblo o nacionalidad podra proponer las acciones previstas en la Constitucion”. Cf. Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y control constitucional, articulo 98.

22 Sj bien la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su articulo 95, parece
volver, en parte, al sistema de anulacién al establecer que “Las sentencias que se dicten en el ejercicio del
control abstracto de constitucionalidad surten efectos de cosa juzgada y producen efectos generales hacia el
futuro. De forma excepcional, podran diferir o retrotraer los efectos de las sentencias”, en realidad, no aclara
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reformulada en casi todos los tribunales del mundo, para dar cabida a la compleja
interaccion entre derechos, legislacion y constitucion, en busqueda de la maximizacién del

programa constitucional.

El articulo 436.2 establece una definicion novedosa y muy amplia de las normas y
actos objeto de control, que también contrasta con lo que era tradicional en los sistemas de
control constitucional, reducidos a los actos con fuerza de ley, lo que, también aqui, ha
obligado a toda una serie de estrategias interpretativas en los tribunales para sortear lo
que, en términos practicos, terminaba siendo una limitacién arbitraria a las capacidades de
control de constitucionalidad que permitia esquivarlo eligiendo ciertas fuentes del
derecho. Conviene destacar que la propia Corte ha reafirmado esta nueva vision al
afirmar, por ejemplo, que los dictdmenes emitidos por el Procurador General del Estado

pueden ser objeto de control®3,

También es novedoso, en este terreno, el hecho de que el articulo 436.3 establezca
la declaracion de inconstitucionalidad por conexién de normas no directamente
impugnadas, pero igualmente inconstitucionales. Aunque parte de la doctrina ha realizado

2%% considerandolo como una mera posibilidad y

un andlisis reduccionista de este articulo
con la limitacion de la estricta conexidad en los procesos, ello no se compadece ni con la
diccion literal del articulo, ni con la inspiracion general de la norma. Por un lado, porque
se dice que es atribucion de la Corte “declarar” no que se podra declarar y, en segundo
lugar, porgque, como ya se ha sefialado, no rige en el nuevo paradigma el principio de
justicia rogada, sino que se alternan casos de actuacion de oficio (por ejemplo, en estados

de excepcién), con casos de justicia rogada®>°.

gran cosa, al no establecer en qué consiste la excepcionalidad. Sera por tanto la jurisprudencia la que determine
el alcance de los efectos y construya las correspondientes categorias de normalidad y excepcionalidad. Sobre
los diferentes tipos posibles de sentencias, véase SOTO Cordero, Fabian, “Sentencias constitucionales: tipos y
efectos”, en MONTANA Pinto, Juan (ed.), Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Parte Especial 2.
Control constitucional y otras competencias de la Corte Constitucional, Corte Constitucional para el Periodo
de Transicién — Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito, 2012, pp. 211-
234,

253 \/éanse las sentencias No.- 0003-2009-AN y 002-09—SA-CC que se toma como base del razonamiento.

24 por ejemplo, GRIJAVA Jiménez, Agustin, Constitucionalismo en Ecuador, Corte Constitucional para el
Periodo de Transicion-Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), Quito, 2012, pp.
192-193.

25 Un caso de inconstitucionalidad por conexién en la sentencia No. 0003-2009-SIN-CC.
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Y, mas aun, si cabe, la cuestion del control de la constitucionalidad por omision
(articulo 436), no tanto por el objeto de control (aunque incluya también a los actos), sino
por el remedio a la omision, que no es otro que la orden de que se supla la norma omitida.

Es decir, la obligacion de no actuar como legislador negativo.

En lo relativo al control difuso, la Constitucion ha establecido un sistema de
remision, en virtud del cual, los jueces deben suspender la tramitacion y consultar a la
Corte. Ello coloca sobre ésta una considerable presion en el siguiente sentido. Si no se
respetan los plazos constitucionales®®, los jueces seran cada vez més reacios a presentar
estas consultas e incluso, si lo hicieran, el proceso podria quedar finalmente anulado por
dilaciones indebidas. La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y control
constitucional, en el articulo 142, parrafo tercero, dispone que “Si transcurrido el plazo
previsto la Corte Constitucional no se pronuncia, el proceso seguira sustanciandose. Si la
Corte Constitucional resolviere luego de dicho plazo, la resolucion no tendra efecto
retroactivo, pero quedara a salvo la accion extraordinaria de proteccién por parte de quien
hubiere sido perjudicado por recibir un fallo o resolucién contraria a la resolucion de la
Corte Constitucional”. Asi pues, también en esta materia, serd necesario establecer una
politica agil de admision y resolucion y una tarea creciente de pedagogia constitucional
con los jueces para evitar que este incidente se convierta en una suerte de segunda (0
tercera) instancia. En todo caso, entre octubre de 2008 (fecha en que comienza la Corte de
Transicion y enero de 2014, ultimos datos publicados en el momento de cierre de esta
Tesis Doctoral) se habian resuelto mediante sentencia 124 consultas de norma: 1 en el
2009, 33 en el 2010, 18 en el 2011, 21 en el 2012, 49 en el 2013 y 2 en enero de 2014.

Con lo que no parece haber una tendencia al aumento de este tipo de resoluciones®’.

%6 \/éase ROMERO Larco, Johanna, “Control concreto de constitucionalidad en el ordenamiento juridico
ecuatoriano. La consulta de constitucionalidad” en MONTANA Pinto, Juan (ed.), Apuntes de Derecho
Procesal Constitucional. Parte Especial 2. Control constitucional y otras competencias de la Corte
Constitucional, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion — Centro de Estudios y Difusion del
Derecho Constitucional (CEDEC), Quito, 2012, pp. 181-210. El control concreto de constitucionalidad se
regula en la ley orgénica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional, en el Titulo 1V, articulos 141 a
143.
#7002-09-SCN-CC, 001-10-SCN-CC, 002-10-SCN-CC, 003-10-SCN-CC, 004-10-SCN-CC, 005-10-SCN-CC,
006-10-SCN-CC, 007-10-SCN-CC, 008-10-SCN-CC, 009-10-SCN-CC, 010-10-SCN-CC, 011-10-SCN-CC,
012-10-SCN-CC, 013-10-SCN-CC, 014-10-SCN-CC, 016-10-SCN-CC, 017-10-SCN-CC, 019-10-SCN-CC,
020-10-SCN-CC, 021-10-SCN-CC, 022-10-SCN-CC, 023-10-SCN-CC, 024-10-SCN-CC, 025-10-SCN-CC,
026-10-SCN-CC, 026-10-SCN-CC, 027-10-SCN-CC, 028-10-SCN-CC, 029-10-SCN-CC, 031-10-SCN-CC,
033-10-SCN-CC, 034-10-SCN-CC, 035-10-SCN-CC, 036-10-SCN-CC, 001-11-SCN-CC, 002-11-SCN-CC,
003-11-SCN-CC, 004-11-SCN-CC, 005-11-SCN-CC, 006-11-SCN-CC, 007-11-SCN-CC, 008-11-SCN-CC,
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[11.1.3. El desarrollo legislativo.

Como antes se anunciaba, el desarrollo legislativo del sistema de justicia
constitucional en Ecuador se concentra, basicamente, en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (Registro Oficial Suplemento 52, de 22-oct-

2009), que, a su vez, remite al Codigo de Procedimiento Civil>*® para algunos asuntos.

Igualmente, en lo que tiene que ver con la relacion de la Corte con los procesos
participativos, debe tomarse en consideracion la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador. Codigo de la Democracia (Registro
Oficial Suplemento 578, de 27-abr-2009) y, en relacion con la Asamblea Nacional, la Ley

Organica de la Funcion Legislativa (Registro Oficial Suplemento 642, de 27-jul-2009).

En el nivel reglamentario destaca principalmente el Reglamento de Sustanciacion
de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional (Registro Oficial Suplemento, de
10-feb-2010).

Al margen de otras muchas consideraciones de detalle antes mencionadas o que no
pueden ser objeto de estudio monografico aqui, interesa destacar especialmente el Titulo |
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, puesto que en
él adquieren rango legal numerosas construcciones jurisprudenciales y doctrinales que han

venido formulandose a lo largo de los Gltimos afios.

Asi, se sefialan (articulo 2) como principios de la justicia constitucional el de

aplicacion mas favorable a los derechos, el de optimizacion de los principios

009-11-SCN-CC, 010-11-SCN-CC, 011-11-SCN-CC, 012-11-SCN-CC, 013-11-SCN-CC, 014-11-SCN-CC,
015-11-SCN-CC, 016-11-SCN-CC, 017-11-SCN-CC, 018-11-SCN-CC, 001-12-SCN-CC, 001-12-SCN-CC,
003-12-SCN-CC, 004-12-SCN-CC, 005-12-SCN-CC, 005-12-SCN-CC, 005-12-SCN-CC, 006-12-SCN-CC,
006-12-SCN-CC, 007-12-SCN-CC, 007-12-SCN-CC, 008-12-SCN-CC, 009-12-SCN-CC, 010-12-SCN-CC,
011-12-SCN-CC, 012-12-SCN-CC, 013-12-SCN-CC, 014-12-SCN-CC, 016-12-SCN-CC, 018-12-SCN-CC,
019-12-SCN-CC, 001-13-SCN-CC, 002-13-SCN-CC, 003-13-SCN-CC, 004-13-SCN-CC, 005-13-SCN-CC,
006-13-SCN-CC, 007-13-SCN-CC, 008-13-SCN-CC, 009-13-SCN-CC, 010-13-SCN-CC, 011-13-SCN-CC,
012-13-SCN-CC, 013-13-SCN-CC, 014-13-SCN-CC, 015-13-SCN-CC, 016-13-SCN-CC, 017-13-SCN-CC,
018-13-SCN-CC, 019-13-SCN-CC, 020-13-SCN-CC, 021-13-SCN-CC, 022-13-SCN-CC, 023-13-SCN-CC,
024-13-SCN-CC, 024-13-SCN-CC, 026-13-SCN-CC, 027-13-SCN-CC, 028-13-SCN-CC, 029-13-SCN-CC,
030-13-SCN-CC, 031-13-SCN-CC, 033-13-SCN-CC, 034-13-SCN-CC, 035-13-SCN-CC, 036-13-SCN-CC,
037-13-SCN-CC, 038-13-SCN-CC, 039-13-SCN-CC, 040-13-SCN-CC, 041-13-SCN-CC, 042-13-SCN-CC,
043-13-SCN-CC, 044-13-SCN-CC, 045-13-SCN-CC, 046-13-SCN-CC, 046-13-SCN-CC, 047-13-SCN-CC,
048-13-SCN-CC, 049-13-SCN-CC, 001-14-SCN-CC, 002-14-SCN-CC.

258 por ejemplo, para la ejecucion de sentencia del articulo 72.
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constitucionales, el de obligatoriedad del precedente constitucional®*®

y la prohibicion del
non liquet. Ademas se establece como principio de interpretacién constitucional (articulo
3) que “[I]as normas constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se interpretard en el sentido que mas
favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor
respete la voluntad del constituyente”. Sefialandose a continuacion una serie de reglas y
métodos como el de proporcionalidad, ponderacion, interpretacion evolutiva, sistematica,

teleoldgica y literal, entre otros. Veamoslo con mayor detalle.
a) El método historico u originalismo®°

Uno de los aspectos que destaca en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional es la aparente superacion del argumento historicista u
originalista, mediante el cual se ha pretendido anclar al intérprete presente y futuro, a las
circunstancias histéricas en las que se produjo el disefio constitucional, con lo que una
mirada acorde con el conjunto de métodos propuestos en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional apartaria al Ecuador de cualquier tentacion
conservadora, puesto que implicaria, en principio, entender que la sociedad estd en
constante evolucion y requiere de un marco juridico acorde con su realidad, llegando mas

alla de ser un mero instrumento de petrificacion del statu quo?®.

Sin embargo, la Ley incorpora por cierta incoherencia lo que también Constitucion
contempla en su articulo 427, al establecer que cualquier duda interpretativa debera
resolverse favoreciendo la plena vigencia de los derechos y respetando la voluntad del
constituyente. Esta ultima parte introduce la posibilidad de utilizar —ademé&s con
preponderancia— el argumento originalista en la interpretacion constitucional. Este aspecto
se tendra en cuenta mas adelante con el examen a la interpretacion literal, que puede dar

oidos a la voluntad del constituyente y por lo tanto a la interpretacion historica. Con todo,

29 Entre octubre de 2008 (fecha de inicio de la Corte Constitucional de Transicién) y enero de 2014 (Gltimos
datos publicados a la fecha de cierre de esta Tesis Doctoral), se habian dictado dos sentencias de precedente
jurisprudencial obligatorio: 001-10-PJO-CC, 001-12-PJO-CC.

280 Constitucion de la Repdblica, Art. 427.- (...) En caso de duda, [las normas constitucionales] se interpretaran
en el sentido que mas favorezca la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del
constituyente.

%1 GARGARELLA, Roberto, “La dificultosa tarea de la interpretacién constitucional” en GARGARELLA,
Roberto (coord.), Teoria y critica del derecho constitucional, Tomo I, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, pp.
128, 129.
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conviene recordar que el momento constituyente en Ecuador, como sucede en otras de las
constituciones analizadas, es un momento de extraordinaria creatividad y ruptura con el
pasado y, este peculiar originalismo, se introduce, en principio, no tanto como una

limitacion hacia el futuro, sino como una prevencion frente a la vuelta del pasado.
b) El principio de proporcionalidad®®

La nocion de proporcionalidad aparece intimamente relacionada con la idea de
justicia material, puesto que busca asegurar que la intensidad de una restriccion a un
derecho constitucional se produzca como resultado de la busqueda de satisfacer y
efectivizar un derecho imponiendo limites sobre actividades amparadas por otro. Es decir,
se trata de limites que deben cumplir con su funcion sin que se constituyan en obstaculo
injustificado del ejercicio —y, ain menos anulacion— de los derechos. La finalidad Gltima
del principio de proporcionalidades es la de configurar un test para evaluar si la aplicacion
de limites a los derechos por parte del Poder publico en ejercicio de sus competencias
vulnera o no su contenido esencial*®.

La proporcionalidad parte entonces de un proceso argumentativo que debe reflejar
los motivos por los cuales una regulacion restrictiva que se encuentra respaldada por un
derecho o principio, rompe o0 no con la armonia constitucional al momento de ser aplicada
a un caso concreto, para lo que aqui interesa en los procesos de garantia de los derechos vy,

en particular, de la accion extraordinaria de proteccion.

Esta forma de argumentacion sigue un proceso para la identificacion de disonancia
—0 concordancia— a través de parametros que permiten evaluar el grado de vinculacion de
los derechos a la luz del caso concreto, buscando aclararlo técnicamente®“. Lo cual debe
obtenerse, como es sabido, a través de una argumentacion en tres pasos concatenados y
que van de lo particular a lo general, estableciéndose: La idoneidad o adecuacion de la

medida, para establecer si la limitacion al derecho en el caso concreto responde a un fin

%2 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art.3.1 Principio de

proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre principios 0 normas, y no sea posible resolverlas a
través de las reglas de solucion de antinomias, se aplicara el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se
verificara que la medida en cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria para
garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccién constitucional.

%3 VILLAVERDE, Ignacio, “La resolucién de conflictos entre derechos fundamentales”, en CARBONELL,
Miguel (ed.), El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Quito, 2008, p.182.

%4 1bid., p. 183.
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legitimo y que tales condiciones que complican el ejercicio del derecho, sea
constitucionalmente licito?®®. La necesidad, que consiste en que la medida limitativa debe
ser necesaria e imprescindible para alcanzar el fin perseguido con el limite, en el sentido,
de que no debe existir otro medio menos gravoso para lograrlo en relacion con el principio

266 La proporcionalidad en sentido estricto, por UGltimo, implica la

sacrificado
determinacion factica de que el sacrificio exigido al derecho fundamental limitado
pretenda garantizar en mayor grado otro derecho de naturaleza jerarquica equivalente,
buscando obtener un equilibrio entre los beneficios que se obtienen y la conducta
limitadora, procurando que los dafios o lesiones que de dicha conducta se derivan no

agraven injustificadamente la situacién de un derecho®’.

Cabe anotar que la proporcionalidad es utilizada como un test que mide la
constitucionalidad de las intervenciones legislativas en los derechos fundamentales
cuando se presentan aparentes incompatibilidades entre los fines publicos y los derechos
fundamentales; en tanto que uno de sus subprincipios, el de proporcionalidad stricto
sensu, es aplicado para resolver los conflictos entre derechos cuando estos acuden en
respaldo a una postura frente a la norma o accién valorada, lo que se conoce como juicio o

principio de ponderacion®®.
c) La ponderacion?®®

La ponderacion constituye una herramienta de la argumentacion juridica para
resolver conflictos entre principios —o0 derechos— que reclaman simultaneamente la
solucion de un caso concreto en posiciones incompatibles, y se formula, en su forma

clasica, de la siguiente manera: “cuanto mayor sea el grado de no satisfaccién o de

25 PRIETO Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, p. 181.
266 ‘

Ibid., p. 201.
%7 \VILLAVERDE, Ignacio, “La resolucién de conflictos entre derechos fundamentales”, en CARBONELL,
Miguel (ed.), El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Quito, 2008, p. 183. )
268 CIANCIARDO, Juan, El principio de razonabilidad, Editorial Abaco de Rodolfo de Palma, Buenos Aires,
2004, p. 23.
29| ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 3.3.- La Ponderacién.- Se debera
establecer una relacion de preferencia entre los principios y normas, condicionada a las circunstancias del caso
concreto, para determinar la decisién adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o de afectacion
de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro.
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afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de satisfaccion del

0t|’0n270.

Este balancing test o ponderacién no consiste Unicamente en averiguar qué
derecho o principio es el que pesa mas, pues no es una tarea de pesaje en abstracto, sino
que es un ejercicio argumentativo para determinar la posicion correcta de cada uno a la luz
de un caso concreto. En el mismo sentido que el verbo "balancear" no significa

(nicamente contrapesar, sino también equilibrar?’*,

Conviene recordar que, segun este andlisis clasico, los conflictos entre principios
constitucionales, presentan ciertas particularidades: se trata de normas que han sido
emitidas en el mismo momento (lo que descarta una solucion por criterio de
temporalidad); se trata de normas que tienen la misma posicion en la jerarquia de las
fuentes del derecho (lo que descarta una solucion por criterio de jerarquia); y se presentan
en casos concretos, lo cual impide pronunciamientos a priori 0 en abstracto. En
consecuencia, puede advertirse que los conflictos entre principios constitucionales no

pueden resolverse utilizando criterios clésicos de solucién de conflictos®’%.

Sin embargo, la ponderacion no elimina la subsuncién; al contrario, se vincula a la
busqueda por formular una regla que a la luz de las circunstancias concretas, articula el

principio abstracto para superar una antinomia y operar como premisa para subsumirlo®”.

La ponderacidn consiste, pues, en establecer entre los principios en conflicto una
jerarquia axiolégica movil, en la que el valor de los principios en conflicto es creado por
el intérprete para el caso concreto, otorgandole una importancia ético-politica, mayor
respecto del otro y por lo tanto, condiciona su aplicacion de manera exclusiva para el caso
concreto, sin que ello implique su derrotabilidad permanente o derogatoria alguna, ya que

no puede prever la solucién del mismo conflicto en otras controversias futuras®’.

20 ALEXI, Robert Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2001,
p. 161.

"t SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando, La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales, La
Ley, Buenos Aires, 2000, p. 63.

2”2 GUASTINI, Riccardo Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p. 87.

B PRIETO Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, p. 194.

27" GUASTINI, Riccardo Teoria e ideologia de la interpretacién constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p. 88.
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En altimo lugar, no debe perderse de vista una de las criticas mas contundentes a la
ponderacidn, que advierte que la asignacién del peso abstracto es una variable particular
por cuanto siempre depende de las consideraciones morales e ideoldgicas del intérprete, lo
que conlleva problemas epistemolédgicos concernientes a las premisas relevantes para la
ponderacién, que a fin de cuentas seran las que determinen la importancia y el peso

abstracto del principio?’.
d) La interpretacion evolutiva o dinémica®

Uno de los maés significativos avances en las técnicas de hermenéutica
constitucional es la relativa a su interpretacion dindmica. Este método ha permitido la
subsistencia de constituciones, como la norteamericana, que han experimentado intensos

cambios sociales

De esta manera, la interpretacion evolutiva en el Ecuador es incorporada al
derecho positivo con el &nimo de concebir a la sociedad como un fendmeno en constante
transformacion y que, por tanto, requiere de una adaptacion continua del derecho a las
exigencias de la vida social (politica, econdmica, etc.). Tanto mas, si se parte, como antes
se dijo, de una concepcién del constitucionalismo latinoamericano como un
constitucionalismo de transicion. En este contexto, los intérpretes deben abstenerse de
practicar una interpretacion acritica y aislada de la realidad, sino por el contrario, cambiar

el significado del texto a la luz de las circunstancias®’’.

La interpretacion evolutiva promete ser una herramienta que permita convertir a la
Constitucion en un texto mas cercano a la ciudadania, sus necesidades y problemas de
todos los dias. A esto, segun entiende Gargarella, es a lo que se alude cuando se habla de

las ventajas de tomar a la Constitucién como un "texto vivo"?’.

2> BERNAL Pulido, Carlos “La racionalidad de la ponderacién” en CARBONELL, Miguel (ed.), El principio
de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Quito, 2008, p. 66.

278 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 3.4.- Interpretacién evolutiva o
dinamica.- Las normas se entenderan a partir de las cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de
no hacerlas inoperantes o ineficientes o de tornarlas contrarias a otras reglas o principios constitucionales.

2T GUASTINI, Riccardo Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p. 61.

"8 GARGARELLA, Roberto, “La dificultosa tarea de la interpretacién constitucional” en GARGARELLA,
Roberto (coord.), Teoria y critica del derecho constitucional, Tomo I, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, p.
124,
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En resumidas cuentas, para lograr la realizacion de aquello que sea considerado
como justo en la sociedad, debe partirse de una interpretacion de la Constitucion acorde
con la coyuntura temporal. De esta manera, el juez como operador material de la norma
juridica tiene que afrontar el reto de identificar el pulso social teniendo en cuenta los

intereses y circunstancias del momento en que la norma haya de ser aplicada®’®.

e) La interpretacion sistematica”®

Este método de interpretacion conduce al juez a que los examenes intelectivos que
realice sobre las normas constitucionales no se hagan de manera aislada, sino que se obre
considerando a la Constitucion como un cuerpo indivisible y coherente, como un todo
organico. Esto significa defender la interpretacion por medio de una argumentacion que
aporte razones suficientes al amparo del caracter ordenado del derecho en general o de la

constitucion en particular.

La interpretacion sistematica adopta su denominacién por la técnica de la que
parte, pues consiste en decidir el significado de una disposicién a la luz de otras
disposiciones (previamente interpretadas), sobre la base de la presuncion de que el
derecho es una totalidad consistente (en sentido I6gico: ausencia de contradicciones) y

coherente (en sentido axiolégico: armonia entre valores) del derecho®".

Este meétodo interpretativo involucra concebir las normas constitucionales como
elementos que deben ser correlacionados y coordinados unos con otros, por lo que se
insiste ante todo en que la constitucidn debe interpretarse de modo integral, evitando aislar
normas que puedan alejar del contexto y fin perseguido por el constituyente, lo que

implica que la interpretacion que realiza la Corte como maximo intérprete de la

"% LORCA, Maria Isabel, “Interpretacion Juridica e interpretacion constitucional: la interpretacion evolutiva o
progresiva de la norma juridica (el derecho como instrumento de cambio social)”, en ESPINOZA de los
Monteros, Javier y NARVAEZ Hernandez, José Ramon, Interpretacion juridica: modelos historicos y
realidades, UNAM, 2011, p. 244.

%80 | ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 3.5.- Interpretacion sistematica.-
Las normas juridicas deberan ser interpretadas a partir del contexto general del texto normativo, para lograr
entre todas las disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y armonia.

281 GUASTINI, Riccardo Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p. 72.
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Constitucion no debe atender casos especificos como independientes del orden normativo,
sino que sus actuaciones permitan el esclarecimiento del derecho en general®®.

En fin, segun Ricardo Guastini, la interpretacion sistematica se realiza cuando se
presume que cierto término se utiliza en el texto constitucional siempre con el mismo
significado; y, al contrario, abonando lo expuesto en el parrafo anterior, también se
interpreta sistematicamente la Constitucion cuando se supone que cada término adquiere

un significado diferente en funcién del contexto en el que se inserta®.

f) La interpretacion teleolégica®®*

La interpretacion constitucional teleoldgica se incorpora en la Ley como figura que
manifiesta el énfasis en el tratamiento especial de la Norma Fundamental, como un texto
compuesto por intereses diacrénicos con la voluntad de toda una sociedad. Esta
afirmacion cobra fuerza cuando llega a comprenderse que la Constitucion, ademas de ser
un documento juridico, es un instrumento de gobierno y simbolo de la unidad nacional. El
proposito del intérprete estard destinado al fracaso si no es precedido por un cabal

conocimiento de los motivos politicos que la inspiran®®.

Naturalmente, si se reflexiona sobre la finalidad de la Constitucion en términos
democraticos, lo que se obtiene es el reflejo de un movimiento constitucionalista para
limitar y controlar el poder en salvaguarda de los derechos en ella consagrados, dentro de
un proceso democratico e intercultural. De este modo, la institucionalidad que ella articula
debe ser interpretada buscando extender al méximo su eficiencia para garantizar su plena
vigencia. La interpretacion constitucional, entonces, cohesiona todas las normas
particulares que la articulan, manteniendo entre si una relacion de armonia en funcion del

propésito global del texto que las contiene®®®.

82 pACHANO, Fernando “Apuntes sobre la interpretacién constitucional”, en luris Dictio, Universidad san
Francisco de Quito, No. 6, 2002, p. 77.

5GUASTINI, Riccardo Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p. 72.

%84 ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 3.6.- Interpretacion teleolégica.-
Las normas juridicas se entenderan a partir de los fines que persigue el texto normativo.

%85 BADENI, Gregorio, Reforma constitucional e instituciones politicas, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires,
1994, p. 30.

286 |hidem.
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g) La interpretacion literal®’

De acuerdo al articulo. 427 de la Constitucion de la Republica, el ejercicio
hermenéutico por parte del intérprete debera ser realizado atendiendo al tenor literal que
mas se ajuste a ella en su integralidad. Como se ha visto hasta el momento, la norma en
mencion conjuga varios métodos, lo cual no debe perderse de vista porque existe, con

frecuencia, la tentacion de aplicar este método con exclusion de los demas.

La interpretacién literal implica la exigencia de entender el texto normativo
partiendo de lo explicitamente determinado en él, lo cual implica atribuirle el significado

que se desprende prima facie de su configuracién semantica®®,

La interpretacion semantica o literal puede ser adecuada para implementarse en
diversas circunstancias: tanto en aquellos casos que se presenten al interpretar las palabras
empleadas por el constituyente que carecen de un significado determinado y su
ambigliedad limita su claridad, o por efectos de una nomografia incorrecta, en la que el
texto incurre en errores de redaccion, ademas de cobijar interpretaciones que implican la

aplicacion de una voluntad claramente expresada®®.

No obstante, Guastini advierte la necesidad de distinguir entre dos tipos de
interpretacion literal®®: una primera acepcion se relaciona de cerca con la interpretacion
histdrica, en la medida en que puede consistir en utilizar las reglas linglisticas que estaban
en vigor en el momento en el que el texto constitucional fue emitido; y, un segundo
aspecto, consiste, en cambio, en utilizar las reglas linguisticas vigentes en el momento en

el que se interpreta: se trata de una forma de interpretacion evolutiva o dindmica.

En sintesis, la interpretacion literal determina que el ejercicio argumentativo del

juez tiene que ceiiirse a la voluntad expresada por el constituyente, sin ignorar que el

%87 |_ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 3.7. Interpretacion literal.- Cuando
el sentido de. la norma es claro, se atendera su tenor literal, sin perjuicio de que, para lograr un resultado justo
en el caso, se puedan utilizar otros métodos de interpretacion.

8 ALEXI, Robert Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2001,
p. 233.

8 BENTHAM, Jeremy, Nomografia o el arte de redactar leyes, Centro de Estudios Constitucionales., Madrid,
2004. p. 11.

2% GUASTINI, Riccardo Teorfa e ideologia de la interpretacion constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p. 67
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lenguaje constitucional puede presentar tanto defectos como ideas nitidamente

expresadas®”.
h) Otros métodos de interpretacion?*

Dada la complejidad de la situacion en la que se encuentran los jueces a la hora de
realizar, en el mundo real, una interpretacion normativa, la Ley deja una clausula abierta

que faculta al juez a incorporar en su argumentacion otros métodos de interpretacion®®.

La Ley no ha formulado, a diferencia de los casos anteriores, una definicion o
aclaracion sobre el alcance de estos métodos complementarios de interpretacion, por lo

gue procederemos a una sucinta referencia a los mismos.

Hay que tener en cuenta que nos enfrentamos a conceptos tan polisémicas y
ambiguos como los de principios generales del derecho y la equidad, considerando que
dichos principios son abstracciones y generalizaciones efectuadas a partir de normas que
si se encuentran explicitadas en el texto constitucional. Dichos principios se entienden,
con frecuencia, como la ideologia de un ordenamiento juridico y estan en una relacién de

interdependencia con el resto de normas del ordenamiento.

El principio de concordancia préctica es, en realidad, un método notablemente
indeterminado que recoge caracteristicas de la ponderacion, la proporcionalidad y la
optimizacion de principios, al exigir una interpretacion sujeta a los limites de la realidad

con el &nimo de preservar la convivencia de los derechos en relacion de igual jerarquia.

Asimismo, el principio de unidad y eficacia integradora admite interpretaciones
que abonen la busqueda para encontrar la forma de conjugar la unidad politica de la

Constitucion y el grado de representatividad real de las leyes hacia la ciudadania,

»1 BADENI, Gregorio, Reforma constitucional e instituciones politicas, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires,
1994, p. 31

%2 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art 3.8. Otros métodos de
interpretacion.- La interpretacion de las normas juridicas, cuando fuere necesario, se realizara atendiendo [1)]
los principios generales del derecho y la equidad, asi como los [2)] principios de unidad, [3)] concordancia
practica, eficacia integradora, [4)] fuerza normativa y [5)] adaptacion.

% GARGARELLA, Roberto, “La dificultosa tarea de la interpretacién constitucional” en GARGARELLA,
Roberto (coord.), Teoria y critica del derecho constitucional, Tomo I, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, p.
125.
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mediante decisiones que afirmen su caracter pluralista en relacion a la sociedad,

persiguiendo, a fin de cuentas, la coherencia interpretativa.

En Gltima instancia se hace mencion, de una parte, a la fuerza normativa de la
Constitucion, que, como es bien conocido, en el constitucionalismo ecuatoriano implica
que de las normas constitucionales se derivan derechos y obligaciones que no requieren de
un desarrollo legal para que sus titulares exijan su respeto o demanden su reparacion; y, de
otra, al principio de adaptacion constitucional, que no difiere sustancialmente de la
interpretacion evolutiva, pues muestra la posibilidad de acomodar la aplicacion de la
Constitucion a la realidad coyuntural, sin la necesidad de activar los mecanismos

institucionales para modificarla 2.

El interés de todos estos articulos®® estriba en que encauza la labor de la Corte en
el sentido activo de maximizacion del programa constitucional, antes sefialado como
caracteristica principal del sistema, imponiéndole, justamente, algunos de los desarrollos
que, en otros sistemas, han sido considerados extralimitaciones injustificadas por parte de

los tribunales constitucionales.

2% RUBIO Correa, Marcial, La interpretacion de la Constitucién segdn el Tribunal Constitucional, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Per(, Lima, 2006, p. 149 y 150. Sobre funcion integradora,
recuérdese lo que se expuso anteriormente.

2% TRUJILLO, Julio César “La fuerza normativa de la Constitucion ecuatoriana actual”, en Foro: revista de
derecho, Universidad Andina Simén Bolivar/CEN, Quito, 2004, No. 3, p. 90.

2% Adicionalmente, esta clasificacion metodolégica se tendra en cuenta en el Gltimo capitulo a la hora de
clasificar con diferentes criterios las sentencias dictadas en accion extraordinaria de proteccion por la Corte
Constitucional.
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111.2 La Corte Constitucional para el Periodo de Transicion

La Corte Constitucional para el Periodo de Transicion tiene su origen, en altimo

término, en la Disposicion Transitoria V de la Constitucion
Quinta:

El personal de funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados del Tribunal
Constitucional, con excepcion de los de libre nombramiento y remocién, podra

formar parte de la Corte Constitucional previo proceso de evaluacion y seleccion.
Los bienes del Tribunal Constitucional se transferiran a la Corte Constitucional.

La Editora Nacional y el Registro Oficial se transformaran en una empresa
publica del Estado, auténoma, de conformidad con lo establecido en esta
Constitucion y en la ley. Su personal, bienes y presupuesto se transferiran a la

nueva entidad.

Antes de entrar en el analisis de esta disposicion y del desarrollo normativo y
factico a que ha dado lugar, conviene reiterar, una vez mas, que una de las resistencias
caracteristicas a los nuevos procesos constitucionales se ha concentrado en la puesta
marcha de la nueva jurisdiccion en el sentido méas amplio, incluida la constitucional. Eso
ha provocado en diferentes estados largos procesos de transicion, normas provisionales,
enfrentamientos corporativos y politicos con diferentes colectivos y, en general, una
conflictividad (a veces expresada en forma latente de boicot o ineficacia deliberada), que
han supuesto un severo handicap para su eficacia, lo que, a su vez, puede haber

repercutido en la percepcién de su legitimidad.

Y ello, como ya se dijo, por un lado, por la condicion de pieza de cierre del sistema
en el que se atan muchos de los cabos programaticos del constitucionalismo democratico
y, de otro, por el caracter objetivamente conservador del derecho (al menos,
tendencialmente, por su dependencia de la forma escrita, del mantenimiento de los actos,
de la seguridad juridica, etc.) y por el caracter subjetivamente conservador de los
integrantes de la funcion jurisdiccional (por su extraccion social, por el modo de

formacion y seleccion, por su cercania con el poder, etc.).
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Es en este contexto conflictivo en el que hay que encuadrar los diferentes intentos
de poner en marcha con legitimidad y eficacia los sistemas de jurisdiccion constitucional
y, en lo que aqui interesa, el nacimiento de la Corte Constitucional para el Periodo de

Transicion.

La disposicion transcrita, en realidad, no creaba un régimen de transicion pues, se
referia, exclusivamente, a los empleados publicos que no resultaban de un proceso
electivo o de libre designacion. Igualmente, asignaba los bienes del antiguo Tribunal

Constitucional a la futura Corte Constitucional.

Dado que los articulos 432 y siguientes de la Constitucidn establecian un proceso
de nombramiento para los jueces que era inviable al momento de su aprobacién (por no
conformacién de los dérganos correspondientes) no existia, por tanto, en realidad, un

régimen de transicion constitucionalmente ordenado.
Por Gltimo, la Disposicidn Transitoria Primera establecia:
En el plazo maximo de trescientos sesenta dias, se aprobaran las siguientes leyes:

1. La ley que regule el funcionamiento de la Corte Constitucional y los

procedimientos de control de constitucionalidad.

(...)El ordenamiento juridico necesario para el desarrollo de la Constitucion

sera aprobado durante el primer mandato de la Asamblea Nacional.

Al lado de esta disposicion constitucional, debemos colocar el Régimen de
Transicion (para el caso, como asi sucedio, de aprobarse la Constitucion), aprobado en la
Sesion del Pleno de la Asamblea Constituyente, de 23 de julio de 2008 (Acta nimero 94),
que se trasladaria al Registro Oficial, nimero 449, de 20 de octubre de 2008,

acompafiando al propio texto de la Constitucion.

Dicha norma se componia de tres capitulos referidos a la naturaleza de la
transicion, a las elecciones y a la transicion institucional, ademas de una disposicién final

sobre entrada en vigor de la Constitucion con su publicacion en el Registro Oficial.
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El articulo 1 de esta norma (Gnico del capitulo primero) establece que: De
aprobarse por el pueblo en el Referéndum Aprobatorio la Constitucion Politica de la

Republica, se aplicaran las normas contenidas en este Régimen de Transicion.

Es decir, crea el marco normativo para salvar el periodo entre la entrada en vigor
de la nueva Constitucion y la efectiva puesta en marcha de la nueva institucionalidad

constitucional.

Asi, el capitulo tercero, comienza con un articulo 16 (Proceso de transicion) que
dice: Una vez aprobada la Constitucion y a efecto de posibilitar los cambios
institucionales previstos en ella, se implementara el proceso de transicion establecido en

las normas que a continuacion se sefialan.

El articulo 17 se referia a la funcion legislativa, el 18 y 19 a la Funcion Electoral,
el 20 (sustituido por reforma®’ aprobada en referéndum y consulta popular de 7 de mayo
de 2011, Registro Oficial, Suplemento 490, de 13 de julio de 2011), establecia un Consejo

de la Judicatura de Transicion y la forma de establecer el definitivo.

El articulo 21, 22, 23 y 24 a la Corte Nacional y a los funcionarios judiciales. EI 28
a las designaciones provisionales de Contralor General del Estado, Procurador General del
Estado, Ministro Fiscal General, Defensor del Pueblo, Superintendentes de
Telecomunicaciones, Compafiias, Bancos y Seguros. El 29, al Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social y el 30, a la integracion de servidores publicos de la Comision
de Control Civico de la Corrupcion y de la Secretaria Nacional Anticorrupcion en el

Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social.

La transicion del Tribunal Constitucional a la Corte Constitucional se contemplaba

en los articulos 25, 26 y 27.

Art. 25.- (Corte Constitucional) Una vez constituidas las nuevas funciones
Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control Social, se organizara la
comision calificadora que designara a las magistradas y magistrados que

integraran la primera Corte Constitucional.

27 Que este articulo haya sido objeto de reforma es una muestra mas de las especiales dificultades de

implementacion de los poderes judiciales en el constitucionalismo latinoamericano democratico.
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Cada funcion propondra al menos nueve (9) candidatos.

Las normas y procedimientos del concurso seran dictadas por el Consejo de

Participacion Ciudadana y Control Social.

Cuando corresponda la renovacion del primer tercio de las magistradas y
magistrados que integran la Corte, se escogeran por sorteo quienes deban cesar
en sus funciones. Cuando se renueve el segundo tercio el sorteo sera entre las seis

(6) magistradas y magistrados restantes de los designados la primera vez.

Art. 26.- Los empleados del Tribunal Constitucional con excepcion de los de libre
nombramiento y remocion, podran continuar prestando sus servicios en la Corte

Constitucional, previo proceso de evaluacion y seleccion.

Art. 27.- (Transicion de otras entidades) Los integrantes del Consejo Nacional de
la Judicatura, Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo Electoral terminaran
sus periodos cuando se posesionen los vocales del nuevo Consejo de la
Judicatura, los miembros de la Corte Constitucional, los consejeros y consejeras
del Consejo Nacional Electoral y los integrantes del Tribunal Contencioso
Electoral. Su seleccién se realizard conforme las normas del Régimen de

Transicion y de la Constitucion.

¢Cual era, pues, el sistema de transicion disefiado para llegar a la nueva Corte

Constitucional?

La disposicion transitoria quinta y los articulos 25 y 26 citados, parecian crear una
situacion dificilmente asumible. Por un lado, tanto la transitoria quinta como el articulo
26, establecian que mientras que los empleados del Tribunal Constitucional podian ser
transferidos a la nueva Corte, ello no seria posible para los de “libre nombramiento”, es

decir, entre otros, para los nueve vocales del antiguo Tribunal.

Por otra parte, el articulo 25 del Régimen de Transicion, concordante con el 434
constitucional, establecia que la comision calificadora que designara a las magistradas y
magistrados se organizaria “[u]lna vez constituidas las nuevas funciones Legislativa,

Ejecutiva y de Transparencia y Control Social”. Luego, sensu contrario, hasta tanto no se
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constituyeran las nuevas funciones del Estado no habria designacion de magistrados,
habiendo quedados, también sensu contrario, separados de sus funciones los antiguos

vocales al no poderse integrar en la Corte por ser de libre designacion.

Ahora bien, el articulo 27 del Régimen de Transicion parecia entrar en
contradiccion con el 25, pues disponia que los integrantes del Tribunal Constitucional
terminarian sus periodos con el nombramiento e incorporacion de los miembros de la
nueva Corte Constitucional, lo que, en definitiva, significaba contar con un 6rgano
constitucional para la transicion (el Tribunal Constitucional con sus miembros
prorrogados), pero sin competencia constitucional alguna, poniendo en riesgo el proceso
de transicion constitucional al no existir, entre otras cosas, sistema de garantias de los

derechos para los ciudadanos.

Esta compleja situacion seria resuelta a través de una decision pretoriana, cuyo

estudio corresponde al siguiente epigrafe.
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[11.2.1 El papel de la jurisprudencia en el surgimiento de la Corte Constitucional:
cuestiones de legitimidad

Como ya se ha indicado, la decision adoptada por la Asamblea Constituyente el 23
de julio de 2008, en relacion con el Régimen de Transicion, apareceria publicada en el
Registro Oficial el 20 de octubre de 2008, dia en que entra en vigor junto con la propia
Constitucion. Ese mismo dia se reuniria el Pleno del antiguo Tribunal Constitucional, para

ese momento ya Corte Constitucional por mandato constitucional.

El 21 de octubre se remitiria el Oficio 002-CC-SG al Registro Oficial, que lo
publicaria el 22 de octubre en su Suplemento al nimero 451. Con esta decision pasaba a

existir formal y materialmente la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion.

Por su singular importancia y originalidad, transcribiremos, en primer lugar, el

texto de la decisién, para proceder a continuacion a su analisis juridico-constitucional.
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[11.2.1. El Oficio Nro. 002-CC-SG.

CON FUNDAMENTO EN LO PREVISTO EN EL ARTICULO 27 DEL
REGIMEN DE TRANSICION PUBLICADO EN EL REGISTRO OFICIAL No. 449, DE
20 DE OCTUBRE DE 2008, CON LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR, LOS |INTEGRANTES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
CONSIDERANDO

Que, el pueblo ecuatoriano mediante Consulta Popular realizada el 15 de abril de
2007, expresé su voluntad para que se convoque a una Asamblea Constituyente a fin de

elaborar una nueva Constitucion y transformar el marco institucional del Estado;

Que, la Asamblea Constituyente, cumpliendo con el mandato popular, elaboro el
proyecto de nueva Constitucion de la Republica del Ecuador y el de Régimen de
Transicion, que fueron aprobados por el pueblo ecuatoriano mediante referéndum
efectuado el 28 de septiembre de 2008;

Que, la Constituciéon de la Republica del Ecuador y el Régimen de Transicion
aprobados por el pueblo ecuatoriano fueron publicados en el Registro Oficial No. 449 de
20 de octubre de 2008 y por tanto, se encuentran vigentes, conforme lo establecido en la

Disposicion Final de la misma Constitucion;

Que, la Disposicion Derogatoria de la Constitucion vigente, deja sin efecto
expresamente la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, publicada en el

Registro Oficial nimero uno, de once de agosto de 1998;

Que, en virtud del contenido del articulo 1 de la Constitucion de la Republica se ha
producido el transito del Estado Social de Derecho a un Estado Constitucional de

Derechos y Justicia.

Que, el articulo 429 de la Constitucion de la Repablica del Ecuador vigente, crea la
Corte Constitucional como méximo 6rgano de control, interpretacion y administracién de
justicia constitucional, reemplazando de esta forma al Tribunal Constitucional

determinado en la derogada Constitucion de 1998;
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Que, el articulo 25 del Régimen de Transicion establece que una vez constituidas
las nuevas funciones Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control Social, se
organizara la Comision calificadora que designara a las Magistradas y Magistrados que

integraran la primera Corte Constitucional;

Que, el articulo 27 del Régimen de Transicion establece entre otros, el periodo de
transicion para el control y la jurisdiccion constitucional, donde se determina que los
integrantes del Tribunal Constitucional terminaran sus periodos cuando se posesionen los
miembros de la Corte Constitucional, cuya designacion se realizard de acuerdo con las

normas de la propia Constitucién y del Régimen de Transicion;

Que, las nuevas funciones Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control
Social, se integraran luego de las elecciones generales que se efectuaran conforme al
proceso establecido en el Régimen de Transicion; y, solo luego de la posesion de los
indicados dignatarios, se convocaran los concursos para seleccion de magistrados,

conforme lo dispone el inciso segundo del articulo 29 del Régimen de Transicion;

Que, sin embargo de lo manifestado, el Régimen de Transicion no establece cual
sera el 6rgano de control y jurisdiccion constitucional; qué atribuciones ejerce dicho
organo; como regula los procedimientos para aplicar las nuevas garantias jurisdiccionales
de los derechos y demas acciones de constitucionalidad; y finalmente, cdmo deben
tramitarse los procesos que se encuentran pendientes de resolucion, bajo el imperio de las
normas de la Constitucion de 1998, sin perjuicio de lo cual, atendiendo la regla de
interpretacion constitucional establecida en el articulo 427 de la Constitucién, no cabe
duda que la voluntad del Constituyente es que exista una etapa de transicion armonica y
coordinada entre el Tribunal Constitucional y la Corte Constitucional, como méaximo

organo de control, interpretacion y administracion de la Justicia Constitucional:

Que, los articulos 11 numerales 3 y 5; y, 426 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador vigente, establecen los principios de eficacia normativa, aplicacion directa e
inmediata y de favorabilidad de la efectiva vigencia de los derechos y de las nor