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ENTRE IDENTIDAD E INTERCAMBIO JURIDICO.
EL NUEVO MODELO DE JUSTICIAY CONTROL
CONSTITUCIONAL EN EL ECUADOR®

Claudia ESCOBAR GARCIA

SUMARIO: |I. Introduccion. 11. El nuevo modelo de justicia

y control constitucional en el Ecuador. 111. El constitucio-

nalismo ecuatoriano en el marco del intercambio juridico.
IV. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

La recientemente acufiada expresion “transconstitucionalismo” sirve para
explicar y comprender buena parte de los fendmenos que ocurren en torno
al derecho constitucional contemporaneo.t Por oposicion a la concepcion
tradicional, que establece una equivalencia entre derecho constitucional y
derecho estatal, el transconstitucionalismo pone de presente que los pro-
blemas relativos a los derechos humanos y a la limitacion del poder, son
hoy en dia asuntos que atafien a todas las instancias juridico-politicas y,
por consiguiente, a los distintos ordenes normativos: locales, nacionales,
internacionales y supranacionales. La idea que subyace es que los asuntos
constitucionales tienen relevancia para distintos 6rdenes normativos, por

* Tanto este escrito como su presentacion en el simposio “La justicia constitucional:
Prolegémenos de un derecho constitucional comin en América Latina”, fueron realiza-

dos gracias al patrocinio del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador.
L"Cfr. Neves, Marcelo, Transconstitucionalismo, S&o Paulo, Martins Fontes, 2009.
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lo que no solo son regulados por distintos instrumentos de los diferentes
sistemas juridicos, sino que ademas son objeto de discusion y decision por
instancias de distinta naturaleza y estatus juridico.

Esto ocurre, por ejemplo, con la reglamentacion de los conocidos “da-
tos de prueba” en la legislacion colombiana. En efecto, alli se establece
que los estudios de seguridad y eficacia suministrados para justificar la
aprobacion de comercializacién de una nueva entidad quimica en el &rea
de medicamentos, no pueden ser utilizados posteriormente como funda-
mento de otra solicitud durante los cinco afios siguientes a la aprobacion;?
el efecto préactico de ello es la extension de la exclusividad en la comer-
cializacién de los medicamentos de marca, o lo que es lo mismo, la res-
triccion temporal en la distribucion de medicamentos genéricos. Pues
bien, esta regulacion es constitucionalmente relevante no solo a la luz
de la carta politica de este pais, sino también a la luz de instrumentos
normativos de las mas diversa naturaleza: tratados internacionales de de-
rechos humanos, el articulo 39.3 del ADPIC, los articulos 266 y 1a de
las decisiones 486 y 632 de la Comunidad Andina respectivamente, y la
Declaracion de Doha sobre los ADPIC y la Salud Publica, entre otros; a
su vez, las controversias que se susciten con ocasion de la expedicion y
aplicacion de esta reglamentacion, podran ser resueltas, segun el caso,
por el Consejo de Estado de Colombia, el Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Andina,® la Corte Interamericana de Derechos Humanos o los
organismos de solucion de controversias de la OMC.

Las conexiones que se presentan entre los 6rdenes normativos, sin em-
bargo, resultan dificiles de identificar y descifrar. En cualquier caso, la
idea de un transconstitutionalismo tiende a enfatizar la dimension proble-
maética de estas relaciones, y por consiguiente, los potenciales choques
que provoca la superposicion. Es por esta razon que el transconstitucio-
nalismo se asocia a casos especificos de colision normativa. Esta es la
hipotesis, frecuentemente mencionada, relacionada con las decisiones
adoptadas por el Tribunal Constitucional aleméan y la Corte Europea de
Derechos Humanos, cuando se pronunciaron sobre la publicacion de fo-

2 Articulo 1 del Decreto 2085 de 2002.

% Sentencia del Tribunal Andino de Justicia, proceso 114-Al-2004, 8 de diciembre
de 2005.

4 Caso mencionado por Marcelo Neves en entrevista del 10 de noviembre de 2009,
http://www.osconstitucionalistas.com.br/2009/12/marcelo-neves-e-o-transconstitucio
alis.html.
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tos en momentos privados de la princesa Carolina de Hannover (ante-
riormente Carolina de Mdnaco); para el tribunal aleman la difusion es
legitima, pues la libertad de prensa prevalece cuando en hipétesis como
esta, la esfera de proteccion de la intimidad de los personajes publicos es
sustancialmente menor a la de las personas comunes;® para la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos, en cambio, la publicacion fue indebida por-
que la intimidad de las personas es inviolable, independientemente de su
condicion de figura publica.® Asimismo, suelen proponerse como ejem-
plos ciertas practicas potencialmente conflictivas con los 6rdenes cons-
titucionales estatales, internacionales y supranacionales, tal como ocurre
con la muerte que en Brasil los suruaha provocan a los bebés gemelos o
con deficiencias fisicas, con la clitoritomia practicada en algunas comu-
nidades de los embera-katio y embera-chami en Colombia, y con algunos
castigos que se infringen a las personas que cometen infracciones penales
en algunas nacionalidades indigenas en el Ecuador.

Sin embargo, no siempre la superposicion de drdenes constitucionales
es conflictiva y problematica. Por el contrario, uno de los rasgos carac-
teristicos del constitucionalismo de nuestro tiempo, es la existencia de
multiples y complejos mecanismos de interaccion normativa que generan
una confluencia de contenidos, y no necesariamente un choque o coli-
sion. El disefio de un “control de convencionalidad” analogo al control de
constitucionalidad,” la existencia de “blogues de constitucionalidad”, el
efecto directo y la aplicacién inmediata del derecho comunitario derivado
en los ordenamientos internos, la denominada “interpretacién conforme”
del derecho interno al derecho supranacional, el didlogo jurisprudencial
entre distintos 6rganos judiciales, por ejemplo, ponen en evidencia esta
interaccion.®

% Caso Von Hannover, BVerFGE 101, 361 (375).

®  Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Von Hannover c. Ale-
mania, TEDH 2004\45, 24 de junio de 2004.

7 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano vs.
Chile. Sentencia del 26 de septiembre de 2006, Serie C , nim. 154.

8 Asf por ejemplo, las denuncias de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos han dado lugar a una abundante legislacion en Brasil, en materias como reparacion a
victimas de violacién de derechos humanos, limites a la inmunidad parlamentaria, discri-
minacion, violencia contra la mujer, entre otros.

Cfr. Piovesan, Flavia, “Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos:
impacto, desafios e perspectivas a luz da experiéncia Latino-Americana”, en Armin von
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El articulo que se presenta a continuacion pretende entonces explo-
rar esta dimension del transconstitucionalismo. La idea que se preten-
de demostrar es que existe una amplia y compleja gama de relaciones
y conexiones entre los distintos 6rdenes constitucionales, y que como
consecuencia de ello, no sélo se presenta una amplia coincidencia ma-
terial, sino que ademas las caracteristicas y los contornos especificos de
un sistema determinado, se explican a partir de su interaccién con otros
ordenes constitucionales.

La exploracion de esta idea tendrd como referente el nuevo sistema de
justicia y control constitucional ecuatoriano instaurado en la Constitucion
Politica de 2008 (CP), las Reglas Para el Ejercicio de las Competencias
de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion (RPECCCPT) y
la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJCC). En particular, se intentara mostrar de qué modo este nuevo
modelo se encuentra determinado en puntos neurdlgicos por practicas,
instituciones, doctrinas, normatividad, e incluso ritualismos, actitudes y
sensibilidades de diferentes 6rdenes constitucionales.

Para demostrar estas ideas se seguird el siguiente procedimiento: pri-
mero, se identificaran los lineamientos basicos del nuevo sistema de jus-
ticia y control constitucional en el Ecuador. Posteriormente se explicara
de qué modo las caracteristicas de este nuevo modelo se configuran, en
términos generales, a partir de su interconexion con diversos 6rdenes
constitucionales, especialmente con el derecho constitucional colombia-
no y con el sistema interamericano de derechos humanos. Con funda-
mento en las reflexiones anteriores, se extraeran algunas conclusiones
sobre los procesos de intercambio juridico en general, y en el constitu-
cionalismo ecuatoriano en particular.

I. EL NUEVO MODELO DE JUSTICIA
Y CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ECUADOR

En noviembre de 2007, mes en el cual se dio inicio a la Asamblea
Constituyente en el Ecuador, el diagndstico de la justicia constitucional
en el pais era muy poco alentador.

Bogdandy et al. (coords.), Direitos humanos, democracia e integracéo Juridica na Amé-
rica do Sul, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, pp. 335-355.
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En primer lugar, la justicia constitucional gozaba de un nivel de insti-
tucionalidad y legitimidad notablemente bajo. Ademas de no ser un actor
determinante en la vida econémica, social y politica del pais, el Tribunal
Constitucional gozaba de muy poco reconocimiento, no sélo en la comu-
nidad en general, sino también, y muy especialmente, en la comunidad
juridica y académica. Por este motivo, la remocion de sus vocales en tres
oportunidades en tan solo tres afios (2004-2007), y la respectiva vacancia
judicial por cerca de afio y medio durante este mismo lapso no produjo
ningln traumatismo significativo.

Entre otras cosas, este bajo nivel de institucionalidad y legitimidad fue
el resultado de su bajo nivel técnico, pues las pobres y escuetas justifi-
caciones de sus decisiones no hicieron sino reforzar las sospechas sobre
la ausencia de idoneidad, imparcialidad y neutralidad de este organismo.
Mientras los jueces constitucionales en la region habian emprendido un
notable esfuerzo por refinar su sistema argumentativo y por renovar su
aparataje conceptual para hacer frente a los complejos problemas consti-
tucionales, familiarizandose con nociones como “omisiones normativas
inconstitucionales” o “bloque de constitucionalidad”, haciendo uso de
las nuevas técnicas para la modulacién del contenido y efectos de las
sentencias constitucionales y para la interpretacion y aplicacion del de-
recho como la ponderacion de principios, el test de razonabilidad y la
interpretacidn evolutiva, y respetando una cierta “disciplina jurispruden-
cial”, el Tribunal Constitucional ecuatoriano se encontraba al margen de
este proceso de renovacion, y seguia anclado a las técnicas tradicionales
de interpretacion y aplicacion del derecho, que a su vez eran utilizadas
con muy poca rigurosidad. Quiza por la semejanza entre la justificacion
de los actos administrativos y la de las decisiones del Tribunal, estas eran
[lamadas “resoluciones” y no “sentencias”.

Un segundo problema se refiere a su bajo nivel de independencia fren-
te a los poderes Ejecutivo y Legislativo. En términos generales, el con-
trol constitucional del sistema juridico se convirtié en un acto simbélico,
mas que en un limite material y objetivo a la actuacion del Estado, y el
reconocimiento y proteccion de los derechos por medio del amparo fue
notablemente timido.

Por ultimo, el Tribunal también tuvo un bajo nivel de eficacia y eficien-
cia. Su capacidad para constitucionalizar el derecho y la actividad politi-
ca, social y econdmica, fue reducida. Mientras en otros paises la justicia
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constitucional habia servido para reconfigurar las relaciones entre el Es-
tado y los particulares y las relaciones entre los particulares mismos, el
Tribunal Constitucional parecia no haber cumplido un papel determinan-
te en la vida de los ecuatorianos. Por lo demas, el control constitucional
era sumamente limitado y circunscrito: en la practica la accion de amparo
no era utilizada para proteger los derechos sociales, no era viable el am-
paro en contra de las providencias judiciales, no existia control consti-
tucional sobre las reformas constitucionales, las omisiones normativas
y las declaratorias de estados de excepcion, el Tribunal no habia jugado
ningun papel determinante en la definicion de lineas jurisprudenciales
sobre los derechos constitucionales, entre otras cosas.®

Asi, carencia de institucionalidad, legitimidad, independencia y efi-
cacia y eficiencia, era el diagnostico de la justicia constitucional en el
Ecuador.

Con la nueva Constitucion se indujeron una serie de transformacio-
nes de la mas diversa naturaleza: desde drasticos cambios normativos
referidos a la justicia y a los procesos constitucionales, hasta impercepti-
bles pero profundas transformaciones de indole cultural: renovacion del
personal de la Corte e incorporacion de una nueva y joven generacion
de abogados formados dentro del nuevo constitucionalismo, cambios en
la estructura de las decisiones judiciales, tinte doctrinal de los fallos,
referencias continuas a la ponderacién y al contenido esencial de los de-
rechos, utilizacion de un nuevo lenguaje, una nueva “sensibilidad consti-
tucional”, entre otros, hacen parte de este fendmeno.

En cuanto a la justicia constitucional, se introdujeron dos cambios fun-
damentales: por un lado, se modifico la integracion de la Corte Constitucio-
nal; el antiguo Tribunal Constitucional respondia a una légica gremialista
en la que los vocales tendian a decidir en concordancia con los intereses del
gremio que los designaba de manera discrecional: el Congreso, de ternas
elaboradas por el propio Congreso, el Ejecutivo, organizaciones indige-
nas y campesinas, alcaldes y prefectos provinciales, movimientos sociales,
etcétera.’® Pero ademas, el hecho de que tuviesen un corto periodo de 4

° Buenos ejemplos de esta problemética se encuentran en las resoluciones 012-2001-

TPy 006-2002-TC, en las que el Tribunal se declara incompetente para subsanar las omi-
siones normativas inconstitucionales, se delega al presidente la competencia para activar
el control de los tratados internacionales, se desfigura el principio de unidad de materia,
y se considera exento de control el presupuesto general del estado.

10" Articulo 275 de la CP 1998.
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afios, que pudieran ser reelegidos y que fuesen susceptibles de juicio po-
litico y de destitucion,' reforzo las sospechas sobre la falta de idoneidad
y su bajo nivel de independencia.

Por este motivo, normativamente se introdujeron reformas estructura-
les en la integracion de la Corte: sus jueces son designados mediante de
un concurso publico entre los candidatos propuestos por la funcion ejecu-
tiva, legislativa y de transparencia y control social, el periodo se amplid
a nueve afios y se prohibio la reeleccion inmediata, el juicio politico y la
destitucion (articulos 429-435 de la CP).

Por otro lado, se introdujeron otro tipo de medidas relativas a la or-
ganizacién y funcionamiento de la justicia constitucional, como la susti-
tucion de las tres salas del antiguo Tribunal Constitucional por una sala
de admision, una de seleccion vy tres salas de decision, cuya integracion
es variable y rotativa, y la exigencia de que las sentencias de proteccion
de derechos que implicaran un cambio o la definicién de una nueva re-
gla jurisprudencial, debieran ser decididas por la Sala Plena (articulos
197-199 de la LOGJCC). Tal como se explicard mas adelante, con este
nuevo modelo se quiso evitar el funcionamiento paralelo de las tres salas
tradicionales, que al estar integradas siempre por los mismos jueces, y
al no existir canales de comunicacion entre ellas, en la practica adop-
taron criterios y dindmicas de decision totalmente distintas. Una nueva
modificacion dentro de esta misma linea se refiere a la exigencia de que
todas las sentencias cuenten con un juez ponente, para “personalizar” la
responsabilidad de las providencias judiciales y de este modo elevar su
nivel técnico (articulo 195de la LOGJCC).

En cuanto a los procesos constitucionales se introdujeron muchos y
profundos cambios. En primer lugar, se ampli6 el espectro de proteccion
de las acciones constitucionales, ya que bajo el régimen constitucional
anterior existieron grandes restricciones y excepciones que tornaron par-
cialmente ineficaz la proteccion de los derechos constitucionales: se con-
sagra la accion extraordinaria de proteccion en contra de decisiones judi-
ciales (articulos 94 y 437 de la CP y 58-66 de la LOGJCC) y la accion por
incumplimiento (articulos 93 y 436.5 de la CP y 52-57 de la LOGJCC),
se atribuye a la Corte Constitucional la competencia para controlar las
enmiendas y reformas constitucionales (articulos 443 de la CP y 99-106
de la LOGJCC), las consultas populares (articulo 127 de la LOGJCC), los

1 Articulo 275 de la CP 1998.
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estados de excepcion (articulo 436.8 de la CP y 119-125 de la LOGJCC)
y las omisiones normativas inconstitucionales (articulo 436.10 de la CP y
128-130 de la LOGJCC), se extiende el control de los tratados internacio-
nales (articulos 419 y 438.1 de la CP y 107-112 de la LOGJCC), se convier-
te la accién de inconstitucionalidad en accion publica abierta (articulo 349
delaCPy 98 de la LOGJCC), y se consagra la accion de proteccion frente
particulares (articulo 88 de la CP y 41 de la LOGJCC).

En segundo lugar, se establecen a nivel legal pautas concretas de con-
trol constitucional. Para inducir la renovacion teorica y conceptual en la
justicia constitucional ecuatoriana, lo que en muchos paises se encuentra
a nivel doctrinal y jurisprudencial, se transformé en estandares legales.
Asi, la LOGJCC establece pardametros obligatorios especificos para el
control de las omisiones normativas inconstitucionales, de los estados de
excepcidn, de las reformas constitucionales, del procedimiento de apro-
bacion legislativa, de los mecanismos de participacion popular directa,
la solucidn de conflictos normativos, la interpretacion del texto constitu-
cional, entre otros, que en otros sistemas son Unicamente parametros de
orden doctrinal y jurisprudencial.

Por altimo, se emprendi6 un proceso de reestructuracion de las compe-
tencias de la Corte Constitucional. Paraddjicamente, la cantidad de com-
petencias atribuidas anteriormente al Tribunal lo debilitaron progresiva-
mente. Asi, por ejemplo, con anterioridad debia conocer de la totalidad
de las acciones de inconstitucionalidad en contra de actos normativos y
administrativos: reglamentos, resoluciones, y toda suerte de actos admi-
nistrativos del orden nacional, provincial, cantonal y municipal; de igual
modo, el Tribunal era un juez de segunda instancia en las acciones de am-
paro, sin que tuviera la posibilidad de seleccionar los casos paradigmati-
cos que le permitieran establecer las grandes lineas jurisprudenciales.

En estas circunstancias, la Constitucion y la LOGJCC establecen me-
didas para racionalizar la actividad de la Corte. Asi por ejemplo, se es-
tablece que la Corte Constitucional inicamente conoce de las demandas
de inconstitucionalidad en contra de reformas y enmiendas constitucio-
nales, leyes y decretos con fuerza de ley y actos normativos generales del
orden nacional, siendo competencia de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo el control constitucional de las demés normas del sistema
juridico (articulos 436.2 y 436.4 de laCPy 75y 136 de la LOGJCC). Por
otro lado, la Corte ya no es un juez de segunda instancia en las acciones
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de proteccidn de derechos, sino que tanto la primera y la segunda instan-
cia se surten en la justicia ordinaria, y la Corte selecciona aquellos casos
que por su gravedad intrinseca, por su relevancia nacional, o por ser de
interés jurisprudencial, merecen ser seleccionados y revisados (articulos
86.5y 436.6 de laCPy 25 de la LOGJCC).

I11. EL CONSTITUCIONALISMO ECUATORIANO
EN EL MARCO DEL INTERCAMBIO JURIDICO

Para identificar los vinculos que el nuevo constitucionalismo ecuato-
riano ha entablado con otros drdenes normativos, a continuacién se de-
mostraran las siguientes ideas:

1. Que éste se encuentra determinado por otros drdenes constitu-

cionales.

2. Que este complejo proceso de intercambio normativo asume dis-

tintas modalidades:

— Primero, comprende no sélo textos normativos, sino también
practicas institucionales, costumbres, doctrinas, imaginarios, pa-
radigmas, e incluso ritualismos, actitudes y sensibilidades frente
al derecho constitucional.

— Ensegundo lugar, comprende una recepcidn de tipo “vertical”, y
una recepcion de tipo “horizontal”.

— En tercer lugar, opera de manera lineal o “intracategorial”, en
la que el intercambio se produce al interior de una sola cate-
goria normativa o fuente del derecho (por ejemplo, una recep-
cion legislativa del derecho legislado), o de manera transversal o
“intercategorial”, donde el intercambio se produce entre distintas
categorias normativas o fuentes del derecho (por ejemplo, una
recepcion legislativa de la jurisprudencia).

3. Que el proceso de recepcion no consiste en una mera duplicacién

de contenidos, sino que en términos generales implica transforma-

ciones y mutaciones, e incluso distorsiones importantes que alteran
el sentido original del contenido objeto del trasplante.

Debe advertirse, sin embargo, que las conclusiones que se obtengan
respecto del constitucionalismo ecuatoriano, no son extensibles necesa-
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ria y automaticamente a los demas drdenes normativos, ni siquiera a ni-
vel de nuestra propia region. Una somera indagacion empirica nos indica
que la conformacion de cada sistema tiene sus propias particularidades,
y que las conexiones de cada uno con su entorno pueden variar de forma
significativa. Asi por ejemplo, mientras que el Suprema Tribunal Fede-
ral de Brasil mantiene un di&logo jurisprudencial activo con la Suprema
Corte de Estados Unidos y con el Tribunal Constitucional Federal de
Alemania,*? la Corte Suprema de la Nacion argentina lo ha comenzado a
entablar con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y Ecuador,
con el constitucionalismo colombiano.

1. El constitucionalismo ecuatoriano en el marco
del intercambio juridico

Lo primero que debe destacarse es que los 6rdenes constitucionales
contemporaneos no son en modo alguno productos enteramente “autéc-
tonos” que se elaboran de manera solitaria y autbnoma, y que por el con-
trario, es precisamente a partir del intercambio normativo que los orde-
namientos juridicos adquieren su fisonomia e identidad.*® Por esta razon,
la plena comprension del origen, contenido y alcances del nuevo constitucio-
nalismo ecuatoriano, requiere identificar el tipo de nexos que ha entablado
con su entorno. Este intercambio se pone en evidencia tanto en la dindmica
utilizada para la elaboracién de los textos juridicos, como en su contenido.

En efecto, el tipo de procesos utilizados para la elaboracion de textos
normativos favorecié un alto nivel de recepcion juridica. Asi, la elabo-
racion de la Constitucion Politica de 2008 estuvo enmarcada por la ne-
cesidad de conocer y de utilizar la experiencia constitucional de otros
paises; por esta razén, la Asamblea Constituyente se sirvid de la asesoria
del Centro de Estudios Politicos y Sociales (CEPS), en la que participa-

12 Afonso da Silva, Virgilio, “Integragéo e didlogo constitucional na América do Sul”,
en Armin von Bogdandy et al. (coords.), direitos humanos, democracia e integracéo ju-
ridica na América do Sul, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, pp. 528 y529.

13 Esto no necesariamente implica que todos los sistemas constituciones respondan
al mismo modelo y que exista una especie de “homogeneizacion” y “uniformidad”; por
el contrario, un superficial analisis comparativo demuestra que incluso aquellos 6rdenes
normativos que pertenecen a una misma familia juridica y que parecen tener grandes
afinidades por razones de tipo geografico, linglistico, histérico o cultural, esconden pro-
fundas diferencias.
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ron activamente los espafioles Marco Aparicio Wilelmi, Francisco Pala-
cio Romeo y Roberto Viciano; de igual modo, los asambleistas tuvieron
el apoyo permanente de sus asesores, muchos de los cuales habian sido
educados e instruidos dentro de este ambiente de intercambio juridico, y
por Ultimo, algunas de las mesas contaron con la asesoria en cuestiones
puntuales de consultores extranjeros, tal como ocurri6 con los informes
de la colombiana Catalina Botero, del peruano Luis Pasara y del portu-
gués Boaventura de Soussa Santos para las mesas 1, 3y 8 de la Asam-
blea Constituyente. Algo andlogo ocurrioé durante la elaboracion de la
LOGJCC, donde igualmente participaron los espafioles José Ventura y
Marco Aparicio, el colombiano Juan Montafia y el peruano Francisco
Equiguren.

Esto mismo ha sucedido con la produccion de jurisprudencia constitu-
cional: frecuentes cursos de formacién juridica encaminados a “absorber”
el nuevo constitucionalismo, contratacion de extranjeros, inclusion siste-
matica de la doctrina y de la jurisprudencia extranjera e internacional en
las sentencias constitucionales, impulsion de redes transnacionales de ju-
ristas, entre otros, son algunas de las manifestaciones de este fendmeno.

Los resultados y productos concretos de toda esta labor también ponen
en evidencia este proceso de recepcion. La LOGJCC es quiza el ejem-
plo méas emblematico. Cuestiones medulares que alli se regularon son el
resultado de un profundo proceso de recepcidén normativa, como ocurrio
con los principios de la justicia constitucional, la legitimacién pasiva en
las acciones constitucionales de proteccién de derechos, las medidas cau-
telares, los pardmetros para el control constitucional de los estados de
excepcion, la legitimacion activa en los procesos de inconstitucionalidad
abstracta, las reglas y los criterios para la reparacion integral, la residua-
lidad de la accion de proteccion, el control difuso de constitucionalidad,
las salas de la nueva Corte, la accién de interpretacién, entre otros.

2. Modalidades de recepcidn juridica
A. Recepcidn normativa y cultural
Este proceso de recepcion constitucional tiene dos facetas: una referi-

da a los textos normativos propiamente dichos, y otra de tipo “cultural”,
que comprende los presupuestos conceptuales e ideoldgicos con los que
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los operadores juridicos interpretan y aplican el derecho positivo, practi-
cas institucionales, la manera de entender el rol de los jueces, imaginarios
y paradigmas juridicos, modelos argumentativos, e incluso ritualismos y
actitudes frente al derecho constitucional.

El Ecuador no escapa a este fenémeno. En primer lugar, la recepcion
de tipo estrictamente normativo salta a la vista. Como ya se explicé ante-
riormente, una superficial revision de la Constitucion Politica de 2008 y
la LOGJCC, muestran claramente las conexiones con los demas ordenes
constitucionales. Algunas de ellas se mostraran mas adelante.

Pero también existe una transformacién de corte cultural, que se ha
viabilizado a través de una amplia recepcion de la jurisprudencia y de la
doctrina extranjera, y en especial del denominado “neoconstitucionalis-
mo”. Esto explica, por ejemplo, la vinculacion a la Corte Constitucional
de una nueva generacion de jovenes abogados educados en el marco de
estas doctrinas, los frecuentes cursos dirigidos a los operadores juridicos
sobre el nuevo constitucionalismo, la referencia sistematica a los princi-
pios en las decisiones judiciales, las sentencias cargadas de referencias
doctrinales de autores como Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli, Ma-
nuel Atienza y Robert Alexy, e incluso la utilizacion de un nuevo lenguaje

lleno de expresiones como “ponderacion”, “materializacion de la Consti-

tucién”, “interpretacién evolutiva”, “razonabilidad”, “contenido esencial
de los derechos”, “justicia material”, “democracia sustancial” o “valor
normativo de los principios”. En este proceso ha participado activamen-
te el propio Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador,
mediante la realizacion de cursos, charlas, seminarios, capacitaciones,
debates, y sobre todo, con el lanzamiento de la serie de libros Neocons-
titucionalismo y sociedad, que para sorpresa de todos, ha resultado ser
un verdadero “boom” en los circulos intelectuales quitefios, y que versa
sobre temas hasta ahora desconocidos en el medio: constitucionalizacion
del derecho, democracia sustancial, ponderacion, razonabilidad, género,
instrumentos internacionales de derechos humanos, diversidad cultural,
entre otros; el nombre de la serie revela ya este cambio de perspectiva.
Debe anotarse, sin embargo, que la mayor transformacion se ha dado fun-
damentalmente en Quito, mientras que otras ciudades del pais, también
con cierta actividad intelectual, han estado un poco al margen de esto,
como ha ocurrido en las ciudades de Guayaquil y Cuenca.
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B. Recepcion vertical y horizontal

Este amplio proceso de recepcion de corte normativo y cultural expli-
ca que el constitucionalismo ecuatoriano se valga de diversos 6rdenes
constitucionales. Es por esta razon que existe tanto una recepcién de tipo
“vertical”, en la que acogen los materiales de los 6rdenes constituciona-
les con respecto a los cuales existe una relacién jerarquica, como una
recepcioén de tipo “horizontal”, en la que se acogen los materiales de 6r-
denes constitucionales con los que no existen tal relacion estructural.

Quiza el ejemplo mas notorio de la denominada “recepcion vertical”
es la que existe con respecto a los sistemas mundial e interamericano de
derechos humanos. Esta recepcion se ha presentado fundamentalmente
por medio de tres modalidades.

En primer lugar, mediante de clausulas constitucionales y legales de
recepcion del derecho internacional y supranacional, que establecen el
efecto directo y la jerarquia supralegal (e incluso constitucional) de cier-
tos instrumentos de otros Ordenes constitucionales, en el ordenamien-
to interno. En este punto la Constitucion ecuatoriana es bien prolifica
—e incluso redundante e inconsistente—, y con frecuencia hace men-
cion a los “instrumentos” y a los “tratados internacionales de derechos
humanos”. 4

Esta referencia sistematica se explica por la profunda confianza que
en el contexto latinoamericano se tiene frente al sistema mundial y re-
gional de derechos humanos. Sin embargo, la experiencia comparada nos
demuestra que éstos no son per se mas garantistas, y que en muchas
ocasiones puede colisionar con un entendimiento local de los derechos
constitucionales; asi ha ocurrido en Alemania® e Italia,'® donde el Tribu-
nal y la Corte Constitucional respectivamente han visto en la integracién
y en el sistema europeo de derechos humanos una eventual vulneracién de
derechos constitucionales.

14 Articulos 1, 10, 11.3, 11.7, 41, 57, 58, 156, 171, 172, 384, 398, 417, 424, 426, 428
y 436.1 de la CP.

15 Cfr. Caso Gérgiilii, BVerFGE 111, 307 (323), caso Solange I, BVerFGE 37, 271
(292), caso Solange 1, BVerFGE 73, 339 (345), caso Solange I1l, BVerFGE 102, 147
(165) y caso Maastricht, BVerFGE 89, 155 (198).

16 Cfr. la sentencia 311/09 de la Corte Constitucional de Italia.

17 Cfr. Armin von Bogdandy, “Pluralismo, efecto directo y tltima palabra: la relacién
entre el derecho constitucional internacional e interno”, en Escobar, Claudia (ed.), Teoria
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El segundo mecanismo de recepcion vertical consiste en la reproduc-
cién directa de los contenidos de estos 6rdenes constitucionales. EI Ecua-
dor también es un buen ejemplo de este tipo de recepcion. De hecho, una
cuota significativa de la parte dogmatica de la carta politica reproduce el
contenido de algunos instrumentos internacionales de derechos humanos,
inclusive aquellos que hacen parte del soft law. Este es el caso, por ejem-
plo, de los articulos 44 al 46 de la Constitucion Politica, que recogen en
buena medida la Convencion de los Derechos del Nifio, la Observacion
General 14 del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
de la ONU y la Opinion Consultiva 17/2002 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Otro ejemplo importante se encuentra directamente en la LOGJCC,
que en algunas cuestiones puntuales de tipo procesal, recoge disposicio-
nes del sistema interamericano de derechos humanos. Tal es el caso de
las denominadas “medidas cautelares autbnomas”, inspiradas en el ar-
ticulo 25.2 del Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos; en la tradicidn ecuatoriana estas medidas se podian dictar dni-
camente en el marco de los procesos constitucionales de proteccion de
derechos; sin embargo, queriendo imitar en este punto el sistema proce-
sal del sistema interamericano, la CP y la LOGJCC prevén las llamadas
“medidas cautelares autbnomas”, que ahora se pueden solicitar y decretar
independientemente de los procesos constitucionales de proteccién de
derechos (articulo 87 de la CPy articulos 26-38 de la LOGJCC). Algo si-
milar ocurre con la figura de la reparacion integral en las acciones consti-
tucionales: tradicionalmente estas acciones habian estado encaminadas a
impedir la amenaza o violacion de los derechos fundamentales, de modo
que la reparacion usualmente se canalizaba a través de los mecanismos
judiciales ordinarios; sin embargo, inspirados en el esquema procedimen-
tal del sistema interamericano de derechos humanos, y especificamente
en los articulos 40, 41, 42, 65 y 66 del Reglamento de la Corte Interame-
ricana, ahora se prevé que en los procesos constitucionales de proteccion
de derechos se deba resolver directamente sobre la reparacion (articulos
17y 18 de la LOGJCC).

Este Gltimo tipo de recepcion puede ser bastante productivo, siempre
que sea contextualizado adecuadamente. En los casos examinados, por

y préactica de la justicia y el constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2009, pp. 409-432.
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ejemplo, es claro que las “medidas cautelares autbnomas” fueron adopta-
das a partir de los procedimientos no jurisdiccionales y no contenciosos
que realiza la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y se im-
plantaron dentro de procedimientos y ante autoridades jurisdiccionales.
Por lo demas, es claro que el tipo de problemas que llegan a la Comisién
son sustancialmente distintos de los que resuelven diariamente los jueces
constitucionales de garantias: mientras la Comisién se enfrenta a unos
cuantos casos excepcionales de violacion grave, abierta y flagrante de
derechos humanos (especialmente civiles y politicos), los jueces nacio-
nales se enfrentan diariamente a mdltiples casos de eventual y dudosa
vulneracion y amenaza de derechos constitucionales. La recepcién de
esta figura, entonces, puede ocasionar graves problemas de tipo sustan-
cial y procedimental: ;cémo es posible una medida de este tipo sin que
posteriormente exista decision judicial de fondo? ¢Como se garantiza el
derecho de defensa? ¢se justifican las medidas cautelares autonomas si
en cualquier caso el juez debe actuar bajo los principios de informalidad
y celeridad? asi pues, parece tratase de un trasplante defectuosamente
contextualizado.

Por ultimo, existe una recepcion vertical de tipo indirecto, mediante de
la recepcion de otros Ordenes constitucionales. Esto es precisamente lo
que ha ocurrido en el Ecuador, cuando a través del trasplante del consti-
tucionalismo colombiano, indirectamente se recoge el contenido de otros
ordenes constitucionales. En efecto, pese a sus especificidades y particu-
laridades, el derecho constitucional colombiano se ha construido a partir
del intercambio y el didlogo con el entorno juridico; asi, por ejemplo, la
disciplina jurisprudencial ha tenido una notoria influencia del derecho
judicial norteamericano, las técnicas para la modulacion de los efectos
de las sentencias de constitucionalidad abstracta, de la jurisprudencia y
la doctrina alemana, italiana y espafiola, y el desarrollo conceptual de los
derechos fundamentales, del sistema mundial y regional de derechos hu-
manos. Un buen ejemplo de ello se encuentra en el sistema para la repa-
racion integral por la violacion de derechos humanos, pues aqui la Corte
colombiana ha utilizado los criterios de la Corte Interamericana para de-
terminar el contenido de la reparacion, especialmente en lo que se refiere
a las garantias de no repeticion, a la rehabilitacion y a la satisfaccion.®

18 | a coincidencia en el tipo de reparaciones ordenadas por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos y la Corte Constitucional colombiana, se puede evidenciar al
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Asi, la recepcion del constitucionalismo colombiano ha servido también
para una recepcion vertical indirecta de orden mundial y regional de de-
rechos humanos.

Sin embargo, en el caso ecuatoriano parece ser mas significativa la
“recepcidn horizontal”. Aunque no existen relaciones estructurales entre
los distintos drdenes constitucionales que “obliguen” a tal recepcion (a
diferencia de lo que ocurre con en el sistema mundial y regional de dere-
chos humanos), lo cierto es que existen fuertes y poderosas razones para
que con frecuencia se entablen distintos tipos interconexién normativa
de tipo horizontal.

Entre otras cosas, el tipo de realidades y el tipo de problemas a los que
se enfrentan los ordenes constitucionales estatales son mas afines entre
si, que las afinidades que se pueden encontrar entre el sistema estatal-
nacional y el sistema internacional o regional de derechos humanos; una
superficial comparacién entre tipo de casos conocidos y resueltos por la
Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y los resuel-
tos por la Corte colombiana, revela cierta disparidad casuistica: mientras
que los primeros estan disefiados para conocer casos emblematicos de
violacién de derechos humanos (como desapariciones forzadas y tortu-
ra en los regimenes de facto, pena de muerte o violencia contra los de-
fensores de derechos humanos),*® estos Ultimos conocen y resuelven, en
términos generales, sobre “cotidianas” y a veces dudosas vulneraciones
de derechos constitucionales, que van desde casos en los que una entidad
publica dejo de contestar una peticion en el término legal, hasta cuestio-
nes como la validez de los procesos judiciales en contra de personajes
publicos, pasando por casos de pacientes que padecen alguna enferme-
dad catastrofica y no tienen forma de costear el tratamiento, mujeres que
son expulsadas de su trabajo por su estado de embarazo o por su estado

comparar, por ejemplo, la sentencia correspondiente al caso Damido Ximenes Lopes vs.
Brasil (sentencia del 4 de julio de 2006, Serie C., nim. 150), en la que aquella resuelve
el caso de una joven con trastorno mental que muere después de tres dias de haber sido
internada en una clinica como consecuencia de los maltratos recibidos, y la sentencia
T-576/08, en la que la Corte colombiana resuelve una accion de tutela por un bebé murio
como consecuencia de la negligencia médica. En ambos casos la reparacion integral com-
prende, ademas de la indemnizacion de perjuicios, la publicacién en diarios de amplia
circulacion nacional de segmentos de la sentencia, la financiacion de becas de formacion
al personal médico, entre otros.
19 Cfr. Piovesan, Flavia, op. cit., pp.342-350.
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civil, estudiantes sancionados sin las garantias del debido proceso, despi-
dos arbitrarios, entre otros. Pues bien, las afinidades en este tipo de pro-
blemas, explican que hoy en dia el estudio comparado de la legislacién y
de la jurisprudencia constitucional resulte especialmente Gtil, quiza mu-
cho maés que el de los 6rdenes constitucionales superiores.

Es en este marco en el que se inscribe el nuevo constitucionalismo
ecuatoriano. Como ya se ha explicado, una de las influencias mas nota-
bles proviene del derecho constitucional colombiano, que se proyecto de
manera clara y directa en la estructuracion de la justicia y los procesos
constitucionales. Veamos algunos ejemplos de esta influencia.

Con respecto a los procesos de constitucionalidad abstracta, la LO-
GJCC incorpora muchos de los lineamientos y estandares propios del de-
recho colombiano. Entre otros podrian mencionarse la introduccion de la
accion de inconstitucionalidad como accién pablica abierta (articulo 439
de laCPy 77 de la LOGJCC), el denominado “control integral” (articulo
76.1 de la LOGICC), el principio de instrumentalidad de las formas y el
procedimiento (articulo 76.7 de la LOGJCC), la posibilidad de ejercer
un control constitucional sobre las disposiciones derogadas que produ-
cen efectos juridicos (articulo 76.8 de la LOGJCC), las presunciones de
unidad normativa (articulo 76.9 de la LOGJCC), la prevision de las inter-
venciones pubicas dentro de los procesos (articulo 85 de la LOGJCC), la
exigencia de que las sentencias identifiquen los argumentos expuestos por
todos los intervinientes en el proceso (articulos 86 y 91 de la LOGJCC),
la facultad para proferir sentencias de constitucionalidad diferida o re-
troactiva (articulo 95 de la LOGJCC), la prohibicién de formular nuevas
demandas de inconstitucionalidad en contra de disposiciones juridicas
que han sido objeto de control mientras se mantenga el fundamento de la
decision (articulos 96.2 y 96.3 de la LOGJCC), la prevision del examen
de la competencia de la Asamblea Nacional para enmendar y reformar la
Constitucion dentro del examen de constitucionalidad (articulo 103.2 de
la LOGJCC), la prevision del control constitucional de la aprobacion le-
gislativa de los tratados internacionales (articulo 111 de la LOGJCC), los
parametros para el control formal y procedimental de las leyes (articulos
114-118 de la LOGJCC), los estandares para el control de los estados de
excepcién y de los mecanismos de participacion popular directa (articu-
los 102-105, 120-123 y 127 de la LOGJCC), las reglas para el control de
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las omisiones normativas inconstitucionales relativas (articulo 129.2 de
la LOGJCC), entre muchos otros.

Con respecto a la organizacién y estructura de la justicia constitucio-
nal la influencia resulté igualmente determinante: la sustitucion de las
antiguas salas por de las salas de seleccion y de revision (articulos 188,
198 y 199 de la LOGJCC), la exigencia de juez ponente (articulo 195 de
la LOGJCC), la integracion rotativa de las salas de seleccion y de revi-
sién (articulos 198 y 199 de la LOGJCC), las competencias otorgadas a
los jueces y a las cortes provinciales en materia de acciones de protec-
cion, habeas corpus, habeas data y acceso a la informacién publica (ar-
ticulos 166-169 de la LOGJCC), entre otras, también fueron decisivas en la
estructuracion de la justicia constitucional.

Examinemos dos ejemplos. El primero se refiere al control integral.
Sin que estuviera definido normativamente, el control constitucional
ejercido histéricamente por el Tribunal, se limité al analisis de los cargos
sefialados por los demandantes en la demanda respectiva, probablemente
como una derivacion del principio democréatico. Por este motivo, si el
cargo formulado en la demanda de inconstitucionalidad no era adecuado,
el Tribunal necesariamente se abstenia de declarar la respectiva incons-
titucionalidad, a pesar de la existencia de una incompatibilidad con la
Constitucion; esto podria ocurrir, por ejemplo, si el demandante alegaba
un vicio procedimental y el cargo no prosperaba por este motivo, pero la
norma demandada era materialmente incompatible con la carta politica.

El derecho constitucional colombiano, por el contrario, hasta hace
muy poco habia tendido hacia lo que se denomina “control integral”, en
virtud del cual el juez constitucional tiene la obligacion de confrontar
la disposicion acusada con todo el texto constitucional, mas alla de los
cargos formulados por quien la demandé. En estas circunstancias, puede
suceder que una disposicion juridica sea declarada inconstitucional por
vulnerar algun precepto constitucional, aunque no haya sido planteado de
este modo en la correspondiente demanda de inconstitucionalidad. Reco-
giendo esta préctica, el articulo 241 de la Constitucion colombiana dispu-
so que la Corte “debera confrontar las disposiciones sometidas a control
con la totalidad de los preceptos de la Constitucion (...) La Corte (...)
podra fundar una declaracion de inconstitucionalidad en la violacion de
cualquier norma constitucional asi ésta no hubiere sido invocada (...)".
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Por esta razon, en algunas oportunidades la Corte colombiana ha he-
cho uso de esta facultad. Asi, por ejemplo, en la sentencia C-239/97 se
efectud un control integral del tipo penal que establecia el homicidio por
piedad. A juicio del demandante, la prevision de un tipo penal especial
atenuado vulnera el derecho a la igualdad y a la vida, al ofrecer una pro-
teccién disminuida a las personas con enfermedades o lesiones graves e
incurables; a su juicio, la Corte deberia declarar la inconstitucionalidad
del precepto legal, para que todas las hipétesis alli previstas quedaran
subsumidas por el tipo penal de homicidio simple o agravado, segun el
caso. La Corte, sin embargo, considerd que la prevision del tipo penal
especial no vulneraba la Constitucion, pues las especiales y graves cir-
cunstancias que rodean la comision el hecho punible, y el movil de la
conducta (la piedad), justifica plenamente la disminucién punitiva. Por
el contrario, en virtud de la dignidad humana, cuando se trata de un pa-
ciente que se encuentra en la fase terminal de una enfermedad y presta su
consentimiento para que se acabe con su vida, la conducta se encuentra
justificada y no puede configurar un hecho punible. En estas circunstan-
cias, la Corte Constitucional no sélo actua extra petita e incluso contra
petita, sino que ademas despenaliza parcialmente el tipo penal de homi-
cidio por piedad, a partir de un argumento no expuesto por el demandan-
te. Este es un tipico caso de control integral.

Pues bien, con el objeto de fortalecer el control constitucional, la nue-
va LOGJCC recoge la tradicion colombiana disponiendo que en los pro-
cesos de inconstitucionalidad abstracta “se deberéa confrontar la disposi-
cién acusada con todas las normas constitucionales, incluso por (sic) que
no fueron invocadas expresamente por el demandante” (articulo 76.1 de
la LOGJCC). Aunque esta clausula no ha tenido aplicacion, ya existe la
prevision legal.

El segundo ejemplo se refiere a la prevision de las salas de seleccion
y de revision. Bajo el régimen constitucional anterior, el Tribunal tenia
tres (3) salas fijas, encargadas de resolver los recursos de apelacién en
contra de las sentencias de amparo; entre otras cosas, su desempefio fue
duramente cuestionado porque al no existir canales de comunicacion en-
tre ellas ni criterios de decision unificados, cada una funcionaba de ma-
nera autonoma e independiente, por lo que la suerte de los procesos venia
precisamente a depender de la suerte, es decir, de la sala en que quedara
radicado el respectivo proceso de amparo; frente a una misma hipétesis
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de hecho, los casos eran resueltos de modo diferente segln la Sala que
lo resolviera.

En estas circunstancias, la LOGJCC se valio del modelo colombiano.
La Corte Constitucional colombiana tiene una Sala Plena, una sala de
seleccion y tres de revision. La Sala Plena resuelve los asuntos de incons-
titucionalidad abstracta y los casos de tutela en los que exista cambio de
jurisprudencia o una novedad jurisprudencial, a por medio de las llama-
das “sentencias de unificacion” (SU); por su parte, las salas de seleccion
se encargan de escoger las sentencias de tutela proferidas por la justicia
ordinaria, y las salas de revision revisan dichas sentencias. Dentro de las
ventajas de este modelo, se encuentra el hecho de que la integracion de
las salas de revision y decision varia mensualmente de manera rotativa y
por sorteos, permitiendo su fluidez permanente.? Por otro lado, como las
decisiones que implican un cambio de jurisprudencia o la definicion de
una nueva linea jurisprudencial, deben ser adoptadas en Sala Plena, se
asegura la unidad jurisprudencial.?! Bajo este esquema, entonces, no se
podrian presentar los inconvenientes del anterior Tribunal Constitucional
ecuatoriano.

En estas circunstancias, y siguiendo el modelo colombiano, la LO-
GJCC dispuso que la Corte Constitucional ecuatoriana tuviese una Sala
de Seleccion encargada de escoger las sentencias de proteccion, habeas
corpus, habeas data y acceso a la informacion publica (articulo 198 de la
LOGJCC), y unas salas de decision, encargadas de resolver sobre dichas
sentencias (articulo 199 de la LOGJCC); en ambos casos, su integracion
es rotativa y al azar (articulos 198-199 de la LOGJCC). Pero ademas, las
sentencias que impliquen un cambio de jurisprudencia o una novedad
jurisprudencial, deben ser resueltas por el Pleno (articulo 191.2.c. de la
LOGJCC). Nuevamente se presenta una recepcién del modelo colom-
biano.

Ahora bien, aunque la influencia del constitucionalismo colombiano
en el Ecuador es notoria, se trata de una influencia “dominante”, mas
no exclusiva, pues también se presentaron otros tipos de recepcion hori-
zontal. Un ejemplo contundente de ello se encuentra en la denominada
“accion de interpretacion”, cuyo origen es la jurisprudencia constitucio-
nal venezolana; en efecto, con fundamento en el 335 de la Constitucion

20 Articulo 49 del Reglamento Interno de la Corte Constitucional de Colombia.
2L Articulo 53 del Reglamento interno de la Corte Constitucional de Colombia.
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venezolana, segun el cual la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia es el “maximo y Gltimo intérprete de la Constitucion”, se in-
firi6 su competencia para resolver acciones de interpretacion, es decir,
para definir en abstracto el sentido y alcance de los preceptos constitu-
cionales.?

Pues bien, siguiendo el ejemplo y el esquema argumentativo de la ju-
risprudencia venezolana, la Corte Constitucional del Ecuador entendio
que del deber de interpretar la Constitucion (articulo 436.1 de la CP) se
inferia su competencia para absolver consultas. Por este motivo, en las
RPECECCCPT se consagré la mencionada figura bajo la discreta deno-
minacién de “interpretacién de la Constitucion y de los tratados inter-
nacionales de derechos humanos” (articulos 19-25 de la RPECCCPT).
A partir de ese momento, la Corte Constitucional ha resuelto numerosas
consultas a través de lo que denomina “sentencias interpretativas”, refe-
ridas a cuestiones como la integracién de la Corte Nacional de Justicia,
del Consejo Superior de la Judicatura o del Consejo de Participacion
Ciudadana, la facultad para enajenar y comercializar bienes culturales, la
integracion de las comisarias de la mujer a la Funcion Judicial, la validez
de los procesos de designacion de los miembros de la Corte Nacional
de Justicia efectuados por el Consejo Nacional Electoral, los requisitos
para la celebracion de contratos estatales y para la adquisicién de cré-
ditos, las prohibiciones para integrar el Conartel, la suspensién de los
procesos judiciales de la justicia penal militar y policial que pasaron a la
Corte Nacional de Justicia, la indivisibilidad de las tierras comunitarias,
la facultad para que los particulares hagan uso del espectro electromag-
nético, entre otros.z Actualmente, la LOGJCC reconoce explicitamente
esta funcion consultiva bajo la denominacion venezolana de “accion de
interpretacion” (articulos154-161 de la LOGJCC). Si bien se establecen
algunas limitaciones a la figura que previamente introdujo la Corte ecua-
toriana, como la de restringir la legitimacién activa y la de circunscribirla
a las disposiciones de la parte organica de la carta politica, se mantiene
incélume la funcién consultiva de la Corte Constitucional.?*

22 Cfr. sentencia 1077 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, del
22 de septiembre de 2000, caso: “Servio Tulio Leon Bricefio”.

2 Cfr. sentencias interpretativas 001-08-SI-CC, 002-08-SI-CC, 001-09-SIC-CC,
002-09-SIC-CC, 004-09-SIC-CC, 005-09-SIC-CC y 006-09-SIC-CC.

24 Una defensa de esta figura se encuentra en Montafia, Juan, “Interpretacion cons-
titucional. Variaciones de un tema inconcluso”, en Escobar Garcia, Claudia (ed.), Teoria
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Algo semejante ha ocurrido con el denominado “control difuso de cons-
titucionalidad”. Bajo el régimen constitucional anterior, todos los jueces
tenian la obligacion de inaplicar las disposiciones juridicas inconstitucio-
nales en los procesos sometidos a su conocimiento, teniendo la obligacién
de remitir un informe de inaplicabilidad al Tribunal Constitucional, para
que resolviera de manera general sobre la constitucionalidad de la respec-
tiva disposicion. Sin embargo, este sistema fue duramente criticado por
afectar la seguridad juridica y la igualdad, dada la posibilidad de inaplicar
una disposicién cuya constitucionalidad podia ser confirmada posterior-
mente por el Tribunal.

Frente a estas criticas, la Constitucion optd por el modelo espafiol, al dis-
poner que cuando el juez encuentre evidencias de inconstitucionalidad de una
disposicion juridica que deba aplicar durante un proceso judicial, debe sus-
pender el respectivo proceso y remitir el expediente en consulta a la Corte
Constitucional para que resuelva de manera general dentro de los cuarenta y
cinco dias siguientes (articulo 428 de la CP).

Posteriormente, sin embargo, la LOGJCC introdujo algunos matices a este
modelo. Por un lado, dispuso que la obligacion formular consulta a la Corte
Constitucional se presenta Uinicamente cuando el juez tiene dudas razonables
sobre la constitucionalidad de la disposicion juridica que debe aplicar, de modo
que al parecer, en los casos certeza de inconstitucionalidad, procede la inapli-
cacion directa (articulo 142 de la LOGJCC); en esta hip6tesis se abandona
el modelo espafriol, coincidiendo con los lineamientos del control concreto en
Colombia.? Por otro lado, se hace una distincion “tipicamente colombiana”:
se distingue entre la constitucionalidad en abstracto del contenido de una dis-
posicion, y la constitucionalidad de su aplicacion; el contenido de una norma
puede ser en abstracto compatible con la Constitucion, pero su aplica-
cion en hipotesis especificas puede resultar inconstitucional; esto que ya

y practica de la justicia y el control constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos, 2009, pp. 717-758.

Una version critica de la accion se encuentra en Escobar Garcia, Claudia, “Entre inter-
pretacion y legislacion, administracion y jurisdiccion”, en Escobar Garcia, Claudia (ed.),
Teoriay préactica de la justicia y el control constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2009, pp. 759-775.

% Segun el articulo 4o. de la Constitucion Politica de Colombia, y si-
guiendo una centenaria tradicion, todos los jueces deben inaplicar en los casos concretos
las disposiciones juridicas que sean contrarias a la Constitucion, aun cuando no hayan
sido objeto de control constitucional.
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ha sido claramente definido por la jurisprudencia colombiana, ahora es
recogido en la LOGJCC, pues los jueces pueden inaplicar disposiciones
cuyo contenido es compatible con la Constitucién, pero cuya aplicacion
al caso en particular es contraria a la carta politica; igualmente, cuando
el pronunciamiento de la Corte se refiere a su contenido en abstracto, el
fallo tiene efectos generales, y en caso contrario, tiene efectos entre las
partes, sin perjuicio de la obligatoriedad del precedente judicial (articulo
143 de la LOGJCC).

De esta manera, la estructuracion del nuevo constitucionalismo ecua-
toriano se ha valido de todo tipo de materiales de distintos 6rdenes, sin
gue exista una légica intrinseca o una racionalidad en su seleccion.

C. Recepcion intracategorial e intercategorial

El constitucionalismo ecuatoriano, ademas, se ha nutrido de multiples
fuentes del derecho. Por ello, en ocasiones el intercambio normativo ope-
ra de modo que la fuente del derecho receptora coincide con la fuente del
derecho “productora”; esto ocurre, por ejemplo, cuando los estandares
jurisprudenciales de un pais son adoptados por la jurisprudencia de otros
paises, o cuando determinadas reglas de tipo legislativo son adoptadas
por la legislacion de otro pais. Pero en otras ocasiones el intercambio no
es lineal sino que se produce entre diferentes categorias normativas: entre
jurisprudencia y legislacion, entre doctrina y jurisprudencia, entre otras.

Ambos fendmenos han ocurrido en el Ecuador. Un somero examen
de legislacion comparada pone en evidencia los vinculos entre la nueva
LOGJCC, y los decretos 2067 y 2591 de 1991 y el Reglamento interno
de la Corte Constitucional de Colombia. Temas como la seleccion dis-
crecional de las sentencias de proteccion de derechos (articulo 25 de la
LOGJCC), la facultad de insistencia para su revisién por parte del Defen-
sor del Pueblo y de los jueces de la Corte (articulo 25.6 de la LOGJCC),
los requisitos y la residualidad de la accién de proteccion (articulo 40
de la LOGJCC), la procedencia de esta accion frente a los particulares
(articulo 41.4 de la LOGJCC), la exigencia de agotamiento de recursos
ordinarios y extraordinarios y sus excepciones en la accion extraordina-
ria de proteccion (articulo 61 de la LOGJCC), el plazo para la accion de
inconstitucionalidad abstracta por vicios materiales y formales (articu-
lo 78 de la LOGJCC), las intervenciones publicas y oficiales en dichos
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procesos (articulo 85 de la LOGJCC), las salas de seleccion y admision
la Corte Constitucional (articulos 198-199 de la LOGJCC), son buenos
ejemplos del intercambio “intracategorial” entre la legislacion colombia-
nay la LOGJCC del Ecuador.

Pero otro tipo de recepcidn, alin mas interesante, es aquella que se pre-
senta entre distintas categorias normativas. Un caso emblematico se en-
cuentra en los estandares para el control de los mecanismos de participa-
cion popular directa, especialmente los encaminados a garantizar la libertad
del elector. Lo que ocurrié aqui fue la incorporacion a nivel legislativo de
reglas que en Colombia tienen naturaleza y rango jurisprudencial. Este tipo
de controles resultan especialmente importantes en un contexto como el
latinoamericano, donde, o bien se utilizan politicamente estos dispositivos
como sofismas de distraccion, o se utilizan como mecanismos de manipu-
lacion para introducir reformas cuya legitimidad y conveniencia resulta
bastante dudosa.

Muy significativos resultan los articulos 104 y 105 de la LOGJCC, en
los que se establecen unos parametros para el control de los “consideran-
dos que introducen las preguntas” y del “cuestionario” de las consultas
populares. Asi, la Corte debe verificar que los considerandos (o en la ter-
minologia colombiana, “notas introductorias™) no induzcan respuestas en
el elector, que sean concordantes con la reforma propuesta, que se expre-
sen en lenguaje valorativamente neutro, que exista una relacion directa
de causalidad entre el texto normativo y la finalidad que alli se sefala, y
que no se proporcione informacion superflua. Con respecto al cuestiona-
rio, la Corte debe verificar que cada pregunta involucre una sola cuestion
(salvo que exista una interrelacion e interdependencia entre los distintos
componentes normativos), que la propuesta tenga efectos juridicos y mo-
dificaciones reales al sistema juridico, que el proyecto normativo no esté
encaminado a establecer excepciones puntuales que beneficien un pro-
yecto politico especifico, y que exista la posibilidad de aceptar o negarlas
de manera individual.

Estos estandares de control contenidos en la LOGJCC reproducen en
gran parte las reglas establecidas en la sentencia C-551/03 de la Corte co-
lombiana, en la que se examind la constitucionalidad de la convocatoria
a un referendo efectuada por el gobierno del presidente Uribe para refor-
mar la Constitucién. Los estandares establecidos en ella sirvieron como
fundamento para declarar la inexequibilidad de la autorizacion para que
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los integrantes de los grupos armados al margen de la ley y vinculados
a un proceso de paz fuesen designados como congresistas, diputados y
concejales, la inclusion de una casilla para el voto en blanco y para el
voto en blogue, y la mayor parte de las notas introductorias al cuestio-
nario. Algunas de estas notas introductorias inducian las respuestas en el
elector al apelar a un lenguaje con alta carga emotiva y al no guardar una
relacion directa y estrecha con la propuesta de modificacién normativa;
consideraciones del tipo

para hacer efectiva la participacién de la comunidad (...) en el control
de los presupuestos de ingresos y gastos del Estado(...), para proteger la
sociedad colombiana, particularmente su infancia y su juventud, contra el
uso de cocaina, marihuana, bazuco, éxtasis y cualquier otro alucindgeno
(...), para destinar el ahorro que produzca la supresién de las contralorias
territoriales y las personerias a la educacion y al saneamiento basico (...),
o para fortalecer los planes de educacién y saneamiento basico y el sistema
de seguridad social de las entidades territoriales (...), fueron declaradas
inexequibles.

En un buen ejercicio de sintesis, la LOGJCC incorpora todos estos es-
tandares jurisprudenciales de la Corte Colombiana a nivel legislativo.

Un fendmeno analogo ocurrié con los parametros para el control cons-
titucional de los estados de excepcion, que en Latinoamérica han sido
utilizados de manera abusiva, y que han estado desprovistos de control
juridico, o que en el mejor de los casos han tenido un control simbdli-
co. Con fundamento en estos parametros, la Corte colombiana ha logra-
do efectuar un auténtico control de los estados de excepcion y declarar
en numerosas oportunidades su inconstitucionalidad. La eficacia de este
control se pone de presente con este simple hecho: mientras durante la
década de los ochenta Colombia vivio 80% del tiempo bajo regimenes
excepcionales, en la década de los noventa (en la cual entra en vigencia
la Constitucion de 1991, y con ella la Corte Constitucional) esta propor-
cion se redujo a 20%, y entre 1991 y 2002, casi 55% de las declaratorias
fueron declaradas inconstitucionales.?

%6 Uprimny, Rodrigo, “La judicializacién de la politica en Colombia: casos, potencia-
lidades y riesgos”, Sur, Revista Internacional de Direitos Humanos, vol. 4, nim. 6, Sdo
Paulo, 2007, pp. 52-69.
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Pues bien, la LOGJCC incorpord los parametros de control previstos
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, especialmen-
te los que fueron sistematizados en la sentencia C-802/02. Asi, los articu-
los 119 y siguientes de la LOGJCC establecen dos tipos de controles. En
cuanto a los controles a la declaratoria del estado de excepcion, la Corte
debe verificar la ocurrencia real de los hechos alegados en la declaratoria,
que éstos sean constitutivos de agresion, conflicto armado, grave conmo-
cion interna, calamidad pUblica o desastre natural, y que no puedan ser
superados por medio del régimen constitucional ordinario. Por su parte,
las medidas dictadas con fundamento en la declaratoria, deben respetar
los conocidos principios de necesidad, idoneidad y causalidad.

No obstante, la utilizacion de estos parametros no ha sido la esperada,
pues la Corte ecuatoriana parece tener criterios excesivamente laxos a la
hora de evaluar la constitucionalidad de las declaratorias de los estados
de excepcion. Aungue en la retorica se habla constantemente de la nece-
sidad de realizar un estricto control de constitucionalidad, en la practica
la Corte misma se ha encargado de subsanar las omisiones de los decre-
tos que lo declaran (como la falta de mencion del periodo por el cual se
declaray los derechos a ser limitados o suspendidos), a dar por supuesta
la sujecion a los principios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad,
y a avalar su prérroga mas alla de los limites temporales previstos en la
propia Carta, con el pretexto artificioso de la prevalencia del principio de
necesidad sobre el de temporalidad.?”

D. Adaptaciones, modificaciones y distorsiones en el proceso
de recepcion normativa

Los procesos de intercambio constitucional no consisten simplemen-
te en una “copia” o “duplicacion” de contenidos. Aunque en ocasiones
existe una mera reproduccion, en muchas otras se presentan procesos de
adecuacidn y contextualizacién, alteracion y modificacion, e incluso dis-
torsiones, desviaciones y deformaciones.

Todos estos fendmenos se pueden constatar en el caso ecuatoriano.
En algunas hipétesis, la recepcion ha intentado reproducir de manera fi-
dedigna el derecho original; y aunque en ocasiones esto puede resultar

27 Cfr. sentencias 0004-09-SEE-CC y 0001-09-SEE-CC.
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adecuado, no siempre lo es. Esto puede ocurrir, por ejemplo, cuando el
diferente contexto de aplicacion torna inadecuada la recepcion, o cuando
se trasplantan figuras o instituciones cuya validez o conveniencia ya ha
sido puesta en cuestion en el orden constitucional de origen.

Una recepcion de esta naturaleza fue precisamente la que se efectu6
con el sistema de seleccion de sentencias de proteccion de derechos por
la Corte Constitucional. Bajo el régimen de la Constitucién anterior, el
Tribunal fue un juez de segunda instancia en las acciones de amparo, y no
tenia la facultad para seleccionar los casos paradigmaticos que sirvieran
para definir las grandes lineas jurisprudenciales en esta materia.

La Constitucién de 2008 reestructurd estos procesos, estableciendo
que la primera y la segunda instancia se radicaria en los jueces y en las
cortes provinciales respectivamente, mientras que la Corte se limitaria a
efectuar una revision de los casos por ella seleccionados, para el respec-
tivo desarrollo de su jurisprudencia (articulos 86 y 436.6 de la CP). La
Constitucion, sin embargo, no definid el sistema de seleccion.

Como se consider6 que el modelo colombiano era un buen ejemplo a
seguir, se trasplanté el sistema de seleccion de sentencias definido en la
legislacion y la préctica constitucional. En efecto, el articulo 33 del de-
creto 2150/91 dispuso que

la Corte Constitucional designara dos de sus magistrados para que selec-
cionen, sin motivacion expresa y segln su criterio, las sentencias de tutela
que habran de ser revisadas. Cualquier magistrado de la Corte, o el defen-
sor del Pueblo, podra solicitar que se revise algun fallo de tutela excluido
por éstos, cuando considere que la revision puede aclarar el alcance de un
derecho o evitar un perjuicio grave (...).

La préactica se ha encaminado a seleccionar los casos segun cuatro crite-
rios: la gravedad del dafio, el interés nacional, la novedad o la necesidad de
cambio jurisprudencial o la negacion del precedente en la sentencia objeto
de revision.

Pues bien, la LOGJCC trasplanto el sistema de seleccion colombiano.
Por ello, dispuso que la Corte debe efectuar una seleccion discrecional
de las sentencias segun los criterios de gravedad del asunto, novedad del
caso e inexistencia o negacion del precedente judicial, y trascendencia
nacional del asunto, y que el Defensor del Pueblo o cualquier juez de la
Corte puede insistir en la seleccién (articulo 25 de la LOGJCC).
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No obstante, se introdujo un sistema que desde un principio ha resul-
tado problematico en Colombia: la discrecionalidad en la seleccion ha
sido vista como un potencial peligro para la transparencia institucional,
los criterios de seleccion han resultado ser un “pretexto” o una “excusa”
para encubrir una seleccion que tiende a ser caprichosa y arbitraria, la
intervencion del Defensor del Pueblo y de los magistrados para insistir
en la seleccién ha sido vista con sospechas y reservas, y el modelo ha
provocado inseguridad juridica, y ante todo, un desgaste administrativo
para la propia Corte.?

Sin embargo, durante la elaboracién del proyecto de LOGJCC no se
tuvieron en cuenta estas dificultades, y de manera acritica se adopto el
modelo colombiano. Este es entonces un ejemplo de una duplicacion
inadecuada.

También puede ocurrir que se efectden traslados de cuestiones que no
se encuentran vigentes en el orden constitucional de origen. Esto es pre-
cisamente lo que ha ocurrido con el [lamado “control integral” al que se
ha hecho referencia anteriormente. Tal como se explic6, en principio la
Corte colombiana tiene la obligacion de efectuar un “control integral” en
el marco del control abstracto de constitucionalidad.

Sin embargo, la préactica reciente ha ido desvirtuando este control in-
tegral, de modo que salvo en los casos de control automatico, la Corte se
limita a analizar el o los cargos propuestos por los demandantes. Es por
esta razOn que con cada vez mas frecuencia, las sentencias de la Corte, 0
bien son inhibitorias (cuando los argumentos no cumplen con las cargas
de claridad, certeza, especificidad y pertinencia), o su parte resolutiva
contiene formulas del siguiente tipo: “ (...) La Sala Plena de la Corte
Constitucional (...), resuelve declarar exequible el articulo 3o. de la Ley
1101 de 2006, unicamente por el cargo relativo al seguimiento del prin-
cipio de singularidad (exigencia de homogeneidad del grupo gravado) de
las contribuciones parafiscales”.?

A pesar de que el constitucionalismo colombiano se ha apartado pro-
gresivamente del control integral, la LOGJCC ecuatoriana “importa” esta
institucion practicamente derogada. Esto no necesariamente es algo ne-
gativo, pero en cualquier caso es indispensable conocer la vigencia efec-

28 Cfr. Lépez Cuellar, Nelcy, Estudio de la seleccién y revisién de tutelas en la Corte
Constitucional, Bogota, Universidad del Rosario, 2005, pp. 127-142.
2 Sentencia C-228/09, M. Humberto Antonio Sierra Porto.
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tiva de las instituciones foraneas, y sobre todo, las razones por las cuales
éstas han mutado o han sido derogadas.

En otras ocasiones, en cambio, se emprende un proceso de adaptacion
y contextualizacion de la recepcién, por diferencias linglisticas, contex-
tuales y normativas. Asi, por ejemplo, la recepcién de figuras colombia-
nas como la “tutela contra sentencias”, la doctrina de la “via de hecho” y
el control constitucional de los tratados internacionales y de las reformas
y enmiendas constitucionales, requirieron de bastantes ajustes en la LO-
GJCC, ya que desde la Constitucién misma se imponian diferencias: en
Ecuador se consagro directamente la accién extraordinaria de proteccion,
se establecid un control previo a la aprobacion legislativa de los trata-
dos internacionales y se distingui6 entre enmiendas, reformas y cambios
constitucionales, mientras que en Colombia la tutela contra sentencias
nacio por via jurisprudencial, el control de los tratados es posterior a la
aprobacion legislativa (aungue previo a la ratificacion), y s6lo se encuen-
tra la categoria de “reforma constitucional”.

En otros casos, sin embargo, ya no se trata de una adecuacion o contex-
tualizacion, sino de una auténtica desnaturalizacion o distorsion del dere-
cho originario, a que veces ocurre incluso por su falta de comprension.

Recepciones de este tipo han ocurrido en el Ecuador. La nueva Cor-
te ha emprendido una labor de modificacidn sustancial de sus practicas
argumentativas, tomando como modelo, nuevamente, a la Corte colom-
biana. Para tal efecto, la nueva Corte ha intentado trasplantar la estruc-
tura de las sentencias constitucionales colombianas, incluso en formulas
sacramentales centenarias tan provinciales y autéctonas como la de “En
mérito de lo expuesto, en nombre del Pueblo Soberano y de la Consti-
tucién Politica del Ecuador, expide la siguiente sentencia” o como la de
“notifiquese, publiquese y cimplase”, que hasta hace muy poco tiempo
eran desconocidas en el Ecuador, y cuya similitud con la férmula colom-
biana es mas que evidente.

Dentro de los muchos cambios inspirados por el modelo colombiano,
se encuentra la inclusion en las sentencias de un capitulo relativo a la
identificacion de los problemas juridicos, que hoy en dia es considerada
como la fase mas importante de la argumentacion judicial, porque fija
con precision el asunto del que depende la resolucion del caso, evita que
la argumentacion se desplace a cuestiones no determinantes, permite co-
nectar los hechos relevantes del caso con la normatividad pertinente, y
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facilita la formacion de lineas jurisprudenciales y de una auténtica “dis-
ciplina del precedente”. En Gltimas, la formulacion del problema juridico
marca un camino metodol6gico que promueve la rigurosidad en la argu-
mentacion juridica y evita los razonamientos de corte conceptualista, que
pasan directamente de los principios y derechos constitucionales a la
solucion del caso, sin la mediacion de reglas jurisprudenciales que con-
creten su contenido y alcance para la hip6tesis concreta que se pretende
resolver.®® Esto explica que usualmente las sentencias de la Corte colom-
biana contengan un capitulo especifico que se denomina “problemas juri-
dicos”, y que una buena parte del curso de formacion judicial obligatoria
que imparte del Consejo Superior de la Judicatura a los futuros jueces, se
dedique a “adiestrar” a los operadores juridicos en esta labor.

Pues bien, el trasplante en este caso no ha resultado exitoso en el Ecua-
dor, pues al parecer la Corte atin no ha logrado entender qué es un proble-
ma juridico, y como fruto de esta incomprensién lo confunde con “tema
general” o con “hechos del caso”. Para la Corte, problemas juridicos son
los siguientes: naturaleza, finalidad y requisitos de los estados de excep-
cién (001-09-SEE-CC); interpretacion del articulo 3o. de la Ley Orgéa-
nica de la Contraloria General del Estado (003-09-SIN-CC); respeto del
debido proceso durante la inscripcion de listas para concejales rurales de
los cantones Pajal y Pedernales (002-09-SEP-CC; violacion del debido
proceso y sacrificio de la justicia por la mera omisién de formalidades
en el auto impugnado (020-09-EP-SEP-CC). En algunos casos, incluso,
se ha llegado a confundir el problema juridico con los antecedentes del
caso (019-09-SEP-CC). Por lo demas, la formulacion de los problemas
juridicos no es hoy en dia una préctica institucionalizada en la Corte
ecuatoriana.

La Corte colombiana, por el contrario, plantea los problemas en otro
nivel: ¢si la proposicion de suficiente ilustracion es sometida a votacién
cuando todavia hay congresistas en la lista de oradores y luego no se veri-
fica la votacion, se incurre en un vicio de procedimiento que genera la incons-
titucionalidad del proyecto, a pesar de haber sido aprobado por las mayorias
y con el quérum decisorio exigido? (sentencia C-473/04); ¢una norma

30 Sobre esta metodologia de razonamiento judicial puede consultarse Escobar Gar-
cia, Claudia, “El rol de las reglas en la era de los principios”, en Escobar, Claudia (ed.),
Teoriay préactica de la justicia y el control constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2009, pp. 209-256.
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que dispone que contra la sentencia que resuelve el recurso de casacion
en materia penal no precede recurso ni accion, salvo la de revisién, vul-
nera la supremacia constitucional? (sentencia C-590/05); ;desconoce el
derecho a la salud la entidad que no autoriza los servicios ordenados por
el médico tratando a una persona que no puede costearlos por si misma,
por el hecho de que no se encuentra incluido en el plan obligatorio de sa-
lud? (sentencia C-760/08); ¢se viola el derecho de peticion y el derecho
a la salud cuando el 6rgano estatal encargado de prestar los servicios de
salud, se niega a responder de fondo una peticién para remover un obsta-
culo en uno de los trdmites necesarios para asegurar el adecuado flujo de
los recursos para prestar los servicios respectivos, argumentando la falta
de competencia? (sentencia C-760/08).

Las diferencias son evidentes, a pesar de la utilizacion de un lenguaje
comun. Mientras que la Corte colombiana enlaza hechos tipicos y nor-
mas relevantes, la Corte ecuatoriana tiende a asimilarlo con cuestiones
conceptuales y abstractas como la “naturaleza juridica” o el “contenido
esencial” de una institucion o de un principio constitucional; mientras
que la Corte colombiana articula el principio o el derecho constitucional
en cuestion con el contexto especifico en el que se inscribe el caso, la
Corte ecuatoriana tiende a plantear la cuestion abstrayéndose de este con-
texto. A pesar de que formal y nominalmente se sigue un mismo modelo
argumentativo, la recepcion ha sido tan solo aparente.

Dentro de esta misma linea hay otro “giro” argumentativo en el cons-
titucionalismo ecuatoriano. Hasta hace muy poco, las sentencias (resolu-
ciones) del Tribunal eran cortas y escuetas. Ahora se ha intentado dar un
in tinte “doctrinal” a las decisiones de la nueva Corte, como lo ha hecho
en alguna medida la jurisprudencia colombiana.

Sin embargo, y a pesar de las apariencias, las diferencias sustanciales
en el modelo argumentativo subsisten. Mientras en el Colombia la refe-
rencia doctrinal es funcional a la decisién judicial, de modo que la teoria
y la doctrinal contenida en las providencias usualmente tiene impacto
en la decisidn judicial, en el caso ecuatoriano el respaldo conceptual ha
pasado a tener mas bien una funcién accesoria, pues en la préctica no
es utilizado como criterio material de decision. Ademas, mientras en el
caso colombiano estas referencias se traducen en lineas jurisprudenciales
sistematizadas y organizadas que sirven como precedente para resolver
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casos analogos, en el caso ecuatoriano tiende a efectuarse un uso “cadti-
co” y desarticulado de la doctrina y la jurisprudencia.

Esto se evidencia claramente en el uso que han hecho las cortes co-
lombiana y ecuatoriana de los parametros para el control constitucional
de las declaratorias y de las medidas dictadas con fundamento en los
estados de excepcion. En el caso colombiano, por un lado, estos estanda-
res han servido para efectuar un examen relativamente riguroso de estos
actos, tal como se explicé anteriormente. Pero en el caso ecuatoriano los
estandares de control no son utilizados, por lo que desde que comenzd
a funcionar la nueva Corte, el 100% de los multiples decretos dictados
por el presidente en este sentido han sido declarados constitucionales. De
modo que aunque aparentemente existe una similitud retdrica entre la ju-
risprudencia colombiana y ecuatoriana, el uso argumentativo que se hace
de ellas tiene un alcance bien distinto.

1V. CONCLUSIONES

Las consideraciones anteriores nos permiten inferir dos tipos de con-
clusiones: unas referidas a los procesos de recepcion constitucional en
general, y otras referidas a la estructuracion del constitucionalismo ecua-
toriano a partir del intercambio juridico.

En primer lugar, pareciera ser que el intercambio juridico es un rasgo
del constitucionalismo contemporaneo. Ningln orden constitucional se
constituye de manera autonoma e independiente, y por el contrario, res-
ponde siempre a una relacion de intercambio con el entorno. Es decir, los
fendmenos de recepcion, didlogo, intercambio y trasplante juridico son
necesarios e ineludibles, y se presentan en las més variadas e insospecha-
das modalidades.

En segundo lugar, este intercambio juridico no sélo se extiende al
componente estrictamente normativo, sino también a otros que a pesar
de ser menos visibles e identificables, pueden llegar a ser mas profundos
y determinantes: imaginarios, paradigmas, ideas generales sobre la in-
terpretacion y aplicacion del derecho, concepciones sobre el valor de las
reglas y los principios en el razonamiento, metodologias argumentativas,
entre muchos otros, suelen ser objeto de un alto nivel de intercambio
juridico, aungque muchas veces no ocurre de manera deliberada, sino im-
perceptible e inconscientemente.
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En tercer lugar, lo anterior de ningiin modo implica que exista un pro-
ceso de homogeneizacion y uniformizacion del derecho constitucional,
y mucho menos que los procesos de recepcion juridica sean meras “co-
pias”. En este proceso ocurren mutaciones importantes, que van desde
simples adaptaciones de tipo linglistico hasta verdaderas desfiguraciones
y distorsiones por la falta de comprension del derecho original, pasando
por modificaciones originadas por diferencias contextuales o normativas.

En cuarto lugar, los procesos de intercambio juridico no son “buenos”
0 “malos” en si mismos. Tan solo son circunstancialmente adecuados o
inadecuados. Son potencialmente enriquecedores, pero pueden resultar
indtiles o inconvenientes. Entre otras cosas, deberia tenerse en cuenta
la compatibilidad del trasplante con la normatividad vigente en el orden
constitucional receptor, las diferencias en el contexto de aplicacion entre
el orden original y el receptor, y la experiencia y los resultados concretos
en el orden originario del componente juridico a ser trasplantado.

Teniendo en cuenta lo anterior, los procesos de recepcion que ha em-
prendido el constitucionalismo ecuatoriano admiten distintos niveles de
analisis. Por un lado, resulta evidente el intento por trasladar elementos
de otros sistemas constitucionales en el orden interno, especialmente del
constitucionalismo colombiano. De este modo, se ha comenzado a enta-
blar una rica y creativa interaccion con el derecho legislado, la jurispru-
dencia y la doctrina de otros 6rdenes constitucionales: se elevan a nivel
de ley estandares jurisprudenciales y doctrinales, y se combinan de ma-
nera audaz elementos normativos de distintos érdenes constitucionales.

Sin perjuicio de lo anterior, este proceso se ha situado hasta el momen-
to en un nivel estrictamente normativo, sin que se haya logrado filtrar
institucional o culturalmente. Un ejemplo sintomatico de esta afirmacion
se encuentra en la figura de la seleccion discrecional de las sentencias de
proteccion de derechos; esta figura, tomada directamente del constitucio-
nalismo colombiano, tuvo una traduccion normativa en la Constitucién
Politica y en la LOGJCC; sin embargo, hasta el momento la Corte ecua-
toriana no ha seleccionado ni expedido una sola sentencia, dejando de
lado su funcion mas importante: la de garantizar jurisdiccionalmente los
derechos constitucionales.

Por ello se requiere un profundo conocimiento de los 6rdenes cons-
titucionales entre los que se establece la interaccion, la realidad en la
que se insertan y el contexto normativo que rodea a cada uno. Rigor y
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creatividad, entonces, resultan indispensables para el éxito de estos pro-
cesos. Pero mas alla de esto, existen unas condiciones de orden cultural,
institucional, social, politico y econémico que posibilitan la interaccion.
Estas condiciones son las que explican a un mismo tiempo el éxito y las
limitaciones del intercambio juridico que se ha producido en el constitu-
cionalismo ecuatoriano.



