PROPUESTAS DEL PROYECTO DE
NUEVA CONSTITUCION ELABORADO POR LA
COMISION ESPECIAL DE JURISTAS DEL CONESUP
EN MATERIA DE PROTECCION DE
DERECHOS HUMANOS

Analisis sobre el contenido de las propuestas que, en materia de
derechos humanos, ha elaborado la Comision de Juristas del
Conesup. Entre los temas incorporados se abordan: la obligacion
de los jueces de realizar un control difuso de la constituciona-
lidad, la imperiosa necesidad de crear una justicia constitucional,
ala vez que una Corte Constitucional con innovadoras competen-
cias, y, finalmente, la eficacia que deben tener las sentencias
dictadas por dicha Corte.

Dr. Ivan Castro Patifio

Antes de referirme en forma especifica a las innovadoras propuestas
de proteccién de los derechos humanos que constan en el proyecto de
Nueva Constitucién elaborado por la Comisién Especial de Juristas del
CONESUP, de la cual fui su Vicepresidente, repasaré brevemente las
lineas directrices del proyecto en materia de formulacién de derechos
humanos y sistema de control constitucional.

I. SE RATIFICA LA CONSTANTE TENDENCIA OBSERVADA EN
LA EVOLUCION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL ECUA-
TORIANO, DE AVANZAR EN MATERIA DE FORMULACION
DE DERECHOS HUMANOS;

En efecto, podemos afirmar que uno de los hechos positivos mas
relevantes de nuestra historia constitucional consiste en el progresivo
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afianzamiento de los derechos humanos en nuestros textos
constitucionales!.

Siguiendo esa linea de avance en la formulacién de los derechos
humanos, el proyecto de Nueva Constituciéon elaborado por la Comisién
Especial de Juristas del CONESUP realiza, entre muchas otras, las
siguientes innovaciones a la parte dogmatica:

a. Redacta de una manera mas apropiada, el Preambulo de Ia
Constitucién, sefialando taxativamente en su segundo inciso que
“consagra como valores superiores de su ordenamiento juridico, la
vida, la libertad, la igualdad, la justicia, la democracia, el trabajo, el
progreso, la solidaridad, la equidad y la paz...” (lo que esta con
negrilla son modificaciones del texto vigente, propuesto por la
Comision)

Como es sabido, la fuerza normativa de la Constitucién abarca a la
totalidad de sus normas, las mismas que deben ser observadas por
los poderes publicos y los ciudadanos?. Toda la Constitucién vincula
y obliga. Por ello, se tuvo especial cuidado en redactar estas normas
declarativas de valores, establecidas en el predambulo, las mismas
que cumplen, entre otras, las siguientes funciones:

e Servir de guia para que el Constituyente elabore principios y
reglas constitucionales y, una vez incorporados en la Cons-
titucion, servir de guia para que el legislador ordinario dicte
normas respetando estos valores, principios y reglas;

e Servir de gufa para la correcta interpretacién de las normas
constitucionales e infraconstitucionales;

¢ Invalidar las normas ordinarias que se le opongan;

e Llenar las lagunas del derecho, pues no debemos olvidar que la
Constitucion -“ley fundamental y fundamentadora de todo el
ordenamiento juridico”- es la fuente de la que se nutren las diversas

! Este criterio es sostenido, entre otros, por el Doctor Juan Larrea Holguin, en su
Introduccién a la edicién de la Constituciéon Politica del Ecuador, editada por la
Corporacién de Estudios y Publicaciones.

En este sentido es muy clara la redaccion del Art. 9.1 de la Constitucion de Espafia: “Los
ciudadanos y los poderes piiblicos estdn sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico”.
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ramas del derecho y ha recuperado esa funcién de ser el “derecho
comun”, que hasta hace poco le atribuiamos al derecho civil. En el
constitucionalismo contemporaneo, las constituciones han resca-
tado para si esa funcién de ser el derecho comtin, que asegura
que el sistema juridico sea completo y que, si existiere alguna
laguna, ésta se la podria llenar de acuerdo a los valores y
principios consagrados en ellas.

Se han sefialado los deberes que corresponden a un estado social y
democritico de derecho, dotando de contenido a esta declaratoria,
para procurar que tenga aplicaciéon real y vida material en el
convivir diario de los ciudadanos, estableciendo taxativamente la
obligaciéon de los o¢rganos del poder ptblico de superar los
obstaculos que impidan o dificulten la realizacién plena de los
derechos humanos, cuya vigencia constituye el primero y mas alto
deber del Estado. (Art. 3 # 1 proyecto Nueva Constitucion)

Se establece como uno de los deberes primordiales del Estado,
asegurar la igualdad en la satisfaccion de las necesidades basicas de
sus habitantes, definiendo constitucionalmente que necesidades
basicas son aquellas que, de no ser satisfechas, impiden vivir con
libertad y realizar proyectos personales de vida. (Art. 3 # 4 proyecto
Nueva Constitucion)

Se establece como obligacién de todos los 6érganos del poder ptblico
ejecutar acciones concretas y permanentes para garantizar la real y
efectiva vigencia de los derechos humanos consagrados en la
Constitucion y en los convenios internacionales vigentes. (Art. 16
proyecto Nueva Constitucion)

Se establece que los derechos humanos son inalienables, irrenun-
ciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia; que las
acciones para reclamarlos no caducan con el tiempo; y, que las
acciones civiles por dafios y perjuicios ocasionados por violaciéon de
los derechos humanos, son imprescriptibles y pueden sustanciarse
independientemente de las acciones penales. (Art. 23 proyecto Nueva
Constitucion)
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Por primera vez se establecen normas relativas a la proteccién del
ser humano contra los experimentos médicos y de ingenieria
genética, que amenacen a sus derechos fundamentales. En la misma
linea, se prohibe la clonacién reproductiva y toda intervencion
dentro del patrimonio genético de las células reproductoras y los
embriones, salvo el caso de clonacion terapéutica, permitida por la
ley. Art. 24 # 1 proyecto Nueva Constitucion)

Se establece el derecho a la igualdad real, para corregir las
inequidades de la sociedad y asegurar a todos la satisfaccion de las
necesidades basicas. Para tal fin, se hace constar la obligacién de las
autoridades y 6rganos de poder publico, de aplicar el principio de
accion positiva, que permite dar un trato desigual a los desiguales.
(Art. 24 # 5 proyecto Nueva Constitucion)

Se eleva a la categoria de norma con rango constitucional, las que
constan en los tratados y convenios de derechos humanos vigentes
en el Ecuador. (Art. 17 # 3 proyecto Nueva Constitucion)

Se establece, entre los derechos civiles, el que tienen las personas
para acceder a la informacién que sobre si misma o sobre sus bienes
tengan entidades o personas ptblicas o privadas y a conocer el uso
que se haga de ella. (Art. 24 # 11 proyecto Nueva Constitucion)

Se incorpora como norma constitucional la igualdad efectiva de los
derechos de los extranjeros, a quienes se les da la oportunidad de
elegir y ser elegidos para dignidades del régimen seccional
auténomo, bajo la condicién de tratamientos reciprocos en el pais de
origen del ciudadano extranjero a nuestros compatriotas radicados
en el exterior. (Art. 13 # 2 proyecto Nueva Constitucion)

Se desarrolla de mejor manera el derecho a la seguridad juridica,
estableciendo que incluye, entre otros, los principios de publicidad,
formalidad, razonabilidad, eficacia y aplicabilidad del ordenamiento
juridico. (Art. 24 # 28 proyecto Nueva Constitucion)

Se regula de mejor manera las reglas del debido proceso, comen-

zando por sefialar que éstas se aplican “en todo caso y materia” sin
menoscabo de otras que establezcan la Constitucién, los instru-
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mentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia. (Art. 25 proyecto
Nueva Constitucion)

En cuanto a la caducidad de la prisién preventiva se mantiene que la
misma no puede exceder de 6 meses, en las causas de delitos
sancionados con prisién ni de un afio, en delitos sancionados con
reclusion, pero se agrega “siempre que el retardo no sea imputable al
encausado o a su defensor.” (Art. 25 # 8 proyecto Nueva Constitucion)

Se prohibe que se prive de la libertad a una persona, por la sola
comisiéon de contravenciones, debiendo aplicarse en tales casos las
medidas o sanciones alternativas contempladas en la ley. (Art. 25 # 4
proyecto Nueva Constitucion)

Se establece que en la contratacién colectiva para trabajadores del
sector publico sujetos al coédigo de trabajo, deberdn observarse la
reglamentacion especial que dispongan las leyes y demds normas
pertinentes (Art. 31 # 13 proyecto Nueva Constitucion)

Se establecen acciones concretas a cargo del Estado para asegurar la
efectiva vigencia del derecho a la vivienda tales como: construccién
y mejoramiento de vivienda de interés social, alquiler en régimen
especial, dotacion de alberges; e, incentivos tributarios para la
adquisicién y construccién de viviendas. (Art. 35 proyecto Nueva
Constitucion)

Se mantiene el reconocimiento constitucional de las uniones de
hecho formadas entre un hombre y una mujer, las que, bajo las
condiciones sefialadas en la ley, generan los mismos derechos y
obligaciones que el matrimonio, y ademads se reconoce también la
relacién estable y monogamica formada por dos personas del mismo
sexo, dejando a la ley que regule los derechos y obligaciones de
quienes asi estan unidos. (Art. 38 proyecto Nueva Constitucion)

Se adiciona un paragrafo relativo al reconocimiento de derechos y
un trato especial para los migrantes ecuatorianos, a quienes se les
otorga representacion en el Congreso Nacional, convirtiendo su
actual lugar de residencia, en un territorio virtual del pais. (Arts. 93
al 95 proyecto Nueva Constitucion)
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II. SE MANTIENE EL CONTROL MIXTO DE LA CONS-
TITUCIONALIDAD Y AL MISMO TIEMPO SE ESTABLECEN
DISPOSICIONES TENDENTES A VOLVER IMPERATIVO EL
CONTROL DIFUSO Y A FORTALECER EL CONTROL
CONCENTRADO DE LA CONSTITUCIONALIDAD.

Como todos conocemos, la doctrina es unanime en considerar que la
jurisdiccién constitucional es la maxima expresion del Estado de
Derecho. El control del poder para que no sobrepase los limites
constitucionales y respete los derechos ciudadanos, es un elemento
inseparable del concepto de Constitucién, si se quiere que ésta se
“realice”, o dicho en otras palabras, si se quiere considerar a la
Constitucién como norma juridica y no como simple programa politico.

De la necesidad de hacer prevalecer los principios de supremacia® y
fuerza normativa* de la Constitucién, se derivan lo que la doctrina

3 Fue la Constitucién de Estados Unidos de América de 1787 la primera en formular el
principio de la supremacia de la Constitucion, en su Art. 6 clausula 2, que dispone: “Esta
Constitucion y las leyes de los Estados Unidos que en virtud de ella se hicieren, y todos
los tratados hechos o que se hagan bajo la autoridad de los Estados Unidos, serdn la
suprema ley del pais y los jueces en cada Estado estardn sujetos a ella, no obstante
cualquier disposicién en contrario contenida en la Constituciéon o en las Leyes de
cualquier Estado”. En el Ecuador, fue la Constituciéon de 1897 la que en forma categérica
por primera vez consagré en su texto el principio de supremacia constitucional, al
establecer en su articulo 132, al que se le da la categoria de Titulo, el XI, lo siguiente: “La
Constitucién es Suprema Ley de la Republica, y cualesquier leyes secundarias, decretos,
reglamentos, 6rdenes, disposiciones o tratados publicos que estuvieren en (Art. 73); 1835
(Art. 112); 1843 (Art. 111); 1845 (Art. 139) y 1851 (Art. 135) si bien consagraron el principio
de la supremacia constitucional, carecieron de la claridad y precision requeridas. Las
Constituciones de 1852, 1861, 1869, 1878 y 1884 carecieron de normas sobre la supremacia
constitucional. Las Constituciones posteriores a 1897, esto es, de 1906 (Art. 6) — 1929 (Art.
161)- 1945 (Art. 163)- 1946 (Art. 189) - 1967 (Art. 257) - 1978, V Codificacién (Art. 272),
consagran el principio.

La doctrina prevaleciente en la actualidad, parte de la base de que, sin desconocer su
carga politica, la Constitucién es fundamentalmente norma juridica, que reclama plena
vigencia y determina la vida en sociedad. Al respecto, Francisco Fernandez Segado opina:
“El dogma liberal de la soberania absoluta del Parlamento, como es sobradamente conocido, ha
sido sustituido en nuestro tiempo por el de la soberania de la Constitucion. En afirmar esta
concepcion han sido particularmente reiterativos los tribunales constitucionales europeos,
a través de la doctrina de la fuerza o eficacia normativa de la Constitucién, que
complemento el principio de la supremacia de la Constitucién, que inicialmente sé6lo
se aplicaba cuando una norma de inferior jerarquia violaba su contenido, ampliandola
a los casos en que, de cualquier otro modo, se impedia o enervaba su eficacia.
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denomina “Sistemas de Control de la Constitucionalidad”, siendo los
mas difundidos, el modelo norteamericano, difuso, incidental y con
efectos interpartes, en contraposicién con el modelo europeo, concen-
trado, abstracto y con efecto erga omnes. Cuando ambos sistemas se
aplican simultdneamente, hablamos de un control mixto de la consti-
tucionalidad, que es el que ha venido rigiendo en el Ecuador.

A. Control difuso de la constitucionalidad.-

En cuanto al control difuso de la constitucionalidad, el proyecto de
la Comisién de Juristas del CONESUP realiza, especialmente, tres
modificaciones:

¢ En primer lugar, la obligacién que tienen los jueces o tribunales

de declarar inaplicable, de oficio o a peticion de parte, un
precepto juridico contrario a las normas constitucionales o a los
instrumentos internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el
asunto controvertido, es trasladada del capitulo relativo a la
Supremacia de la Constitucién, en el que actualmente se en-
cuentra, al nuevo capitulo relativo a Principios y Normas Gene-
rales de la Funcién Jurisdiccional. Este cambio se fundamenta en
que, lamentablemente, en nuestro pais, algunos operadores
judiciales han prescindido de su obligacién de realizar un control
difuso de la constitucionalidad, al no encontrar este mandato
formando parte al articulado relativo a la funcién jurisdiccional;

e En segundo lugar, conscientes de que la norma actualmente
vigente que establece el control difuso de la constitucionalidad,
ha permitido que operadores de justicia ignorantes de los
principios de supremacia y fuerza normativa de la Constitucién,
hayan considerado que, el declarar inaplicable un precepto
juridico contrario a la Constitucion o a los instrumentos inter-
nacionales vigentes, es de aplicacion facultativa, a voluntad de
ellos, la Comisién cambié la expresion “podra declarar
inaplicable” por la imperativa “debera declarar inaplicable.”
(Art. 190 # 2 proyecto Nueva Constitucion).

¢ En tercer lugar, en la declaratoria de inaplicabilidad de preceptos
juridicos contrarios a instrumentos internacionales vigentes, se
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precisa que se trata de instrumentos internacionales de protec-
ciéon de derechos humanos, pues son estos instrumentos inter-
nacionales a los que se los ha elevado al rango de norma
constitucional. (Art. 190 # 2 proyecto Nueva Constitucion)

B. Control Concentrado de la constitucionalidad.-

En cuanto al control concentrado de la constitucionalidad, el
proyecto de Nueva Constitucion elaborado por la Comisién de Juristas
del CONESUP, propone cambios sustanciales que tienden a la creacion,
por primera vez en el Ecuador, de una auténtica justicia constitucional
especializada. Estos cambios se manifiestan en los siguientes aspectos:

1. Se establece que la Funcion Jurisdiccional esta conformada por:
a) lajusticia constitucional; y,
b) lajusticia ordinaria.
Cada una de ellas es independiente en el ejercicio de sus potestades.
(Art. 175 proyecto Nueva Constitucion)

Al redactar esta disposicién, la Comisién Especial de Juristas del
CONESUP parti6 del criterio de que habia que dotar de la mas alta
jerarquia a la justicia constitucional y particularmente a la Corte
Constitucional y que, para que ello ocurra, lo mas importante no era
necesariamente la ubicaciéon formal de los 6rganos de control
constitucional sino el grado efectivo y suficiente de independencia,
autonomia y atribuciones del cual se los dote. Por ello, ubicé a la
justicia constitucional formando parte de la Funcién Jurisdiccional,
pero con pleno desarrollo auténomo.

En el derecho constitucional comparado existen casos, como la Corte
Constitucional de Colombia (Art. 239 y 241 de la Constituciéon de
Colombia)5, el Tribunal Constitucional de Bolivia (Art. 116 de la

5 El Titulo VIII de la Constitucién de Colombia se denomina “DE LA RAMA JUDICIAL” y
en este titulo se desarrollan, entre otros, los capitulos referentes a: “La Jurisdiccién
Ordinaria” (capitulo II); “La Jurisdiccién Contencioso Administrativa (capitulo III); y, “La
Jurisdiccién Constitucional” (capitulo IV).
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Constituciéon)® y, el Tribunal Constitucional Federal Aleman (Art. 92
de la Constitucién) 7, que aunque formalmente integran la funcién
jurisdiccional, gozan de una amplia autonomia que los ubican
dentro del concepto que la doctrina especializada denominada
“Organos Constitucionales Auténomos.”8

La justicia constitucional estara conformada por la Corte
Constitucional, los tribunales distritales de lo constitucional y los
jueces constitucionales.

Esto significa que se debera crear toda una estructura, independiente
de la justicia ordinaria, para administrar la justicia constitucional.

Las garantias de los derechos establecidos en la Constitucién, que en
el proyecto de la Comision Especial de Juristas del CONESUP se
denominan “procesos constitucionales”, se tramitardn, en primera
instancia, ante los jueces de lo Constitucional, cuando se trate de las
acciones de habeas corpus, hdbeas data, amparo, acceso a la
informacién publica y cumplimiento.

El control de la constitucionalidad se efectuarad directamente ante
la Corte Constitucional, en tnica y definitiva instancia, cuando se
interponga una accién de inconstitucionalidad de leyes, decretos,
reglamentos, ordenanzas y otras normas o actos administrativos
expedidos por el sector publico; cuando se deduzca una accién de
inconstitucionalidad por omisiéon o se interponga un recurso
extraordinario de amparo.

6 El Titulo III de la Constitucién de Bolivia se denomina “PODER JUDICIAL” y comienza

con el Art. 116, que dice: “Art. 116 No. I El poder Judicial se ejerce por la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion, el Tribunal Constitucional, las Cortes Superiores de Distrito y demds

tribunales y juzgados que las leyes establecen...”

7 Ley Fundamental de Bonn, Capitulo IX “LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA” Art. 92:

“El poder judicial estard confiado a los jueces, siendo ejercido por el Tribunal
Constitucional Federal, asi como por los tribunales federales previstos en la presente Ley
Fundamental y por los tribunales de los landers”.

8 Nestor Pedro Sagities. “Los Tribunales Constitucionales como érganos extra poder: Roles

y Desafios,” ensayo publicado en el libro del Tribunal Constitucional del Ecuador
titulado “Jornadas Internacionales de Derecho Constitucional”.Pégina 312 Quito afio 2007
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Como se aprecia, nos hemos referido a la acciéon de cumplimiento, a
la acciéon de inconstitucionalidad por omisiéon y al recurso
extraordinario de amparo, que constituyen novedades en el ordena-
miento constitucional ecuatoriano, instituciones que desarrollaremos
mas adelante.

Los Tribunales Distritales de lo Constitucional, conoceran en segtn-
da y definitiva instancia los procesos constitucionales que se inician
ante los jueces constitucionales.

En cuanto a la Corte Constitucional, es necesario hacer las
precisiones siguientes:

a. Se crea la Corte Constitucional que reemplaza al Tribunal
Constitucional y, a diferencia de éste, esta integrada por
Magistrados y no por Vocales. Sus pronunciamientos en los
procesos de administracion de justicia constitucional se
manifiestan a través de sentencias y no de resoluciones. (Art.
191 y 192 proyecto Nueva Constitucion)

b. La Corte Constitucional estara integrada por nueve magistrados,
ninguno de ellos ostentard la calidad de representante de un
sector gremial, sectorial o corporativo; designardan de entre su
seno al Presidente, quien tendrd la representacién de la Corte
Constitucional, por un periodo de tres afios. (Art. 192 proyecto
Nueva Constitucion)

c. Se establece en nueve afios el periodo de ejercicio de las
funciones de los magistrados; quienes deberan ser renovados
por tercios, cada tres afios. Al establecer estas normas, la
Comisién de Juristas del CONESUP considerd necesario que el
periodo de los magistrados no coincida con el ejercicio de las
funciones legislativa ni presidencial y que sea lo suficientemente
amplio como para darle estabilidad y continuidad al desarrollo
de la jurisprudencia constitucional. La Comisién consider6
también que, la renovacién parcial y el mayor periodo de
duracioén de las funciones, contribuyen a incrementar el grado de
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independencia de los magistrados que integran la Corte
Constitucional. (Art. 192 proyecto Nueva Constitucion)

d. Se establece la no reeleccién de los Magistrados de la Corte
Constitucional pues, la Comisién Especial de Juristas del
CONESUP consider6 que, esta disposicién, complementa a la que
establece el periodo largo de nueve afios y coadyuva a mejorar la
independencia en el ejercicio de las funciones de los Magistrados
de la Corte. Se consider6 también que la no reeleccién es la
tendencia predominante en la mayoria de los paises con Cortes
Constitucionales altamente prestigiadas en la colectividad. (Art.
192 proyecto Nueva Constitucion)

e. Los magistrados de la Corte Constitucional seran designados
mediante un concurso publico de merecimientos convocado por
el Instituto Nacional Electoral y administrado por la Comisién
Técnica Especial de Seleccion y Auditoria, con veeduria y
participacién ciudadanas. La referida Comision publica la lista
de postulantes y recepta impugnaciones, realiza audiencias
publicas con los postulantes idéneos; califica sus merecimientos
sobre la base de criterios objetivos; y, finalmente, emite un
informe que tiene el caracter de vinculante y en esa condicién es
remitido al Presidente de la Republica para que expida los
nombramientos de los magistrados.

La Comisién Técnica Especial de Seleccién y Auditoria estd con-
formada por cinco miembros designados por un periodo de seis
afios: uno por la Funcién Legislativa, uno por la Corte Suprema
de Justicia, uno por la Comisién Civica Anticorrupcién, uno por
el CONESUP, todos ellos de fuera de su seno y uno por la
Presidencia de la Republica. (Art. 129 proyecto Nueva Constitu-
cion)

Al establecer este nuevo mecanismo de designacién, la Comisién
Especial de Juristas del CONESUP fue consciente que, sin ser
perfecto, da un paso adelante en la linea de asegurar un
razonable grado de independencia de los magistrados respecto
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de quien los nombra, entendiendo la independencia como
libertad absoluta para juzgar dentro del marco del derecho.

Los requisitos para ser magistrados de la Corte Constitucional
son: ser ecuatoriano; hallarse en goce de los derechos politicos;
tener titulo de abogado expedido por una de las universidades
legalmente reconocidas en el pais; haber ejercido con probidad
notoria la profesion de abogado; la judicatura o la docencia
universitaria en ciencias juridicas por un lapso minimo de diez
afios; tener experiencia profesional o formacién universitaria
especializada en derecho constitucional; y, los demads requisitos
de idoneidad que fije la ley. (Art. 193 proyecto Nueva Constitucion)

. Se eliminé el juicio politico contra los magistrados de la Corte
Constitucional, complementando de ésta manera su forma de
designacién en la que ya no interviene directamente el Congreso
Nacional, toda vez que se considera que una de las principales
misiones de la Corte sera justamente controlar que el contenido o
el procedimiento en la formacién de las leyes no violen los
derechos humanos y, en general, la Constitucién.

El proyecto de la Comisiéon Especial de Juritas del CONESUP
establece que la responsabilidad administrativa de todos los
integrantes de la Justicia Constitucional sera establecida por el
Consejo Nacional de la Judicatura. Las resoluciones del pleno del
Consejo Nacional de la Judicatura que impongan sancién seran
definitivas en la via administrativa, pero podrdn impugnarse
ante el tribunal competente de lo contencioso administrativo.
(Art. 210 # 2 proyecto Nueva Constitucion)

A su vez, el Consejo Nacional de la Judicatura sera evaluado por
la Corte Constitucional. (Art. 187 # 2 proyecto Nueva Constitucion)

. Se fortalecen las funciones de la Corte Constitucional. En este
punto, como en los anteriores, el proyecto de Nueva Constitucién
presenta notorias diferencias con las atribuciones que actual-
mente tiene el Tribunal Constitucional, pues la Comisién ha
partido de la base de que para que el control constitucional sea
efectivo, no basta con asegurar la independencia y autonomia
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del 6rgano contralor si no se lo dota de suficientes y adecuadas
atribuciones, asi como de los mecanismos necesarios para que sus
sentencias sean respetadas y efectivamente cumplidas.

Las principales innovaciones en materia de competencias de la
Corte Constitucional son:

a. Se lo dota de la facultad de absolver consultas sobre interpre-
tacion constitucional, formuladas por quienes tengan iniciativa
legislativa. Los dictimenes que emitan seran vinculantes. (Art.
194 # 5 proyecto Nueva Constitucion)

b. Se lo dota de competencia para conocer y resolver los casos de
inconstitucionalidad por omisién. Al establecer esta competen-
cia, la Comisién aceptd, por unanimidad, redactar la norma de
acuerdo a la propuesta que formulé en mi libro “Inconsti-
tucionalidad por Omisién” y a la que me referiré mas adelante.
(Art. 194 # 2 proyecto de Nueva Constitucion)

c. Selo dota de facultad para conocer el recurso extraordinario de
amparo contra autos o sentencias finales o definitivas,
exclusivamente en lo relativo a las violaciones de las garantias
constitucionales del debido proceso. Se establece que, de
proceder el recurso, se declarard la nulidad que corresponda y se
devolvera el proceso a la funcién judicial para los efectos de ley.
(Art. 194 # 7 proyecto Nueva Constitucion)

d. Se concede a la Corte Constitucional la competencia para decidir
sobre la inconstitucionalidad de cualquier reforma constitucio-
nal realizada por el Congreso Nacional. (Art. 194 # 2 proyecto
Nueva Constitucion)

e. Se concede a la Corte Constitucional la competencia para
conocer las sentencias en firme que denieguen o concedan las
pretensiones deducidas en las acciones de habeas corpus,
héabeas data, amparo, acceso a la informacion publica y cum-
plimiento y, de entre ellas, seleccionar y pronunciarse en aque-
llos casos que considere indispensables para desarrollar la
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jurisprudencia constitucional, ®a fin de fortalecer el Estado social
y democréatico de derecho o determinar el contenido de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en instru-
mentos internacionales. (Art. 194 # 6 proyecto Nueva Constitucion)

Se concede también a la Corte Constitucional la competencia
para dictaminar en qué casos los tratados o convenios
internacionales requieren la aprobaciéon del Congreso Nacional
y, si fuere del caso, determinar antes de su aprobacién sobre la
constitucionalidad del instrumento o si para la aprobacién del
tratado o convenio internacional se requeriria de una reforma
constitucional. (Art. 194 # 9y 10 proyecto Nueva Constitucion)

Se otorga a la Corte Constitucional la competencia para conocer
y resolver la oposicion del Presidente de la Reptublica o del
Congreso Nacional a la peticion de convocatoria a Asamblea
Nacional Constituyente. (Art. 343 # 3 proyecto Nueva Consti-
tucion)

En este punto debo precisar que el proyecto de Nueva
Constitucién establece la necesidad de convocar a una Asamblea
Nacional Constituyente cuando se trate de reformas sustanciales
a los derechos de las personas constitucionalmente reconocidos, a
la forma del Estado, al sistema econémico o a la forma de
gobierno.

Como ejes transversales que engloban la eficacia que deben tener
las sentencias dictadas por la Corte Constitucional en ejercicios de
sus competencias, asi como la jurisprudencia que se derive de las
resoluciones del maximo o¢rgano de justicia constitucional, el
proyecto de Nueva Constituciéon de la Comisién Especial de Juristas
del CONESUP, establece:

a. Que las sentencias que dicten constituiran precedentes jurispru-

denciales obligatorios y vinculantes erga omnes, pero no modifi-
caran lo resulto en los fallos seleccionados para el estudio.

9 : . . Y,
Es necesario referir que segin el proyecto de Nueva Constitucién, los procesos
constitucionales anteriormente sefialados se inician ante el Juez de lo Constitucional y
tienen apelacion ante el Tribunal Distrital de lo Constitucional.
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Dispone ademds que cuando se modifique el precedente, debera
motivarse suficientemente el cambio de criterio. (Art. 104 proyecto
Nueva Constitucion).

Dispone también que los dictimenes sobre las consultas que la
Corte Constitucional resuelva, tengan fuerza vinculante, con
efecto general.

b. En cuanto a la eficacia de las sentencias en firme que expidan,
tanto la Corte Constitucional como los Jueces y Tribunales de
caracter constitucional, el proyecto de nueva constitucién dispo-
ne que, los funcionarios o empleados publicos deberan cumplir
con la sentencia dictada en un proceso constitucional, en el plazo
determinado en ella. Si no lo hicieren, seran destituidos por el
mismo Juez en la etapa de ejecuciéon de la sentencia, debiendo
comunicar dicha resolucién a la Contraloria General del Estado.
(Art. 103 #2 proyecto de Nueva Constitucion).

c. Se establece también que para asegurar el cumplimiento de las
sentencias dictadas en las acciones constitucionales, el Juez o la
Corte Constitucional, deberan adoptar las medidas legales
pertinentes. Si no lo hicieren, incurrirfan en responsabilidad por
inadecuada administracién de justicia que viola la tutela judicial
efectiva, por lo que el Estado tendra el derecho de repetir contra
él por la reparacién a la que se vea obligado a efectuar al
ciudadano afectado. (Art. 103 # 4 y 5 proyecto Nueva Constitucion)

d. Finalmente, en proteccion de los derechos del ciudadano y para
asegurar una correcta administraciéon de justicia constitucional, el
proyecto establece que el Juez o Magistrado que no tramite las
acciones constitucionales en los plazos establecidos para el efecto,
sera civil, penal y administrativamente responsable, de confor-
midad con la ley. (Art. 103 # 1 proyecto Nueva Constitucion)

III. ACCIONES Y RECURSOS DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS.
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En relacion a este tema, el proyecto de Nueva Constitucién elabo-
rado por la Comisiéon Especial de Juristas del CONESUP realiza, entre
otras, las siguientes innovaciones:

1. Senala los principios basicos que regulan los procesos constitu-
cionales;

2.  Mejora la formulaciéon de las garantias de habeas corpus, habeas
datay amparo;

3. Constitucionaliza la accién de acceso a la informacién publica;

Crea la accién de inconstitucionalidad por omisién;

5. Crea la accién de cumplimiento.

b

Veamos sucintamente cada uno de estos aspectos:
1. Principios basicos que regulan los procesos constitucionales.

El Proyecto de Nueva Constitucion dedica una seccién a establecer
las normas generales que regulan los procesos constitucionales, comen-
zando por sefialar que su fin es garantizar la vigencia de los principios de
supremacia y fuerza normativa de la Constitucién, asi como la eficacia de
los derechos consagrados en ella. (Art. 101 #1 proyecto Nueva Constitucion)

Se consagra el principio juridico iura novit curia por medio del cual el
Juez o Corte Constitucional debe aplicar las normas juridicas pertinentes,
aunque no hayan sido invocadas por las partes. (Art. 101 # 2 proyecto
Nueva Constitucion).

Igualmente se faculta al Juez o Corte Constitucional para ordenar las
diligencias probatorias que estime necesarias para la resolucién de la
causa. (Art. 102 # 3 proyecto Nueva Constitucion)

Se establece como regla general que, no serdn aplicables las normas
procesales que restrinjan la proteccién, ejercicio o reparacién del derecho
ni las que tiendan a retardar su agil despacho. Con igual propésito se
establece que, salvo los casos de excusa y recusacién, no habra inhibicién
del juez, del tribunal distrital, ni de los magistrados de la corte
constitucional. Se sefiala también que todos los dias seran hdébiles. (Art.
102 # 2 y #5 proyecto Nueva Constitucion)
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Una innovacién trascendente en orden a proteger al ciudadano
comun, a quien muchas veces se le torna imposible probar la violacién de
los derechos humanos por parte de la autoridades ptuiblicas, consiste en la
incorporacién de una disposicién que establece que cuando de manera
fundamentada se presuma la existencia de una violacién de derechos
humanos por parte de la autoridad ptblica, la carga de la prueba
corresponderd a ésta. (Art. 102 # 4 proyecto Nueva Constitucion)

Otra propuesta innovadora y significativa para el proyecto de
Nueva Constituciéon consiste en la disposiciéon que establece que la
persona natural o juridica, publica o privada, que en la sentencia
aparezca como responsable de la violacién de derechos humanos estara
obligada a reparar integralmente los dafios y perjuicios causados; todo lo
cual, sin perjuicio de que se remita el expediente al Ministerio Fiscal, en
caso de haber indicios de la comisién de infracciones penales (art. 105
proyecto Nueva Constitucion)

2. Reformas tendentes a mejorar las garantias del habeas corpus,
héabeas data y amparo.

A. Con respecto al Hibeas Corpus:

Por primera vez en toda la tradicién constitucional que tiene el
hébeas corpus en el Ecuador, desde su expresa formulacién en la
decimatercera Constitucién del afio 1929, se establece que su tramite y
resolucién corresponde a los Jueces de lo Constitucional, competencia
que desde la Constitucién de 1945 correspondia privativamente a los
Presidentes de Concejos Municipales, ahora denominados Alcaldes. (Art.
106 # 1 proyecto Nueva Constitucion)

Se modifica la razén por la cual se puede proponer un hébeas
corpus. En efecto, la Constitucién actual sefiala que pueden plantear este
recurso las personas que crean estar ilegalmente privadas de su libertad;
el proyecto de Nueva Constitucién no utiliza el concepto de ilegalidad e
introduce el concepto de ilegitimidad que, como todos conocemos, es
mas amplio que el primero y, en consecuencia, garantiza de una manera
mas completa las posibilidades de que un ciudadano recupere la libertad
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cuando este derecho haya sido conculcado por el poder publico. (Art. 106
# 1 proyecto Nueva Constitucion)

Para garantizar de mejor manera el derecho a la libertad se establece
obligaciones proactivas de los Jueces Constitucionales que, con la
periodicidad que determine la ley, deberdn concurrir a los lugares de
detencién para verificar la legitimidad de la privacion de la libertad de
los detenidos, debiendo ordenar la inmediata libertad cuando se
verifique una detencién ilegitima, de lo que se dejara constancia en el
acta correspondiente. (Art. 107 proyecto Nueva Constitucion)

El proyecto innova también al establecer que, cuando se haya
propuesto un habeas corpus y se desconozca el lugar en donde se
encuentra la persona en cuyo favor se propuso la accién y existan
fundamentadas sospechas de que ha sido privada de su libertad por
algin funcionario publico o miembro de las Fuerzas Armadas o de la
Policia Nacional, el juez constitucional ordenard la inmediata investi-
gacion para ubicarla, sefialando al funcionario responsable y el plazo de
dicha investigacion. (Art. 108 proyecto Nueva Constitucion)

Cuando la privacién ilegitima de la libertad se deba a particulares,
el juez constitucional deberd hacer efectiva la libertad de la persona y
remitira el expediente al Ministerio Fiscal para que investigue y sancione
al responsable. (Art. 110 proyecto Nueva Constitucion).

Finalmente, y como un necesario complemento al respeto de la
dignidad humana, si en el tramite del hdbeas corpus el juez verifica la
existencia de tratos crueles, inhumanos o degradantes, debera informar
inmediatamente al Ministerio Fiscal y disponer la atencién de la victima.
(Art. 109 proyecto Nueva Constitucion)

B. Con respecto al Habeas Data:

La Constitucion actual tiene un error de técnica juridica pues, en su
articulo 94, establece la garantia constitucional del habeas data sin que
previamente, en el capitulo relativo a la determinacién de los derechos
humanos, se haya establecido el derecho protegido por el habeas data.
Por tal razén, la primera innovacién del proyecto de Nueva Constitucién
es consagrar entre los derechos civiles de todas las personas, el de
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acceder a la informacioén que sobre si misma o sobre sus bienes tengan
entidades o personas publicas y privadas y, a conocer el uso que se haga
de ellas. (Art. 24 # 1 proyecto Nueva Constitucion).

Este derecho junto con el derecho a la honra, a la buena reputacion y
a la intimidad personal y familiar, son los derechos protegidos por el
hébeas data. (Art. 111 # 1 proyecto Nueva Constitucion).

Otra innovacion consiste en que para la procedencia del hdbeas data
se requerirda que el demandante previamente haya reclamado, por
documento de fecha cierta, el respeto de su derecho a acceder a la
informacién que sobre si misma o sobre sus bienes reposan en archivos
publicos y privados y a conocer el uso que se pretenda hacer de ella y que
el demandado se haya ratificado en su incumplimiento o no haya
contestado, dentro de los 10 dias habiles a la presentacién de la solicitud.
Excepcionalmente se podra prescindir de este requisito, cuando su
exigencia genere inminente peligro de sufrir un dafio irreparable,
situacion que debera ser acreditada por el demandante. (Art. 112
proyecto Nueva Constitucion).

C. Con respecto a la Accion de Amparo:

Con respecto a la accion de amparo, el proyecto de Nueva Cons-
titucién establece principalmente tres fundamentales modificaciones:

¢  En primer lugar, en la actualidad, el amparo contra particulares s6lo
procede cuando sus actos u omisiones afecten grave y directamente
un interés comunitario o un derecho colectivo o difuso. En el
proyecto se establece que también procede contra particulares,
cuando sus actos u omisiones sean discriminatorios y violen
injustificadamente el derecho a la igualdad. (Art. 113 # 4 proyecto
Nueva Constitucion).

¢ En segundo lugar, en cuanto al Juez competente se establece con

claridad que es el Juez Constitucional del domicilio del accionante.
(Art. 113 # 1 proyecto Nueva Constitucion).
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¢  En tercer lugar, la innovacioén mds significativa, es el amparo contra
sentencias en firmes dictadas por cualquier juez, corte o tribunal de
la justicia ordinaria y respecto de las cuales no quepa ningtin recurso
judicial. En este caso, procede el recurso extraordinario de amparo
siempre que se cumplan dos condiciones:

1) Que en el tramite de la causa exista violacién de las garantias
constitucionales del debido proceso; y,

2)  Que el agraviado no haya dejado consentir la violacién de las
garantias del debido proceso, que sostiene lo afectan.

En el caso sefialado la accién de amparo se transforma en recurso
extraordinario de amparo y el juez competente deja de ser el juez de los
constitucional y pasa a ser la Corte Constitucional, que conoce y resuelve
en Unica y definitiva instancia y, en caso de proceder el recurso, declara
la nulidad que corresponda y devuelve el expediente a la funcién
judicial. (Arts. 114 y 194 # 7 proyecto Nueva Constitucion).

3. Se constitucionaliza la accion de Acceso a la Informaciéon Pablica.

Este proceso de la justicia constitucional garantiza el derecho a
acceder a fuentes de informacién y a conocer las informaciones que
reposan en los archivos publicos, excepto la de los documentos sobre los
cuales la reserva sea exigida por razones de defensa nacional o por otras
causas expresamente establecidas en la ley. En relacién al mismo, mas
alla del acortamiento de los plazos, la novedad consiste en que se lo eleva
a la categoria de accién constitucional. En efecto, desde la expedicién de
la Ley Orgénica de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica,
promulgada en el Suplemento del Registro Oficial No. 337, del 18 de
mayo del afio 2004, esta garantia formaba parte de los procesos consti-
tucionales, sin encontrarse regulada a nivel constitucional, sino
exclusivamente legal. (Art. 115 proyecto Nueva Constitucién)

4. Sobre la creacion de la Accion de Inconstitucionalidad por
Omisién.

En el constitucionalismo contemporaneo, por razones de técnica
juridica y por razones fécticas, el texto de las constituciones no siempre
agota las materias que regula. Es frecuente, en consecuencia, que para la
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plena eficacia de la norma constitucional, se requiera de una actuacién
complementaria de los poderes constituidos. Lo sefialado, se torna mas
evidente en razén del nuevo perfil transformador de la sociedad que nos
ofrecen las constituciones contemporaneas, imbuidas en las ideas del
constitucionalismo social.

La clara tendencia finalista del constitucionalismo social, acentta la
fuerza vincular del programa constitucional y en ello se ha de ver el
germen de las construcciones tedricas de la inconstitucionalidad por
omisién, pues la obra del poder constituyente queda, en algunos
aspectos, inconclusa, razén por la cual la propia constituciéon establece
encargos y obligaciones imperativas y concretas, dirigidas generalmente
al legislador ordinario, para que complete la voluntad del constituyente.

Sin embargo de lo expuesto, estos mandatos imperativos estable-
cidos en la Constitucién, bien sean de caracter legislativo o de otra
especie, en ocasiones no se cumplen, por omisién, desidia, inercia,
quiescencia o inaccién de los poderes constituidos, violandose asi la
supremacia y la fuerza normativa de la Constitucién y produciéndose un
verdadero fraude constitucional. Estamos entonces frente al caso de la
inconstitucionalidad por omisién, que tiene como protagonistas a los
poderes constituidos que se abstienen de dar cumplimiento a los
mandatos establecidos en la Constitucién, no obstante que estos
mandatos estan configurados en normas concretas e imperativas del
texto constitucional.

De la misma manera que es indudable que el principio de la
supremacia constitucional repudia la posibilidad de que se expida una
ley que la contradiga, es igualmente categdrico que el principio de la
fuerza normativa de la Constitucién, repudia la idea de que ésta sea
violentada por una omision legislativa o administrativa. Es inconcebible,
que un poder constituido pueda por desidia, por inercia o por deliberada
omisién, dejar sin efecto lo preceptuado por el poder constituyente.

La supremacia y la fuerza normativa de la Constitucién se vulneran,
no sélo cuando se dicta una ley que se opone a sus normas, sino también,
cuando se deja de hacer aquello que la Constitucién imperativamente
dispone porque, al igual que contra la ley divina, contra la Constitucion
también se peca por accién o por omision.
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Cuando las constituciones no tienen aplicacion en la préctica, cuan-

do carecen de fuerza normativa, estamos frente al tipo de constitucion
que el maestro Ferdinand Lasalle calificé como simples hojas de papel. Es
el caso de las constituciones “nominales”, distanciadas de la realidad,
desvalorizadas por la inobservancia de sus preceptos que, conforme lo
manifiesta Karll Loewenstein, para el hombre de la calle significan muy
poco, razén por la cual, una fraccién microscépica de la poblacion esta
interesada en leerlas.

Algunos ejemplos de la realidad ecuatoriana, podrian ilustrar la

incidencia de la inconstitucionalidad por omisién:

1)

Nuestra constitucion vigente desde 1998 dispone que, el sistema
procesal oral en todas las materias se implementara en el plazo de
cuatro afios, para lo cual, el Congreso Nacional reformara las leyes y
la funcién judicial adecuara sus dependencias para adaptarlas al
nuevo sistema. Ese plazo venci6 el 9 de agosto del 2002 y atin no se
han dictado las leyes que hagan viable el sistema oral en todas las
materias, como lo ordena nuestra Constitucion.

La Constituciéon establece la unidad jurisdiccional y dispone que los
magistrados y jueces que dependan de la funcién ejecutiva, pasen a
la funcién judicial. Han transcurrido méds de nueve afios y el
mandato constitucional que dispone la unidad jurisdiccional, atn no
se cumple.

La Constitucién ordena que en el plazo de un afio se expida la ley
que establezca la autonomia del Registro Oficial. Han transcurrido
mas de nueve afios de la vigencia de esta disposicién y la ley atin no
se dicta, por lo que el Registro Oficial, contintia dependiendo del
Tribunal Constitucional.

La Constitucién establece que, si en los plazos determinados, el
Congreso Nacional no expidiere las leyes que ella prevé, el Presi-
dente de la Reptblica deberd enviar al Congreso los correspon-
dientes proyectos de ley, los mismos que seguirdn el tramite de
aquellos calificados como de urgencia econdmica. Esta orden
constitucional, no ha sido cumplida por ninguno de los cuatro
Presidentes de la Republica que han debido acatarla.
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A mas de la inconstitucionalidad por omisién legisferante, existe
otro tipo de omisiones que igualmente surgen de la inercia de los érganos
o funcionarios publicos frente al cumplimiento de un mandato consti-
tucional que los obliga a realizar una accién concreta.

Asi, por ejemplo, la Constitucion ecuatoriana vigente establece que
el Congreso Nacional debe elegir, por mayoria de las dos terceras partes
de sus integrantes, la terna para nombrar Contralor General del Estado.
En algtin momento reciente de nuestra historia republicana transcurrie-
ron mas de 1.400 dias sin que se haya designado Contralor General del
Estado, pues el Congreso Nacional no remiti¢ la terna para le decisién
final del Presidente de la Republica.

Frente a estos casos concretos que no son sino ejemplificativos de
una realidad de omisiones inconstitucionales muy frecuentes y exten-
didas, conviene que nos preguntemos: jes inocua la inconstitucio-nalidad
por omisién? La respuesta es definitivamente negativa, porque la
inaccién u omisién de la autoridad publica, frente al cumplimiento de un
mandato constitucional, es una manera de hacer politica que induda-
blemente trae aparejadas consecuencias sociales y juridicas, ya que
permite la supervivencia del statu quo e impide el cambio que la norma
constitucional persigue.

Lamentablemente para el constitucionalismo universal, la regulacion
de la inconstitucionalidad por omisién constituye una especie de
asignatura pendiente en el derecho constitucional comparado, pues los
Unicos paises cuyos ordenamientos juridicos constitucionales la han
regulado son, la ex Republica de Yugoslavia, Portugal y Hungria en
Europa. Brasil, en su Constitucién Federal y en las constituciones de los
estados de Rio Grande do Sul, Sao Paolo, Santa Catarina y Rio de Janeiro;
Argentina en la Constitucién de la provincia de Rio Negro; Venezuela,
México en la Constituciéon del Estado de Veracruz, en América. Y,
finalmente, Angola en Africa. Costa Rica no regula el instituto en su
Constitucién pero si a través de la Ley 7135 de la Jurisdiccién
Constitucional.

La falta de regulaciéon y de control de esta patologia del orden
juridico constitucional, como es la inconstitucionalidad por omisién,
constituyen una grave falencia del constitucionalismo ecuatoriano y, sin
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duda, del constitucionalismo universal y debe de ser superada, regulan-
do la inconstitucionalidad por omisién, a fin de conseguir que la
voluntad del constituyente se realice plenamente y se viva en la practica,
las doctrinas de la supremacia y de la fuerza normativa de la Consti-
tucion. De esta forma, contribuiremos al progreso de nuestra democracia,
porque —como bien lo sostiene el maestro Luigi Ferrajoli- el progreso de
la democracia se mide por la justiciabilidad y eficacia de los derechos.

La Comisién Especial de Juristas del CONESUP undnimemente
consideré que buscar la plena operatividad de las normas constitucio-
nales impidiendo que la inaccién de los poderes publicos, frustre su
fuerza normativa, forma parte consustancial de la defensa de la
Constitucion.

La Comisién se alineé entre aquellos que conceptiian a la incons-
titucionalidad por omisién desde un punto de vista amplio, considerando
que ésta puede producirse, no sélo por la inercia o inaccién del poder del
legislativo, sino también por la inactividad u omisién de todos los
poderes y funcionarios publicos en general. Es decir, vinculamos a la
inconstitucionalidad por omisién con el genérico incumplimiento de una
obligacién impuesta por la norma constitucional, sea cual fuere la funcién
publica trasgresora.

En razén de las consideraciones expuestas, propuse en el seno de la
Comisién Juridica del CONESUP que se adicione una competencia a la
Corte Constitucional para que conozca y resuelva los casos de
inconstitucionalidad por omisién, la misma que, aprobada por unanimi-
dad, qued¢ redactada de la manera siguiente:

“Art. 194. Compete a la Corte Constitucional...

2. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las funciones del
Estado o autoridades publicas que por omisiéon inobserven, en forma
total o parcial, los mandatos concretos contenidos en normas constitu-
cionales, dentro del plazo establecido en la Constitucioén, o, a falta de éste,
el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional.

2.1 Declarada la inconstitucionalidad por omisién notificard al
6rgano o autoridad remisos, fijando un plazo perentorio para que se la
subsane.
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2.2 Si persiste la omisién la Corte Constitucional, de manera pro-
visional, expedird la norma o ejecutard el acto omitido, los que regiran
hasta cuando el érgano o autoridad ptblica competente cumplan con la
obligacién que establece la Constitucion”

5. Sobre la creacion de la Accion de Cumplimiento:

De la misma manera que repele al recto criterio juridico considerar
que puede dejarse al arbitrio de los érganos del poder publico y de las
autoridades y funcionarios, la posibilidad de que, a su voluntad, puedan
tornar ineficaz una norma constitucional, también repudia a la conciencia
juridica que una norma legal o administrativa pierda eficacia por el s6lo
hecho de que la autoridad ptblica no ejecute lo que dispone la ley o, lo
que da igual, que actie de una forma distinta a lo preceptuado
legalmente.

Si el razonamiento anteriormente expuesto es valido tratindose de
la aplicacién del orden juridico en un estado clasico o liberal de derecho,
adquiere mayor relevancia dentro de la concepcién de un estado social de
derecho, que es el tipo de estado que ha establecido nuestra Constitucién
desde el afio 1998, en donde la exigencia de la vigencia y eficacia de los
preceptos constitucionales, legales y administrativos, se torna indis-
pensable para la concretaciéon material de los principios medulares de los
estados sociales de derecho, que tienden a asegurar un orden juridico,
social y econémico justo.

En un Estado Social de Derecho, la labor de los 6rganos del poder
publico no se agota con la simple formulacién de normas o expedicién de
actos administrativos, sino que es obligacién del Estado lograr la efectiva
vigencia del derecho en la sociedad.

La teoria de la norma juridica plantea un triple orden de valoraciéon
con respecto a ella:

1.- si es justa o injusta;

2.- si es vélida o invalida;

3.- si es eficaz o ineficaz.

Estos tres criterios valorativos son absolutamente independientes
entre si, ya que la norma juridica puede conjugar todas las combinaciones
posibles. En efecto, ni la justicia depende de la validez o de la eficacia;
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ni la validez depende de la eficacia o la justicia; ni la eficacia depende de
la justicia o de la validez.

El problema de la justicia es un tema tratado por la Deontologia
Juridica, parte de la Filosofia del Derecho que se ocupa de la Teoria de la
Justicia.  El tema de la validez es tratado por la Ontologia Juridica y
forma parte de los estudios de la Teoria General del Derecho. Y, el
problema de la eficacia, es un tema fenomenolégico del derecho y de él se
ocupa la Sociologia Juridica.

En el caso de la acciéon de cumplimiento, igual que para el caso de la
inconstitucionalidad por omisién, la mayor importancia radica en la
distincién entre validez y eficacia de una norma juridica o acto admi-
nistrativo.

En cuanto al tema de la validez, diremos que entendemos por
validez juridica, a la existencia de una norma como norma juridica,
independientemente del juicio de valor que se haga sobre ella e inde-
pendientemente de su eficacia o aplicaciéon préactica.

La Corte Constitucional colombiana establece una distincién entre lo
que denomina validez sustantiva o validez en estricto sentido y, por otro
lado, lo que denomina validez formal o vigencia.

En efecto, la sentencia de la Corte Constitucional colombiana C- 443
del 18 de septiembre de 1997, cuyo ponente fue el doctor Alejandro
Martinez Caballero, establece en estos términos la distincion anterior-
mente sefialada:

“De un lado, se propone denominar validez sustantiva o validez en
estricto sentido, al hecho de que una norma de inferior jerarquia no contradiga
las disposiciones superiores y en especial, que armonice con los valores materiales
defendidos por el ordenamiento constitucional. De otro, se propone llamar
validez formal o vigencia al hecho de que la norma formalmente haga parte del
sistema, por haber cumplido los requisitos minimos para entrar al ordena-
miento...” (Las negrillas son nuestras)

El tema de la eficacia de una norma es aquel que se ocupa de
conocer si la norma es o no es cumplida por las personas a quienes se
dirige, esto es, por sus destinatarios, bien sea que este cumplimiento se
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realice en forma voluntaria o que se lo haga valer por medios coercitivos
que la autoridad le impone.

La Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia referida en el
parrafo anterior, sefiala respecto a la eficacia:

“...Y, finalmente, se designa eficacia juridica o aplicabilidad, a la posibilidad
que la disposicion produzca efectos juridicos, o al menos sea susceptible de
hacerlo. Sin embargo... este tiltimo concepto no debe ser confundido con el de
eficacia sociologica, que se refiere al hecho de que las normas alcancen sus
objetivos y sean efectivamente cumplidas y aplicadas o al menos, en caso de ser
violadas, se imponga una sancion a su infractor.”

Finalmente, la ya referida sentencia de la Corte Constitucional
colombiana, relaciona los conceptos de validez, vigencia y eficacia, en los
términos siguientes:

“Como es obvio, la validez, la vigencia y la eficacia, asi definidas, son
fenomenos interrelacionados, pues en general, para que una disposicion produzca
efectos, es decir, para que sea aplicable y juridicamente eficaz, es necesario que
haya sido incorporada al sistema, esto es, que se encuentre vigente y que, ademds,
no contradiga las normas superiores, es decir, que sea vdlida. Este hecho explica
el que, en el lenguaje juridico, a veces se utilicen indistintamente esas categorias
sin que se produzcan confusiones.”

La accién de cumplimiento se encamina a conseguir que se de una
efectiva correspondencia entre la validez y eficacia de una norma
juridica, o si se quiere, entre la validez, la vigencia y la eficacia de una
norma juridica.

Sélo a manera de ejemplos, refiramos algunos casos de flagrante
inaplicaciéon de lo dispuesto en leyes vigentes, extraidos de la realidad
ecuatoriana:

e El Coédigo de la Nifiez y Adolescencia, en sus articulos 192, 201 y
203, en cumplimiento de lo que dispone el Art. 52 de la Constitucién
Politica del Ecuador, establece la obligaciéon de los organismos
seccionales de crear los consejos cantonales de la nifiez, como
organos encargados de la proteccién integral de la nifiez y la
adolescencia y de asegurar el ejercicio y garantias de sus derechos.
No obstante que existe la dispocisién legal, un buen ntimero de
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municipalidades no han dado cumplimento con lo que dispone esta
ley vigente, tornandola ineficaz.

e EI Cédigo del Trabajo en su Articulo 451 establece la obligaciéon de
las autoridades de trabajo de auspiciar y fomentar la organizacién
de asociaciones de trabajadores, especialmente de los sindicales.
Esta disposicién va encaminada, no sélo, a promover la sindica-
lizacién de los trabajadores sino que su objetivo indirecto es promo-
ver la contratacion colectiva, que se torna imposible sin la existencia
de una agrupacioén sindical. Al fomentar la contratacién colectiva,
también se promueve la equidad en las relaciones laborales. Sin
embargo, por regla general, las autoridades del trabajo incumplen el
Art. 451 del codigo Laboral, frustrando asi los efectos de cambio
positivo que esta disposicion persigue.

La accién de cumplimiento tiene sus antecedentes en el derecho
ingles con el Writ of mandamus, posteriormente recogido en el derecho
lusitano con el nombre de mandado de injuncao y en el derecho argentino
como mandamiento de ejecucion.

Los antecedentes mds préoximos a la realidad ecuatoriana los
tenemos en los articulos 87 y 200 de las Constituciones de las hermanas
reptublicas de Colombia y de Pert, expedidas en los afios de 1991 y 1993,
respectivamente.10

La Comisiéon Especial de Juristas del CONESUP, a solicitud mia,
estudi6 esta novedosa institucién y acogié mi propuesta de establecer un
articulo que dote a los ciudadanos ecuatorianos del poder para exigir a
las autoridades publicas el pleno cumplimiento de lo que disponen las
leyes normas y actos administrativos. De esta manera se garantiza el
derecho constitucional a la seguridad juridica que segtn la formulacién
elaborada por la Comision de Juristas del CONESUP incluye entre otros,

1% Constitucion de Colombia, Art. 87 “Toda persona podrd acudir ante la autoridad judicial para
hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la accion,
la sentencia ordenard a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido.”.

Constitucién de Perd, Art. 200 “Son garantias constitucionales: ...6.La accion de cumplimiento,
que procede contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto
administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.”
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los principios de seguridad, razonabilidad, eficacia, y aplicabilidad del
ordenamiento juridico (Art. 24 # 28 proyecto Nueva Constitucion).

El articulo que crea la accién de cumplimiento tiene la redacciéon
siguiente:

“Art. 116 Toda persona podrd acudir ante el Juez Constitucional para
hacer efectivo el cumplimiento de una ley, norma o un acto administrativo de
cardcter general. En caso de prosperar la accion, la sentencia ordenard a la
autoridad o funcionario renuente, el cumplimento del deber omitido, sin perjuicio
de las responsabilidades de ley”.

Para finalizar, debo reiterar que todo el proyecto de Nueva Constitu-
cién elaborado por la Comisién Especial de Juristas del CONESUP, se
inspir6 en su inalterable propésito de responder con la mayor lealtad y
pertinencia a los legitimos y reiterados anhelos de cambio que existen en
el Ecuador; a sus ansias de justicia; a la necesidad de que se disefien
mecanismos de colaboracion entre las distintas funciones del Estado para
conseguir el bien comun; que se despoliticen sus Tribunales y érganos
de control; se combata la corrupcién; y, en la plena conciencia de que el
progreso de nuestra democracia va de la mano del progreso de su justicia
constitucional y de la efectiva y real vigencia de los derechos humanos
consagrados en la Carta Suprema.
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