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Editorial

[ constitucionalismo andino es el tema central de esta entrega de FORO y que,
por sus especiales caracteristicas, ha aportado novedosas inquietudes y retos
al pensamiento constitucional actual.

La expedicion de nuevas constituciones en el drea andina, sin lugar a dudas, ha
traido cambios fundamentales en la comprension de las fuentes del derecho, la res-
ponsabilidad estatal, el pluralismo juridico, el activismo judicial-constitucional, to-
do bajo un tema antiguo pero poco asumido: la supremacia y el efecto directo de la
Constitucion. Estas, entre otras, son las razones de la eleccién del tema central de
la presente publicacion.

En esta linea de trabajo, Danilo Caicedo y Diego Zambrano hacen interesantes
aportes. El primer autor estudia la importancia teorica y practica del bloque de
constitucionalidad en el contexto de la nueva Constitucion ecuatoriana, de su juris-
prudencia y remisiones a la misma. Mientras que el segundo analiza el precedente
constitucional, reconociéndolo como fuente juridica principal con efectos vinculan-
tes de alcance general; en base a esto advierte con profundos argumentos, la ruptu-
ra del sistema tradicional de fuentes.

Por otra parte, Diego Mogrovejo estudia con prolijo detalle el tema de la res-
ponsabilidad estatal en la Constitucion ecuatoriana de 2008. Se refiere a la natura-
leza juridica de la responsabilidad estatal, a su evolucion y compara la concepcion
civil con la concepcion reparatoria integral, que serdn fundamentales para la com-
prension del nuevo régimen constitucional garantista.

Dos articulos buscan acercarnos a la definicion de sumak kawsay. El primero, de
Jhoel Escudero, sugiere que la nueva Constitucion del Ecuador ha dado nacimiento
a una transformacion sustancial de la teoria juridica constitucional ecuatoriana al
incorporar valores diferentes a los tradicionales, entre ellos el sumak kawsay. Estos
nuevos saberes, segun el autor, transformaran la justicia cambiando el ejercicio tra-
dicional del derecho hacia las exigencias del sistema constitucional actual. El segun-
do, de Raul Llasag, abogado kichwa, en su articulo titulado “El sumak kawsay y sus
restricciones constitucionales”, con conocimiento vivencial del tema, explica el con-
tenido original de este término para la filosofia andina, confrontdindolo con las limi-
tadas asimilaciones constitucionales.
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Por otra parte, la constitucionalista colombiana Claudia Escobar explica, con
rigor académico, el apogeo y vigencia que tiene la defensa judicial de la Constitu-
cion en Colombia e identifica los rasgos del constitucionalismo colombiano que la
fortalecen: tradicion de control constitucional, defensa de la Constitucion como
asunto publico, la Constitucion como norma invasiva, la desconcentracion del con-
trol constitucional, la construccion permanente y progresiva del constitucionalismo
por via juridica, etc.

Contamos con un aporte sobre el derecho constitucional boliviano. Carlos Al-
berto Goitia Caballero analiza el tema de la supremacia de la Constitucion en Bo-
livia y el debate sobre la ubicacion de los tratados internacionales, especialmente de
Derechos Humanos y la jerarquia de las normas propias de los pueblos indigenas-
originarios y campesinos.

Ernesto Alban Gomez
Editor
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El bloque de constitucionalidad en el Ecuador.
Derechos Humanos mas alld de la Constitucion
Danilo Alberto Caicedo Tapia*

RESUMEN

Aunque en el Derecho comparado el bloque de constitucionalidad se ha venido
desarrollando desde hace mas de tres décadas, en nuestro pafs su tratamiento es de
gran novedad; su importancia tedrica y practica es inmensa, mas ain con la expe-
dicion de una nueva Constitucion, que merece precisamente el adjetivo calificati-
vo de nueva, por consagrar al Ecuador como un Estado constitucional de derechos
y justicia. Sobre la base de dicha premisa el presente ensayo realiza un estudio his-
torico comparado de esta institucion del cual se desprende un ejercicio critico que,
conjuntamente con el estudio de las clausulas de remisién de nuestra actual Cons-
titucion y la experiencia jurisprudencial ecuatoriana, permiten construir una defini-
cion y establecer un contenido propio para nuestro sistema juridico, advirtiéndonos
sobre sus oportunidades y riesgos.

PALABRAS CLAVE: Derechos Humanos, bloque de constitucionalidad, interpretacion
constitucional, neoconstitucionalismo, clausulas de remisién o reenvio, instrumen-
tos internacionales

SUMMARY

Although in Comparative Law the constitutional block has been object of discussion
for more than three decades, in our country its treatment is still a novelty. Its theore-
tical and practical importance is enormous, and undoubtedly, it has been potentiated
by the promulgation of the new Constitution, which has been catalogued as new, due
to the fact that it declares Ecuador as a Constitutional State of rights and justice. Over
the basis of this premise, the article contains a comparative historical study of the
constitutional block, deriving in a critical exercise that in conjunction with the analy-
sis of the constitutional remission clauses and the Ecuadorian jurisprudence, intends
to build a definition and establish an original content applicable in our juridical sys-
tem, warning the reader of the opportunities and risks of this definition.

Key worps: Human rights, constitutional block, constitutional interpretation, neo-
constitutionalism, remission (reenvoi) or referral clauses, international instruments.

FORO —

*  Colaborador del Colectivo PRODH y funcionario de la Subsecretaria de Desarrollo Normativo del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos del Ecuador.
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INTRODUCCION

l a finalidad de este articulo es introducir a la discusion doctrinaria y a la practi-
ca procesal un instituto de gran importancia que permite una vision global del
derecho, como es el bloque de constitucionalidad.

Mas atin en un pais cuya tradicion juridica legalista se ha caracterizado por dar
muy poca relevancia a otras fuentes del derecho, como es el caso del ius cogens,! la
costumbre, las convenciones y declaraciones internacionales y las obligaciones que
de ellos se desprenden.

Esta nueva vision se encuentra respaldada por la expedicidon de una nueva Cons-
titucidon perfectible, pero diferente y garantista, que obliga a todos los operadores
juridicos a ampliar sus horizontes y remplazar la actual perspectiva reduccionista por
un enfoque sistémico que logre abarcar todas las fuentes del derecho con una idea
guia en mente: la plena vigencia de los derechos humanos a través de su interpreta-
cion mas favorable.2

Las fuentes del presente trabajo investigativo son varias; partimos de una vision
doctrinaria, en la cual utilizaremos textos de varios autores tocantes al tema, en espe-
cial los de la tendencia neoconstitucionalista, entre los cuales podemos mencionar:
Ariel Dulitzky, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli, Ramiro Avila, Rodrigo
Uprimny y Ronald Dworkin, entre otros.

Emplea jurisprudencia, preponderantemente comparada, con énfasis en la prove-
niente de Latinoamérica y Espafia; asi también, jurisprudencia de caracter interna-
cional como la emanada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Europea de Derechos Humanos; en relacion a la jurisprudencia nacional, la seleccion
de resoluciones y sentencias corresponde a un muestreo y escogitamiento dirigido a
cumplir con los fines de esta investigacion.

Ademas analizamos legislacion nacional e internacional desde una perspectiva de
derechos; respecto de la normativa nacional partiremos de la Constitucién hacia la
normativa secundaria; mientras que en el caso de los instrumentos internacionales,
utilizamos principalmente la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,

1. Convencion de Viena sobre el Derechos de los Tratados, articulo 53, “norma imperativa de derecho internacio-
nal general [...] aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma
que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho interna-
cional general que tenga el mismo caracter”.

2. En la doctrina argentina se hace referencia al principio de centralidad de persona humana, el cual es la base de
la teoria que pretendemos crear en esta investigacion; el mismo se encuentra compuesto de los principios pro
homine, pro actione y favor debilitis: Bidart Campos y otros, La Constitucionalizacion de las falacias, Bogota,
Temis, 2005, pp. 39-40.
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la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos So-
ciales y Culturales, entre otros.

El enfoque para esta investigacion es sistémico e incluyente, con la finalidad de
abarcar gran variedad y cantidad de fuentes del derecho y, de tal manera, romper con
una tradicion juridica identificada con el legalismo, la cual es contraria a los postu-
lados del Estado Constitucional de Derechos y Justicia, modelo que actualmente
adopta el Estado ecuatoriano.

La estructura de esta monografia se encuentra racionalizada, en el sentido de con-
textualizar al bloque de constitucionalidad, en primer orden desde una perspectiva
general, lo cual lo lograremos con el primer capitulo que nos brinda una aproxima-
cion contextual mediante el estudio del origen, evolucidn, definicion y contenido de
esta institucion.

Posteriormente, profundizando en el tema, analizaremos en un segundo capitulo
la relacion entre el derecho supranacional y el derecho nacional mediante la exposi-
cion de las clausulas de remision o reenvio, ahondando las aplicables a nuestra
Constitucion.

Finalmente, ya de manera particular, en un tercer capitulo realizaremos el desa-
rrollo del bloque de constitucionalidad, con gran énfasis en nuestro pais, formulando
una propuesta propia y determinando sus oportunidades y riesgos. Para asi, en una
ultima y cuarta etapa, desprender las conclusiones y apreciaciones finales.

APROXIMACION CONTEXTUAL
ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA COMPARADA

La expresion bloque de constitucionalidad surgi6 en el Derecho francés median-
te un esfuerzo de naturaleza doctrinal, a raiz de la decision del Consejo Cons-
titucional de 16 de julio de 1971, que incorpora a su Constitucion Nacional la De-
claracion de Derechos del Hombre de 1879, el preambulo de la Carta de 1946 y
determinadas leyes de la Reptblica a la Constitucion de 1958.

La motivacion de esta decision fue clara: establecer de forma didfana la naturale-
za y fuerza constitucional de los derechos fundamentales no incluidos de manera
expresa en la Constitucion francesa vigente.3

3. Carlos Alberto Colmenares, “Bloque de constitucionalidad en materia procesal civil”, en XXVI Congreso colom-
biano de derecho procesal, Santa Fe de Bogota, Universidad Libre, 2005, pp. 167-168.
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Posteriormente, en 1981, este instituto es adoptado por el Derecho espafiol, me-
diante los pronunciamientos de su maximo organo constitucional. Esfuerzo de natu-
raleza jurisprudencial que otorga valor constitucional a determinadas normas que dis-
tribuyen competencias entre el Estado y las comunidades autonémicas.#

Aunque podemos distinguir que la naturaleza de este bloque es distinta, sirviendo
Unicamente como parametro para determinar la constitucionalidad de normas de infe-
rior jerarquia sin establecerse una naturaleza uniforme y continua.’

Con inmediatez, otros paises europeos como Austria, Italia y Alemania siguieron
el ejemplo activista francés y espaiol, llevandolo un paso més all4, integrando al blo-
que de constitucionalidad no solo normas nacionales, sino otras de naturaleza supra-
nacional, como por ejemplo, convenciones de derechos humanos, tratados de limites
y normas de integracion.

De forma ulterior, el bloque de constitucionalidad llega al continente americano
en la década de los noventa, siendo Colombia su primer y principal precursor
mediante aportes jurisprudenciales y doctrinarios, implantando en su bloque de cons-
titucionalidad, ademas de las fuentes ya mencionadas, normas de novedosa naturale-
za como el predmbulo de su Constitucion vigente, tratados de derecho humanitario,
tratados ratificados que reconozcan derechos intangibles y doctrina de ciertos tribu-
nales especializados en relacion con instrumentos internacionales ratificados.¢

De forma adicional, el sistema colombiano considera determinante la jurispru-
dencia de otros sistemas de proteccion de derechos que contengan un estandar de
proteccion mayor al nacional,” diferenciando, sin embargo, un bloque en sentido es-
tricto y uno en sentido lato.8

Esta influencia alcanzaria en los afios siguientes a otros paises de la region, que a
su vez incluirian nuevos elementos al bloque de constitucionalidad; ejemplo de esto
es Panamad, otro importante precursor en el desarrollo de esta institucion, donde se
incluyen, entre otras fuentes ya sefialadas, la jurisprudencia de la Corte Suprema en
materia constitucional, la costumbre constitucional y el Estatuto de retorno al orden
constitucional.

Arturo Hoyos, La interpretacion constitucional, Santa Fe de Bogota, Temis, 1998, pp. 92-93.

5. Francisco Rubio, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, pp. 15-16.

6. Rodrigo Uprimny, Blogue de constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedimiento penal, http://dejus-
ticia.org/index.php

7. Cabe agregar que en el Derecho colombiano incluso se ha recurrido a las normas del Tribunal Penal
Internacional de Nuremberg: Sentencia C-295 de la Corte Constitucional. Gaceta Judicial.

8. Sentencia C-010 de la Corte Constitucional de Colombia, http://www.secretariasenado.gov.co/leyes
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Asi también, en Costa Rica se agregan, ademas los principios constitucionales, los
reglamentos internos de su 6rgano legislativo y, como un elemento adicional, la
Constitucion derogada de 1871 para determinar la constitucionalidad de las normas
dictadas en esa época.’

De igual manera, este instituto aparece con meridiana claridad en paises como
Argentina, Chile, Venezuela y recientemente en el Ecuador, donde fue desarrollado
jurisprudencialmente en algunos fallos de diversos drganos con la entonces vigente
codificacion del ano 1998 y fallos de la Corte Constitucional, ya con la Constitucion
del afio 2008.

Lo anterior es verificable del andlisis de resoluciones y sentencias que en su con-
junto y bajo un tratamiento irregular, en primer orden otorgan preponderancia a los
instrumentos internacionales de derechos humanos que preveian un tratamiento mas
favorable a la persona humana. Sin embargo, no mencionan de forma expresa al blo-
que de constitucionalidad como institucién juridica.!0

En un segundo orden mas sistematico, mencionan expresamente esta institucion
y, en sus razonamientos, la definen como: “En esencia significa que los Estados no
estan obligados solamente al cumplimiento del contenido de sus constituciones, sino
también al de los tratados internacionales que han suscrito y ratificado, puesto que
existen disposiciones concretas de respetar sus preceptos, y por lo tanto pasan a in-
sertarse dentro de la normativa con maxima jerarquia”.!!

Esta vision adquiere mayor claridad y amplitud con la Constitucion vigente,!2 que
introduce como innovacion la obligatoriedad de los diversos instrumentos que inte-
gran el soft law.!3

Del analisis de las distintas fuentes nacionales y comparadas, podemos adelantar
que no existe un criterio determinado sobre lo que debemos entender por bloque de
constitucionalidad, razén por la cual muchos autores lo consideran un concepto vacio
y otros realizan diversas clasificaciones dependiendo del tipo de funcion que se le
asigna.

9. Arturo Hoyos, La interpretacion constitucional, pp. 96-97.

10. Resolucion 0002-2005-TC, Tribunal Constitucional, R.O. 382-S, 23-X-2006.

11. Resolucién 001-2004-DI, Tribunal Constitucional, R.O. 374, 9-VII-2004.

12. Constitucion de la Republica del Ecuador, articulos. 10, 11, 41, 57, 171, 172, 416.7, 426 y 428.

13. Daniel Thurer, “Soft Law”, en Bernhar, Encyclopedia of Public International Law, 2000, p. 454. “El término es
usualmente empleado por la doctrina para describir, principios, reglas, estandares o directrices que carecen de
efecto vinculante, aunque no dejan por ello de producir determinados efectos juridicos”.

FORO 9



FORO 12, Il semestre 2009

DEFINICION DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Previamente a desarrollar una definicion respecto del bloque de constitucionali-
dad, es imperioso explicar el contexto doctrinario en que este instituto nace y cobra
vida; tal como lo expone Luigi Ferrajoli, todo comienza con el rompimiento de va-
rios paradigmas, iniciando por las condiciones de validez de las normas, que dejan
de ser dimensionadas Unicamente de manera formal, otorgandoles también un senti-
do material o sustancial.

En otras palabras, la validez de una norma no solo dependera de los procedi-
mientos para su creacion, sino de la observancia y correspondencia de sus conteni-
dos y la armonia que guarde con los valores, principios y reglas manifestados en la
Constitucion. 4

El distinguir que la Constitucion no se encuentra unicamente conformada por re-
glas es una consecuencia directa de concebir a la norma fundamental como un cuer-
po complejo o interdisciplinario en el que coexisten distintos valores y principios que
guian la aplicacidn de sus contenidos y, por tanto, de todo el sistema juridico que ne-
cesariamente debe guardarle sujecion, desde la logica de reconocer el principio de
supremacia y su funcidon de unidad y validez. Dicha funcion debe ser entendida nue-
vamente en un sentido formal y material.!s

Este analisis nos lleva a una necesaria explicacion: si bien la Constitucion es su-
prema como resultado primigenio de la voluntad ciudadana, dicha supremacia no
puede violentar o transgredir el contenido esencial de los derechos fundamentales de
su propio titular, reconociendo su dignidad como un elemento superior y anterior al
Estado.!6

En tal sentido, el preambulo de la Convencion Interamericana sobre Derechos
Humanos expresa que: “Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no
nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como funda-
mento los atributos de la persona humana”.!” Con base en el anterior enunciado, se
demuestra un consenso internacional respecto al precepto de que los derechos cons-
tituyen limites incuestionables o axiomas.

14. Luigi Ferrajoli, “La democracia constitucional”, en Christian Courtis, comp., Desde otra mirada, Buenos Aires,
Eudeba, 2001, pp. 261-262.

15. Eduardo Garcia Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1985, pp.
95-99.

16. Inmanuel Kant, “The doctrine of virtue”, en Metaphysics of morals, citado por Steiner Henry y Philip Halston,
International human rights in context, law politics and morals, Oxford University Press, 2000, 2a. ed., pp. 261-
263.

17. Convencion Interamericana de Derechos Humanos, preambulo.

FORO 10



El bloque de constitucionalidad en el Ecuador

Entender esta concepcion significa dar un papel preeminente y preponderante a
los derechos humanos por encima del Estado y de cualquiera de sus producciones
juridico normativas y, precisamente, esta es la tesis que encierra un Estado constitu-
cional.

De conformidad con estos postulados, el principio pro homine!8 se erige como un
elemento transversal a lo largo de todo el sistema juridico, conformado en su integri-
dad tanto por normas nacionales como internacionales, dotadas sin distingo de idén-
tica obligatoriedad, que exigen a los operadores juridicos aplicar en todos los casos,
la disposicion mas favorable a la vigencia de los derechos humanos, incluyendo en
lugar de excluir otro tipo de ordenamientos,!® estableciendo para cada caso una jerar-
quia mévil y otorgando al derecho una dimension ductil.20

Existe diversidad de criterios y definiciones acerca del denominado bloque de
constitucionalidad. Algunos autores aluden al contenido sustancial de esta institucion
sin darle una caracter juridico independiente asi, Pablo Manili sostiene: “[...] la juris-
prudencia de la Sala Constitucional en 1989, consagra la jerarquia constitucional de
las normas y la jurisprudencia internacionales de derechos humanos, con el principio
pro homine como pauta interpretativa armonizadora entre los ordenes constitucional
e internacional”.2!

Otros autores como Bidart Campos se refieren expresamente a esta institucion,
conceptualizando que: “El bloque puede entenderse como un conjunto normativo
que contiene disposiciones, principios o valores materialmente constitucionales, fue-
ra del texto de la Constitucion documental, y tiene como fin ser parametro para el
control de constitucionalidad de las normas infraconstitucionales”.22

Autores espaioles diferencian las expresiones bloque constitucional y bloque de
constitucionalidad, dotando a la primera de naturaleza normativa, representada como

18. Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 11.5. “En materia de derechos y garantias constitucionales,
las servidoras y servidores publicos, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efecti-
va vigencia”.

19. Me refiero con énfasis a la denominada “justicia indigena”, conjunto de practicas y normas excluidas y muchas
veces vilipendiadas por la aplicacion de justicia tradicional, que opta por un modelo prominentemente occiden-
tal que excluye a otro tipo de modelos por considerarlos no compatibles tanto en la forma como en el fondo.

20. Gustavo Zagrebelsky, El derecho duictil, Madrid, Trotta, 1997, pp. 21-40.

21. Pablo Manili, EI Bloque de constitucionalidad. La recepcion del derecho internacional de los derechos huma-
nos en el Derecho Constitucional argentino, Buenos Aires, La Ley, 2003, p. 120, citado por Osvaldo Gozaini,
“El llamado ‘Bloque de la constitucionalidad’ a los fines de orientar a los jueces en la toma de decisiones”, en
XXVI Congreso colombiano de derecho procesal, Santa Fe de Bogota, Universidad Libre, 2005, p. 673.

22. German Bidart Campos, El derecho de la Constitucion y su fierza normativa, Buenos Aires, Ediar, 1995, pp.
265-267, citado por Andrés Gil Dominguez, “El Bloque de la Constitucionalidad Federal y los informes de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos”, en Revista Argentina de Derecho Constitucional, No. 4,
Buenos Aires, Ediar, 2001, p. 58.
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una cldusula abierta que dirige a otras disposiciones, mientras que a la segunda le
otorgan una funcion procesal como la suma de normas que, en conjunto, se dirigen a
un mismo fin.23

La jurisprudencia colombiana, aunque no es uniforme respecto a lo que debe en-
tenderse por este instituto, lo define como “todas aquellas manifestaciones que sin
estar formalmente en el articulado de la Carta, hacen parte de ella por la remision que
el mismo Constituyente hizo a ellas para que tuviesen el mismo grado de coercibili-
dad y obligatoriedad de uno de sus mandatos”.24

Ademds, se caracteriza por dividirlo o clasificarlo en: bloque de constitucionali-
dad en stricto sensu, conformado por principios y normas de valor constitucional, es-
tablecidos de forma expresa en la Constitucion y en ciertos tratados internacionales,
y en bloque en lafto sensu, que estaria conformado por normas de diversa jerarquia,
que sirven de parametro para ejercer el control de constitucionalidad.2s

Basados en las definiciones anteriores y los elementos comunes que nos propor-
cionan, podemos definir con caracter general al bloque de constitucionalidad como
el instituto juridico que integra los valores, principios y reglas del sistema juridico,
que no se encuentran en el articulado de la Constitucion, los cuales se desprenden por
medio de clausulas de remision establecidas en el cuerpo constitucional; como resul-
tado, nuevos valores y principios se entienden anexados al texto constitucional con
igual fuerza normativa, en un sentido sustancial en aplicacion inmediata y directa del
principio pro ser humano.

CONTENIDO DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

El contenido del bloque de constitucionalidad varia dependiendo de la remision
que la propia Constitucion realice; sin embargo, existe cierto consenso en la doctri-
na que, en primera instancia, este instituto existe sin necesidad de reconocimiento
expreso por los organos jurisdiccionales nacionales, en especial cuando se trate de
integrar instrumentos internacionales de derechos humanos.

Asi lo determina la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la resolucion
del “Caso Baena Ricardo y Otros”,26 mientras que en el “Caso La Ultima Tentacion

23. Paloma Requejo, “Bloque constitucional y comunidades autonomas”, en Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense, No. 22, Madrid, 1998, pp. 117-122.

24. Sentencia D-5807 de la Corte Constitucional de Colombia, http://www.secretariasenado.gov.co/leyes
25. Sentencia C-191 de la Corte Constitucional de Colombia, http://www.secretariasenado.gov.co/leyes

26. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y Otros vs. Panama, Sentencia de 18 de
noviembre de 2009, Excepciones Preliminares, “La Constitucion Politica establece, en su articulo cuarto, que
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de Cristo” y “Caso las Masacres de Mapiripan” pareceria determinar un contenido
minimo del bloque de constitucionalidad, integrado por los tratados de derechos hu-
manos ratificados por cada pais.2’

El reconocimiento del bloque de constitucionalidad implica, a nivel internacional,
en forma restringida, la obligatoriedad de la normativa supranacional ratificada o
suscrita por los Estados; reconocimiento que no es excusable por el establecimiento
de normativa interna en sentido contrario, en sometimiento al principio pacta sunt
servanda.?8

Reconocimiento que determina la obligacion estatal de aplicar la norma maés favo-
rable a los derechos de la persona en aplicacion del principio pro homine; esto, con
especial énfasis en los instrumentos internacionales de derechos humanos que ad-
quieren total obligatoriedad y son concebidos con mayor jerarquia que los instru-
mentos internacionales de caracter ordinario.

La anterior afirmacion se basa en la propia naturaleza de los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, puesto que se caracterizan en perseguir el bienes-
tar comun mediante el establecimiento de derechos y garantias y porque los benefi-
ciarios de sus disposiciones son los individuos de manera directa, en lugar de los Es-
tados.29

En un sentido amplio, implica, como lo hacen algunas legislaciones, la obligato-
riedad de instrumentos internacionales que por su propia naturaleza no gozan de

Panama acata las normas del derecho internacional. La Corte Suprema de Justicia ha establecido en jurispru-
dencia reiterada, que el articulo octavo de la Convencion Americana es parte del bloque de constitucionalidad,
[...] sin embargo de lo cual existe desde mucho antes que la Corte Suprema de Justicia panameia lo reconocie-
ra”.

27. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y Otros) vs.
Chile, Sentencia de 5 de febrero de 2001, “los derechos esenciales de la persona humana constituyen, dentro del
sistema juridico chileno, un sistema de doble fuente: una de caracter interno [...] y otra de caracter internacio-
nal que incorpora al ordenamiento juridico chileno, al menos, los derechos contenidos en los tratados que el
Estado libre, voluntaria y espontaneamente ha ratificado. Esto implica que el bloque de constitucionalidad esta
integrado por los derechos contenidos en los tratados y por los derechos consagrados en la propia Constitucion
Politica”; y, Caso las Masacres de Mapiripan vs. Colombia, Sentencia de 7 de marzo de 2005, Excepciones
Preliminares, “Esas normas estaban vigentes para Colombia al momento de los hechos, como normativa inter-
nacional de la que el Estado es parte y como derecho interno, y han sido declaradas por la Corte Constitucional
de Colombia como normas de jus cogens, que forman parte del ‘bloque de constitucionalidad’ colombiano y que
son obligatorias para los Estados y para todos los actores armados [...].

Fondo, Reparaciones y Costas; y, Caso las Masacres de Mapiripan vs. Colombia, Sentencia de 7 de marzo de
2005, Excepciones Preliminares, www.corteidh.or.cr

28. Rafael Oyarte Martinez, Curso de Derecho Constitucional, t. 1, Quito, Fondo Editorial Andrade y Asociados,
2007, p. 122: ... el principio pacta sunt servanda por el cual los Estados no pueden esgrimir normas de dere-
cho interno —ni atin en la propia Constitucion— para desconocer compromisos internacionales, que aunque posi-
tivizado no deja de ser tal”.

29. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva No. 1.
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mecanismos de exigibilidad. En este grupo constan las declaraciones, informes, reco-
mendaciones, interpretaciones y otras normas de similar naturaleza, provenientes de
organismos internacionales.

Respecto al contenido del bloque de constitucionalidad en el derecho ecuatoria-
no, su determinacion es aun dificil de establecer debido al escaso o casi inexistente
desarrollo jurisprudencial y doctrinario al respecto.

Sin embargo, del andlisis de la propia Constitucion, podemos vislumbrar que su
contenido es bastante amplio, tanto en su alcance conceptual como en el tipo de nor-
mas que lo conforman. Por esta razdén, con el objeto de ahondar en esta tematica, es
imperioso estudiar la naturaleza de los tratados y las clausulas de remision internas y
externas que constan en nuestra Constitucion.

RELACION ENTRE EL DERECHO SUPRANACIONAL
Y EL DERECHO NACIONAL

CLAUSULAS DE REMISION O REENVIO

Entendemos por clausula de remision o reenvio aquellas normas que, de manera
expresa o tacita, redireccionan sus disposiciones a otros cuerpos normativos nacio-
nales o internacionales, especificando, completando o ampliando sus contenidos. En
este sentido, es necesario aclarar que el término “tratados” es Uinicamente una de las
muchas fuentes del derecho o la normativa internacional. Sin embargo, suele enten-
dérselo como un término genérico.

En este grupo entenderemos comprendidos a los pactos y convenios, es decir,
aquellos instrumentos que gozan de fuerza vinculante, garantizados por organismos
colegiados que vigilan su cumplimiento y que, para efectos juridicos, pasan a formar
parte de la legislacion de cada Estado que lo ratific6 de acuerdo a un procedimiento
preestablecido.30

De conformidad con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, se
“entiende como tratado a un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Es-
tados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento unico o en
dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”.3!

30. Luis Pasara, El uso de los instrumentos internacionales de derechos humanos en la administracion de justicia,
Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos / Naciones Unidas, 2008, pp. 34-39.
31. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 1.
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De acuerdo al mismo instrumento, todo tratado de cualquier naturaleza debe ser
cumplido e interpretado por las partes de buena fe, entendiéndose comprendido den-
tro del instrumento el preambulo y sus anexos.32 Esta fuente debe ser diferenciada del
denominado ius cogens 'y el soft law, explicados en el capitulo primero de esta mono-
grafia.

Sin embargo, en el Ecuador, la Constitucion vigente no diferencia entre estas dos
fuentes, refiriéndose a ellos de forma genérica como instrumentos internacionales, en
consecuencia otorgadndoles igual valor.33 En estas circunstancias, los tratados de dere-
chos humanos ocupan un lugar preferencial y diferenciado, puesto que su objeto no
es sino la finalidad ultima y el deber primordial del Estado.34

En este contexto, los Estados no solo se encuentran obligados a respetar y obede-
cer los instrumentos internacionales, sino también a adoptar medidas para evitar su
incumplimiento.

Este es el caso de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, que ex-
presamente dispone el deber de adoptar disposiciones legislativas o de cualquier otro
caracter para hacer efectivos los derechos y libertades contenidos en el instrumento
mencionado.35

Tal es asi, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en ejercicio de su
funcion consultiva, ha determinado que: “[...] la expedicion de una ley manifiesta-
mente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la
Convencion constituye una violacion de ésta y, en el caso de que esa violacion afec-
te derechos y libertades protegidos respecto a individuos determinados, genera la res-
ponsabilidad internacional de tal Estado”.36

La jurisprudencia ecuatoriana se ha pronunciado en ese sentido; un claro ejemplo
de esto es la sentencia del Tribunal Constitucional que analiz6 la objecion de con-
ciencia. En dicho fallo se determina:

[...] Al suscribir un pais un tratado sobre derechos humanos, se compromete a respetar y
a garantizar su ejercicio. Esta obligacion supone que, en primer término, las disposiciones
del derecho interno de un pais no pueden contrariar a lo dispuesto en los tratados y, ade-
mas, que los Estados no pueden argumentar que ese derecho no esta reconocido expresa-
mente en sus ordenamientos juridicos; [...]. La suscripcion implica el compromiso de los
Estados de cumplir con todas estas disposiciones y que los jueces, en un caso concreto,

32. Ibid., articulos 26 y 31.

33. Constitucion de la Republica del Ecuador, articulos 11.3, 11.7 y 424.

34. Ibid., articulos 3.1 y 11.9.

35. Convencion Interamericana de Derechos Humanos, articulo 2.

36. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva No. 14 (OC-14/94).

FORO 15



FORO 12, Il semestre 2009

deban fallar interpretando obligatoriamente estas normas y dandolas ademas una eficacia
vinculante.37

Tanto la doctrina como el derecho comparado establecen distintas clasificaciones
acerca de las técnicas de remision. Los tratadistas Ariel Dulitzky y Rodrigo Uprimny
realizan un analisis de las clausulas mas frecuentes por las cuales se crea un vinculo
entre la legislacion nacional y la legislacion supranacional, con la finalidad de dar un
tratamiento diferenciado a las normas que trataren sobre derechos humanos, usando
dichas clasificaciones, restringiéndolas a las clausulas de reenvio y ampliandolas con
respecto a las remisiones a la normativa interna de los Estados.38

Clausulas interpretativas. Como su nombre lo indica, este tipo de normas esta-
blecen lineamientos generales, desde los cuales deberan interpretarse las demas nor-
mas de la Constitucion.

En el Ecuador, la nueva Carta Constitucional, como la gran mayoria de normas de
esta naturaleza, contiene en su primer articulo los principios fundamentales.

Ademas, a diferencia de nuestras Cartas antecesoras, preve un articulo en especi-
fico para la interpretacion y aplicacion de los derechos, el cual contiene, entre otros
principios, la titularidad y ejercicio directo de los derechos y garantias, de forma indi-
vidual o colectiva; el principio de igualdad y no discriminacion; la progresividad y
no restriccidn; la responsabilidad estatal y privada; y, el reconocimiento de todos los
principios y derechos como inalienables, irrenunciables, interdependientes y de igual
jerarquia.

Adicionalmente, que nuestro pais sea un Estado de Derechos, implica redefinir el
sistema juridico en su conjunto, estableciendo la centralidad de los derechos de la
persona sobre toda norma, lo cual marca estrictas pautas sobre su interpretacion, una
de ellas consagrar el principio pro ser humano como factor transversal que abarca a
todo el sistema.3?

Clausulas reconocedoras de derechos implicitos 0 no enumerados. Este tipo
de normas determinan de manera expresa que los derechos consagrados en la Cons-
titucion no excluyen o niegan a otros derechos previstos en otro tipo de normas, con
independencia de su caracter nacional o supranacional, asi como también otros dere-
chos no advertidos en norma escrita pero que se deriven de la dignidad de las perso-
nas, comunidades, pueblos o nacionalidades.

37. Resolucion 0035-2006-TC, Tribunal Constitucional, R.O. 114-S, 27-VI-2007.

38. Ariel Dulitzky, La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires,
Editores del Puerto, 1998, pp. 39-50.

39. Constitucion de la Republica del Ecuador, articulos 1, 11 y 426.
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Rodrigo Uprimny advierte sobre el peligro que representan estas clausulas al
momento de determinar el alcance del bloque de constitucionalidad, debido a su gran
amplitud.40 Nuestro pais expresamente recurre a este tipo de formula en el articulo
referente a ejercicio de derechos.4!

Clausulas declarativas. Recurren a principios, es decir, mandatos que pueden
realizarse en diferente medida, que no estan precisamente determinados, sino que
aparecen como antecedentes abiertos en alcance e intensidad.+2

Se trata de condiciones en las cuales los instrumentos de derechos humanos vie-
nen a concretar el contenido y alcance de las disposiciones declarativas, cumpliendo
una funcién enriquecedora, para alcanzar la efectividad de derechos.

Entre las disposiciones declarativas que podemos encontrar estan los preambulos,
las pautas relativas a politica exterior del Estado, las pautas de actuacion de los orga-
nos estatales y las relativas a procesos de integracion. En nuestra Constitucion, que
tiene como caracteristica ser programatica, abunda este tipo de féormula.43

Clausulas de remision a textos cerrados. Como su nombre lo indica, se refiere
a un reenvio a normas expresamente determinadas; ejemplo de esto, algunas consti-
tuciones latinoamericanas, con la finalidad de completar su listado de derechos y
libertades, se remiten expresamente a la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Ciertas cartas fundamentales suelen referirse de manera mas abierta a las normas
de la Organizacioén Internacional del Trabajo,* a los Convenios de Ginebra,*5 como
es el caso de la colombiana o, en casos especificos, a reglas mas particulares, como
es el caso de la italiana respecto de los tratados lateranenses.46

En el caso ecuatoriano encontramos remisiones cerradas de naturaleza indetermi-
nada, como las referentes a tratados e instrumentos de derechos humanos o normas
internacionales de alianza o integracion.4?

40. Rodrigo Uprimny, Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedimiento penal, http://dejus-
ticia.org/index.php

41. Constitucion de la Republica del Ecuador, articulos 11.7 y 58.

42. Alberto Predieri, El sistema de fuentes del derecho en la Constitucion espaiiola de 1978, Estudio sistematico,
Madrid, Civitas, pp. 184-186, citado por Ariel Dulitzky, La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos
por los tribunales locales, p. 44.

43. Constitucion de 2008, articulos 416 (Pautas relativas a politica exterior); 3.2, 11, 147.1 y 428 (Pautas de actua-
cion de organos estatales); 423 (Pautas relativas a procesos de integracion).

44. Constitucion de la Republica de Colombia, articulo 53.

45. Ibid., articulos 93 y 214.

46. Constitucion de Italia, articulo 7.

47. Constitucion de la Republica del Ecuador, articulos 417, 419, 422, 423.6.
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Clausulas de remision a textos por desarrollar. Este es uno de los casos mas
comunes de reenvio. Es usual que las constituciones se refieran a un marco normati-
VO que aun se encuentra en construccion, marco que por mandato debera realizarse,
mas aun si el marco constitucional prevé mecanismos de coercion para dicha labor.48

En el caso ecuatoriano las referencias que se efectiian en esta modalidad son
varias. Podemos citar a la ley que regulara el funcionamiento de la Asamblea Na-
cional, la que regulard a las comunas, recintos, barrios y parroquias urbanas, la ley
que regird a la jurisdiccion indigena, la ley y los estatutos para la conformacion de
regiones autonomas y los demas cuerpos legales establecidos en las disposiciones
transitorias.49

Adicionalmente, podemos mencionar que la Carta Constitucional regula la accion
de incumplimiento, la cual es el instrumento adecuado en caso de retardo en la expe-
dicion del nuevo marco constitucional por parte del 6rgano legislativo.50

RECONOCIMIENTO DE CLAUSULAS DE REMISION EN EL ECUADOR

Las posibilidades de desarrollo del bloque de constitucionalidad son inmensas y
dependera, en gran parte, de la jurisprudencia, principalmente de la Corte Constitu-
cional, como de otras cortes, tribunales, jueces y autoridades. En ese contexto, las
clausulas de remision citadas no constituyen una enumeracion taxativa, sino Unica-
mente un marco referencial que debera ser desarrollado.

Asi, podemos afirmar que el bloque de constitucionalidad ecuatoriano es diferen-
te del de otros paises, principalmente por su extension, que se desprende de las varia-
das y numerosas clausulas de remision. En tal sentido, ya se han dado pasos que nos
permiten vislumbrar la utilidad del bloque de constitucionalidad y su alcance en el
Derecho ecuatoriano. Asi podemos mencionar, con el sentido de hacer una linea
jurisprudencial cronoldgica, varios casos ejemplificativos relevantes.5!

La Resolucion 001-2004-DI del Tribunal Constitucional, marca el punto de parti-
da del bloque de constitucionalidad en el Ecuador; la misma se refiere a la peticion
de inconstitucionalidad del inciso segundo del articulo 255 del Codigo de Proce-

48. Ibid., articulos 126, 171, 246, 248, disposicion transitoria primera.

49. Solamente la disposicion transitoria primera de la Carta vigente, prevé un total de 16 leyes que deberan ser apro-
badas en 120 y 360 dias segun sea el caso, desde aprobada la Constitucion.

50. Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 93.

51. La linea jurisprudencial pretende encontrar la coherencia y sistematizacion con la cual una institucion ha sido
tratada dentro de una legislacion, la presencia de analogias o disanalogias y, finalmente, esquematizar su proce-
so de evolucion o involucion. En tal sentido, recomendamos consultar: Diego Lopez, El derecho de los jueces,
Bogota, Legis, 2006, 2a. ed., pp. 193-264.
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dimiento Penal vigente a la fecha, el cual se refiere a la libertad de expresion de los
jueces respecto de las causas llevadas a su cargo.

Asi, para resolver el verdadero alcance de la Constitucion de 1998, los magistra-
dos estimaron necesario acudir a varias fuentes del ordenamiento nacional e interna-
cional. Citan la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencidon de Viena sobre el Derecho
de los Tratados y el caso Olmedo Bustos y otros versus Chile, resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Expuesto lo anterior, y de las normas citadas,
se determina “la obligatoriedad de los Estados de aplicar lo que se denomina el
Bloque de Constitucionalidad”.

Concluyen que “en cada causa no es suficiente con defender solamente la Consti-
tucidn, sino también los instrumentos internacionales que la integran, lo que consti-
tuye el Bloque de Constitucionalidad”.52

La siguiente ocasion que el Tribunal Constitucional trata el bloque de constitu-
cionalidad es en la Resolucion 0002-2005-DI del Tribunal Constitucional, que trata
por segunda vez la inconstitucionalidad de varios articulos del Codigo de Proce-
dimiento Penal vigente a la fecha, que hacen referencia a la figura de la detencioén en
firme.

La linea de razonamiento seguida es la siguiente: la doctrina establece como mé-
todo de interpretacion constitucional el método sistematico, el cual permite que el
intérprete pueda entender a la Constitucion como un todo organico.

En ese contexto se hace referencia a la Constitucion de 1998, que establece la
obligatoriedad de las normas internacionales promulgadas en el Registro Oficial, las
cuales formaran parte del ordenamiento juridico y prevaleceran sobre leyes y otras
normas de menor jerarquia.

Asimismo, cita la obligacion del Estado de garantizar, sin discriminacion alguna,
el libre y eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos establecidos en esta
Constitucion y en las declaraciones, pactos, convenios y demas instrumentos inter-
nacionales vigentes.

Del texto se desprende que aunque no se menciona el bloque de constitucionali-
dad de manera expresa, se reconoce la obligatoriedad de las normas internacionales
y la vigencia del principio internacional en favor del ser humano, citando ademas
normas de soft law, las cuales podrian ser interpretadas como parte del bloque.

Para ejemplificar, podemos mencionar el Informe sobre la Situacion de los De-
rechos Humanos en el Ecuador y la Opinién Consultiva OC-14 referente a la res-

52. Resolucion 001-2004-DI del Tribunal Constitucional. R.O. 374, 9-VII-2004.
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ponsabilidad internacional por la expedicion y aplicacion de leyes violatorias a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y, por tanto, ampliando su exten-
sion tacitamente.53

La Resolucion 0035-2006-DI del Tribunal Constitucional se refiere a la obligato-
riedad del servicio militar y su conflicto con el derecho a la objecion de conciencia.
Las normas sometidas a examen de constitucionalidad son los articulos 88 y 108 de
la Ley de Servicio Militar Obligatorio.

El Tribunal declara la inconstitucionalidad de dichos articulos y exhorta al 6rga-
no legislativo para que adecue dicha ley a la norma constitucional. Para ello se fun-
damentan en varios instrumentos internacionales que, con anterioridad, no habian
formado parte de los elementos de juicio de los tribunales para la resolucién de cau-
sas, entre los que consta la resolucidon de la Comisién de Derechos Humanos de la
Organizacion de Estados Americanos del 5 de marzo de 1987, sobre la objecion de
conciencia. De manera complementaria fundamenta su fallo en las recomendaciones
de Naciones Unidas de los afios 1989, 1991 y 1993.54

Del texto se desprende que se establece cierta regularidad en las resoluciones del
organo constitucional respecto a la obligatoriedad de la normativa internacional y de
considerar que los derechos humanos que de ellos se desprenden son totalmente vali-
dos y exigibles, mas aln si contienen regulaciones mas favorables.

Ademas, se amplia el marco de instrumentos que forman parte de la ratio deci-
dendi%s de las sentencias constitucionales. Sin embargo, se pierde claridad acerca de
cudl es el ambito normativo que integra el bloque de constitucionalidad.56

Finalmente, analizamos la Sentencia 0001-009-SIS de la Corte Constitucional, la
cual es de gran importancia por varias razones: es la primera sentencia que mencio-
na al bloque de constitucionalidad en el contexto de la Constitucion de 2008, bajo la
competencia de la Corte Constitucional respecto de una accion de incumplimiento.

En ella se explica la competencia de la Corte Constitucional, tanto para brindar
proteccion a los derechos constitucionales, como para defender la supremacia cons-
titucional, lo cual no solo significa la tarea de “desvirtuar los posibles obstaculos en
un inicio, sino también los posteriores aquellos presentados por un desacato”; en tal
contexto, la Corte explica sobre el bloque de constitucionalidad que: “Una Cons-

53. Resolucion 0002-2005-DI del Tribunal Constitucional. Suplemento del Registro Oficial 382, 23-X-2006.

54. Informe del Secretario General de Naciones Unidas sobre Objecion de Conciencia al Servicio Militar.

55. Carlos Bernal Pulido, E/ Derecho de los derechos, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2006, pp. 147-
192. Es una de las tres partes que conforman una sentencia (decisum, ratio decidendi, obiter dicta), “es la subre-
gla, que concreta las indeterminadas clausulas constitucionales en prescripciones concretas aplicables a tipos de
casos”.

56. Resolucion 0035-2006-DI del Tribunal Constitucional. Suplemento del Registro Oficial 114, 27-VI-2007.
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titucion puede ser normativamente algo mas que el propio texto constitucional, esto
es, que las normas constitucionales, o al menos las supralegales, pueden ser mas
numerosas que aquellas que pueden encontrarse en el articulado de la constitucion
escrita”.s7

Del texto se desprende que la figura del bloque de constitucionalidad es incluida
y desarrollada dentro de la legislacion ecuatoriana de manera expresa y que su con-
tenido abarca los tratados internacionales suscritos por el Ecuador, en especial los
referentes a derechos humanos, entre los cuales ocupa un lugar preferencial la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos.>8

Hasta ahi el desarrollo jurisprudencial sobre el bloque constitucional producido
hasta la fecha, del cual podemos concluir varios elementos de estas cuatro resolucio-
nes:

Primero, un uso recurrente de las formulas de remision; segundo, un manejo esta-
ble de las normas internacionales remitidas; tercero, la mencion del bloque constitu-
cionalidad de manera estable y evolutiva; cuarto, la ausencia de determinacioén en
cuanto al contenido y limites de esta institucion; quinto, la ausencia de una teoria
ecuatoriana que retina y abarque las particularidades de nuestra actual Constitucion.5?

DESARROLLO DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

APLICACION DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
EN EL DERECHO ECUATORIANO

En este capitulo explicaremos, sobre la base del anterior capitulo, la aplicacion del
bloque de constitucionalidad en el derecho ecuatoriano, primeramente estableciendo
su concepto, alcance y elementos particulares.

57. Sentencia 0001-009-SIS de la Corte Constitucional. No publicada en el Registro Oficial.

58. “En ese sentido, las disposiciones tanto de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966 y particularmente las estipulaciones de la Convencion
Americana de los Derechos Humanos hacen parte del orden constitucional vigente en el Ecuador con una jerar-
quia normativa superior al resto del ordenamiento”. Texto que también puede ser encontrado en la Resolucion
0043-07-TC, Suplemento del Registro Oficial 286, 3-111-2008.

59. Pensamos que la adopcion de las teorias del bloque de constitucionalidad tomadas de otros paises constituyen
un parametro para su aplicabilidad de conformidad con los postulados de la Carta Politica de 1998, sin embar-
go de lo cual son meramente un referente de partida para el desarrollo de una teoria particular de acuerdo con
los valores, principios y reglas de la Constitucion de 2008, que constituye definitivamente un cambio constitu-
cional en la region.

FORO 21



FORO 12, Il semestre 2009

El bloque de constitucionalidad ecuatoriano es un instituto juridico adoptado ju-
risprudencialmente, integrado por los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos que desarrollan, en forma progresiva, los valores, principios y reglas de la
Constitucion.

Como elementos de la anterior definicion podemos rescatar su naturaleza juris-
prudencial, puesto que no consta de manera expresa o tacita en ninguna norma en
sentido estricto, sino de su adopcidn tanto de la jurisprudencia internacional y com-
parada.

Acerca de lo cual es necesario aclarar que el bloque constitucional ecuatoriano es
uno solo, tanto en su parte formal como sustancial, por lo cual no cabe su distincion
en sentido lato y en sentido estricto. Dicha diferenciacién artificial responde particu-
larmente a las normas de remision constitucional colombiana y al analisis restrictivo
de algunos fallos de su 6rgano maximo de constitucionalidad.s°

Al afirmar que se encuentra conformado por los instrumentos internacionales de
derechos humanos, nos referimos a cualquier precepto juridico, independientemente
que pertenezca al soft law o hard law,6! sin embargo de lo cual podemos prever que
su alcance puede ser mayor, incluyendo normas de caracter consuetudinario, no ne-
cesariamente escritas.

Nuestra Constitucion maneja varias categorias o conceptos indigenas no necesa-
riamente escritos. Podemos mencionar, pacha mama (madre tierra), sumak kawsay
(buen vivir), ama killa, ama llulla, ama shwa (no ser ocioso, no mentir, no robar).

A la par, también se podria ampliar su contenido a normas tanto vigentes como
derogadas, bajo la premisa que existan principios no vigentes formalmente que, por
su contenido sustancial, sean mas favorables a los derechos de la persona o abarquen
derechos no contemplados en las normas actuales.®2

Finalmente, podriamos extender su contenido a toda norma independientemente
de su principio de territorialidad nacional, comparada o supranacional. Sin embargo,
en el Ecuador, la jurisprudencia ha limitado esta apreciacion unicamente para los nor-
mas de naturaleza internacional.

60. Andrés Gutiérrez Beltran, El bloque de constitucionalidad, conceptos y fundamentos, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2007, pp. 28-34.

61. En contraposicion con el soft law debemos entender por hard law, las normas internacionales que contienen obli-
gaciones claras, determinadas y exigibles para los Estados parte.

62. Un ejemplo podemos encontrarlo en la codificacion constitucional del afio 1998 que, en su articulo 67.2, prevé
la libertad de ensefianza y de catedra de forma amplia para todos los niveles de educacion, mientras que la
Constitucion de 2008 en su articulo 29, solo la concibe para la educacion superior.
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En relacion con el parrafo anterior, nuestra Constitucion vigente menciona, de
manera genérica en muchas de sus normas, la expresion instrumentos en lugar de
convenios y tratados y también, en muchas otras, no diferencia entre normas interna-
cionales ratificadas y no ratificadas, lo cual, bajo una interpretacion sistematica, pue-
de ser dilucidado como la obligatoriedad y vigencia de todas estas disposiciones sin
distingo alguno,®3 mas aun si tomamos en cuenta la accion de incumplimiento para
sentencias e informes de organismos internacionales.64

Un elemento adicional de la definicion corresponde al analisis de los valores,
principios y reglas, independientemente de concebir estas tres categorias dentro o
fuera de una norma. Asi, algunos autores consideran, por una parte, la existencia de
reglas caracterizadas por causar efectos juridicos de manera directa, con capacidad
de derogar otras disposiciones o simplemente invalidarlas con una orden coercitiva
clara y expresa.

Mientras que entienden por valores y principios, preceptos no juridicos anteriores
a las normas carentes de estas caracteristicas. Aunque en un sentido débil se entien-
de a estas dos categorias dentro de las normas, pero particularizandolas como espe-
cies distintas,®5 para nuestra monografia, a un margen de esta discusion, lo mas rele-
vante es distinguir claramente estas categorias.

Para simplificar, diremos que debemos entender por reglas aquellos preceptos de
indole eminentemente juridica, previstas para un caso concreto, que se agotan en si
mismas, cuya aplicacion se encuentra restringida a parametros absolutos.

Mientras que por principios concebiremos a preceptos de distinta naturaleza
(epistemologica, antropoldgica, sociologica, etc.), de naturaleza abierta, cuyo nucleo
esencial no puede ser delimitado o desnaturalizado, que no se agotan en si mismos,
aplicables, en mayor o menor grado, como mandatos de optimizacion amplios, no li-
mitados a la aplicacion de una hipotesis o situacion particular, que se constituyen en
parametros orientadores de todas las normas a manera de fuentes principales y que
dotan de verdadero contenido a las reglas.

63. Constitucion de la Republica, articulos 11.3, 11.7, 57, 93, 423, 427.

64. Bajo el contexto de nuestra norma constitucional, no cabe tampoco el complejo debate sobre la vigencia de infor-
mes y recomendaciones internacionales, sin distingo del caracter de dichos 6rganos ni de su funcion particular
o competencia especifica; aunque advertimos lo debatible de este enunciado y la necesidad de analizar este tema
en un contexto mas integral en un trabajo particular: sugerimos ver, Andrés Gil Dominguez, “El Bloque de la
Constitucionalidad Federal y los informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos”, en Revista
Argentina de Derecho Constitucional, No. 4, Buenos Aires, Ediar, 2001, pp. 35-52.

65. Jaime Cardenas Gracia, “Los principios y su Impacto en la Interpretacion Constitucional y Judicial”, en Eduardo
Ferrer Mac-Gregor, coord., Interpretacion constitucional, t. I, México, Porrtaa, 2005, pp. 267-269.
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Siguiendo la explicacion, finalmente, los valores son concebidos como el “nucleo
basico ético-social, informador, orientador y legitimador ultimo del ordenamiento
juridico”,%6 que preceptuan y guian el sentido del cuerpo normativo en su conjunto.

Esta antesala necesaria es til por cuanto nos permite ampliar nuestra percepcion
del cuerpo constitucional, mas alld del mero contenido de sus enunciados y bajo
aquel contexto, mas alla del sentido de sus normas y a la luz de principios guias de
reconocimiento internacional que conforman también el bloque de constitucionali-
dad.

En lo referente a derechos, nuestra Carta constitucional reconoce un gran nime-
ro de principios, al punto de destacar un capitulo entero sobre sus principios de apli-
cacion, y de hecho podriamos mencionar, a manera de elogio, que se encuentra reple-
ta de ellos en sus distintos titulos, capitulos y secciones.t’

Asi, bajo el actual contexto constitucional, nuevos métodos de interpretacion ad-
quieren gran preponderancia, pues conciben una vision mas holistica de la persona,
el Derecho y el Estado.

OPORTUNIDADES Y RIESGOS

Entre las muchas oportunidades podemos mencionar el lograr, en primera instan-
cia, una vision ampliada de la Constitucion, determinando el verdadero alcance de
sus valores, reglas y principios, lo cual sin duda rescata su fuerza normativa.

En una segunda instancia, nos permite una concepcion integral de todo el sistema
juridico, entendiéndolo como un conjunto integrado por normas nacionales y supra-
nacionales que se relacionan y colaboran para dar unidad y validez a todo el sistema,
encaminadas todas por el principio pro ser humano. Esto, a su vez, ayuda a la ins-

66. Luis Rodolfo Vigo, Interpretacion Constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1993, p. 75.

67. A manera de ejemplificar esta argumentacion y no de manera exhaustiva, podemos mencionar, en lo que res-
pecta a principios de derechos humanos: diversidad (Preambulo y arts. 57, 83.10, 83.14, 95, 257 y 423), exigi-
bilidad (art. 11.1), no discriminacién (arts. 3, 9, 11.2, 393 y 416), igualdad (arts. 9 y 11.2, y 416), directa apli-
cacion (art. 11.3), justiciabilidad (art. 11.3), no restriccion (art. 11.4 y 417), pro homine (art. 11.5, 417, 424, 427),
inalienables (art. 11.6), irrenunciables (art. 11.6, 326), indivisibles (art. 11.6), interdependientes (art. 11.6), igual-
dad de jerarquia (art. 11.6), innominados (art. 11.7), progresividad (art. 11.8 y 427), no regresividad (art. 11.8,
427), interés superior (art. 44), atencion prioritaria (arts. 35-50), debido proceso (arts. 75, 76 y 77), solidaridad
(arts. 32, 34, 83, 340 y 416), reparacion integral (art. 78 y 393), proporcionalidad, igualdad, equidad, paridad,
alternabilidad, inclusion, pluralismo politico (arts. 116 y 157 y 217), necesidad, legalidad, temporalidad, territo-
rialidad, razonabilidad (art. 164), procesales (arts. 168, 169, 172, 195 y 198), sumak kawsay (Preambulo arts.
250 y 377), intangibilidad (art. 326), inclusién y equidad (art. 367), responsabilidad (arts. 348 y 431), inclusion
(art. 367), universalidad (arts. 32, 34, 314 y 375).
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trumentacion de la Constitucion en toda clase de controversias administrativas, civi-
les, penales, laborales, societarias, etc.

Obliga, en un sentido ideal, a todos los operadores juridicos a conocer, entender
y aplicar el ordenamiento juridico nacional y supranacional, hecho que influiria nota-
blemente en sus actuaciones y, por tanto, en la produccion juridica, tanto a nivel de
legislacion como de doctrina y jurisprudencia.

En este deber, todas las fuentes estaran direccionadas ya no solo a completar un
silogismo juridico para la solucion de un caso en concreto, sino encaminadas a lograr
la finalidad misma del derecho, es decir, alcanzar los valores de igualdad y justicia.®8

En aquel contexto, todos los principios e instituciones deben ser repensados sobre
la base de esta directriz. Interesantes avances se han dado en la jurisprudencia inter-
nacional y en el derecho comparado al respecto, en especial con relacion a los dog-
mas mas rigidos, como en el caso del principio de legalidad, la cosa juzgada, la legi-
timacion en causa y la tutela efectiva.®

Permite a la Constitucion convertirse en una norma viva, dinamica, adaptable a
los profundos cambios en los que se desarrolla la sociedad, un instrumento a la par
de las necesidades individuales y sociales distintas y cambiantes.

Al mismo tiempo, contribuye a la estabilidad de la misma norma fundamental, no
impidiendo las reformas, sino volviéndolas innecesarias ante la colaboracion de to-
das las normas para cubrir un vacio o facilitar una interpretacion conforme. Por esta
razon, es recomendable que el contenido y desarrollo del bloque sea una labor juris-
prudencial antes que legislativa.

Sin embargo, esta institucion conlleva riesgos, puesto que su erronea implemen-
tacion atentaria de manera injustificada contra la seguridad juridica, creando incerti-
dumbre entre los operadores que no conocen de manera cierta qué normas ostentan
valor constitucional.

Este fendomeno también se presenta a nivel de derecho comparado, debido a cier-
to relativismo de cada ordenamiento en la configuracion de su propio bloque de cons-

68. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad Mayagna y Caso de la Comunidad
Moiwana, donde podemos observar ejemplos de como admitir diversidad de ordenamientos y concebir institu-
ciones tradicionales a la luz de diferentes Opticas.

69. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y Otros, Caso Carpio Nicolle y Otros, y
Caso Gutiérrez Soler, donde podemos observar la institucion de la cosa juzgada aparente, la cual se produce
cuando se han irrespetado de manera evidente las reglas del debido proceso o cuando los encargados de admi-
nistrar justicia no obraron con imparcialidad. La Corte Interamericana colige que la causa puede ser reabierta,
incluso si existe sentencia definitiva con efecto de cosa juzgada, puesto que las exigencias de la justicia, los dere-
chos de las victimas y la letra y espiritu de la Convencion Americana asi lo exigen.
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titucionalidad. Para contrarrestar esta posible falencia, podria acudirse a la doctrina
y jurisprudencia internacional de derechos humanos como herramienta integradora.

Estos peligros también se hacen latentes por el excesivo rigor o total flexibilidad
de los 6rganos maximos de constitucionalidad en la delimitacion del bloque de cons-
titucionalidad.

Es necesario mencionar que la incorporacién o exclusion de ciertos valores y prin-
cipios debe estar acorde con el desarrollo de cada sociedad. El éxito de esta institu-
cion, al igual que el de todas las demas, viene dado, en gran medida, por el grado de
confianza del érgano emisor y la aceptacion social de sus decisiones.

CONCLUSIONES Y APRECIACIONES FINALES
CONCLUSIONES

Implementar en el Ecuador una figura juridica que permita incorporar dentro de
la justicia ecuatoriana instrumentos internacionales de derechos humanos que preve-
an estandares mas altos y amplios en términos de contenido y efectividad de los dere-
chos humanos es una obligacion constitucional ineludible derivada del reconoci-
miento del principio pro ser humano.

Adoptar la institucion del bloque de constitucionalidad dentro del derecho ecua-
toriano es el mecanismo jurisprudencial mas idoneo para superar, a mediano y largo
plazo, una cultura juridica de naturaleza estrictamente positivista caracterizada por
desconocer el papel fundamental de la persona y su dignidad humana.

Reconocer la necesidad de aplicar la figura del bloque de constitucionalidad en el
sistema juridico ecuatoriano involucra un proceso sistémico propio que debera mos-
trar conformidad con el contexto nacional particular, lo cual implica, esencialmente,
mostrar conformidad con el nuevo modelo de Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurina-
cional y laico.

APRECIACIONES FINALES

Un gran paso se ha dado en nuestro sistema con la expedicion de una nueva Carta
Fundamental en lo que a tratamiento de derechos, libertades y garantias se refiere.
Sin embargo, estos importantes aportes, al igual que muchos otros, unicamente se
quedaran en semantica pura sin la intervencion directa de las ciudadanas y los ciu-
dadanos.
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Ninguna Constitucion es perfecta, pero todas tienen la posibilidad de adecuarse
de una mejor manera a las realidades de los pueblos. Las normas, por si solas, no
solucionan los complejos problemas que nos aquejan; los cambios de actitud y las
acciones diarias de mandantes y mandatarios de manera categorica si lo hacen.
Concibamos a la Constitucion como una eficaz herramienta, no la inica y excluyen-
te, para alcanzar el mundo en el que todas y todos deseamos vivir.
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El precedente constitucional-electorail:
redefinicion del sistema tradicional de fuentes

Diego Zambrano Alvarez*

RESUMEN

El reconocimiento de la jurisprudencia como fuente juridica principal concede a
todo fallo efectos vinculantes de alcance general y abstracto. Este cambio de es-
quema ha trastocado los canones de tradicién romano-germanica. La ubicacién
de la jurisprudencia dentro del sistema de fuentes dependerd, por la forma, de la
jerarquia organica del juez o tribunal del que emanare. En cuanto al fondo, exis-
ten dos aristas. La primera, en cuanto a la materia, en aplicacion del principio del
paralelismo de las formas juridicas: si existiese reserva constitucional o legal so-
bre una materia determinada, la jurisprudencia estara creando subreglas de idén-
tica naturaleza y jerarquia. Finalmente, desde la perspectiva axiologica, en aten-
cion al principio de interpretacion pro homine y de progresividad de los dere-
chos fundamentales, la jurisprudencia que prevaleceria es aquella que presente
un estandar mayormente garantista, sin importar la jerarquia organica del juez o
tribunal emisor.

PALABRAS CLAVE: Jurisprudencia, precedente, sistema de fuentes, subregla juris-
prudencial, ratio decidendi, distinguishing, stare decisis.

SUMMARY

The acknowledgement of jurisprudence as a main source of law, confers every
ruling mandatory effects with a general and abstract scope. The alteration in the
traditional scheme of sources of law has changed around the customary canons
of the Roman-Germanic tradition. The location of jurisprudence within the sys-
tem of sources of law will depend, in regard to the form, on the organic hierarchy
of the judge or tribunal. In regard to the substance, we must take into account
two different scenarios. The first, referred to the subject, in which in light of the
principle of parallelism among juridical forms: if there is constitutional or legal
reserve over a determined matter, jurisprudence will create sub-rules of identical
nature and hierarchy. In the second scenario, from an axiological perspective, in

*  Investigador en temas constitucionales y electorales. Ex asesor de Investigacion y Jurisprudencia del Tribunal
Contencioso Electoral, ha prestado servicios de consultoria en el Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
ex director del Departamento de Investigacion y Técnica Legislativa de Ediciones Legales S.A.
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light of the pro homine interpretation principle and of the progressive interpreta-
tion of human rights, only that jurisprudence which establishes a higher guaran-
tor standard will prevail, regardless of the organic hierarchy of the ruling judge
or tribunal.

KEy woRDs: Jurisprudence, precedent, system of sources of law, jurisprudential
sub-rule, ratio decidendi, distinguishing, stare decisis.

FORO —

ASPECTOS GENERALES

a adopcion de una nueva carta constitucional implica, para todo operador juri-

dico, el surgimiento de nuevos retos, la obligacion de asumir nuevos y diversos
roles, el imperativo de crear mecanismos capaces de dar respuesta a las exigencias
sociales que motivaron dicho cambio y, lo que quiza resultara mas complejo, abrir la
mente para liberarse de sesgos ideologicos con los que hemos sido formados en la
gran mayoria de facultades de Derecho. A su vez, los organismos creados por esta
Carta estan obligados a levantar su disefio institucional y sus formas de proceder de
conformidad con los criterios que inspiraron su propia existencia, de la misma forma
que las entidades herederas de tradiciones institucionales estan llamadas a redirec-
cionar su rumbo hacia el sendero marcado por este nuevo paradigma, de tal forma
que puedan colmar progresivamente el marco de incidencia trazado por la propia
Constitucion y de esa manera lograr la efectividad de sus principios, valores y desa-
fios.

El sistema constitucional ecuatoriano eleva a categoria de Funcion del Estado a la
actividad electoral. Conjuntamente con el aparecimiento de la Funcion de Transpa-
rencia y Control Social, el constituyente se aleja de la tradicional division tripartita
del poder, heredada de la tradicion francesa posrevolucionaria, liberal y legalista. La
sefialada no es la tnica innovacion que presenta la Constitucion de 2008 en la mate-
ria. La escision de las facultades administrativas y jurisdiccionales de la funcion elec-
toral, confiadas al Consejo Nacional Electoral y al Tribunal Contencioso Electoral,
en su orden respectivo, reemplazo al esquema concentrado en la actividad del ex
Tribunal Supremo Electoral, periodo que va desde 1945 hasta el afio 2008. El siste-
ma que inaugura la actividad electoral en Ecuador siguié un modelo tradicional o
politico; es decir, se confid la garantia de los, hoy denominados, derechos de partici-
pacioén a un organismo funcionalmente independiente a las tres funciones tradiciona-
les del Estado, conformado de forma esencialmente politica, pese a que ejercia tam-
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bién potestades jurisdiccionales.! Este punto fue fuertemente invocado por sus criti-
cos para proponer la adopcion de la nueva arquitectura electoral. Con esta ruptura,
queda planteado un régimen institucional diferente, una manera mas juridica de con-
cebir al Derecho Electoral, quedando ademas designada la autoridad que debera lle-
var a la practica su implementacion.

Con la creacion de esta nueva funcion del Estado, conformada por dos entidades
permanentes, el Consejo Nacional Electoral y el Tribunal Contencioso Electoral, la
Constitucion pretende crear un sistema vigoroso que sea capaz de garantizar la trans-
parencia de la expresion de la voluntad ciudadana en los comicios, asi como la crea-
cion de caminos adecuados para tutelar, de manera efectiva, los derechos de partici-
pacion previstos en el articulo 61 de la Constitucion y de aquellos que pudiesen al-
canzar connotacion politica, por su motivacion o efecto. Todo esto, como medio in-
dispensable para la consolidacion de un sistema democratico, justo, participativo e
incluyente. Cuando aqui se habla de tutela de derechos, lo hacemos en sentido for-
mal pero también con miras a producir efectos sustanciales en la convivencia social
diaria que proporcione parametros proporcionales de igualdad.

Otro de los objetivos perseguidos con creacidon de la Funcion Electoral serd fo-
mentar la especializacion, independencia y profesionalizacion de esta actividad mo-
nopolica del Estado, al menos hasta hoy. La especializacidn resulta necesaria porque
se trata de conflictos con capacidad real o potencial de agitar a las masas, por lo que
su solucion requiere de cierta sensibilidad politica, lo que marca una importante dife-
rencia con la conflictividad civil, penal y administrativa. La independencia es indis-
pensable para que esa sensibilidad politica no se convierta en atadura partidista y en
actuaciones serviles a favor de érganos de conformacién politica del Estado, como es
el caso del Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo. No obstante, el objetivo mas rele-
vante, a mi modo de ver, radica en su profesionalizacién.

La conformacion de un tribunal jurisdiccional-electoral, en sentido técnico y es-
tricto, es consecuente con la afirmacion segiin la cual toda relacion humana debe pro-
ducirse de conformidad con lo prescrito y permitido por la Constitucion, la normati-
va juridica exigible y, fundamentalmente, dentro de un marco de respeto, proteccion
y promocion de los derechos humanos. En este sentido, el organismo jurisdiccional
de la Funcién Electoral puede, y solamente puede, manejar criterios juridicos aunque

1. Seguln el articulo 209 de la Constitucion Politica de 1998, el Tribunal Supremo Electoral gozaba de autonomia
administrativa y econdmica, para su organizacion y el cumplimiento de sus funciones de organizar, dirigir, vigi-
lar y garantizar los procesos electorales, y juzgar las cuentas que rindan los partidos, movimientos politicos (...).
Se integrara con siete vocales principales, quienes tendran sus respectivos suplentes, en representacion de los
partidos politicos, movimientos o alianzas politicas que hayan obtenido las mas altas votaciones en las tltimas
elecciones pluripersonales, en el ambito nacional, los que presentaran al Congreso Nacional las ternas de las que
se elegiran los vocales...”. (El énfasis es mio).

FORO 33



FORO 12, Il semestre 2009

estos puedan estar matizados por un grado de prudencia situacional, herramienta in-
dispensable para solucionar conflictos esencialmente politicos; todo esto, a fin de
apaciguar o evitar el desbordamiento de las pasiones propias de la contienda electo-
ral. En consecuencia, el Tribunal Contencioso Electoral est4 llamado a garantizar la
plena vigencia de un sistema democratico, respetuoso y pluralista. De ahi que las sen-
tencias del Tribunal Contencioso Electoral tendran la caracteristica especial de cons-
tituir precedente jurisprudencial obligatorio. Con esta calidad se pretende evitar que
los criterios que adoptase el organismo, dentro de un contexto determinado, cambien
con el vaivén de los cambios coyunturales propios de la politica. En consecuencia, el
sistema de precedentes favorece el derecho a la seguridad juridica y reduce la posi-
bilidad de actuaciones arbitrarias por parte del juez de nica y definitiva instancia en
esta materia.

La Constitucion de la Republica prevé tres sistemas de precedentes jurispruden-
ciales.2 Por un lado, el que ird construyendo la Corte Constitucional (art. 436, num.
6) en ejercicio de su facultad de “expedir sentencias que constituyan jurisprudencia
vinculante...”, especialmente en lo que a garantias fundamentales se refiere. Esta
facultad concuerda con su calidad de méximo intérprete del texto constitucional. Por
su parte, la Corte Nacional de Justicia, segun el articulo 184 num. 2, posee la facul-
tad de emitir doctrina probable, por reiteracion de criterios o fallos de triple reitera-
cion. Finalmente, a estas dos altas judicaturas se suman los fallos y resoluciones que
emanan del Tribunal Contencioso Electoral, por disposicion expresa del inciso final
del articulo 221, que da a los fallos del organismo en cuestion la calidad de jurispru-
dencia vinculante.

En esta linea de pensamiento, si consideramos que el valor jerdrquico de una
norma interpretativa por un organismo con legitimas facultades para hacerlo, ya sea
en abstracto o en concreto, es idéntico al de la norma interpretada, por el principio
del paralelismo de las formas juridicas,’ podemos concluir entonces, que el sistema
tradicional de fuentes juridicas, segun el modelo constitucional vigente, ha tomado
un giro radical. La famosa piramide kelseniana ha quedado reemplazada por un sis-

2. Ecuador, al aceptar la jurisdiccion de la Corte Interamericana, ingres6 a un sistema que presta especial atencion
a sus propios precedentes. Su funcion principal consiste en darle vigencia material a la Convencion Americana
de Derechos Humanos ante las variantes del contexto supranacional, sobre todo si atendemos a lo complejo que
resulta reformar un instrumento como este. No podemos dejar de mencionar que normas juridicas, emanadas de
la jurisprudencia de la CIDH, tienen que encontrar eco en las legislaciones internas, por efectos de reenvio. De
ahi que el sistema interno debe tomar en cuenta la denominada interpretacion evolutiva del organismo suprana-
cional. De esta forma, los precedentes establecidos por los mas altos tribunales de derecho interno pueden cam-
biar, no solo por un cambio en la percepcion juridica de las juezas y jueces que los conforman, sino también por-
que asi lo impone normas jurisprudenciales de derecho internacional, en virtud de la teoria del desdoblamiento
funcional que caracteriza a este tipo de ordenamientos.

3. Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2001, 7a. ed., pp. 171-187.
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tema complejo y versatil en el que la jurisprudencia deja de ser una fuente juridica
de base para alcanzar el nivel atribuible a la norma interpretada o a la materia regu-
lada por esta via.

Nos encontramos, por asi decirlo, ante un periodo de transicion que parte desde
un sistema legalista-positivista que ve en la jurisprudencia, en la costumbre y en la
doctrina a fuentes juridicas auxiliares.# En el caso de la jurisprudencia, se la identifi-
¢6 como fuente instrumental o secundaria, con utilidades concretas y complementa-
rias respecto de la ley. Asi, a la jurisprudencia le correspondia: a) la pura y simple
aplicacion de la ley, sin crearla; b) la mera precision de ambigiiedades o conceptos;
c) cobertura de lagunas dejadas por la ley; d) defensa de la voluntad legislativa; e)
explicacion de términos incorporados en la ley;5 y f) cobertura de las lagunas deja-
das por la legislacion. En el caso de la doctrina y de la costumbre existe, hasta hoy,¢
la prescripcion por la cual éstas y los principios generales del derecho no constituyen
norma juridica si la ley no se remite a ellas ungiéndolas de poder coercitivo. De esta
forma, seglin la tradicion civilista tradicional,” la ley constituye la tinica fuente genui-
na de derecho y todas las demas llegarian a serlo siempre que el legislador, por remi-
sidn o reconocimiento expreso, les conceda dicho estatus.

Hoy en dia, caminamos hacia un sistema contestatario a la tradicion neo-romanis-
ta de corte francés. Las bases constitucionales contemporaneas nos hablan de una ju-
risprudencia que va precisando, definiendo, reescribiendo e, inclusive, conservando
los designios de Constitucion y de la ley, con base en la solucioén de casos concretos
y a las necesidades sociales imprevistas, pero fundamentalmente va creando verda-

4. Sentencia T-123/95, Corte Constitucional (Colombia): “En materia judicial el principio de igualdad no puede
entenderse de manera absoluta, lo que no quiere decir que pierda vigencia. La Constitucion reconoce a los jue-
ces un apreciable marco de autonomia funcional, siempre que se sujeten al imperio de la ley (CP arts. 230 y 228).
De otra parte, la jurisprudencia tiene solo el caracter de criterio auxiliar.” (El énfasis es mio).

5. La denominada jurisprudencia de conceptos pretendio conceder a la actividad judicial la unica funcion de pre-
cisar los textos establecidos por el legislador, como norma juridica. Genaro Carrid, Notas sobre Derecho y
Lenguaje, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1979, 2a. ed., pp. 49-64.

6. El Codigo Civil reconoce como unica fuente principal de Derecho a la Ley, las demas quedarian reducidas a la
calidad de fuentes meramente instrumentales. La jurisprudencia, de acuerdo con este cuerpo normativo, “...no
tiene fuerza obligatoria, sino respecto de la causa en la que se pronunciaren” (art. 3, inc. 2). Asimismo, el articu-
lo 2 establece que “...la costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley se remita a ella”.

7. Entre los autores mas destacados de la escuela antiformalista encontramos a Geny. El profesor francés aporta al
enriquecimiento de las fuentes jurisprudenciales desde la reivindicacion de la doctrina como fuente principal del
Derecho, aunque reconoce exigibilidad indirecta. Segiin Geny, pese a que la Carta Magna del liberalismo, el
Coédigo Civil, no incluye dentro de las fuentes juridicas formales a la doctrina, es precisamente ésta la base de
casi toda la produccion legislativa. La ley, la jurisprudencia y los principios generales se incorporan y evolucio-
nan a la sombra de la produccion académica. Por otra parte, la doctrina es capaz de redefinir a la norma positi-
va porque da las pautas de interpretacion que podrian cambiar el modo de entender y aplicar la norma legislati-
va. De ahi la importancia de los aportes argumentativos con los que las partes asisten a la labor jurisdiccional en
la construccion de subreglas juridicas con alcance general y abstracto, similar al que alcanza la ley.
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deras e inéditas reglas juridicas cuasilegislativas, principales y autosuficientes. De
tal forma, la jurisprudencia ha dejado de estar subordinada a la ley para equipararse
a ella en valor y jerarquia, cuando esas subreglas ingresen a un ambito reservado para
la accion de la ley, o superarla, si tales reglas, por incurrir en fundamentaciéon cons-
titucional, pasan a formar parte del bloque de constitucionalidad.® Una de las venta-
jas que tiene la jurisprudencia, en relacion a la Constitucion y la ley, es el grado de
especificidad al que puede llegar por medio de su casuistica. Otro punto a favor de
la jurisprudencia es la versatilidad de la que esta provista para reglar materias exclu-
sivas de categorias juridicas especificas, de conformidad con el principio constitucio-
nal de competencia.® No cabe duda que nos encontramos ante una fuente juridica
principal, vinculante y primaria, que no busca unicamente interpretar la norma posi-
tiva, sino alcanzar la vigencia material del ordenamiento como un todo. Se trata ade-
mas de una fuente juridica independiente capaz de adecuar, armonizar y afinar el
ordenamiento juridico en su conjunto. En tal sentido, por las connotaciones juridicas
que actualmente posee la jurisprudencia y por tratarse de un sistema independiente
en formacion, desarrollo y metodologias para su operacion, el procesamiento de la
jurisprudencia tiene que ser realizado de manera técnica, profesional, especifica, y
por personas con formacion y destrezas especificas en este sistema complejo y para-
lelo al positivo. En definitiva, el sistema de precedentes implementado por la Cons-
titucion nos obliga a los operadores juridicos a prepararnos en el manejo de una nue-
va forma de hermenéutica y procedimientos distintos a los tradicionalmente maneja-
dos en nuestra formacion positivista como abogadas y abogados.

Si la existencia de una nueva expresion primaria de derecho no puede tener otra
fuente que el trabajo ordinario del juez, esto implicaria que los organismos dotados
de potestad jurisdiccional dejen atras ese rol de meros aplicadores de la norma posi-
tiva y pasen a constituirse en creadores constantes, dinamicos y directos de la misma.
Con ello, el juez se constituye en el principal catalizador de todo tipo de conflictivi-
dad social; guardian del orden constitucionalmente establecido; y, principalmente,
garante del pleno ejercicio de los derechos fundamentales.

La diferencia entre el sistema de precedentes, basado en los fallos de triple reite-
racion sobre un mismo punto de derecho atribuido a la Corte Nacional de Justicia
(CR, art. 184, num. 2), y aquel relacionado con la justicia electoral, de ejercicio
exclusivo del Tribunal Contencioso Electoral, radica, entre muchas otras que puedan

8. Ariel Dulitzky, “La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales: estudio com-
parado”, en Martin Abregu y Christian Courtis, comps., La Aplicacion de los Tratados sobre Derechos Humanos
por los Tribunales Locales, Buenos Aires, Editores del Puerto s.r.l., 1998, 2a. ed., pp. 33-74.

9. Sobre el principio de competencia y la relacion entre las diversas fuentes normativas: Rafael Oyarte Martinez,
Curso de Derecho Constitucional, t. 1, Quito, Fondo Editorial Andrade y Asociados, 2007, pp. 16-42.
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haber, en tres cuestiones esenciales: en el primer caso, nos encontramos ante un tribu-
nal de mera legalidad, por tratarse de una Corte de Casacion; por el contrario, el Tri-
bunal Contencioso Electoral construye su sistema de precedentes sobre la base de los
derechos fundamentales de participacion politica, lo que le confiere una connotacion
de rango constitucional y/o de legalidad, seglin el caso sometido a su conocimiento.
Por otra parte, la Corte Nacional no analiza el fondo del asunto sino la inaplicacion,
erronea aplicacion, apreciacion o interpretacion de la norma sustantiva; no asi el TCE
que, siendo tribunal de tinica y definitiva instancia, resuelve el fondo del conflicto,
con fundamento en la valoracion de los hechos a los que pudo acceder, inclusive por
iniciativa propia. Finalmente, el recurso de casacion es extraordinario, de lo que se
desprende su naturaleza residual, no asi los recursos contencioso-electorales que,
siendo ordinarios, son directamente activables, salvo requisitos minimos de procedi-
bilidad y oportunidad, lo que es comun y necesario en la practica de cualquier juz-
gador de instancia. En este sentido, el sistema de precedentes electorales puede ser
asimilable al de la Corte Constitucional, aunque con los matices propios de cada sis-
tema independiente.

De lo expuesto, no caben razones para pensar en eventuales conflictos entre el sis-
tema de precedentes, propio del TCE, con el atribuible a la Corte Constitucional,
puesto que, atentos a la especializacion de la materia electoral, y una vez que se re-
suelva el vacio que existe en materia de garantias fundamentales, especificas de dere-
chos de participacion, se puede optar por un sistema respetuoso de la calidad de
maximo intérprete de la Carta que posee la Corte Constitucional, segtn el cual, las
decisiones que tomase el Tribunal Contencioso Electoral pueden ser ratificadas, rec-
tificadas o complementadas por la Corte Constitucional, en virtud de una accidn ex-
traordinaria de proteccion, siempre que la segunda instancia de estas causas se cen-
tralicen en el TCE. Asi, se lograria complementar ambos sistemas jurisprudenciales,
fortalecer al enriquecimiento de los criterios acufiados, legitimar reciprocamente la
actuacion de estos organismos de justicia, blindar el sistema constitucional y mante-
ner la unidad y coherencia normativa y decisional; todo esto con miras a tutelar de
mejor manera los derechos de participacion politica que, por constituir derechos fun-
damentales, son fuente juridica principal, preferencial y de maximo valor jerarquico-
normativo.

El cambio de paradigma consiste en otorgar a las decisiones jurisdiccionales de
los mas altos tribunales de justicia, una posicion preponderante, inclusive por enci-
ma de la propia ley, ya que es precisamente la labor del juez la que dara contenido y
eficacia material a cualquier expresion de derecho, escrito o no. Por otro lado, la fun-
cion creadora de reglas juridicas que se le reconoce a la jurisprudencia no excluye ni
bloquea a las competencias interpretativas y operativas tradicionalmente atribuidas
respecto de la obra del legislador. Por el contrario, las fortalece; las amplia; las actua-
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liza y las complementa; por lo que no debemos hablar de un conflicto entre funcio-
nes del Estado, sino de roles distintos pero llamados a armonizarse, complementarse
y a construir un sistema juridico basto, con mecanismo de respuesta agil y eficaz al
servicio de los derechos de la persona. Esta pluralidad de fuentes autorizadas para la
creacion de normas juridicas es avalada y deseada desde la perspectiva conceptual
del Estado Constitucional de Derechos y Justicia.!0

LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE
NORMATIVA PRINCIPAL

De acuerdo con los datos méas remotos con los que cuento, la historia del Derecho
habla de una formacion casuistica de las normas y de los criterios que guiaban la
resolucion de conflictos entre particulares, no se concebia la capacidad del Estado
para ser responsable ante terceros. El Digesto, quiza la obra mas importante e influ-
yente del mundo juridico de todos los tiempos, compild las doctrinas mas relevantes
del derecho romano de la era clasica. De esta fuente podemos dar cuenta de una for-
macion juridica, nacida a partir de la racionalidad de personas legitimadas por su sa-
biduria, expresada mediante reglas de solucion de conflictos concretos, a los que las
partes se sometian voluntariamente. Podemos concluir que las ciencias juridicas se
crearon a partir del sentido comun, plasmado en la jurisprudencia. Asi, el trabajo
compilatorio, al que hacemos alusion, fue ordenado por el emperador bizantino Jus-
tiniano I entre el 530 y 533 d.C., y constituye el antecedente directo del proceso de
codificacion de las reglas juridicas, derivadas de la actividad del pretor. Este sistema
se mantendra, hasta la actualidad, con mayor enraizamiento en los sistemas juridicos
de tradicidon europeo continental.!!

La codificacién de las normas juridicas se presenta en Francia, una vez instaura-
do el gobierno posrevolucionario, como una garantia que pretendia corregir la inse-
guridad propia de los sistemas absolutistas, y da cuenta de la desconfianza que exis-
tia en el trabajo y probidad de jueces, tradicionalmente serviles de la voluntad del rey.

10. “En el Estado constitucional de derechos, en cambio, los sistemas juridicos y las fuentes se diversifican: 1. la
autoridad que ejerce competencia constitucional crea normas con caracter de ley (precedentes nacionales)...”.
Ramiro Avila Santamaria, “Ecuador, Estado constitucional de derechos y justicia...”, en Constitucion del 2008
en el contexto andino, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 30.

11. El sistema de codificacion legislativa llega a Ecuador por medio de la adopcion, casi textual, del Codigo Civil
Chileno de Andrés Bello de 1855. Este codigo, a su vez, fue directamente influenciado por el Cddigo
Napoleonico de 1804. La comision redactora del Codigo Napolednico se baso en los libros que conformaban el
Corpus luris Civile, entre los que se encuentra el Digesto. Carlos Ramos Nuiiez, “Codigo Napoleodnico: fuentes
y génesis”, en revista Derecho & Sociedad, No. 10, Pontificia Universidad Catodlica del Peru. Disponible en:
http://www.pandectasperu.org/revista/no200004/cramos.html
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En este sentido, bajo el esquema prerrevolucionario, la mayor fuente de derecho esta-
ba concentrada en la autoridad real que no podia estar sujeta a limitaciones de ningu-
na naturaleza, porque su poder soberano procedia de la divinidad; por tanto, era
indiscutible e incuestionable. Consecuentemente, la norma juridica constituia lo que
el rey decia que era, sin que se pueda hacer valer criterio en contrario.!2 Los revolu-
cionarios, con el objeto de dejar atras ese voluntarismo propio del sistema preceden-
te, buscan instaurar lo que denominarian el gobierno de las leyes. Este concepto fun-
damental del iluminismo francés faculta al parlamento, es decir, a quien ejerce la re-
presentacion y ejercicio del poder soberano del pueblo, a dictar normas que vinculan
a todos los demas operadores juridicos, especialmente al juez. Asi, el juzgador era,
en el sistema liberal, un mero ejecutor de la voluntad legislativa; no podia ir mas alla,
puesto que no contaba con la legitimacion democratica suficiente para crear normas
por si mismo.

Con todo esto, pretendo hacer notar que el derecho nacié como un patrimonio casi
exclusivo de jueces y filosofos.!3 Posteriormente, con la instauracion del sistema
liberal francés y de sus réplicas en la Europa continental y en la América colonial no
inglesa, y en pleno proceso independentista, se va instaurando el paradigma legalis-
ta y, con él, asignandosele al juez, ya no un rol creativo de derecho, sino el de mero
aplicador silogistico de la norma.!4 Bajo el esquema iluminista, en palabras de Mon-
tesquieu, el juez se convierte en la boca muda de la ley, lo cual brindaba un relativo
margen de certeza a las decisiones jurisprudenciales pero, todo esto, a costa de una
inflacion legislativa que, lejos de cumplir su rol de regulacion y coherencia, eviden-

12. No he querido entrar en el analisis de la desbordante proliferacion de fuentes juridicas de la época de vigencia
del sistema monarquico. A manera de referencia, podemos decir que todo feudo estaba regido por la normativa
emanada del sefior feudal, por potestad del rey, asi como de los edictos eclesiasticos. La gran cantidad de feu-
dos y autoridades edilicias con poder legislativo fue una de las razones por las que el sistema de fuentes juridi-
cas llego al caos y a su colapso total. Esta experiencia sugirié al nuevo régimen a centralizar la potestad norma-
tiva en el Estado y en una sola fuente primordial, la ley.

13. “...fue el romano en su expresion mas genuina (la clasica) un derecho jurisprudencial, entendiendo la iurispru-
dentia en el sentido de criterio o doctrina del jurista, denominado en Roma jurisprudente o jurisconsulto”, en Aldo
Topacio Ferretti, Derecho Romano Patrimonial, México DF, Universidad Autébnoma de México, 1992, p. 7.

14. El silogismo judicial tampoco logro erradicar la incertidumbre de las decisiones del juez. Por el contrario, al tra-
tarse de mandatos, expresados a través del lenguaje, son susceptibles de presentar conflictos semanticos y sin-
tacticos. Asi, una de las criticas que Manuel Atienza hace de la teoria de MacCormick es precisamente que este
auto otorga el valor de verdad a la norma, negando asi la posibilidad de establecer inferencias, lo cual no pare-
ce ser muy acertado. Manual Atienza, Las razones del Derecho, México DF, Universidad Auténoma de México,
2005, pp. 138-139. La teoria del valor verdad que MacCormick atribuye a la norma es superada por la teoria de
la verdad consensual de Habermas; y ésta, a su vez, influye en gran medida en la Teoria de la Argumentacion
Juridica de Alexy, toda vez que ambos autores ven a la argumentacion, en general, como un ejercicio discursi-
vo estratégico que busca el éxito proporcionado por la fuerza del mejor argumento; el cual, segiin Alexy, esta
dado si, y solo si, se agota un procedimiento racional que él incorpora a su obra. De ahi que, tanto la teoria de
Alexy como la de Habermas, son teorias argumentativas de tipo procedimental-discursivo.
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ciaba sus limitaciones en la imposibilidad de prever toda situacion conflictiva que
pudiese presentarse en la vida social y cuando su pesada carga normativa producia
contradicciones con otros preceptos de igual valor y jerarquia.!5 Estas antinomias, de
primer grado, eran resueltas mediante criterios de interpretacion que, al no estar con-
dicionados a criterios de prelacion, creaban grandes espacios de discrecionalidad ju-
dicial, lo cual es contrario a todo ideal de certeza que inspiraba la instauracion de este
régimen.!6 Finalmente, la pluralidad de métodos de solucién de antinomias plantea-
ba la dificultad de escoger entre los métodos aplicables al caso, lo que dio origen a
las denominadas antinomias de segundo grado.

Hoy en dia, una vez identificadas las falencias del sistema liberal y en franco pro-
ceso de superacion, la academia busca encontrar el justo equilibrio entre las razones
normativas a priori, basadas en el texto de la ley, y los parametros de la razon prac-
tica con los que aporta el juzgador para dar respuesta a aquellos casos no previstos
por la norma positiva o previstos de forma erronea o insuficiente. El neoconstitucio-
nalismo no es mas que un acercamiento entre dos tradiciones juridicas, nacidas de un
mismo tronco comun (Derecho romano-germénico), cuyas fuentes fueron adquirien-
do mayor o menor relevancia, durante los siglos XVIII y XIX, por imposicion de
puntos de vista mas ideoldgicos que técnicos y mas politicos que hermenéuticos. Asi,
los sistemas de tradicion anglosajona (common law) mantienen con mayor fuerza la
tradicion casuistica original; los de tradiciéon europeo-continental optaron por dar a la
ley el caracter de fuente juridica principal, bajo la falacia de la certeza y seguridad
juridica.l” Nos queda claro que tal distincion fue marcada por la confianza o descon-
flanza que cada sistema tenia en sus jueces y la capacidad de maniobra politica de
grupos heterogéneos con poder para disefiar el modelo juridico. Pese a todo esto, la
tendencia estd marcada por un retorno hacia esa funcionalidad, racionalidad y justi-
ficacidon que caracteriza a las decisiones jurisdiccionales. Esto conlleva la modera-

15. Para resolver reales o aparentes conflictos normativos se crearon los denominados métodos de solucion de anti-
nomias (método literal, exegético, cronologico, jerarquico, de especialidad, entre tantos otros). No obstante, al
no existir jerarquia entre estos criterios de solucion de conflictos normativos, se evidencio la existencia de anti-
nomias de segundo grado. Este tipo de contradicciones se presenta cuando la utilizacién de un método de solu-
cion de antinomias primarias puede llevar a una conclusion contraria a la que se obtendria en aplicacion de otro,
lo que nos encerraria en un circulo vicioso en el que el juez tiene la posibilidad de decidir a su antojo. Jerénimo
Betegon Carrillo, Mariana Gascon Abellan, Juan de Paramo Arguelles y Luis Prieto Sanchis, Lecciones de
Teoria del Derecho, Madrid, McGraw-Hill, 1997, pp. 169-284.

16. Gustavo Zagrebelsky, “Del Estado de derecho al Estado Constitucional”, en El Derecho Ductil. Ley, Derechos
y Justicia, Madrid, Trotta, 1997, 2a. ed., pp. 21-47.

17. Podemos notar que la jurisprudencia, en los sistemas de tradicion liberal, no deja de ser fuente de derecho, aun-
que se trate de una fuente secundaria o instrumental, al igual que la legislacion en los sistemas de tradicion ingle-
sa; queda claro, entonces, que no se trata de fuentes incompatibles entre si. Por tanto, el acercamiento al que nos
hemos referido no es mas que la vigorizacion de las fuentes secundarias, para equilibrarlas a las primarias, segiin
corresponda a uno u otro sistema.
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cion progresiva del esquema legalista estatal puro hacia la adopcion de un modelo
intermedio que, por su versatilidad, pueda ser capaz de armonizar los usos regulati-
vos del common law y del sistema positivista de origen jacobino francés.

En suma, las relacion entre la norma positiva y jurisprudencial ha variado segun
el sistema de fuentes acogido y la preponderancia que los grupos de poder le han
otorgado a una u otra en el tiempo y el espacio. Lo cierto es que, “la jurisprudencia
estd inmediatamente condicionada por las leyes; pero las leyes lo estan, a su vez y no
en menor medida, por la jurisprudencia, ya que es ésta la que determina el alcance de
aquellas y moraliza su contenido™.!8 Pese a los intentos del positivismo reduccionis-
ta que pretendia hacer del Derecho una ciencia cerrada, abstracta, de aplicacion
mecanico-silogistica y capaz de explicarse por si misma, jamas se logré desterrar del
Derecho su vocacion de herramienta social, cuya finalidad no pude ser otra que la
satisfaccion de necesidades humanas individuales y colectivas.!® Asi, el sistema ab-
solutista veia como tnica fuente genuina de derecho al Rey; el sistema liberal, a la
ley emanada del parlamento; hasta llegar hoy al reconocimiento de la Constituciéon
como norma juridica suprema que reconoce a la jurisprudencia de las altas cortes
como fuente principal de creacion de derecho pero que, dada su reciente data, espe-
cialmente en cuanto a lo que al precedente electoral se refiere, por el momento no po-
demos hablar mas que de un sistema en pleno proceso de construccion.20

Lo que marca la ruptura entre el sistema juridico del common law y el europeo
continental es que, en el primer caso, su formacion y desarrollo es esencialmente ju-
dicial. Esta expresion juridica se construye, reconstruye y deconstruye, de acuerdo
con las necesidades sociales concretas, fundamentalmente por accién de la regla del
stare decisis segiin *“...la cual el juez, al decidir el caso a ¢l sometido, estd vinculan-

18. Alejandro Nieto Garcia, Critica a la Razon Juridica, Madrid, Trotta, 2007, p. 84.

19. Quizé el mayor representante de la concepcion positivista escéptica es Hans Kelsen. En su Teoria Pura del
Derecho nos habla de sistemas cerrados estructurados de forma piramidal en la que toda norma, para existir
como parte de ese todo sistémico, debe fundamentarse en otra norma, positiva, ubicada en el peldaio superior
de la piramide, hasta llegar a una “norma hipotética fundamental” que legitima a todo el ordenamiento en su con-
junto. La concepcion opuesta puede ser encontrada en John Finnis. Este filosofo iusnaturalista hace depender a
la legitimidad de la norma juridica, no en otra norma esencialmente parecida, sino en su consonancia con los que
el autor denomina los “siete bienes basicos” para la existencia humana. Para Finnis estos son: la vida; el cono-
cimiento; el juego; la experiencia estética; la sociabilidad o amistad; la razonabilidad practica; y la religion.
Todos ellos dependerian de otras pautas metodologicas que permitan su verificacion practica. Asi, la creacion de
la norma juridica se fundamenta en la persecucion de objetivos sociales practicos. Plan Nacional de Formacion
y Capacitacion de la Rama Judicial, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Consejo Superior de la Judicatura,
Bogota, 2008, 2a. ed., pp. 34-45.

20. El articulo 424 de la Constitucion ecuatoriana reconoce su caracter de “norma suprema’ que, por el hecho de ser
tal, prevalece por sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.
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do por los precedentes judiciales, o sea, por la sentencia dictada por los jueces al de-
cidir casos analogos...”.2!

Como fuente principal creadora de derecho, una sentencia tiene el vigor de pro-
ducir no solamente efectos subjetivos o inferpartes, debido a su esencial funcion de
resolver casos concretos; también produce efectos objetivos o erga omnes, por tener
la capacidad de condicionar la solucion de casos anélogos futuros. Para ello, el ope-
rador de justicia debe realizar una primara interpretacion comparativa de los presu-
puestos facticos que produjeron la traba de la /itis para poder establecer criterios de
analogia, lo cual se lograra separando los hechos esenciales de los meramente cir-
cunstanciales o que aportasen con informacion auxiliar para proceder con el estudio
de los primeros.

Si existiese correspondencia entre los hechos esenciales de un caso resuelto con
anterioridad y uno en plena discusion, se debera acceder a un segundo nivel de ana-
lisis analdgico; esto es, a distinguir la denominada obiter dicta de la ratio decidend.
La obiter dicta estd conformada por argumentos auxiliares o retéricos que no resuel-
ven el problema central del caso y, por tanto, no constituyen regla jurisdiccional con
efectos generales y abstractos. Es decir, para identificar a la dictum de un fallo sera
preciso remitirse a la parte resolutiva del mismo para identificar las razones especi-
ficas que lo resolvieron. Los argumentos gravitacionales de la sentencia constituyen
su ratio decidendi. Esta razon central de decision no crea solamente una norma con
efectos erga omnes, también permite conocer el método argumentativo utilizado por
el juzgador originario para conocer si los criterios adoptados por €l crearon una sub-
regla de derecho positivo o si, por el contrario, aplica la ley u otra norma secundaria,
sin beneficio de inventario. En definitiva, si bien la norma creada por intervenciéon
judicial se encuentra en la parte motiva del fallo o auto que da fin al proceso, no todas
las razones que sustentan la decision del juzgador constituyen precedente jurispru-
dencial, en sentido estricto.

La regla vinculante que emana de un fallo, es decir, su ratio decidendi?? no solo
precisa el sentido mismo de la regla positiva, lo que podria hacer por medio de la ex-
pedicion de sentencias interpretativas o resoluciones de caracter general, al estilo de
la jurisprudencia de conceptos, sino que es capaz de crear una regla inédita, inde-

21. Francesca Moretti, “El Precedente Judicial en el Sistema Inglés”, en Francisco Galeano, comp., Atlas de
Derecho Comparado, Madrid, Fundacion Cultural del Notario, 2000, p. 29.

22. Autores como Carlos Bernal Pulido, en EI Derecho de los Derechos, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2005, pp. 176-177, reconocen tres partes dentro de una misma sentencia: Decisum: Constituye el fallo
o solucion para un caso en concreto; Ratio Decidendi: Citando jurisprudencia colombiana (Sentencia C-569)
“contiene las razones juridicas que orientan la decision judicial”; y Obiter Dicta: que son “...afirmaciones, casi
siempre tedricas, de caracter muy general y abstracto, que solo cumplen un papel secundario en la fundamenta-
cion”.
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pendiente, autosuficiente, y capaz de ser subsumida en casos ulteriores. En tal virtud,
el precedente jurisprudencial constituye no menos que una norma positiva, cuasile-
gislativa, con capacidad de subsuncion para casos ulteriores.

Para ello, el derecho de los jueces utiliza una infinidad de metodologias en la cre-
acion de su doctrina probable; no obstante, retornara el método subsuntivo para la
aplicacion de la subregla establecida. En tal virtud, no se trata de abrir paso a la arbi-
trariedad o conceder al juez poderes omnimodos incuestionables, similares a los del
rey bajo el sistema absolutista; por el contrario, el juez, en el ejercicio de sus funcio-
nes, va autolimitandose por el poder gravitacional de sus pronunciamientos. Por otra
parte, al adoptar decisiones juridicamente sustentadas en otras fuentes del Derecho,
por efecto de su obligacion de motivar, ya no podria, como en el sistema anterior, ele-
gir la premisa mayor o norma que lo condujera hacia una conclusién preconcebida,
sino que en la inmensa mayoria de casos debera ser fiel a su criterio. Una actitud con-
traria, sin una vasta justificacion juridica, contravendria al principio de igualdad for-
mal y material. En suma, el sistema de precedentes jurisprudenciales impone al juz-
gador la obligacion de proyectarse en el tiempo e imaginar casos andlogos ulteriores
en los que se pueda aplicar el precedente en construccion, sin que esto pueda conlle-
var a sentencias absurdas.

Este ejercicio de proyeccion a futuro previene que el precedente, creado con fines
meramente coyunturales, no alcance niveles minimos de estabilidad y con ello des-
prestigie a la autoridad creadora. De esta forma, los jueces van legitimando sus actua-
ciones o desgastando su imagen ante la opinioén publica. Asimismo, constituye para
los justiciables una garantia a ser tratados de igual manera, cuando se encontrasen en
situaciones juridicas similares. De ahi también se desprende el cardcter vinculante
del precedente jurisprudencial, inclusive para aquellos organismos con capacidad de
producir autoprecedentes.

En esta linea, el principio de cosa juzgada también adquiere una connotacion dife-
rente, no solo en relacion al caso resuelto (cosa juzgada explicita),?3 sino en cuanto
al tema, materia de analisis o interpretacion, por marcar el camino por el que debe-
ran transitar los casos analogos ulteriores. Suele hablarse de cosa juzgada explicita

23. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha relativizado el principio de cosa juzgada ya que ésta no puede
ser tenida como definitiva cuando existe un caso de cosa juzgada aparente, irrita o fraudulenta. En el caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia de fecha 26 de septiembre de 2006, parrafo 152, 1a CIDH deter-
mina que no es aplicable el principio ne bis in idem en cuanto no constituye un derecho absoluto cuando: 1. el
sobreseimiento del acusado pretende la impunidad de la persona acusada de violacion a los derechos humanos;
2. el proceso no cumplio6 con el principio de imparcialidad por parte del juzgador; y 3. no existi¢ intencion real
de someterlo al acusado al poder de la justicia. Noguera Alcala Humberto, “Los Desafios de la Sentencia de la
Corte Interamericana en el Caso Almonacid Arellano”, p. 311, disponible en: http:/www.iidpc.org/revistas
/7/pdf/313_333.pdf
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en alusion a la ratio decidendi de un caso que es capaz de condicionar el modo en el
que se resolveran casos futuros, como regla general.

En sentido inverso, la doctrina judicial permite al operador aplicar el mismo pro-
ceso de identificacion de la ratio decidendi para prevenir al juzgador, a la luz de la
estructura de los hechos relevantes, que se trata de un nuevo caso por lo que la adop-
cion de tal o cual criterio no significaria inobservancia del precedente alegado por
quien pretende aplicarlo como regla jurisprudencial aparente, por tratarse de un ele-
mento meramente retdrico o auxiliar incorporado al caso previo. Asi, la disanalogia
también constituye una garantia para el justiciable, en cuanto impide que cualquier
elemento de una sentencia sea considerado y aplicado como obligatorio; lo que limi-
ta, asimismo, posibles arbitrariedades por parte de los jueces, toda vez que no podran
ampararse en cualquier elemento argumentativo para llegar a una solucion antojadi-
za del caso.

Ahora bien, tampoco podemos llegar a la extrema radicalizacion del valor vincu-
lante del heteroprecedente. Si bien los fallos precedentes obligarian al trato judicial
igualitario en pro del derecho a la igualdad, un precedente rigido a extremo podria
colisionar con el principio de independencia interna y externa que el articulo 168,
numeral 1 de la Constitucion concede a los 6rganos de la administracion de justicia.
Una de las respuestas que se ha dado para resolver este dilema, tendencia con la que
concuerdo, es encontrar el punto de equilibrio entre estos dos principios constitucio-
nales en la obligacion argumentativa impuesta a jueces y juezas. En este sentido, el
precedente vertical (fallos de las altas cortes) y horizontal (sentencias de judicaturas
de igual o menor jerarquia) debe ser obedecido, mientras no existan razones juridi-
cas necesarias y suficientes que justifiquen un alejamiento del criterio adoptado. Esto
favorece al principio de igualdad; no obstante, en caso de existir razones suficientes,
el juzgador, en ejercicio de su independencia funcional podra apartarse del preceden-
te, siempre justifique a satisfaccion tales razones. Asi, pese a sacrificarse el derecho
a la igualdad, este esfuerzo seria entendido como necesario en cuanto beneficia al sis-
tema en conjunto, porque permite su perfeccionamiento sin que esto nos pueda lle-
var al libertinaje judicial.24

La creacion de derecho por medio de sentencias es atribuible, por mandato expre-
so de la propia Constitucion, a la Corte Constitucional, a la Corte Nacional de Jus-
ticia y al Tribunal Contencioso Electoral, dentro del ambito de sus respectivas com-
petencias; de donde se deriva la importancia de aprender a operar, aplicar y razonar
desde la logica del denominado derecho de los jueces. Naturalmente, no puede sino
obligar a los propios operadores de justicia a capacitarse y a capacitar a su personal

24. Sentencia C-037-/96, Corte Constitucional (Colombia).
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para manejar adecuadamente esta herramienta. La erronea utilizacion de esta fuente
de derecho, por parte de las judicaturas en general, podria fomentar un crecimiento
desordenado, desorientado e innecesariamente abundante del derecho judicial y por
tanto, incurrir, no solo en las criticadas falencias del sistema legislativo que motivo
el resurgimiento del derecho judicial como fuente juridica primaria, sino que ademas
puede ser fuente de contradicciones con las demas fuentes juridicas, lo que repercu-
tiria desfavorablemente en la constante legitimacion que las cortes necesitan de la
ciudadania para fortalecerse, pero que a su vez obliga a un autocontrol y al manejo
prudente de tales herramientas para evitar su desbordamiento.

El cambio de paradigma en cuanto a las relaciones que deben existir entre las di-
versas fuentes normativas no se agota con el equilibrio entre el valor vinculante de la
norma positiva y jurisprudencial; por otro lado, encontramos al desafio de compren-
der y manejar una nueva forma de concebir al derecho, un novedoso escenario para
satisfacer lo que hasta hoy serian inauditos canales de relaciones entre jueces de igual
o diferente nivel jerarquico, entre ellos, en sus relaciones internas y de estos con los
demas sectores de la sociedad.

En tal sentido y como regla general, el sistema de precedentes es jerarquico, de
alli que la Constitucion se refiere expresa y unicamente a las tres judicaturas del mas
alto nivel. En este sentido, sus fallos vinculan a la decision de jueces inferiores, asi
como a las del propio emisor de la regla (autoprecedente). Sin perjuicio de ello, el
creador de la ratio decidendi e incluso el juez inferior, aunque de forma excepcional,
pueden separarse de la norma judicial.25 En ambos casos, el disidente estaria impo-
niéndose a si mismo una fuerte carga argumentativa que justifique el error en el que
ha incurrido el superior o la improcedencia de aplicar dicho precedente al caso nue-
vo. Esta posibilidad cabe por la independencia que aun bajo sistema de precedentes
mantienen los jueces inferiores aunque de forma atenuada. En el primer caso, (dis-
tinguishing) el nuevo precedente se superpondria al anterior,26 sustituyéndolo y, con-
secuentemente, derogandolo. En el segundo escenario, el juez a quo emitiria una
regla que no vincula pero que posee capacidad persuasiva respecto del superior y es-
te, a su vez, si lo considerare oportuno, podria adoptarla como propia y cambiar su
precedente. Podria acontecer que el juez inferior cree precedente, si en virtud de la
revision del caso por parte de las altas judicaturas, se toma como correcto el criterio
del inferior; lo mismo ocurriria con el criterio del abogado que llega a ser aceptado
por el juez de instancia y da inicio a la cadena anterior. Se puede hablar entonces de

25. Esta practica de la Corte Constitucional colombiana es contraria a la tradicion establecida por la mayoria de los
sistemas anglo-sajones. En estos ordenamientos, los jueces inferiores no pueden separarse del stare decisis ale-
gando cambios contextuales que evidencien errores del precedente o que propugnen adecuaciones a los mismos.

26. Como si se tratase de una lex posteriori.
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un “precedente persuasivo”, el mismo que con la sola decision del superior podria
convertirse en norma juridica, con efectos generales y abstractos. Se establecen pues,
nuevas y mas influyentes relaciones, tanto horizontales como verticales, dentro de los
propios organismos jurisdiccionales.

Una de las especificidades del sistema electoral de precedentes, en relacion a sus
similares, consiste en que no todos los precedentes emanados del TCE poseen la
misma jerarquia normativa. Asi, aquellos principios que se creasen a partir de la deli-
mitacion del contenido esencial?’” de los derechos fundamentales de participacion
poseerian un rango constitucional; es decir, pasarian a formar parte del denominado
bloque de constitucionalidad, por lo que prevalecerian por sobre la ley y por sobre
sus propios precedentes que tratasen sobre asuntos de mera legalidad. El bloque de
constitucionalidad estd compuesto por “...normas constitucionales que no aparecen
directamente en el texto...”.28 Por otro lado, muchos de los preceptos que funda-
mentan las decisiones del tribunal en cuestion se refieren a asuntos legales o de pro-
cedimiento. Esto quiere decir que adquiririan una relevancia idéntica a la de la ley,
tanto organica como ordinaria, segun fuese el caso. El esquema planteado, en razéon
de la materia, le estaria vetado a la Corte Nacional a cuyo sistema de precedentes se
le extrae aquellos asuntos de legalidad electoral. Por su parte, la Corte Consti-
tucional podria crear jurisprudencia en materia electoral pero solo en asuntos de mera
legalidad, ya que solo en dicho caso tales sentencias podrian llegar a conocimiento
de esta Corte, por medio de la interposicion de un eventual recurso extraordinario de
proteccion, previsto en el articulo 94. En cuanto a los pronunciamientos derivados de
las garantias fundamentales de tipo jurisdiccional, de tutela de derechos de partici-
pacion, la Corte Constitucional podria establecer jurisprudencia, pero no por via de
recursos o acciones residuales, sino como resultado de su revision, previa seleccion
de causas emblematicas, de la misma forma en la que procede respecto de las sen-
tencias dictadas por las Cortes Provinciales en materia de accion de proteccion, habe-
as corpus, habeas data, acceso a la informacion publica puesto que, en este tipo de
casos, el TCE actuaria como juez constitucional de ltima instancia.

Si aceptamos que el precedente jurisprudencial-electoral constituye una norma ju-
ridica autébnoma con caracter y efectos erga omnes, cabria plantear la posibilidad de
someterlo a un control abstracto de constitucionalidad. En tal sentido, las personas y
organismos legitimados por la Constitucidon para prestar una accion de inconstitucio-

27. Sobre la teoria del contenido esencial de los derechos fundamentales se puede consultar Pedro Serna y Fernando
Toller, La Interpretacion Constitucional de los Derechos Fundamentales, Buenos Aires, La Ley S.A., 2000, pp.
37-75.

28. Rodrigo Uprimny, Derechos Humanos y Nuevo Procedimiento Penal, http://dejusticia.org/admin/file.php?table
=documentos_publicacion&field=archivo&id=46, p. 2.
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nalidad sobre actos normativos podrian dirigir dicha accion en contra de la norma
jurisprudencial emanada de cualquiera de las tres altas cortes, inclusive de la propia
Corte Constitucional. En materia electoral, ésta seria la unica via por la cual el
Consejo Nacional Electoral o sus organismos descentralizados podrian alcanzar la
derogatoria de un precedente sin la necesidad de contar con el visto bueno del Tri-
bunal Contencioso. Las consecuencias de este planteamiento serian dos: por una
parte, el sometimiento de la norma creada por todo juez al control abstracto de cons-
titucionalidad, para determinar su coherencia con el sistema ofreceria la posibilidad
de modular o derogar el precedente, en defensa de la Constitucion; por otra parte, una
resolucion favorable al precedente lo blindaria de tal manera que no podria volver a
cuestionarse sobre su ilegitimidad, en virtud del efecto de cosa juzgada constitucio-
nal que obtendria.

En definitiva, un cambio de precedente tendria la facultad de derogar al anterior,
pese a que la constitucionalidad del derogado no podia estar sujeta a discusion. Esto
impone al juzgador disidente una carga argumentativa adicional. No se trataria de
determinar cual es més o menos constitucional porque no puede haber niveles de gra-
dacion sobre el tema, pero cabe identificar cual de los dos criterios favorecen de
mejor manera al pleno ejercicio de derechos fundamentales, en atencion al principio
de interpretacion pro homine. Logicamente, el nuevo precedente deja abierta la posi-
bilidad de un nuevo examen de constitucionalidad. En todo caso, toda vez que la
Corte Constitucional esta en la facultad de modular?® los efectos de sus sentencias,
no seria absurdo que encontrandose vicios de inconstitucionalidad en el nuevo pre-
cedente establezca para ¢l un sentido interpretativo vinculante; asi también, podria
devolver a la vida juridica al precedente anterior.

Otro punto a favor de la creacion judicial del derecho radica en su mayor riqueza
deliberativa y técnica durante su proceso de formacion, en comparacion con el dere-

29. Las cortes constitucionales, en la actualidad, han abandonado el sistema kelseniano, segun el cual actian tnica-
mente en calidad de legisladores negativos. La nueva posicion se fundamenta en que los vacios que se pueden
producir por la asequibilidad total de la norma pueden ser aun mas perjudiciales que dejarla operar, pese a ser
identificada como inconstitucional. Por tal motivo, hoy hablamos de sentencias aditivas, cuando se agrega texto
a la norma inconstitucional; sentencias reductoras, cuando se reduce su texto; y sentencias interpretativas, cuan-
do se determina la forma en la que se debe concebir a la norma. Todos estos tipos de sentencias buscan ajustar
el contenido de la norma inconstitucional de acuerdo con los principios y estandares constitucionales sin tener
que llegar al extremo de derogarla en su totalidad. Las cortes pueden ademas dictar textos normativos provisio-
nales o sentencias sustitutivas, con fuerza de ley, que estaran vigentes hasta que la Legislatura, con la legitima-
cion democratica que le es propia, dicte la norma que regira de manera definitiva. De esta forma de control de
constitucionalidad se desprende la posibilidad de exhortar a la Asamblea Nacional para que en un periodo deter-
minado de tiempo dicte la norma correspondiente, produciéndose a su vez una potencial causal para exigir tal
accion por medio de la accion por incumplimiento (art. 93 Constitucion de la Republica). Rodrigo Escobar Gil,
“La modulacion de las sentencias de control constitucional”, en Jornadas Internacionales de Derecho
Constitucional, Quito, Tribunal Constitucional del Ecuador, 2007, pp. 235-264.
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cho legislativo. En este caso, bastaria que un grupo o bancada poseyera la mayoria
requerida para cada caso, para que la Asamblea Nacional aprobare un texto; claro
esta que a ello debemos sumar la favorable predisposicion politica del Presidente de
la Republica para que tal o cual iniciativa no se vea frustrada por un veto total o par-
cial y de esta forma pueda constituirse en ley de la Republica. En contraposicion, la
creacion del derecho judicial surge del debate técnico-juridico y no de negociaciones
y concesiones entre conveniencias de sectores sociales dotados de poder; por tanto,
el precedente jurisprudencial no constituye obra de autoria exclusiva del juzgador, es
una fuente cuyo proceso dialéctico de formacion va nutriéndose de aportes argu-
mentativos confrontados entre si, lo que obliga a debatir entre interpretaciones técni-
co-juridicamente viables y razonables, a la luz de fuentes nacionales, internaciona-
les, de derecho comparado, apoyo de criterios doctrinarios, investigaciones jurispru-
denciales, estudios sobre la evolucion historica de la institucion y aportes inéditos de
los propios operadores intervinientes. Con ello, la jurisprudencia se presenta como
una fuente de mayor elaboracion, pensada y justificada argumentativamente3? por la
autoridad jurisdiccional. La exposicion de motivos que el legislador incorpora a la
ley no es comparable a la motivacion jurisdiccional en cuanto a su detalle y especi-
ficidad. Esto no quiere decir que el juez y, peor aun, el juez electoral elimine, por
completo, la dimension politica de sus fallos, solamente que su espectro de decision
se ve reducido a criterios de juridicidad y no de meras conveniencias corporativistas.
Tampoco quiero decir que el marco de accion del juez elimine la discrecionalidad, ya
que éste seguira contando con una gran variedad de fuentes y métodos de interpreta-
cion y aplicacion que bien podrian dar soluciones distintas a casos similares. Lo que
se alcanza es que el propio juzgador se autolimite y garantice un trato igual a perso-
nas que se encuentran en situaciones juridicas iguales.3!

30. En este sentido, el realismo juridico norteamericano, representado fundamentalmente por Ross, lleva al valor
justificativo de la argumentacion judicial al extremo de hablar de decisiones arbitrariamente concebidas por el
juez, maquilladas de tal manera que pueden llegar a persuadir a la ciudadania por su contenido retorico mas no
porque se trate de una decision predeterminada por el Derecho. Cabe sefialar que el realismo juridico, al igual
que la escuela del Derecho Libre y 1a denominada Jurisprudencia de Intereses, surgen en el paso del siglo XIX
al XX como una respuesta al positivismo ingenuo que concebia al Derecho como un sistema completo, cohe-
rente y claro y, por tanto, autosuficiente. Pienso que si bien la motivacion busca persuadir sobre la correccion y
validez del razonamiento juridico, no es menos cierto que las razones en las que el juez asienta sus argumentos
son criterios técnico-juridicos preestablecidos, que no necesariamente corresponden a la ley, puesto que, segliin
lo venimos diciendo, ésta no constituye la tnica, ni siquiera la mas importante fuente de derecho. José Antonio
Garcia Amado, “Interpretar, argumentar, decidir”, en Anuario de Derecho Penal 2005. Estudio monografico
sobre interpretacion y aplicacion de la ley penal, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Perti / Universidad
de Friburgo, 2005, pp. 2-9. Disponible en www.geocities.com/jamagamado

31. Quienes desarrollaron el criterio intencionalista de la jurisprudencia sostienen que el juez, generalmente, elabo-
ra su fallo en sentido inverso al caracter silogistico que se le atribuyo al derecho legislativo. Asi, estos autores
sostienen que el juez empieza por la conclusion; es decir, por la parte resolutiva; luego de lo cual busca los argu-
mentos necesarios para justificar la solucion dada al caso con antelacion.
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En esta linea de pensamiento, mas alla del debate que existe en el seno de todo
tribunal a lo largo de la sustanciacion de una causa, la decision que adoptara el juz-
gador para dar por terminado el conflicto se va nutriendo y adquiriendo fuerza argu-
mentativa. En tal sentido, el juez no solo esta en la obligacion de exponer los moti-
vos que condicionaron su parecer, sino también de argumentar sobre las razones por
las que la posicion de una o de ambas partes no son las idoneas para resolver el con-
flicto materia de estudio. Por otro lado, los casos no poseen una sola posibilidad de
resolucion legitima. Muestra de ello son, o pueden ser, los votos salvados, razonados
y/o concurrentes que ciertos magistrados formulan para justificar las razones por las
que se separan o concurren con el fallo de mayoria, posibilidad que coincide con el
principio de independencia interna de juezas y jueces. La regla creada en la disiden-
cia judicial, pese a no constituir, prima facie, un precedente vinculante, puede llegar
a serlo si con posterioridad la corte o tribunal la adopta como propia. De ahi la tras-
cendencia, no solo de los criterios judiciales vinculantes, sino también de los disi-
dentes y de la fuerza argumentativa y persuasiva de unos y otros, en torno a un con-
texto delimitado por los hechos materia de controversia.

Por lo dicho, todo aporte, recogido o no por el organismo jurisdiccional en sus
votos de mayoria, votos salvados y concurrentes, es importante para la produccion
jurisprudencial de la corte o tribunal, con sus consecuentes repercusiones en el siste-
ma en conjunto. En el peor de los casos, tales razonamientos son valiosos, asi fuese
para descalificarlos, toda vez que la guerra argumentativa y la derrota racional de los
criterios calificados como errdneos o impertinentes fortalecen al precedente adopta-
do, en proporcion a la calidad de la parte motiva de cada uno de ellos.

En este sentido y toda vez que esta via de creacion de derecho incumbe a todos
los operadores del sistema de justicia, es necesario cambiar los métodos tradiciona-
les de formacidn de abogadas y abogados, asi como romper muchos de los esquemas
dogmaticos de los ya titulados. El profesional del derecho tiene que dejar de ser un
mero conocedor de la ley para convertirse en un verdadero jurista, capaz de aportar
al criterio del juzgador con herramientas cientificas e investigaciones juridicas pro-
fundas, pero, por sobre todas las cosas, debe autoformarse y, en consecuencia, pre-
sentarse en la practica diaria como un experto argumentador y pensador de lo juridi-
co. El sistema depende de la diaria capacitacion del abogado para nutrirse.

Con la siguiente cita pretendo ilustrar la forma en la que los sistemas juridicos,
por medio de su propia jurisprudencia, van enmendando errores, complementandose
y renovandose a si mismos, con la finalidad de adaptar sus pronunciamientos a los
cambios sociales y conceptuales. El sistema de precedentes es un modelo en cons-
tante autodepuracion por la sola presentacion de nuevos casos, lo que obliga a la con-
frontacion y actualizacion de las tesis adoptadas en casos anteriores en contraposi-
cion con los criterios esgrimidos por la parte a la que no interesa la prevalencia del
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criterio precedencial, caracteristica reconocida y muy valorada por el Sistema Inter-
americano de Proteccion de Derechos Humanos.

Esta Corte ha, pues, incurrido, en su mayoria, en un grave error en su anterior Sentencia
en el caso de la comunidad indigena Yakye Axa versus Paraguay [...] no solo en cuanto
al derecho material aplicable (atinente al derecho fundamental a la vida en su amplia
dimension y el derecho a la identidad cultural, supra), sino también en materia de dere-
cho procesal. Sin embargo, ha rectificado dicho error en la Sentencia que viene de emitir
la Corte en el presente caso de la Comunidad indigena Sawhoyamaxa, y ha retomado asi
la linea de su mas lucida jurisprudencia al respecto.3?

No podemos pensar siquiera en la infalibilidad de las autoridades jurisdicciona-
les, tampoco creer que sus decisiones pueden o deben mantenerse estaticas a lo largo
de los siglos. Si bien es cierto “...que en las sentencias no pueda existir de hecho
algin grado de discrecionalidad, sino que institucionalmente el juez viene llamado
no a elegir una solucion entre varias posibles, sino a adoptar solo una solucion, la
correcta o la mas correcta”,’3 podriamos sostener que el dinamismo que caracteriza
al derecho nacido de la casuistica hace que todo precedente sea puesto a prueba cada
vez que se sustanciare un caso andlogo. Esta caracteristica particular de la jurispru-
dencia es mas evidente cuando existen procesos de renovacion de magistradas y
magistrados que incorporan al debate nuevos elementos de juicio que, asi como pue-
den fortalecer al precedente, podrian derribarlo, con las consecuencias conocidas por
el lector. Todo esto fortalece, afina y reconstruye al precedente adoptado sobre la
base de los mismos cimientos; lo depura; lo confronta con otras posiciones; lo actua-
liza; afianza o deroga.

Es diferente lo que ocurre en los sistemas legalistas tradicionales que irremedia-
blemente tienden a envejecer hasta llegar a su total obsolescencia, lo que evidente-
mente genera la tan atemorizante inseguridad juridica puesto que el juez tendra que
adecuar, a discrecion, el contenido de una norma, que por anacronica se encuentra
fuera de contexto. La experiencia indica que la estabilidad alcanzada por los sistemas
juridicos ha sido mas estricta en aquellos de tradicion casuistica. Generalmente, los
criterios adoptados por la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de Nor-
teamérica, por ejemplo, se han mantenido a través no solo de los afios, sino inclusi-
ve de los siglos.34 Por el contrario, los sistemas legalistas, por el natural envejeci-

32. Voto razonado del juez A.A. Cangado Trindade, Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay,
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
33. Luis Prieto Sanchis, Apuntes de Teoria del Derecho, Madrid, Trotta, 2007, 2a. ed., p. 222.

34. El sistema norteamericano ha experimentado verdaderas revoluciones juridicas originadas en su sistema de jus-
ticia. Podemos citar al caso Brown contra en Consejo de Educacion, de 1957, por el cual se elimino la disgre-
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miento de la norma abstracta, se ven en la obligacion de reformar o sustituir conti-
nuamente su norma positiva. La estabilidad de los sistemas jurisprudenciales tiene
mucho que ver con el lento, pero armonico, desarrollo de la jurisprudencia. En pri-
mer lugar, porque habria que esperar la aparicion de un nuevo caso que, por sus pro-
pias caracteristicas, sea capaz de cuestionar al precedente preestablecido; y, en
segundo lugar, porque la ampliacion o especificacion de puntos concretos, dentro del
criterio acunado, no constituye un abandono de éste, sino una modulacién o actuali-
zacion de mismo. El cardcter armonico que se le atribuya al sistema de precedentes
estd dado porque una decision jurisprudencial ulterior, salvo contadas excepciones,
no es capaz de trastocar al sistema como tal, sino a un punto muy concreto de la acti-
vidad jurisdiccional; no asi el derecho legislativo en el que, cada vez que se dicta un
nuevo texto legal, el sistema estd obligado a esperar que todos los agentes de justicia
lo entiendan y puedan operarlo, lo que implica un periodo caético de transicién con-
trario a la formacion social de las ciencias juridicas. Podria resultar paradoéjico, aun-
que no improbable, que una vez que el sistema legislativo hubiese llegado a cuajar
en la vida juridica del pais, lo que generalmente toma afios y un cumulo de errores
practicos, el texto legal sea sustituido por otro, dando inicio a una nueva transicion y
con ello a un nuevo circulo caético.

Por lo indicado, el sistema constitucional ecuatoriano se encuentra y permanece-
rd, por algunos anos, en proceso de consolidaciéon. Razén por la cual he considerado
pertinente remitirnos al Derecho comparado, muy concretamente a la experiencia
constitucional colombiana, a fin de identificar los métodos y acciones que consoli-
daron al sistema de precedentes en ese pais; todo esto, a fin de encontrar algunas cla-
ves que nos permitan errar en la menor medida de lo posible dentro de este proceso
experimental del manejo de nuevas fuentes juridicas primarias, con caracteristicas
propias y metodologias particulares que paulatinamente deberdn ser incorporadas a
nuestro sistema, aunque con sentido critico, con identidad propia y de acuerdo con
las exigencias de nuestra realidad.

gacion de los afroamericanos que, en virtud de este fallo, pudieron acceder a establecimientos educativos tradi-
cionalmente de “blancos”. Este fallo rompi6 la doctrina de “iguales pero separados”. Otro caso de altisima
importancia fue el Roe contra Wade, de 1973, por el cual se consagro el derecho de la mujer al aborto. Estas sen-
tencias paradigmaticas y a su vez creadoras de linea han permanecido en el tiempo y han condicionado la reso-
lucion de todos los casos supervinientes. La estabilidad del sistema de precedentes norteamericano esta dado por
sentencias como la dictada en el caso Marbury contra Madison, de 1803, en la que se establecid la competencia
de los jueces para realizar el control difuso de constitucionalidad, el mismo que ha tenido influencia en casi todos
los sistemas constitucionales contemporaneos.
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ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA SENTENCIA:
EL PRECEDENTE ESTATICO

La obligacion de establecer y desarrollar un sistema de precedentes implica nece-
sariamente un cambio en la forma de procesar las sentencias y las diferentes partes
que las componen. La labor técnica impuesta en este sentido deberia, como de hecho
ocurre en la mayoria de los casos, obligar a las altas cortes a poseer un departamen-
to especifico y altamente especializado en sistematizacion de jurisprudencia. Estos
centros de investigacion judicial deben ser capaces dar interpretaciones cualitativas
a la evolucion de precedentes; identificar tanto los principios vigentes como los dero-
gados o sustituidos; y, con todos estos insumos, proponer a las autoridades del orga-
nismo la adopcion de mejores practicas al respecto.

El investigador deberd iniciar su trabajo con la identificacion de problemas juri-
dicos especificos, tan concretos que de la propia sentencia se pueda extraer una res-
puesta positiva o negativa. En este sentido, la subregla jurisprudencial se construye
sobre la base de un sistema binario de respuestas. Por ejemplo: ;el juzgador puede
ordenar de oficio la practica de diligencias probatorias? Respuestas posibles si / no,
aunque estas contestaciones pudiesen estar matizadas por condicionamientos o requi-
sitos que pasan a formar parte del precedente. La construccion de una regla, es decir,
la determinacion de los elementos facticos que conllevan la aplicacion de la conse-
cuencia emanada de la respuesta afirmativa o negativa sobre un problema juridico
concreto, es precisamente el precedente que pretendemos identificar. La norma extra-
ida entre una multiplicidad de argumentos inoficiosos poseerd una estructura muy
similar a la legislativa o reglamentaria, de ahi que se debe optar por su sistematiza-
cion y codificacion para que tales hallazgos no se dispersen.

Para la tarea del juzgador es importante contar con archivos vigentes e histdricos
en torno a la norma jurisdiccional a fin de comprender su evolucién y proyeccion a
futuro. En este apartado nos detendremos en el estudio estatico del precedente juris-
prudencial y en el acapite siguiente expondré técnicas para el desarrollo del analisis
dindmico de la norma jurisdiccional.

Se denomina analisis estatico de precedentes porque su estudio se circunscribe a
una sola sentencia. Toda sentencia posee tres partes estructurales: a) obiter dicta o di-
chos al pasar; b) ratio decidendi o razén de la decision; y ¢) decisum. La Gltima cons-
tituye la parte resolutiva de la sentencia, lo que el tribunal obliga a una o a ambas par-
tes a dar, hacer o no hacer. En el ambito del derecho publico se trataria de una ratifi-
cacion, rectificacion o modulacion de los actos publicos sometidos a decision juris-
diccional, sin perjuicio de que pudiesen nacer obligaciones positivas o negativas para
el Estado, especialmente si se trata de violacion de derechos fundamentales. De estas
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caracteristicas se desprende su alcance interpartes y, en consecuencia, la irrelevancia
de tal dictamen para casos ulteriores. La obiter dicta se ubica en la parte considerati-
va. Al igual que la ratio decidendi, ambas conforman la motivacion de la sentencia y
la argumentacion logica en la que se fundamenta la decisum. La diferencia entre ellas
radica en el diferente nivel de inmediacion que existe entre los argumentos y la solu-
cion de la situacion juridica en concreto. Asi, la dicta constituye la parte retdrica, jus-
tificativa y persuasiva que tiene una sentencia para legitimar la decision adoptada; se
puede hablar de un valor instrumental. En sentido contrario, la ratio decidendi es la
razon principal por la que se acepta o rechaza la pretension juridica de las partes, sin
perjuicio de la obligacion del juzgador de suplir las omisiones de derecho en las que
incurrieren los litigantes; principio iura novit curia. En este sentido, la ratio deci-
dendi debe guardar estrecha relacion entre la argumentacion y la decision, pero su
mision mas importante es que de ella se extrae la subregla que configura el prece-
dente. La ratio decidendi es lo que se conoce como cosa juzgada implicita, cuyos
efectos erga omnes condicionan la resolucion de casos futuros, por exigencia del
derecho a la igualdad formal y a la seguridad juridica. Se la distingue de la cosa juz-
gada explicita, que guarda relacion con la decisum y sus ya citados efectos interpar-
tes. La obiter dicta,35 por tanto, no constituye cosa juzgada en ningun sentido y, en
consecuencia, no posee la aptitud juridica para convertirse en precedente, salvo que
en otro caso el mismo argumento retorico se convierta en razon necesaria de resolu-
cidn, aunque en ese caso pasaria a ser ratio.36

La obiter dicta resulta crucial en ejercicios judiciales de disanalogia. Este método
argumentativo puede responder a cuestiones facticas o a criterios jurisprudenciales.
En el ultimo caso porque el criterio que se pretende hacer valer como ratio deciden-
di no es tal, sino que constituye parte instrumental de la sentencia anterior. En tal vir-
tud, cuando no existe correspondencia entre los elementos facticos esenciales sobre
los cuales se produce la traba Ia litis, y esto se evidencia en un analisis comparativo
entre las partes expositivas de los dos casos pretendidamente asimilables, se puede
llegar a concluir que el criterio que decidio6 el primer caso no es vinculante para el
segundo. De aplicarselo, estariamos ante un nuevo precedente o ante la ampliacion
evolutiva del primero. En cualquier caso, la carga argumentativa serd menos riguro-

35. El caracter persuasivo que se le otorga a la obiter dicta guarda relacion con las teorias discursivas de autores
como Parelman, MacCormick, Habermas y Alexy, por lo que debe ser vista como una parte vital en la legitima-
cion de la decision del juez, pese a que su alcance no trascienda a la sentencia.

36. Cuando hablamos de sentencias, lo hacemos en sentido amplio, es decir, nos referimos a decisiones jurisdiccio-
nales que resuelven problemas concretos, incluso de tipo procedimental. En tal virtud, cuando hablemos de sen-
tencias, el lector debera comprender que en tal concepto se encuentran incorporados autos, decretos, y demas
resoluciones en los que se recoja cualquier criterio jurisdiccional no previsto en norma positiva alguna.
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sa. El Tribunal Contencioso Electoral en la causa No. 537-2009 aplic6 este criterio al
decir:

El recurrente hace referencia a la causa No. 421-2009 resuelta por este Tribunal y solici-
ta que se siga el mismo procedimiento. Es cierto que dentro del citado proceso se proce-
did a ordenar la apertura de urnas, a fin de acercarse al conocimiento de la verdad histo-
rica de los hechos controvertidos, sin embargo, del analisis del mismo se desprende que
tal precedente no constituye un caso analogo, capaz de dar respuesta al caso que en esta
oportunidad se ventila por no existir la identidad indispensable para el efecto. Asi, en
aquel caso, los sujetos politicos fueron notificados con resultados parciales y no definiti-
vos como ocurre en este. Por otra parte, este Tribunal con anterioridad a la mencionada
diligencia declaro la nulidad de las actas de reconteo, situacion que en el presente caso ya
fue ordenado y ejecutado por la Junta Provincial del Guayas. Finalmente, a la luz del prin-
cipio de determinancia,37 en aquel caso, por haber cuantiosas inconsistencias numéricas,
cabia la posibilidad que al recontar los votos, los nuevos datos que se obtuviesen, llega-
sen a incidir en el resultado final, circunstancia que en este caso tampoco ocurre. En este
sentido, la causa 421-2009, pese a constituir jurisprudencia vinculante, resulta inaplicable
al presente caso, por las razones de disanalogia analizadas, lo que de ninguna manera
implica inobservancia ni separacion del precedente jurisprudencial legitimamente sentado
en la causa 421-2009, el mismo que dicho sea de paso, se encuentra en total vigencia.

La disanalogia, por razones de dicta, se basa en determinar que, pese a que el caso
presenta caracteristicas facticas esencialmente equiparables, no cabe el método de
aplicacion juridica a pari o analdgica porque la razén que se pretende hacer valer, en
el caso en discusion, no corresponde a la ratio decidendi de la sentencia previa. En
tal sentido, se debera extraer la razon esencial del caso precedente para demostrar que
la parte retorica de esta causa no determina la decision actual por no constituir subre-
gla jurisprudencial, en sentido estricto. Un mal manejo de las partes de la sentencia
puede hacer que una subregla efectivamente consagrada sea desconocida al presen-
tarsela como dicta, o viceversa, en un caso posterior, quedando la genuina tacitamen-
te derogada y la falaz consagrada como precedente. Por otra parte, la erratica siste-
matizacion de precedentes podria conllevar a su proliferacion innecesaria de los mis-
mos. La marea del derecho judicial podria repetir los problemas antirregulatorios ya
experimentados por la inflacion legislativa.

37. “El juicio de revision constitucional electoral es procedente, cuando la violacion reclamada pueda resultar deter-
minante para el desarrollo del proceso electoral respectivo o el resultado final de las elecciones...”. Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Caso: Alianza por Yucatan, Partido Politico Estatal vs. Pleno del
Tribunal Electoral del Estado de Yucatan, Jurisprudencia No. 7/2008, Gaceta Jurisprudencia y Tesis en Materia
Electoral, afio 1, No. 2, 2008, p. 37.
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El lector podra observar que, pese a la elaboracion de metodologias tendientes a
unificar criterios de identificacion de precedentes, esta tarea no deja de ser esencial-
mente hermenéutica, segun la cual la interpretacion subjetiva del investigador tendra
implicaciones determinantes. Esto no quiere decir que los precedentes seran lo que
el departamento de jurisprudencia dice que son, sino que es muy importante que
quienes ostenten posiciones de direccion en tales unidades posean una rica prepara-
cion y experiencia. El intercambio de funcionarios entre cortes amigas podria ser un
método interesante para intercambiar experiencias y obtener nuevas destrezas técni-
cas.

EL MANEJO METODOLOGICO DE LA SUBREGLA:
EL PRECEDENTE DINAMICO

Del analisis anterior se aprecia que un adecuado manejo de las sentencias y el
establecimiento de una metodologia correcta para la identificacion y construccion de
lineas jurisprudenciales sera indispensable para conocer el proceso evolutivo que
sigue el derecho judicial, asi como conocer los criterios jurisprudenciales vigentes y,
por tanto, de directo y obligatorio cumplimiento. Por lo indicado, en este acapite in-
tentaré describir uno de los tantos procedimientos que existen para diseflar una suer-
te de codificacion de las subreglas incorporadas al sistema juridico, de forma difusa,
via actos jurisdiccionales. Este procedimiento constituye lo que la doctrina da el
nombre de analisis dinamico del precedente. A diferencia del anélisis estatico, no se
limita al estudio de una sentencia, sino a la de un nicho decisional que permite iden-
tificar, en secuencia cronologica, dichas reglas, asi como trazar proyecciones con
guia en la evolucion de criterios. Naturalmente, el éxito de la identificacion de la li-
nea dependera tanto del estudio estatico como del dindmico porque el primero, para
bien o para mal, serd insumo indispensable para el segundo.

El primer paso que debemos dar en el descubrimiento de una linea jurispruden-
cial consiste en delimitar el problema juridico sobre el que buscamos respuesta. La
norma jurisprudencial se crea en relacion a un caso en concreto. Con esto quiero de-
cir que desde sus origenes es concebida para dar respuesta afirmativa o negativa a
una cuestion juridica especifica. Este sistema binario de respuestas obliga a que la
cuestion planteada por el investigador formule una pregunta de cuyo estudio pueda
alcanzar una respuesta SI / NO, sin perjuicio que dicha respuesta pueda llegar a con-
dicionarse por requisitos o situaciones establecidas en la misma subregla. En este
sentido, la formulacidn objetiva del problema determinar el éxito o fracaso de nues-
tro estudio jurisprudencial.
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Una vez formulada la cuestion y delimitado el problema juridico de interés, el
investigador debera encontrar la forma maés eficiente posible de acceder a todas las
fuentes jurisprudenciales relativas al tema. Se puede utilizar publicaciones oficiales,
gacetas, programas electronicos compiladores de jurisprudencia, aunque lo mas reco-
mendable seria acudir directamente a los archivos del tribunal o corte correspon-
diente y obtener este insumo preliminar de fuente primaria. El profesor Lopez
Medina no recomienda guiar la linea de investigativa segln citas o referencias obte-
nidas de textos doctrinarios sobre las diferentes materias puesto que, segun nos hace
notar, la mayoria de autores, para los propositos académicos y de opinidon que persi-
guen, escogen sentencias excepcionales, curiosas y/o con importante connotacion
politica. En este sentido, este tipo de sentencias reactivas no representan una mues-
tra valida para identificar el nicho decisional porque no corresponden a un criterio
sostenido que pueda integrar el disefio de la linea jurisprudencial que buscamos.38

Una vez identificado el universo de fallos a ser procesados, el investigador proce-
dera a ordenarlos en un sentido cronoldgico-ascendente, toda vez que se trata de un
estudio evolutivo, por lo que cada sentencia debera estar relacionada con sus prede-
cesoras inmediatas a fin de establecer concordancias o discrepancias decisionales.
Asi, la identificacion de la sentencia creadora de linea tiene sentido por ser la prime-
ra; las siguientes, por evidenciar cambios o confirmaciones de tal forma que el lti-
mo criterio, cronolégicamente hablando, serd el vigente y exigible en estrados. Un
estudio desordenado de la jurisprudencia puede extraviar la labor investigativa y
sumergirnos en un laberinto de sentencias dispersas.

En este momento corresponderia proceder a identificar la ratio decidendi de cada
una de las sentencias escogidas como pertinentes, de conformidad con los parame-
tros y criterios sefialados para el andlisis estatico del precedente, seglin lo revisado
en el acapite anterior. La identificacion de la ratio decidendi 'y de la obiter dicta de
cada sentencia hard que se reduzca considerablemente el nicho decisional del que
extraeremos la linea. Esta etapa del proceso requiere un control mayor puesto que
depende, en gran medida, de la apreciacion subjetiva del investigador. Un error en
este procedimiento puede llevarnos a pensar en una eventual contradiccion de crite-
rios lo que distorsionaria los resultados que finalmente serdn graficados, segun el
esquema que en adelante se explica.

Ahora bien, una vez que el nicho decisional primigenio ha quedado reducido por
efectos de la exclusion de las sentencias que Gnicamente topaban el tema, como parte
retérica de la misma, obtendriamos lo que llamaremos el nicho decisional objetivo.
Sobre este universo cualitativo de sentencias podriamos proceder con el estudio del

38. Diego Lopez Medina, El derecho de los jueces, Bogota, Legis, 2006, pp. 167-180.
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precedente dinamico, propiamente dicho. Debemos advertir que dentro de una mis-
ma jurisprudencia no todas las sentencias poseen la misma funcidén ni importancia.
Para efectos de identificar a las sentencias de mayor importancia para nuestro estu-
dio, les daremos el nombre genérico de sentencias hito. Cada una de las sentencias
hito deben ser graficada, segun el esquema que ejemplificaremos en adelante, de ahi
que constituiran los puntos de enlace por donde cruzara nuestra linea jurisprudencial.
Dentro de las sentencias hito podemos distinguir entre: a) Sentencias fundadoras de
linea o sentencias bandera; b) Sentencias paradigmaticas; c) Reformadoras de linea;
y d) Sentencias confirmadoras de linea. Las Gltimas no son necesariamente senten-
cias hito por no tener elementos creativos; sin embargo, poseen funciones especifi-
cas dentro de la linea jurisprudencial.

Las sentencias fundadoras de linea3® son los primeros pronunciamientos realiza-
dos por un tribunal sobre un punto especifico de derecho. Estas sentencias suelen ser
amplias, generales y abundantemente retoricas. Estas sentencias suelen evidenciar
los esquemas ideologicos manejados por las cortes o tribunales, lo que permite pro-
yectar las posibles respuestas que magistradas y magistrados daran a casos ulterio-
res. Sus dos misiones mas relevantes dentro del sistema juridico son: a) concretar los
preceptos normativos, especialmente principios de alto grado de amplitud, en direc-
cion a resolver un caso en concreto. Por su propia naturaleza dejan espacios lo sufi-
cientemente amplios para que los principios rectores, en ellas consagrados, direccio-
nen la produccién jurisprudencial posterior.

Podemos decir que, pese a tener la facultad potencial de establecer precedentes,
en sentido fuerte, las sentencias creadoras de linea guardan alguna similitud con la
denominada jurisprudencia de conceptos, aunque no solo se limiten a interpretacio-
nes en abstracto y son capaces de crear subreglas judiciales. La segunda funcién que
se atribuye a este tipo de sentencias obliga al juzgador a dejar, intencionalmente, po-
sibles indeterminaciones en cuanto a la consecuencia juridica de un acto o situacion
determinada. Esta naturaleza amplia de los principios consagrados en la sentencia
serd sustituida, en periodos de tiempo relativamente cortos, por sentencias que dan
respuestas mas especificas a los casos en discusion. Las sentencias creadoras de linea
proyectan una sombra decisional capaz de agrupar o contener a un conjunto de subre-
glas derivadas de problemas juridicos especificos. Este espacio normativo, si bien si-
gue dejando un importante grado de libertad para el juzgador futuro, no deja de con-

39. En Colombia, estas sentencias predominaron durante el periodo de consolidacion de la Constitucion de 1991. En
Ecuador, las dos inicas sentencias emitidas hasta el momento, aunque a mi criterio mal llamadas interpretativas
(001-08-SI-CC, R.O. 479-S, 2-X11-2008; y, 002-08-SI-CC, R.O. 487-S, 12-XII-208), poseen las caracteristicas
indicadas para las creadoras de linea lo que nos invita a pensar que, de una u otra manera, la Corte ecuatoriana
empieza a transitar por el camino marcado por su homologa colombiana.
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dicionarlo porque va creando marcos decisionales cada vez mas reducidos, hasta lle-
gar progresivamente al establecimiento de la subregla. Es decir, identifican el sende-
ro por el que transitara la produccion jurisprudencial futura. Las sentencias fundado-
ras de linea constituiran el punto inicial por donde partira la linea jurisprudencial, al
momento de ser graficada.

Las sentencias paradigmadticas son aquellas que van reduciendo la sombra deci-
sional delineada por las sentencias fundadoras, sin que ello implique contradecirlas.
Por el contrario, las sentencias paradigmaticas desarrollan los preceptos guias de sus
predecesoras, los fortalecen no solo por basarse en ellos, sino por darles eficacia
practica y significado concreto, en conflictos determinados. En este tipo de senten-
cias es posible identificar subreglas provistas de mayor objetividad. Por su naturale-
za, puede existir mas de una subregla que de respuesta a diversas controversias sobre
un asunto determinado, dentro del mismo espectro decisional dejado por la sentencia
fundadora de linea. Por lo general, las sentencias paradigmaticas contienen el prece-
dente vigente o sobre el cual se argumenta para desconocerlo o reformularlo. Even-
tualmente, puede tener mayor duracion en el tiempo en comparacion con las funda-
doras de linea.

Las sentencias reformadoras de linea son aquellas que rompen la armonia deci-
sional impuesta, en un primer momento, por las sentencias fundadoras de linea y
desarrolladas, de forma lineal, por las sentencias paradigmaticas que han sido forta-
lecidas por las confirmadoras de linea. Este tipo de fallos formulan una subregla ju-
risprudencial que sustituye a la establecida por una sentencia paradigmatica, que-
dando derogada la anterior. Las sentencias reformadoras de linea aparecen como un
punto ubicado al extremo opuesto al que encontramos a las sentencias paradigmati-
cas no disidentes. Este tipo de sentencias deben ser las mejor fundamentadas porque
el juez de las que emanan recibe toda la carga argumentativa que representa la no su-
mision al precedente preconstituido. Si bien comparten con las dos clases de senten-
cias, anteriormente descritas, la posibilidad de ser declaradas inconstitucionales, en
virtud del control abstracto al que se somete toda norma con efectos erga omnes, las
sentencias reformadoras se encuentran en mayor situacion de riesgo puesto que, en
el caso de las fundadoras de linea, por su caracter retorico y amplio, generalmente no
hacen sino contextualizar el marco constitucional. En el caso de las paradigmaticas,
con el respaldo de las confirmadoras de linea, son sometidas constantemente a revi-
sion por la misma y otras judicaturas, lo que reduce el riesgo de incurrir en vicios de
inconstitucionalidad; no asi las reformadoras que, como ya se ha dicho, derogan al
precedente fortalecido e imponen una nueva regla cuyo unico respaldo de legitima-
cion esta dado por su nivel justificativo, argumentativo y técnico. Para efectos grafi-
cos, la sentencia reformatoria marcaria el punto de inicio de una nueva linea juris-
prudencial por lo que se convierte, a su vez, en sentencia fundadora de linea. Sin em-
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bargo, por sus efectos particulares también vienen a establecerse como sentencias
paradigmaticas, sobre las cuales deberan sustentarse los casos futuros o sobre las que
se debera argumentar para efectos de una disidencia ulterior.

Finalmente, las sentencias confirmadoras de linea, como su nombre lo indica,
son aquellas que aplican secuencialmente los preceptos establecidos por las senten-
cias paradigmaticas. Su caracteristica principal consiste en fortalecer a aquellas y en
dotar al ordenamiento juridico de cierto grado de certeza juridica, ya que siguiendo
una linea uniforme se puede predecir, en buena medida, la decision que el juzgador
adoptara en el caso en discusion. No suele ser necesario incorporarlas en la grafica
porque serian puntos colocados al mismo nivel que las sentencias paradigmaticas, lo
que puede ampliar innecesariamente las dimensiones de la misma. Bastaria con cuan-
tificarlas y establecer el periodo de tiempo por el que un precedente se hubiese man-
tenido inalterable. Sin embargo, podrian modificar, aunque no estructuralmente, a la
subregla al momento de incorporar ciertos requisitos o condicionamientos para que
opere la consecuencia juridica establecida por el precedente. Si este desarrollo reper-
cute en una modificacion estructural, estariamos frente a una sentencia reformadora
y no confirmadora de linea.

En consecuencia, el precedente jurisprudencial actualmente vinculante es aquel
que ha sido consagrado por la ultima sentencia paradigmatica, hablando en términos
cronologicos. Puede ser también la tltima sentencia reformadora, es decir, la que sus-
tituy6 a la anterior y por ello, paso a ocupar su lugar dentro del ordenamiento juridi-
co. En tal sentido, para argumentar sobre la base del efecto vinculante del preceden-
te, el investigador debera citar, en primer lugar, la subregla de la ultima sentencia pa-
radigmatica que debe estar perfectamente identificada, asi como la fecha en la que se
la expidio6 y, de contar con los datos necesarios, el nimero de fallos que confirman la
subregla que en aquella oportunidad se aplica.

A manera de recapitulacion, de todo lo indicado hasta aqui, se puede desprender
la dificultad que presenta la identificacion de las sentencias hito. Este problema pue-
de ser minimizado si la propia Corte o Tribunal despliega un trabajo editorial que
identifique, dentro de sus sentencias, la ratio decidendi puesto que, como quedo sefia-
lado, no todo el texto constitutivo de una sentencia constituye precedente obligato-
rio. Un trabajo de esta naturaleza reduciria el esfuerzo del investigador y la posibili-
dad de incurrir en errores metodologicos. La Corte Constitucional colombiana, en el
encabezado de sus sentencias suele citar las subreglas que de dicho pronunciamien-
to se desprenden, sin perjuicio de la trascripcion literal de su texto completo. A esta
practica podria afiadirse los datos referenciales de la sentencia paradigmatica y la
fecha desde la cual se encuentra vigente.
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El criterio cronologico es de vital importancia. La regla adoptada puede ser con-
firmada, ampliada o sustituida por una ulterior. De ahi que los operadores del siste-
ma estan obligados a un manejo prolijo, sistematico y constante de esta fuente. La
falta de cuidado en el seguimiento de la produccion jurisprudencial podria arremeter
contra la unidad y coherencia del sistema normativo en su totalidad, toda vez que la
adopcion de una regla, como precedente, podria provocar la inconstitucionalidad su-
perveniente de cualquier norma positiva y condicionar la produccion legislativa, re-
glamentaria y secundaria futura. Por tanto, el manejo poco cuidadoso de la jurispru-
dencia podria ser causa suficiente para provocar un caos normativo, con repercusio-
nes en todos los niveles del ordenamiento y sobre todo al derecho fundamental a la
seguridad juridica.

Por otra parte, los constantes cambios de precedente o la adopcion de reglas con-
tradictorias entre si, aplicadas indistintamente y en periodos concurrentes en el tiem-
po, atentan contra el derecho a la igualdad, en sentido formal, puesto que la norma
que se construye a través de la sentencia adopta caracteristicas de generalidad y abs-
traccidn, con capacidad de regular casos analogos futuros. Todo esto, sin perjuicio de
las circunstancias excepcionales o del reconocimiento expreso de errores por parte
del 6rgano jurisdiccional, el mismo que justificara técnicamente el abandono del pre-
cedente y con ello establecera un punto de equilibrio entre el principio de igualdad y
el de seguridad juridica, armonizdndolos con el principio de independencia judicial
y la naturaleza dinamizadora que se atribuye a esta fuente del Derecho, en atencion
a la evolucion de la vida y de la conflictividad social.

El trato diferenciado entre personas o grupos, la inaplicaciéon de una regla o la
construccion de una nueva, para un caso que en su visién primera se mostrase con
idéntica posicion circunstancial, solo puede ser permitido por una vasta justificacion
argumentativa que demuestre la razonabilidad de tal disanalogia, a fin que dicho
trato diferenciado no llegue a producir efectos discriminatorios.

Para evitar que el trato diferente sea discriminatorio

el Tribunal a) debe, ante todo, aislar el acto o norma que comporta el presunto trato desi-
gual [...] b) debe asimismo comprobar [...] la existencia y la licitud constitucional de un
fin [...] debe ademas indagar a la inversa [...] cudl es el alcance del elemento comun [...]
finalmente, el Tribunal debe establecer que existe un nexo de conexion pertinente, logico
y ademas proporcionado, entre aquel fin y esta regulacion diferenciada.40

40. Angel Garrorena Morales, El Estado Espaiiol como Estado Social y Democrdtico de Derecho, Madrid, Tecnos,
1991, 4a. reimp., pp. 52-54.
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EL SISTEMA DE PRECEDENTES SEGUN
EL SISTEMA CONSTITUCIONAL ECUATORIANO

El reconocimiento del precedente jurisprudencial como norma positiva, con ca-
racter general y abstracto, se fundamenta en la propia concepcion que tenemos de la
Constitucion como norma, tan juridica como la propia ley, aunque con caracteristi-
cas jerarquicas y politicas especiales. En contraposicion con los argumentos de
Schmitt, para quien la Constitucion no es sino un conjunto de enunciados declarati-
vos y programaticos,*! la propia norma fundamental reivindica su contenido coerci-
tivo por medio del principio de aplicacion directa (art. 426). Esta garantia de efecti-
vidad de la Constitucion se relaciona a su vez con su propia supremacia puesto que
ella “...prevalece sobre cualquier otra [norma] del ordenamiento juridico...” (art.
424). El valor politico de la carta estara dado por ser la encargada de la distribucion
del ejercicio del poder politico y como garantia de proteccion para quien se encon-
trare en situacion de desventaja en relaciones entre particulares.42

Una vez superada la discusion sobre el valor juridico de la Constitucion y sien-
do asumida como norma jerarquicamente superior y por tal, fuente principal de
toda expresion de derecho sustantivo y adjetivo, tiene que ser directa y prioritaria-
mente aplicada por los operadores de justicia. Para su defensa, no basta con la obli-
gacion general de respetarla y hacerla respetar que poseen todos los organismos,
especialmente las entidades publicas, es indispensable designar a un organismo
equivalente, en jerarquia e influencia, para que sea capaz de precisar ambigiieda-
des, cubrir lagunas, determinar su alcance y garantizar su observancia irrestricta.
Asi como la ley, la Convencion Americana, el sistema de justicia internacional de
Naciones Unidas, el Derecho Penal Internacional y cuanto ejemplos se nos pueda
imaginar, tienen sus guardianes especificos (Corte Nacional de Justicia, Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, Corte Internacional de Justicia y Corte Penal
Internacional, respectivamente), la Constitucion encuentra en la Corte Consti-
tucional al organismo encargado especificamente de dar eficacia sustancial a este
cuerpo normativo, en términos generales; asi como, en términos particulares, con-
cede tales atribuciones al Tribunal Contencioso Electoral en lo que a derechos de
participacion se refiere.

41. Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1985,
pp. 157-174.

42. De ahi que Ferrajoli ha caracterizado a los derechos fundamentales como “la ley del mas débil” como un con-
trapeso a la ley del mas fuerte verificable en el contexto bélico, politico, en las relaciones internacionales y en
la interaccion de sujetos en los mercados.
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El Tribunal Contencioso Electoral recibe un mandato expreso de la propia Cons-
titucion para garantizar el ejercicio de los derechos de participacion politica que se
expresan a través del sufragio. Asimismo, la Constitucion prevé a la proteccion de
derechos fundamentales como el deber mas importante que posee todo organismo de
Estado. Entonces, si los derechos fundamentales constituyen fuente juridica primor-
dial, inclusive en contraste con normas consagradas por la propia Constitucion, entre
si, las competencias privativas que la carta le asigna al Tribunal Contencioso Electo-
ral, frente a una clase especifica de derechos, hacen de este organismo una suerte de
Tribunal Constitucional, con limites establecidos en virtud de la materia, pero tam-
bién viene a ser al unisono una suerte de Corte de Casacion, en relacion con la Ley
Organica Electoral o Codigo de la Democracia. En suma, el sistema juridico electo-
ral fue establecido como un sistema autéonomo, independiente, aunque integrado al
sistema general por efecto de los derechos fundamentales que garantiza; de ahi que,
como ya es una tendencia en Latinoamérica, la propia Constitucion establece com-
petencias exclusivas para el Tribunal Contencioso Electoral con méximo vértice de
la piramide de este sistema, el cual se armonizaria con el precedente constitucional
por medio de la accion extraordinaria de proteccion, en asuntos de mera legalidad, y
al sistema de precedentes establecido para la Corte Constitucional, en razon de su ca-
pacidad de escoger los casos sobre los cuales se ha propuesto pronunciar.

La Corte Constitucional, al igual que el Tribunal Contencioso Electoral, cada uno
dentro del ambito de sus competencias, en sus calidades de organismos jurisdiccio-
nales con alto poder, rol e impacto politico, aunque no en sentido electoral partidista
o plebiscitario, estan en la obligacion de encauzar o reencauzar el desenvolvimiento
de todo operador publico y privado, seglin los valores, principios y objetivos plasma-
dos en este nuevo engranaje constitucional; asi como dinamizar sus microsistemas
internos ante eventuales descarrilamientos. De alli que la propia corte y el tribunal
van labrando su propia legitimacion en democracia y asumiendo, con la fuerza que
da la confianza que deposita en ellos la ciudadania, el cabal ejercicio de los roles
asignados en el sistema constitucional de derechos y de justicia, afianzandose de for-
ma sostenida. Naturalmente, una actuacion poco responsable, técnicamente débil y
éticamente dudosa se traduce en los efectos inversamente proporcionales.

Recordemos también que por medio de la produccion jurisprudencial se pueden
incorporar al sistema nuevos derechos fundamentales que, por el hecho de serlo, ocu-
parian una posicion de la mas alta jerarquia dentro del sistema de fuentes, toda vez
que “...el reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion
y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluirdn los demas
derechos derivados de la de la dignidad de las personas...” (art. 11, num. 7 CR). La
facultad de crear derechos o de profundizar en el contenido esencial de los ya con-
sagrados, en base a un ejercicio inferencial de argumentacion judicial, derivado de la
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norma positiva, lo que Ricardo Guastini denominaria derechos implicitos,* nos ha-
bla de una forma de ir creando microsistemas normativos por accion directa y pri-
migenia de las cortes. Si cada rama de la ciencia juridica se crea y desarrolla en torno
a un derecho fundamental determinado, por su poder irradiador gravitacional (dere-
cho laboral, en torno al derecho al trabajo; derecho civil, en torno al derecho a la pro-
piedad; derecho de telecomunicaciones, en relacion al acceso a este tipo de servicios
publicos, por poner unos ejemplos) la jurisprudencia, al tener la facultad de recono-
cer un derecho y darle el caracter de fundamental, por considerarlo esencial a la luz
de los parametros minimos exigidos por la vida humana digna, estaria colocando la
primera piedra que debera sostener el desarrollo normativo de todo un microsistema.
Para que este microsistema pueda desarrollarse adecuadamente debera atender a la
contextualizacion del derecho recientemente consagrado y a dotarlo de garantias nor-
mativas, garantias politicas y garantias jurisdiccionales a fin de efectivizarlo.

Una vez consagrado el derecho, la Corte Constitucional y el Tribunal Contencioso
Electoral deberan incluir, en su parte resolutiva, una obligacién especifica para que
la legislatura emita una ley que regule el ejercicio del nuevo derecho. Esta obliga-
cion, por provenir de fuente constitucional, puede ser exigida mediante la interposi-
cion de una accidn por incumplimiento o mediante la demanda de inconstitucionali-
dad por omisidn, con lo cual la propia Corte Constitucional se reservaria para si la
oportunidad de controlar dicho acatamiento, so pena de aplicar las sanciones corres-
pondientes. Una vez producida dicha ley, se activaria la potestad reglamentaria del
Presidente de la Republica y asi sucesivamente se iria desarrollando un sistema nor-
mativo especifico, hasta regresar a su origen jurisprudencial ante la judicializaciéon
de un nuevo conflicto que ofrecera la oportunidad de modular o afinar un sistema,
apenas creado. Esto no quiere decir que las judicaturas deberan esperar la promulga-
cion del texto legal para tutelar este nuevo derecho puesto que, de acuerdo con el in-
ciso segundo del articulo 426 de la Constitucidn, “...no podria alegarse falta de ley
o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de los derechos y ga-
rantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su de-
fensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos”.

43. Guastini hace una diferenciacion entre derechos expresos y derechos implicitos. Los primeros son aquellos reco-
nocidos generalmente por las constituciones, por tanto constituyen una manifestacion del derecho positivo. Por
el contrario, los derechos implicitos son el producto de una inferencia logicamente valida cuya premisa mayor
esta dada por derechos expresamente consagrados. Los derechos implicitos, pese a contar con legitimidad pro-
pia, van concretando a los derechos explicitos y generalmente provienen de la actividad jurisdiccional. Asi, este
autor nos hace notar que existe un desplazamiento de poderes normativos de los 6rganos legislativos a los juris-
diccionales. Ricardo Guastini, “Comentarios a la ponencia de Manuel Atienza ‘Derechos Implicitos’ ”, Jornadas
de Argumentacion Juridica y Etica Judicial, Tribunal Contencioso Electoral, 8 y 9 de septiembre de 2009.
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Si la jurisprudencia constitucional constituye la boca viva y parlante racional de
la propia Constitucion, asi también el precedente electoral, es la expresion argumen-
tativa de una de sus partes, en consecuencia posee las mismas caracteristicas y auto-
ridad que la Carta. Es decir, prevalece sobre cualquier otra norma del ordenamiento
juridico. Por tales caracteristicas constituye pues, fuente principal y en tal virtud,
condiciona toda produccién normativa futura. La jurisprudencia constitucional y
electoral es un parametro efectivo de control concreto, abstracto y concentrado de
constitucionalidad, asi como un pardmetro vinculante para toda forma de control di-
fuso posterior. Por tanto, la Corte Constitucional y el Tribunal Contencioso Electoral,
mediante la produccion de precedentes jurisprudenciales, poseen la facultad de rees-
cribir diariamente a la carta fundamental, cada uno dentro del marco especifico de
sus competencias.

La reinvencion sistematica que realizard la Corte Constitucional y el Tribunal
Contencioso Electoral de la Constitucion puede erigirse como una herramienta dina-
mizadora, capaz de adaptar los designios constitucionales a las exigencias de la vida
social y con ello, concretar los valores y principios que la inspiran, evitando su enve-
jecimiento y obsolescencia. No obstante, podria ser también una carta abierta para la
arbitrariedad y la constitucionalizacidon de intereses corporativistas o partidistas lo
que seria la justa antitesis de las razones y principios que inspiraron al constituyente
al otorgamiento de tales facultades. Ante este escenario, depende de la propia Corte
y del Tribunal alcanzar su legitimidad dentro de la opiniéon publica. Lo contrario
atentaria contra la estabilidad, no solo de ella, sino de todo el sistema constitucional.
Carlos Santiago Nino ilustra como la Suprema Corte de los Estados Unidos, al negar-
se a aplicar el principio de igualdad a los “negros” en el caso Dred Scott “...perdid
una importante oportunidad de tratar de resolver un gran conflicto politico antes de
que este condujera a la guerra civil”.44 En la profesionalidad, coherencia y prudencia
de la Corte Constitucional, de la Corte Nacional de Justicia y del Tribunal Con-
tencioso Electoral descansa la estabilidad del modelo constitucional adoptado por
Ecuador, mediante referéndum, y la plena vigencia del sistema constitucional de de-
rechos y justicia, social y democrético.

Como respuesta ante el peligro de dispersion de los diferentes sistemas de prece-
dentes, en nuestro pais, aparece la Accion Extraordinaria de Proteccidn, en virtud de
la cual la Corte Constitucional tiene la oportunidad de revisar los autos y sentencias
definitivas de la Corte Nacional. En cuanto al sistema electoral, subsiste el debate por
cuanto se ha pretendido excluir del marco de accion de este recurso extraordinario a
las decisiones del Tribunal Contencioso Electoral. A mi modo de ver, esto constitui-

44. Carlos Santiago Nino, Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2002, 2a. reimp., p. 665.
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ria un craso error porque romperia la estructura piramidal del sistema, atentando con-
tra su propia armonia. Precisamente, la creacion de esta figura busca cerrar el siste-
ma constitucional en las apreciaciones de su maximo intérprete.

Considero que toda decision de autoridad publica tiene que ser susceptible de con-
trol de constitucionalidad para garantizar la supremacia de la Constitucion y la plena
vigencia de los derechos fundamentales. La pretendida exclusion de esta esfera de
control a las decisiones de una de sus altas cortes crearia un sistema paralelo que re-
sultaria impensable en un disefio unitario como el nuestro, peor atin cuando pueden
existir pronunciamientos divergentes sobre los mismos puntos de derecho, a sabien-
das que estos dos sistemas de precedentes tienen la facultad de impulsar el desarro-
llo decisional futuro lo que degenera en una terrible inseguridad juridica, no solo para
la ciudadania, sino para el juez a quo.

Por su parte, el planteamiento realizado en el capitulo anterior sobre la posibili-
dad de incorporar, al sistema, una garantia fundamental especifica de derechos de
participacion, tampoco excluye la posibilidad del control de constitucionalidad ya
que el precedente constitucional, en materia de garantias fundamentales, se confor-
ma mediante un sistema de libre eleccion que realiza la Corte Constitucional para la
revision de fallos procedentes de acciones de proteccion, habeas corpus, habeas data,
accion de acceso a la informacién publica; y, de acuerdo con el sistema planteado,
igual tratamiento corresponderia a la accion ciudadana. Este sistema de libre eleccion
de fallos correspondera a una logica de politica judicial que disefiard la Corte en aten-
cién a los requerimientos sociales e incluso en cuanto a las dudas que presenta el
nuevo marco constitucional, por lo que no deja de ser beneficioso que los fallos ema-
nados del Tribunal Contencioso Electoral también sean revisados.

En tal sentido, la existencia de dos sistemas paralelos de precedentes, uno de ellos
de alcance y jerarquia legal-constitucional como es el caso del Tribunal Contencioso
Electoral, no es incompatible con el criterio de unificacion de criterios jurispruden-
ciales. En primer lugar, tendriamos que clasificar el tipo de sentencias que emanaren
de este alto tribunal. Por una parte, las sentencias de ultima y definitiva instancia, en
virtud de las cuales el tribunal resuelve los recursos contencioso-electorales, deberi-
an acceder al control de constitucionalidad por medio de la accién o, en términos de
mayor propiedad, recurso extraordinario de proteccion, con el objeto de que la Corte
Constitucional ratifique posibles imprecisiones de la jurisdiccion electoral o confir-
me el criterio adoptado, blindandolo. Por otra parte, tratindose de garantias funda-
mentales, los precedentes electorales que podrian ser revisados por la Corte Cons-
titucional seran los seleccionados por parte de la Corte en virtud del cumplimiento de
su politica judicial.
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Cualquiera fuese el caso, todos los organismos publicos estan en la obligacion de
trabajar armonicamente en beneficio del desarrollo de un sistema de fuentes inédito
para nuestra tradicion. No debemos temer a la revision de los actos publicos; por el
contrario, este tipo de procedimientos permiten ampliar los espacios de debate alre-
dedor de los temas que inciden en el diario vivir de la gente. Esta suerte de amplia-
cion del debate juridico podria eliminar la apatia del ciudadano. Debemos empezar
por reconocer que se ha hecho de las ciencias juridicas una suerte de esoterismo re-
servado para doctos y eruditos. Esta mistificacion del Derecho no corresponde sino
a meras cuestiones terminologicas que traducidas al habla comtn posibilita que toda
persona, incluso ajena a cualquier tipo de formacion académica, pueda empoderarse
de las decisiones de sus tribunales, lo que repercute favorablemente en la confianza
de la ciudadania que, como volvemos a insistir, constituye la fuente de legitimacion
democratica de cortes y tribunales, que por su conformacion, no poseen legitimacion
democratico-electoral, per se, en contraposicion con la naturaleza de la funciones
Ejecutiva y Legislativa, fundamentalmente. La socializacion de las ciencias juridicas
es uno de los grandes desafios de los organismos jurisdiccionales contemporaneos.
Este objetivo no tiene razon de ser necesariamente complejo, porque el derecho, pese
a su mistificacion terminoldgica, jamas ha dejado de ser, ni por un solo momento,
una cuestion de sentido comun.
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La responsabilidad estatal en la Constitucion
del Ecuador de 2008
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RESUMEN

La Constitucion ecuatoriana promulgada el 20 de octubre de 2008 prescribe en
el art. 11.9 que la responsabilidad estatal consiste en la reparacién de las viola-
ciones a los derechos por la falta o deficiente prestacion de servicios publicos o
por acciones u omisiones en el ejercicio de potestades publicas, reparacién que
es integral conforme el principio garantista de proteccion los derechos previsto
en el art. 86.3.

El presente estudio aborda aspectos generales de la naturaleza juridica de la res-
ponsabilidad estatal —de la irresponsabilidad a la responsabilidad estatal-, su
evolucién —de la concepcion civil indemnizatoria a la concepcion reparadora
integral—, y los denominados titulos juridicos de imputacion objetiva —falla del
servicio, desequilibrio de las cargas publicas—, que seran de trascendental impor-
tancia para la comprensién de nuevo régimen, y cuyos aspectos especificos ame-
ritarian un examen mas amplio.

PALABRAS CLAVE: responsabilidad extracontractual, indemnizacion, teoria del ries-
go, culpa presunta, responsabilidad objetiva, falla del servicio, desequilibrio de
las cargas publicas, reparacion integral.

SUMMARY

The Ecuadorian Constitution promulgated on October 20th, 2008, foresees in
article 11.9 that the state responsibility consists in the reparation for the violation
of rights, due to the lack of, or the deficient existence of public services, or as
consequence of any omission in the exercise of public powers. This reparation
must be integral accordingly to the guarantor principle of protection of rights fore-
seen in article 86.3. This article refers to general aspects of the juridical nature of
state responsibility —from irresponsibility to state responsibility; its evolution
—from the civil reparatory conception to the integral reparatory conception—, and
the denominated juridical titles of objective imputation —failure of the service,

*  Ex asesor parlamentario de la Comision de Asuntos Constitucionales y de Despacho en el Congreso Nacional.
Ex asesor de despacho y director de Asesoria Juridica del Ministerio de Gobierno. Ex abogado de la UARHS
del Banco Central del Ecuador. Profesor de la carrera de Derecho a distancia de la UTI. Abogado en libre ejer-
cicio en temas de Derecho Publico.
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imbalance of public burdens—, which will be of transcendental importance for
the comprehension of the new regime. Other specific aspects will require further
examination.

KEy wWORDS: extra contractual liability, reparation, risk theory, presumed guilt,
non-fault or objective liability, failure of the service, imbalance of public bur-
dens, integral reparation.

FORO —

NATURALEZA JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD
ESTATAL. DE LA IRRESPONSABILIDAD
A LA RESPONSABILIDAD ESTATAL

S iguiendo a la doctrina especializada, se pueden establecer dos grandes momen-

tos sobre la responsabilidad del Estado, el primero de total irresponsabilidad de
los gobernantes (antiguo régimen) y el segundo de consagracion de la responsabili-
dad estatal (Estado de Derecho).

EL ANTIGUO REGIMEN DE IRRESPONSABILIDAD ESTATAL

En el denominado antiguo régimen, que inici6 en la antigiiedad y perdur6 hasta la
Edad Media, se puede apreciar un disimil tratamiento entre la responsabilidad gene-
rada por las actuaciones entre los individuos, en la que ya se consagraron principios
y maximas para el resarcimiento de los dafios (responsabilidad privada), y la respon-
sabilidad de los gobernantes quienes ejercieron el poder sin responder, ni juridica ni
politicamente, por la consecuencia de sus actos bajo el entendido que el poder les era
conferido por la divinidad (irresponsabilidad publica).

Desde el ambito de la responsabilidad privada el autor espafiol Garcia Goyena
afirma que:

...La pretension resarcitoria encierra una maxima de jurisprudencia universal y se apoya
en un principio eterno de justicia, cual es que se concreta en que sua cuique culpa nocet
(Digesto 9,2,5,1) tesis que procedente del Derecho de Roma acoge el Ordenamiento
Alfonsino, al sancionar que aquel que ficiere daiio a otro por su culpa es tenuto a fazer
emienda del (Partida VII, Titulo XV, Ley 6ta)...!

1. Garcia Goyena, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espaiiol, Zaragoza, 1974, p. 168, cita-
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Tratdndose de la irresponsabilidad publica en el antiguo régimen el autor espafiol
Luis Ortega Alvarez siguiendo al profesor Leguina, refiere que:

...Una primera etapa se constituye el periodo en el cual rige el principio de irresponsabi-
lidad de los poderes publicos. Esta irresponsabilidad es el producto del arrastre historico
de un principio consagrado en la etapa medieval y acuiiado en la formula inglesa the king
can do not wrong, que se refuerza en el periodo del absolutismo, bajo la regla del prin-
ceps legibus solutus...?

En resumen, los individuos eran entre si responsables y debian resarcirse los da-
flos cometidos en la esfera de sus relaciones privadas, sin embargo como goberna-
dos, dentro de las relaciones publicas con sus gobernantes, se encontraban a merced
de las decisiones de los jefes feudales, monarcas y emperadores sin posibilidad algu-
na de objetar sus disposiciones y menos aun de hacerlos responsables por sus arbi-
trariedades.

LA RESPONSABILIDAD ESTATAL EN EL ESTADO DE DERECHO

El Estado, conceptualizado como la organizacion juridico-politica de la sociedad,
surge como tal en la Edad Moderna, investido de potestades ptblicas emanadas del
ius imperium ejercidas por sus agentes, a quienes inicialmente se los hizo responsa-
bles personalmente por su accionar contrario al Derecho conforme las reglas del De-
recho Civil no involucrando responsabilidad estatal alguna, hasta el momento en que
se establecid como principio general la responsabilidad de la administracion publica.

El autor espafiol Luis Ortega Alvarez expone este recorrido en el Derecho Francés
al sefialar:

...La segunda etapa se caracteriza por la imputacion de los dafios producidos exclusiva-
mente a los agentes publicos culpables, habida cuenta que la propia Declaracion de De-
rechos de 1789 se remitia a estos agentes en su articulo 15 para responsabilizarlos de los
dafios administrativos: la societé a le droit de demander compte d tout agente public de
son administracion (...) Como es tradicion en el sistema francés, la evolucion de la insti-
tucion de la responsabilidad de la Administracion obedece a la accion jurisprudencial del
Consejo de Estado. A partir del arrét Blanco de 1873, se afirma en Francia el principio

do por Luis Pascual Estevill, La Responsabilidad Extracontractual, Aquiliana o Delictual, t. 11, vol. 2,
Barcelona, Casa Editorial Bosch, 1990, pp. 150 y 151.

2. Luis Ortega Alvarez, “La Responsabilidad Civil de la Administracién Publica”, en Eduardo Garcia de Enterria
y Manuel Clavero Arévalo, dirs., EI Derecho Publico de finales de siglo. Una perspectiva iberoamericana,
Madrid, Civitas, 1997, p. 767.
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general de responsabilidad patrimonial de la administracion sobre bases distintas a las del
Derecho Civil, en las que juega un factor fundamental la incorporacion, junto a la nocion
de culpa, la del funcionamiento de un servicio publico, lo que origina el concepto de faute
de service. .. Este proceso evoluciona igualmente desde el mero reconocimiento de los de-
nominados actos de gestion, hasta que, a partir del arrét Tommaso Greco de 1905, se ex-
tiende la declaracion de responsabilidad patrimonial a los actos de imperio...3

Sobre la responsabilidad en el Estado Moderno, podemos afirmar que desde la
instauracion del Estado de Derecho, entendido como aquel en el cual tanto gobernan-
tes como gobernados se encuentran sometidos al ordenamiento juridico, las potesta-
des publicas son ejercidas por las instituciones (6rgano estructural) a través de sus
funcionarios (6rgano funcional), encontrandose el Estado al servicio de las personas,
razén por la cual es responsable de los perjuicios ocasionados a los particulares por
el desarrollo de la actividad estatal.

En este sentido, todo 6rgano de poder ptblico es responsable ante la sociedad sin
excepcion alguna, con el deber a priori de adecuar su actuacion al ordenamiento juri-
dico, y con la obligacion a posteriori de afrontar los perjuicios ocasionados a los par-
ticulares.

El Equipo de Investigacion de la Fundacion Regional de Asesoria en Derechos
Humanos del Ecuador INREDH y el Centro Ecuatoriano para la Promocion y Accion
de la Mujer CEPAM, sobre los fundamentos de la responsabilidad en el Estado
Moderno, han referido que:

(...) La responsabilidad suprema del Estado moderno se centra en normar la convivencia
y proteger a las personas y los bienes, es decir brindar seguridad a sus asociados. El Es-
tado tiene sentido y razon legitimos de ser, en la medida en que cumple con estos propo-
sitos que se resumen en la nocidon del bien comun...Consecuentemente si el Estado no
cumple con su mision suprema, pierde legitimidad y se torna ineficaz, y si ademas se nie-
ga a reconocer y reparar las consecuencias de un ejercicio deficiente, inadecuado o arbi-
trario del poder, esta sujeto a acrecentar sus niveles de deslegitimacion (...) El segundo
fundamento de la responsabilidad estatal, constituye la obligacion de respetar, hacer res-
petar y promover los derechos humanos adquirida por el Estado ante la comunidad inter-
nacional mediante la suscripcion y ratificacion de instrumentos internacionales vinculan-
tes en materia de derechos humanos(...).4

3. Luis Ortega Alvarez, “La Responsabilidad Civil de la Administracién Publica”, p. 768.
Equipo de Investigacion de INREDH y CEPAM integrado por Patricio Benalcazar Alarcon, Romel Jurado
Vargas, Lorena Salgado, Maria Judith Salgado y Roxana Silva, E/ Derecho a la Reparacion en el Procesamiento
Penal, Quito, Imprenta Cotopaxi, 2000, pp. 39 y 40.
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En definitiva, podemos afirmar que la responsabilidad estatal se constituye en el
contrapeso juridico establecido a favor de las personas para hacer frente al ejercicio ile-
gitimo de ius imperiun estatal que ha vulnerado sus derechos y ante la prestacion defi-
ciente de los servicios publicos que le ha causado perjuicios, debiendo asumir el Estado
la reparacion del dafo causado por sus funcionarios en el ejercicio de la actividad esta-
tal (responsabilidad directa) sin perjuicio de repetir lo pagado en contra del funcionario
responsable (derecho de repeticion), quedando en la responsabilidad personal de los
funcionarios las conductas dafiosas desarrolladas fuera de la orbita de sus funciones.

EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL.

DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
INDEMNIZATORIA DEL ESTADO (CONSTITUCION DE 1998)

A LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA REPARADORA INTEGRAL
DEL ESTADO (CONSTITUCION DE 2008)

Para la doctrina y jurisprudencia especializada, la responsabilidad civil indemni-
zatoria del Estado en el Ecuador curs6 un camino de evolucion desde el tipo subjeti-
vo, basada en la culpabilidad del agente, hacia el tipo objetivo, basada en el perjuicio.

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL INDEMNIZATORIA
SUBJETIVA Y OBJETIVA

Dentro del Derecho civil se ha conceptualizado a la responsabilidad como el de-
ber de indemnizar econdémicamente por el incumplimiento de obligaciones, cuya
fuente puede ser un contrato —responsabilidad contractual— o un ilicito que causa un
danio —responsabilidad extracontractual—, que puede ser subjetiva cuando se basa en
la culpabilidad del agente u objetiva cuando, por las connotaciones del dafio, no se
considera la culpabilidad.

Al respecto, el autor costarricense Eduardo Ortiz Ortiz afirma:

... Llamese responsabilidad civil —en Derecho— la obligacién de reparar un dafio, a cargo
del causante o de otro sujeto con él relacionado por un vinculo juridico que lo obliga a la
reparacion del mismo dafio... Esta imputabilidad puede reducirse a la culpabilidad en la
responsabilidad por culpa, pero puede ser unicamente la relacion de causalidad en los sis-
temas que prescinden de ella...5

5. Eduardo Ortiz Ortiz, “Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica”, en Eduardo Garcia de
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Conforme a la Constitucion Politica del Ecuador, promulgada en el Registro
Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998, la responsabilidad estatal se configurd para
indemnizar los perjuicios causados a los particulares, activando el derecho de repeti-
cion del Estado previa comprobacion judicial de la culpabilidad del funcionario pu-
blico (art. 20), por las actuaciones desarrolladas por el funcionario en el ambito de
sus atribuciones y competencias asignadas por la Constitucion y la ley (art. 119), no
existiendo funcionario publico exento de responsabilidades en el orden administrati-
vo, civil y penal por sus actos y omisiones en el ejercicio de sus funciones (art. 120),
especialmente por el cometimiento de delitos en contra de la administracion publica:
peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito (art. 121).

En la concepciodn civilista de la responsabilidad estatal, de modo general el parti-
cular debia acreditar la ilicitud de la conducta estatal, la culpabilidad del agente pu-
blico y la relacion de causalidad entre el acto ilicito y el dafio (responsabilidad subje-
tiva). Unicamente tratandose de actividades riesgosas a cargo del Estado (teoria del
riesgo) se establecia la reversion de la carga de la prueba a favor del afectado (culpa
presunta estatal).

En este contexto, la doctrina civilista enfatizaba ya en la necesidad de proyectar-
se hacia la objetivacion de la responsabilidad estatal en beneficio de la victima. Asi,
para el autor peruano Fernando de Trazegnies:

...El principio de responsabilidad por culpa...puede presentar una variante interesante en
el caso del Estado con clara tendencia a la objetivacion... Pensamos que el Estado no pue-
de escudarse detras de sus funcionarios para evadir sus responsabilidades. Por eso cree-
mos que los jueces deben aplicar el principio indubio pro victima...6

En el Ecuador, el Dr. Santiago Andrade Ubidia, sobre la mencionada objetivacion
de la responsabilidad civil extracontractual, en lineas generales expuso:

...E1 Cadigo Civil se inspira en la doctrina de la responsabilidad subjetiva, aunque en cier-
tos casos ha establecido presunciones de culpa...que le acercan a la teoria de la responsa-
bilidad objetiva. La teoria del riesgo, es ampliamente acogida en algunas ramas del dere-
cho positivo, uno de los campos mas notables es del derecho ecoldgico, igualmente, se
sefala, aunque se trata de responsabilidad contractual, el de los riesgos del trabajo...”

Enterria y Manuel Clavero Arévalo, dirs., EI Derecho Publico de finales de siglo. Una perspectiva iberoameri-
cana, p. 778.
6. Fernando de Trazegnies, La Responsabilidad Extracontractual, t. 11, Bogota, Temis, 2000, 5a. ed., pp. 182 y 188.
7. Santiago Andrade Ubidia, Material de Clase de la Catedra de Negocios Juridicos, capitulo X, “Las
Transgresiones Juridicas”, Quito, Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, 2000.
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Por su parte, la doctrina del Derecho publico ecuatoriana afirmaba desde enton-
ces que la Constitucion de 1998 consagro a la responsabilidad estatal como del tipo
objetivo, no resultando necesario que el afectado pruebe la ilicitud y culpabilidad del
agente publico, sino inicamente el nexo de causalidad entre la actividad estatal y el
dafio ocasionado, asi el referido equipo de investigacion del INREDH y CEPAM
expuso:

... Varias normas constitucionales recogen la responsabilidad objetiva del Estado en el
caso de Ecuador (articulos 20, 21 y 22), sin embargo, el texto del articulo 20 expresa de
manera amplia el alcance de la responsabilidad del Estado y determina su caracter objeti-
vo (...) Lo que se debe demostrar: basicamente que exista un perjuicio, vulneracion de de-
rechos o dafio; que se determine un nexo de causalidad y la actuacion del Estado, sus
agentes, concesionarios y/o delegatarios. En lo referente a la adecuada prestacion de servi-
cios publicos, el art. 92 de la Constitucion establece tres formas de eximir al Estado de la
responsabilidad por los dafios causados en la prestacion de estos servicios, que contem-
plan los casos en que el dafio se produjo por catastrofes, caso fortuito y fuerza mayor...8

A nivel jurisprudencial, desde el afio 2000 hasta el 2003, la Primera Sala de lo Ci-
vil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador —integrada entre otros
por el Dr. Santiago Andrade Ubidia—, en un esfuerzo hacia la objetivacion de la res-
ponsabilidad estatal, tomando como referencia el art. 20 de la Constitucion de 1998,
configurd a la responsabilidad civil extracontractual del Estado como del tipo subje-
tivo con reversion de la carga de la prueba (culpa presunta estatal), estableciendo que
no corresponde a la victima probar el dafio, sino al Estado demostrar que ha actuado
diligentemente cumpliendo a cabalidad los controles para evitar los posibles perjui-
cios, pudiendo entonces el Estado, que ha demostrado diligencia, alegar caso fortui-
to, fuerza mayor o culpa de la propia victima en caso de acontecer el dafio (eximen-
tes).

Estos fallos de casacion indemnizaron los perjuicios ocasionados a los particula-
res por el Estado, sus delegatarios o concesionarios, dentro del desarrollo de activi-
dades hidrocarburiferas —calificadas como actividades riesgosas—, la construccion de
obra publica (carreteras) y la separacion de un puesto publico (cargo en hospital pu-
blico), dejando en este ultimo caso a salvo la accién contencioso-administrativa en
contra de la entidad publica, asi:

8. Equipo de Investigacion del INREDH y CEPAM, EI Derecho a la Reparacion en el Procesamiento Penal, pp.
45y 56.
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Resolucion No.
187-2000 de 28
de abril de
2000 publicada
en el Registro
Oficial No. 83
de 23 de mayo
de 2000. Se-
gundo Alfonso
Sanchez Monar
consumidor fi-
nal del gas li-
cuado de petro-
leo vs. Petroco-
mercial y Con-
gas S.A.

“...Petrocomer
cial omiti6 ha-
cer el manteni-
miento adecua-
do del cilindro
de gas y su
oportuno retiro
de la circula-
ciébn impuestas
por los articu-
los reglamen-
tarios cita-
dos...

2
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Resoluciéon  No.
63-2001 publica-
da en el Registro
Oficial No. 37 del
17 de abril de
2001. Perjudica-
dos de construc-
cion vial vs. Con-
sejo Provincial de
Chimborazo

“...Y en cuanto a
la responsabili-
dad de las perso-
nas juridicas de
derecho publico
conviene recordar
la  disposicion
constitucional
que tampoco hace
distincién, para
efectos de la in-
demnizacién en-
tre dafios causa-
dos dolosa o cul-
posamente: arti-
culo 20...”

Resolucion No. 229-
2002 de 29 de octubre
de 2002 y Aclaracion
de 25 de noviembre
de 2002 publicadas en
el Registro Oficial
No. 43 de 19 de mar-
zo de 2003. Comité
Delfina Torres Viuda
de Concha vs. Petro-
ecuador, Petroproduc-
cion y Petrocomercial

“...Para mayor abun-
damiento, se transcri-
ben las normas de de-
recho en que se sus-
tenta la sentencia para
declarar la responsa-
bilidad civil extracon-
tractual de Petroecua-
dor, Petroproduccion
y Petrocomercial: ar-
ticulo 20 de la Consti-
tucion Politica de la
Republica del Ecua-
dor...”

Resolucion No. 79-2003
de 19 de marzo de 2003
publicada en el Registro
Oficial No. 87 de 22 de
mayo de 2003. Dr. Wag-
ner Ivan Vifian Vasquez
vs. Federacion Médica
Ecuatoriana

“...Si bien el mencionado
profesional, efectivamen-
te ha sido removido del
Hospital...no es por con-
secuencia de la sancion
disciplinaria mencionada
sino por la accion admi-
nistrativa seguida por el
Director de dicho Hos-
pital estatal por causas
previstas en la Ley Orga-
nica de Servicio Civil y
Carrera Administrativa.
De esta resolucion pudo
el agraviado recurrir ante
el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administra-
tivo con sujecion a la Ley
de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administra-
tiva...”

En este contexto, la doctrina del Derecho publico, que ya venia planteando que el

art. 20 de la Constitucion de 1998 configuraba a la responsabilidad estatal como ob-
jetiva, propugnaba que la responsabilidad estatal debia regularse por las normas de
la Constitucion y del Derecho administrativo y separarse de la normativa de la res-
ponsabilidad civil extracontractual, destacandose la opinion del constitucionalista
ecuatoriano Dr. Ernesto Lopez Freire, quien expuso:

...La responsabilidad entrafia la obligacion de responder de todo perjuicio que se cause y
que sufra una persona sin tener obligacion legal para ello, siempre y cuando el dafio pro-
venga del ejercicio de la funcion publica o del concesionario o delegatario de un servicio
publico (...) todo dafio causado por los dignatarios publicos, por sus delegatarios o conce-
sionarios, hiere el deber del Estado de proteger a las personas y a los bienes. Por esa razon
no es la causa del dafo lo ilicito, sino el perjuicio en si (...) no siendo menester que se
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examine si el acto estuvo motivado por el dolo o la culpa de quien actu6 (...) La respon-
sabilidad objetiva del Estado no es un asunto sujeto a las reglas del Derecho Privado o del
Codigo Civil, es un asunto constitucional, sujeto al cumplimiento irrestricto de sus mas
altos valores y principios y, desde esa perspectiva, sujeto al Derecho Administrativo, en
cuanto este es el brazo ejecutor de la Constitucion...?

El planteamiento doctrinario propugnaba que se configure a la responsabilidad es-
tatal como objetiva, habiendo las Salas de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia
establecido un solo tipo de responsabilidad objetiva (accidentes aéreos) y ratificado
el criterio de la responsabilidad subjetiva con reversion de la carga de la prueba (cul-
pa presunta estatal) para los casos de construcciones publicas (puentes) y prestacion
de servicios publicos (electrificacion), asi:

Resolucion de la la. Sala Civil
No. 20-2004 de 5 de febrero de
2004 publicada en el Registro
Oficial No. 411 del 1 de sep-
tiembre de 2004. Medardo Luna
vs. Autoservicios Ecuatorianos
C.A. AECA).

“... En la responsabilidad objeti-
va, se pondera la tutela juridica
de reparacion de la victima. El
damnificado debe solamente de-
mostrar el hecho, el dafio y la re-
lacion causal vinculante entre los
dos primeros...Tampoco se re-
vierte la carga de la prueba de
suerte que seria inocuo y de nada
serviria al agente sefialado como
responsable justificar que el ac-
cidente fue consecuencia de cau-
sa mayor o caso fortuito...”

Resolucion de la
2a. Sala Civil ex-
pedida el 13 de
abril de 2004 pu-
blicada en la Ga-
ceta Judicial serie
XVII No. 14, p.
4545. Perjudica-
dos de construc-
cion de puente vs.
Consejo Provin-
cial del Guayas

“... la responsabi-
lidad extracon-
tractual del Esta-
do, que reconoce
tacitamente el art.
20 de la Constitu-
cion...”

Resolucion de la 2a. Sala Civil
expedida el 19 de marzo de 2007
publicada en la Gaceta Judicial
serie XVIII No. 3, p. 848. Jesus
Rodriguez Moreira vs. Emel-
manabi S.A.

“...esta no aplicacion del criterio
jurisprudencial (Resolucion 229-
2002) ha conducido a su vez a la
no aplicacion en la sentencia de
lo dispuesto en el art. 2256 (ac-
tual 2229), lo que tiene obvia
trascendencia, porque ha llevado
al Tribunal de ltima instancia a
revocar la sentencia del inferior
y a declarar sin lugar la deman-
da. Aqui cabe resaltar que la par-
te actora, ha probado debida-
mente los dafos causados por la
negligencia de la empresa de-
mandada...”

La desvinculacion de la responsabilidad estatal de la concepcion civil extracon-

tractual se produjo desde el ambito del Derecho Publico con la expedicion, por parte

Eresto Lopez Freire, “La Responsabilidad Objetiva en la Constitucion Politica del Ecuador”, en Temas de
Derecho Constitucional, Quito, Publicacion de la Academia Ecuatoriana de Derecho Constitucional del Colegio
de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco, Ediciones Legales, 2003, pp. 373, 374 y 380.
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de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, de un
fallo de casacion en abril de 2007, en un caso de deficiente prestacion del servicio
publico de electrificacion (descarga eléctrica) que causo graves perjuicios a un menor
de edad (que no tenia el deber juridico de soportarlo).

Este fallo de casacion aparta a la responsabilidad estatal de la concepcion civilis-
ta y la ubica en el ambito del Derecho constitucional y Derecho administrativo, rea-
lizando un andlisis del art. 20 de la Constitucion de 1998 para determinar que la ad-
ministracion publica debe reparar de forma directa y objetiva los perjuicios ocasio-
nados a los particulares por los defectos funcionales del servicio y por la imposicion
de cargas publicas injustas que no se encuentran obligados a soportar, recurriendo al
factor subjetivo unicamente para efectos del derecho de repeticion en contra del fun-
cionario publico responsable, y acudiendo al art. 63 No. 1 de la Convenciéon Ame-
ricana de los Derechos Humanos, con lo cual se establecid la desvinculacion entre
responsabilidad civil (indemnizatoria) y responsabilidad estatal (reparadora), al si-
guiente tenor:

Fallo de casacion de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia de 11 de abril de 2007 publicado en la Gaceta Judicial serie XVIII No. 4, pp.
1618-1626. Florencio Antonio Andrade Medina por sus propios derechos y en calidad de
padre del menor Juan Pablo Andrade Bailon en contra del Conelec, Emelnanabi y
Procuraduria General del Estado

“(...) El origen de la responsabilidad extracontractual del Estado no se encuentra en la ili-
citud de sus actos o hechos, sino en la injusticia o ilicitud de su actividad en las personas,
sus bienes o el ambiente.... De tal forma que en la busqueda de atender a los intereses co-
lectivos, aunque se entienda que el interés individual deba ceder a ellos, la distribucion de
las cargas publicas individuales estd sometida a un criterio general de igualdad material o
sustancial, lo que veda toda forma de sacrifico individual injusto... Por ello cuando el Es-
tado y sus instituciones, en el ejercicio de sus potestades, provocan un desequilibrio en la
distribucion de las cargas publicas, que implique un sacrificio individual intolerable, esta
llamado a reparar los perjuicios provocados, a restablecer el balance afectado. Por esta
razon, el articulo 20 de la Constitucion Politica no hace referencia al obrar ilicito o licito
de los funcionarios o empleados ptblicos, cuando asigna la responsabilidad del Estado en
el evento de que cause un perjuicio a los administrados, originada en su comportamien-
to...

(...)En materia de responsabilidad publica por la deficiente prestacion de servicios publi-
cos o por los actos de los funcionarios y empleados publicos, de los que se desprende un
perjuicio para los administrados, seria irrelevante, en lo que respecta a la obligacion del
Estado, la intencionalidad con la que los sujetos se comportan en el ejercicio de sus fun-
ciones. Ello no significa que esta intencionalidad no sea relevante en el sistema de res-
ponsabilidad, pues como lo establece el inciso segundo de la norma analizada (articulo 20
de la Constitucion Politica), la calificacion de culpabilidad de los funcionarios y emplea-

FORO 80



La responsabilidad estatal en la Constituciéon de la RepUblica del Ecuador de 2008

dos publicos determina la posibilidad de que el Estado pueda repetir en su contra los per-
juicios econdmicos que tuvo que asumir frente a los administrados. En este punto es pre-
ciso aclarar que la responsabilidad del Estado, tal como ha sido perfilada, no se adectia
tampoco a la idea de culpa presunta, propia, por e¢jemplo de las actividades de riesgo o de
la responsabilidad de actos de terceros...

(...) La responsabilidad patrimonial del Estado es, en todos los casos, directa...

(...) la injusticia en la afectacion se desprende ordinariamente de la vulneracion del refe-
rido principio de igualdad material en la distribucion de las cargas publicas. Se trata en-
tonces de una afectacion anormal, esto es, un efecto dafioso que excede manifiestamente
las consecuencias generales que objetivamente se pueden esperar de la actividad publica
en relacidn con el conjunto de los administrados... nadie estd obligado a asumir un sacri-
ficio individual sin mediar un deber constitucional que se lo haya impuesto...

(...) demostrado el dafio indemnizable resta inicamente determinar la vinculacion en una
relacion de causa-efecto de la actividad publica que se trate con el referido dafio...En este
sentido las Instituciones del Estado unicamente podran oponerse a las pretensiones resar-
citorias...si prueban que los efectos dafiosos se derivan de fueraza mayor, caso fortuito,
por el hecho de tercero o por culpa de la victima...

(...) Cuando se alega que el Estado ha incurrido en responsabilidad extracontractual por
deficiencia en la prestacion de los servicios publicos... se evalua un defecto sistémico,
funcional de la actividad publica (que, se insiste, se efectia a través de actos, hechos y
contratos)...sin determinacion de ninguna clase porque se los presupone para toda presta-
cion de un servicio publico como actividad publica, cuya deficiencia funcional se sostie-
ne ha causado un dafio indemnizable...

(...) Al entrar en materia de indemnizaciones esta Sala invoca la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, que en su articulo 63.1 dispone la obligacion del Estado, cuya
responsabilidad ha sido establecida, de reparar el dafio ocasionado y sus consecuencias, y
la de determinar el pago de una justa indemnizacion (...)”

El constitucionalista ecuatoriano Luis Fernando Torres, al comentar dicho fallo,
concluye:

...Los jueces dejaron en claro que la responsabilidad del Estado —perfilada en funcion de
la afectacion ilicita— no guarda correspondencia con la idea de culpa presunta, que emer-
ge de la realizacion de actividades de riesgo o de responsabilidad por actos de terce-
ros...Los demandados alegaron que los tendidos eléctricos no tenian aislantes y estaban
a la intemperie en la zona de afectacion al menor de edad por razones de costo-benefi-
cio. De ello se concluia que, para los demandados, los costos de proveer mayores segu-
ridades a los administrados, y por lo tanto, precaver los perjuicios eventuales era supe-
rior al beneficio de sostener un sistema que permita un costo de servicio eléctrico menor.
Con esos argumentos resulto que, al final, la deficiencia en la prestacion del servicio de
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distribucion de energia eléctrica fue un dato objetivo plenamente admitido por los
demandados...10

La remision que realiza la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Su-
prema de Justicia del Ecuador (integrada por el Dr. Hernan Salgado Pesantes, ex juez
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos —Corte IDH-) al art. 63.1 de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos, aplicada por la Corte IDH en sus
sentencias, resulta fundamental para entender la desvinculacion entre responsabili-
dad civil (indemnizatoria) y responsabilidad estatal (reparadora).

RESPONSABILIDAD OBJETIVA REPARADORA
INTEGRAL DEL ESTADO

De conformidad con la Constitucion del Ecuador promulgada en el Registro Ofi-
cial No. 449 de 20 de octubre de 2008, en su art. 11.9 ler. a 3er. incisos, la responsa-
bilidad estatal se enfoca a respetar los derechos y a reparar las violaciones a los mis-
mos (supera el anterior concepto de indemnizacion civil de perjuicios), teniendo el
Estado el derecho de repetir inmediatamente en contra de los responsables (aunque
se haya eliminado la referencia expresa a la comprobacion judicial de la culpabili-
dad, como se establecia anteriormente el término responsables implica la prosecu-
cion de un debido proceso), reparacion que es integral conforme el principio garan-
tista de proteccion de los derechos establecido en el art. 86 No. 3, en funcion de que
conforme al art. 226, las potestades publicas previstas formalmente por la Cons-
titucion y la ley se ejercen para asegurar el efectivo goce y ejercicio de los derechos
(traslado de la legalidad formal a la estricta legalidad).

Ademas, la Constitucion de 2008 ha ampliado el concepto y alcance de la respon-
sabilidad del servidor publico, pues el art. 229 ha establecido que cualquier persona
que a cualquier titulo trabaje, preste un servicio o ocupe un cargo, funcioén o digni-
dad en el sector publico se considera como servidor publico (anteriormente se dife-
renciaban las calidades publicas entre dignatarios, funcionarios y servidores, en tanto
que el servicio publico excluia al trabajador y al contratado civilmente por el Estado),
servidor publico que segln el art. 233 no se encuentra exento de responsabilidades
administrativas, civiles y penales por sus actos y omisiones en el ejercicio de sus fun-
ciones, especialmente por el cometimiento de los delitos peculado, cohecho, concu-

10. Luis Fernando Torres, “Responsabilidad Civil Extracontractual del Estado”, en Debate Constitucional, No. 8,
Seccién Judicial, Quito, Fundacion Hanns Seidel / Corporacion Autogobierno y Democracia, marzo de 2009.
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sion y enriquecimiento ilicito (incluyéndose actualmente al trabajador y contratado
civilmente por el Estado).

En tal virtud, podemos afirmar que el caracter objetivo de la responsabilidad esta-
tal, establecido en la Constitucion de 1998, se mantiene en la Constitucién de 2008,
pero desligada de la concepcion civilista indemnizatoria de los perjuicios para radi-
carse en la concepcion reparadora de la violacidon de los derechos en una dimension
ampliada.

Asi, en la concepcion civilista, el dafio existe juridicamente cuando se cumplen
ciertas condiciones que dan lugar al pago de la indemnizacidn respectiva, restrin-
giéndose en el mejor de los casos la indemnizacion del perjuicio al ambito exclusi-
vamente econdmico, estando la victima obligada a probar los dafios (responsabilidad
subjetiva) o a esperar que el Estado no pruebe su prudencia, diligencia o pericia
(culpa presunta estatal).

En tanto que en la concepcion reparadora (establecida ya en la Gltima Resolucion
de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia de 11
de abril de 2007 y consagrada en el art. 11.9 y art. 86.3 de la Constitucion de 2008)
se prioriza el dafio causado a la victima, que no se encuentra obligada a soportar car-
gas injustas por parte del Estado, razon por la cual el afectado no debe probar ni la
ilicitud ni la culpabilidad de la conducta estatal, sino inicamente la relacion de cau-
salidad entre la actividad estatal dafiosa y el perjuicio acontecido (responsabilidad
directa y objetiva), pudiendo el Estado unicamente deducir eximentes externos para
desvirtuar la relacion de causalidad (fuerza mayor, caso fortuito, hecho de tercero o
propia culpa de la victima).

Respecto del alcance de la reparacion integral en el contexto del sistema interna-
cional de proteccion de derechos, vale citar lo expuesto por la autora colombiana
Paula Ayala Rodriguez, quien sefiala:

... La reparacion integral surge como respuesta al cambio de concepcion de los derechos
de las victimas... se presentd en el derecho internacional una tendencia hacia una con-
cepcion mas amplia de justicia, en la que se incluyera el derecho de las victimas a obte-
ner ademas de la indemnizacion econdémica, la verdad sobre los hechos y la garantia de
seguirle un proceso adecuado y apegado a las normas al autor ...la reparacion que se le
debe conceder a las victimas incluye la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la
reparacion moral y la garantia de no repeticion, el derecho a la verdad y el derecho a la
justicia ... La restitucion pretende dejar a la victima en la misma situacion en la que se
encontraba antes ... La indemnizacion que busca tasar en dinero los perjuicios... La reha-
bilitacion supone incluir dentro del perjuicio que se le reconoce a la victima todos los gas-
tos...A su vez la satisfaccion y garantias de no repeticion, que se dirigen principalmente
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a obtener por parte de la victima su aceptacion y la prevencion de sucesos violentos como
los suftridos...!!

En el caso ecuatoriano, Ramiro Avila Santamaria, al determinar el caracter repa-

rador de las garantias constitucionales, sefiala:

...La reparacion integral ha tenido un desarrollo considerable en el Derecho internacional
de los derechos humanos. El principio que guia la reparacion integral es que hay que pro-
curar la “restitutio in integris”. La reparacion, al contrario de la indemnizacion civil, que
es exclusivamente patrimonial, puede ser material e inmaterial. Material es lo que se pude
cuantificar. Lo inmaterial es aquello que no puede ser evaluado monetariamente como el
trauma psicolodgico, la necesidad de una disculpa, la restitucion en un cargo ptblico. En
este aspecto, se debe contar con la opinidon de la victima, la creatividad es también un
imperativo, hay veces en que la sola sentencia puede ser una reparacion adecuada y otras
en que la reparacion es tan compleja que requiere ser satisfecha en el tiempo, como la pre-
vencion de la tortura que requiere capacitacion...12

El art. 86.3 de la Constitucion vigente, que establece a la reparacion integral como

principio fundamental del nuevo disefio constitucional de la responsabilidad estatal,
ha sido desarrollado por disposiciones del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial
que disponen la repeticion de lo pagado por el Estado y la competencia de las Salas
de lo Contencioso Administrativo de las Cortes Provinciales sobre las acciones de
reparacion estatal (art. 33 y art. 217 No. 8) y de la Ley Organica de Garantias Ju-
risdiccionales y Control Constitucional que regula a la reparacion integral (art. 18) y
a la accion de repeticion con el fin de reintegrar al Estado los recursos erogados por
concepto de reparacion (art. 67), asi:

12.

Cddigo Organico de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Cons-
Funcion Judicial promul- titucional promulgada en el Segundo Suplemento del Re-
gado en el Suplemento del gistro Oficial No. 52 de 22 de octubre de 2009

Registro Oficial No. 544 «ar¢ 13, Reparacion integral. En caso de declararse la vul-
de 09 de marzo de 2009 neracion de derechos se ordenara la reparacion integral por
“Art. 33. Repeticion de lo el dafio material e inmaterial. La reparacion integral procu-
pagado por el Estado. En rara que la persona o personas titulares del derecho violado
los casos contemplados en  gocen y disfruten el derecho de la manera mas adecuada po-
el articulo anterior, el Esta- sible y que se restablezca a la situacion anterior a la viola-

. Paula Ayala Rodriguez, La reparacion integral como forma de cumplir con la obligacién moral de recordar,

Bogota, Universidad de los Andes / Corcas Editores Ltda., 2005, pp. 23, 24, 25, 28 y 29.

Ramiro Avila Santamaria, “Las garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los derechos.
Avances Conceptuales en la Constitucion de 2008, en Desafios Constitucionales. La Constitucion ecuatoriana
de 2008 en perspectiva, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador, 2008, pp. 104 y 105.
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do ejercera en forma inme-
diata el derecho de repeti-
cion contra las personas
responsables del dafio pro-
ducido, sin perjuicio de las
responsabilidades, admi-
nistrativas, civiles y pena-
les. De haber varios res-
ponsables, todos quedaran
solidariamente obligados
al reembolso del monto to-
tal pagado mas los intere-
ses legales desde la fecha
del pago y las costas judi-
ciales...”

“Art. 217. Atribuciones y
Deberes. Corresponde a las
juezas y jueces que inte-
gren las salas de lo conten-
cioso administrativo:

8. Conocer y resolver las
acciones propuestas contra
el Estado, sus delegatarios,
concesionarios y toda per-
sona que actue en ejercicio
de una potestad publica, en
las que se reclame la repa-
racion de las violaciones a
los derechos de los particu-
lares por falta o deficiencia
de la prestacion de los ser-
vicios publicos, o por las
acciones u omisiones de
sus funcionarias y funcio-
narios y empleadas y em-
pleados publicos en el de-
sempefio de sus cargos.”

cion. La reparacion podra incluir, entre otras formas, la res-
titucion del derecho, la compensacion econdémica o patri-
monial, la rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias de
que el hecho no se repita, la obligacion de remitir a la auto-
ridad competente para investigar y sancionar, las medidas
de reconocimiento, las disculpas publicas, prestacion de ser-
vicios publicos,la atencion de salud.

La reparacion por el dafio material comprendera la compen-
sacion por la pérdida o detrimento de los ingresos de las per-
sonas afectadas, los gastos efectuados con motivo de los he-
chos y las consecuencias de cardcter pecuniario que tengan
un nexo causal con los hechos del caso. La reparacion por
el dafio inmaterial comprendera la compensacion, mediante
el pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o
servicios apreciables en dinero, por los sufrimientos y las
aflicciones causados a la persona afectada directa y a sus
allegados, el menoscabo de valores muy significativos para
las personas, asi como las alteraciones, de caracter no pecu-
niario, en las condiciones de existencia del afectado o su fa-
milia. La reparacion se realizard en funcion del tipo de vio-
laciodn, las circunstancias del caso, las consecuencias de los
hechos y la afectacion al proyecto de vida.

En la sentencia o acuerdo reparatorio debera constar expre-
sa mencion de las obligaciones individualizadas, positivas y
negativas, a cargo del destinatario de la decision judicial y
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que deben
cumplirse, salvo la reparacion econdmica que debe trami-
tarse de conformidad con el articulo siguiente.

La persona titular o titulares del derecho violado deberan
ser necesariamente escuchadas para determinar la repara-
cion, de ser posible en la misma audiencia. Si la jueza o juez
considera pertinente podra convocar a nueva audiencia para
tratar exclusivamente sobre la reparacion, que debera reali-
zarse dentro del termino de ocho dias”

“Art. 67. Objeto y ambito. La repeticion tiene por objeto de-
clarar y hacer efectiva la responsabilidad patrimonial por
dolo o culpa grave de las servidoras y servidores publicos
en el ejercicio de sus funciones, cuando el Estado ha sido
condenado a reparar materialmente mediante sentencia o
auto definitivo en un proceso de garantias jurisdiccionales o
en sentencia o resolucion definitiva de un organismo inter-
nacional de proteccion de derechos...”

FORO 85



FORO 12, Il semestre 2009

En virtud de que las connotaciones de la reparacion integral han sido planteadas
por la doctrina especializada dentro del sistema internacional de proteccion de dere-
chos y las disposiciones legales se perfilan en este sentido, se podria delinear al nue-
vo disefio constitucional de la responsabilidad reparadora estatal bajo los parametros
del Sistema Interamericano de los Derechos Humanos, que seria al momento, en que
todavia no existe jurisprudencia sobre el tema al amparo de la Constitucion de 2008,
la Gnica perspectiva valida para delinear la nueva responsabilidad del Estado ecuato-
riano, encontrandose, como antecedente, los casos en los que el Ecuador ha sido lla-
mado para responder cargos ante la Comision IDH o en procesos jurisdiccionales ins-
taurados en su contra por la Comision IDH ante la Corte IDH.

Tratandose de los asuntos ante la Comision IDH, el Ecuador ha acordado con las
victimas la entrega de indemnizaciones (los casos paradigmaticos son el de los her-
manos Restrepo y el de Consuelo Benavides),!? no habiendo llegado por esta razéon
a sede de la Corte IDH.

Con relacion a un caso planteado por la Comision IDH ante la Corte IDH, el
Ecuador fue declarado responsable por la violacion de los derechos de libertad y pro-
piedad del ciudadano de nacionalidad francesa Daniel Tibi, reparado integralmente
por medio de las disculpas publicas del Estado ecuatoriano, la difusioén internacional
en Francia del agravio cometido, la garantia de no repeticion a través de los progra-
mas de formacion del personal judicial y policial del pais, la devolucién de sus bie-
nes incautados y la indemnizacion material y moral por los dafios causados de forma
personal y en su dmbito familiar.!4

TITULOS JURIDICOS DE IMPUTACION OBJETIVA
DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL

La falla del servicio y el desequilibrio de las cargas publicas, se constituyen en los
titulos de imputacion objetiva de la responsabilidad estatal, los mismos que han sido
analizados por la doctrina y jurisprudencia especializadas.

13. Ernesto Lopez Freire, La Responsabilidad Objetiva en la Constitucion Politica del Ecuador, p. 372.

14. Sentencia de 7 de septiembre de 2004 que contiene el voto concurrente del juez ad hoc ecuatoriano Dr. Hernan
Salgado Pesantes quien expone “6...1os jueces que actuaron...son responsables. ..en contra de ellos y de los poli-
cias que actuaron el Estado tiene el derecho de repeticion de todas las indemnizaciones que haga, ademas de la
responsabilidad penal...”.
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FALLA DE SERVICIO

La falla de servicio es la base fundamental del régimen de responsabilidad publi-
ca en el sistema francés y en otros ordenamientos juridicos influenciados por sus ins-
tituciones juridicas.

El autor espafiol Luis Ortega Alvarez, sobre la falla de servicio del sistema fran-
cés, menciona:

... Pese a que el sistema francés parte de la nocion de falta, ésta no se puede asimilar al
concepto de culpa, pues como ha sefialado Leguina, cuando se habla de funcionamiento
fautif se quiere aludir no tanto a la presunta o inexistente culpabilidad del servicio, sino
mas bien a la antijuridicidad del dafio soportado por la victima, antijuridicidad que se tra-
duce en el anormal funcionamiento del servicio. A partir de esta concepcion el sistema
funciona identificando un dafio imputable a la administracion, demostrando la existencia
de un nexo causal directo entre la actividad publica y el perjuicio efectivamente padecido
y la ausencia de ninguna causa externa que rompa el nexo de causalidad...!s

La jurisprudencia colombiana ha enfatizado que la falla de servicio se refiere a la
deficiencia del sistema estatal, mas que a la incorreccion individual del agente publi-
co, razon por la cual la falla puede ser anonima. Asi, el Consejo de Estado de Co-
lombia, mediante sentencia de 14 de febrero de 2002 (Expediente 5920 120549), de-
termino lo siguiente:

...El comportamiento de los agentes...compromete la responsabilidad de la entidad a la
que pertenecian, teniendo en cuenta que para los efectos de establecer dicha responsabili-
dad ha de tomarse en cuenta no tanto la actuacion individual de los agentes, como la falla
andonima de la administracion, en virtud de la cual resulta imputable al Estado el dafio anti-
juridico sufrido por el lesionado y sus familiares...Este dafio antijuridico, segin se advir-
tio, resulta imputable a una autoridad publica... a través de la falla del servicio...!¢

En el Ecuador, el equipo de investigacion del INREHD y CEPAM, sobre la inefi-
ciencia en el servicio publico o falla del servicio, ha opinado:

Constituye un progreso en el tema... en el sentido de que deja de ser necesaria la demos-
tracion del dolo o culpa de un funcionario individualizado y se pasa a hablar de la falla

15. Luis Ortega Alvarez, La Responsabilidad Civil de la Administracion Publica, pp. 768 'y 769.

16. Sentencia citada por Martin Bermudez Muiioz, “El titulo juridico de imputacion en la responsabilidad estatal”,
en Temas de Derecho Administrativo Contempordneo, Bogota, Centro Editorial Universidad del Rosario, 2005,
p. 327.
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del servicio en cuanto tal... En este caso se debe probar el dafio, la falla del servicio y la
relacion de causalidad entre los dos primeros elementos...17

Cabe sefialar que el concepto de falla de servicio fue empleado jurisprudencial-
mente por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema del Ecuador
en el fallo de casacion de 11 de abril de 2007 antes analizado, bajo la figura de defec-
to sistémico funcional del servicio publico, sin que sea necesario la determinacion de
los autores del acto o hecho administrativo, puesto que lo que se ataca es la falla sis-
témica del servicio prestado directamente por el Estado o por sus concesionarios o
delegatarios (falla anénima).

En este sentido, la falla del servicio se puede conceptualizar como el titulo juridi-
co de imputacion objetiva de la responsabilidad estatal, fundamentada en el funcio-
namiento anormal de un servicio publico (falta o deficiencia del servicio) que pro-
voca un dafo antijuridico al particular, quien no debe probar la culpabilidad del agen-
te publico (que puede ser anénimo) sino Unicamente el nexo causal entre la falta o
deficiencia del servicio y el dafio ocasionado.

DESEQUILIBRIO DE LAS CARGAS PUBLICAS

El autor colombiano Ramiro Saavedra Becerra, sobre el origen del principio de
igualdad ante las cargas publicas en el sistema francés recogido por la jurisprudencia
colombiana, expone:

...El principio de igualdad ante las cargas publicas se ha invocado con frecuencia en la
doctrina como el fundamento de la responsabilidad administrativa en su conjunto... El
primero de los grandes autores en hacerlo fue TEISSIER quien, en su libro La responsa-
bilité de la puissance publique (1906), presentd este principio como explicacion general
de la responsabilidad administrativa. Segiin TEISSER, no es justo que los ciudadanos de
un pais tengan que sufrir, en una proporcion desigual, actos del poder publico y del fun-
cionamiento de los servicios publicos de interés general establecidos para el bien de
todos (...) En Colombia, como se sabe, la teoria del dafio especial fue incorporada a la ju-
risprudencia del Consejo de Estado desde 1947. El profesor EUSTORGIO SARRIA decia
refiriéndose a ella...no es sino una derivacion de la primitiva teoria de DUGUIT, quien se
refirié con mas propiedad a las cargas excepcionales, al perjuicio particular, que es lo mis-
mo que el dafio especial (...)!8

17. Equipo de Investigacion del INREDH y CEPAM, El Derecho a la Reparacion en el Procesamiento Penal, p. 34.

18. Ramiro Saavedra Becerra, La Responsabilidad Extracontractual de la Administracion Publica, capitulo 16, “La
Responsabilidad por Ruptura de la Igualdad ante las Cargas Publicas o Teoria del Dafio Especial”, Medellin,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2003, pp. 429 y 430.
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El Consejo de Estado de Colombia, mediante sentencia de 27 de enero de 2000

(expediente 10867), determind que las actividades legitimas pueden desequilibrar las
cargas publicas, asi:

... Sin embargo, actuando en nombre y para la comunidad, ocasiono un perjuicio especial,
anormal, que excede del que normalmente deben soportar los asociados en razon de la na-
turaleza especial de los poderes y las actuaciones del Estado, quebrantando asi la igual-
dad de los mismos frente a las cargas publicas. La actividad desplegada por la fuerza
publica era legitima y en beneficio de la comunidad, pero como en razén de ella el actor
sufrié un dafio que desborda los limites que normalmente estan obligados a soportar los
administrados, la indemnizacion de los perjuicios, debe correr a cargo del Estado.!®

El autor costarricense Eduardo Ortiz Ortiz, con relacion a la especialidad del

dafo, afirma:

...cuando el dafio o lesion son inferidos por una conducta legitima del ente publico, en uso
de la autorizacidn que le da el ordenamiento (bajo la forma de potestad si se trata de actos
juridicos, o de facultad si de actividades, comportamientos o servicios), el ofendido tiene
el deber de soportar la lesién sin indemnizacion, y a la inversa, tendra derecho a la res-
ponsabilidad del ente publico, si no tiene tal deber...Este deber no se da cuando la lesién
excede en perjuicio del ofendido, lo que es previsible como normal en el comportamien-
to social, de modo que la posicion del ofendido sea peor que la de otros individuos en
igual situacion juridica y de hecho, con violacion del principio de igualdad ante la ley...
No existird el deber de soportar el dafio inferido cuando no haya autorizacién para infe-
rirlo (via de hecho), cuando la autoridad use ilegalmente la autorizacidon que tiene, o cuan-
do la conducta publica legitima cause dafio especial, en cuanto anormal o incompatible
con la existencia del ejercicio del derecho dafiado que coloque al individuo en situaciéon
de desigualdad respecto del resto de sujetos titulares del mismo derecho y ubicados en la
misma situacion de hecho...20

El equipo de investigacion del INREHD y CEPAM del Ecuador sobre el tema

sefalo:

19.

20.

...Se ha aceptado la responsabilidad del Estado, en los casos que, como resultado del ejer-
cicio de la competencia de la Administracion Publica, atin actuando legalmente causa un
dafio especial, la base de este tipo de responsabilidad esta en el principio de igual distri-
bucion de las cargas publicas...Se trata de una responsabilidad objetiva del Estado en el
sentido que los elementos que deben existir son la conductas o los hechos que dan lugar

Sentencia citada por Martin Bermudez Muiloz, “El titulo juridico de imputacion en la responsabilidad estatal”,
p. 329.

Eduardo Ortiz Ortiz, “Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica”, p. 796.
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a la reparacion; y la verificacion de que el dafio se ha producido, sin considerar a la lici-
tud del hecho que lo produjo ...2!

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema del Ecuador, en el
fallo de casacion de 11 de abril de 2007 antes mencionado, profundizo a detalle sobre
la ruptura del principio de igualdad ante las cargas publicas, reafirmando que los ciu-
dadanos unicamente se encuentran obligados a cumplir los deberes constitucionales,
razoén por la cual aquellas imposiciones que excedan esta prevision constitucional o
aquellas situaciones que desbordan la normalidad de lo que regularmente el particu-
lar espera de un servicio publico constituyen cargas publicas injustas que ninguna
persona se encuentra obligada a soportar.

En tal virtud, el desequilibrio de las cargas publicas se puede conceptuar como el
titulo juridico de imputacion objetiva de la responsabilidad estatal, fundamentado en
el perjuicio ocasionado por la actividad estatal que, aunque se encontrare autorizada,
coloca al afectado en una situacion inesperada y desigual frente al resto de conciu-
dadanos (dafio especial y excepcional), no encontrandose el afectado obligado a so-
portar esta ruptura del principio de igualdad (carga publica injusta) ni a probar la juri-
dicidad y culpabilidad del agente publico, sino tinicamente la causalidad entre el he-
cho y el dafio.

Cabe senalar que la doctrina espafiola precursora de la imputacion objetiva de la
responsabilidad estatal, ante el lamentable abuso de la figura, Gltimamente la ha re-
formulado para precisar su alcance. Asi, el jurista Oriol Mir Puigpelat plantea el cum-
plimiento de requisitos:

a) Existencia de una lesion, entendida por la doctrina planteada por Garcia de Enterria
como un dafio antijuridico (que es el que la victima no tiene el deber de soportar de acuer-
do con la Ley), efectivo, evaluable econdomicamente e individualizado con relacion a una
persona o grupo de personas. b) Un primer nivel de imputacion en el cual se atribuye la
conducta de una persona fisica, bien sea identificada o no a la Administracion. ¢) Un se-
gundo nivel de imputacion en el cual se atribuye el dafio a la Administracion. Ello se pro-
ducird cuando exista una relacion de causalidad entre la conducta y el dafio, y ademas
cuando este dafio sea imputable objetivamente (en sentido estricto) a la Administracion.22

21. Equipo de investigacion del INREDH y CEPAM, E! Derecho a la Reparacion en el Procesamiento Penal, pp.
34y 35.

22. Oriol Mir Puigpelat, La responsabilidad patrimonial de la administracion sanitaria. Organizacion, imputacion
y causalidad, Madrid, Civitas, 2000, p. 81, citado por Ramiro Saavedra Becerra, La Responsabilidad
Extracontractual de la Administracion Publica, capitulo 21, “Responsabilidad Objetiva por Dafio Antijuridico e
Imputacion Objetiva hacia un Nuevo Sistema de Responsabilidad Estatal”, pp. 718 y 719.
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CONCLUSIONES

1. En el Ecuador, segun la doctrina y jurisprudencia de casacion, la responsabili-
dad del Estado experimento un paulatino proceso evolutivo que, en términos genera-
les, comienza con la promulgacion de la Constitucion Politica del Ecuador el 11 de
agosto de 1998 que consagré con rango constitucional la responsabilidad estatal (art.
20); disposicion constitucional que fue considerada en las resoluciones de las salas
de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia (abril de 2000 a marzo de
2007) que encuadraron a la responsabilidad estatal dentro de la esfera del Derecho
civil en la responsabilidad civil extracontractual, especialmente dentro de la catego-
ria de actividades riesgosas estableciendo la reversion de la carga de la prueba a favor
de los afectados (culpa presunta estatal) y condenando a las entidades publicas al
pago de indemnizaciones.

2. La concepcion civil indemnizatoria de la responsabilidad estatal fue replantea-
da por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia
(abril de 2007) al analizar el art. 20 de la Constitucion de 1998 dentro de la esfera del
Derecho Publico y determinar que el Estado debe reparar de forma directa los perjui-
cios a los particulares originados por el defecto funcional del servicio publico o por
la imposicion de cargas publicas injustas que no se encuentran obligados a soportar,
constituyéndose en el ultimo avance jurisprudencial en materia de responsabilidad
estatal al realizar valiosos aportes para el entendimiento de la naturaleza juridica
constitucional del asunto, desligdndola de la concepcion civilista de corte indemni-
zatorio y basada en la culpa presunta estatal que posibilitaba que el Estado pruebe su
diligencia para eximirse de responsabilidad.

3. La obligacion estatal de reparar los perjuicios a los particulares se fundamenta
en titulos juridicos de imputacidn objetiva basados en los defectos funcionales y sis-
témicos de los servicios publicos (falla del servicio) y en el desequilibrio generado
por las actuaciones estatales en la distribucion de las cargas publicas de los ciudada-
nos (desequilibrio de las cargas publicas), segtin los cuales el afectado no debe pro-
bar la ilicitud y culpabilidad del agente publico sino unicamente el vinculo entre la
actividad estatal dafiosa y el perjuicio (relacion de causalidad), ni el Estado puede
eximirse de responsabilidad probando su diligencia, sino que unicamente puede de-
ducir eximentes externos para desvirtuar el nexo de causalidad (caso fortuito, fuerza
mayor, hecho de tercero y culpa de la propia victima).

4. A partir de la Constitucion de la Republica del Ecuador promulgada el 20 de
octubre de 2008 y conforme la doctrina inspiradora del nuevo régimen constitucio-
nal (neo-constitucionalismo garantista), se puede evidenciar que el anterior disefio
constitucional sobre la responsabilidad estatal asimilado a la concepcion civilista
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(responsabilidad extracontractual indemnizatoria) ha sido reformulada y ampliada,
habiéndose construido una nueva concepcion de la responsabilidad estatal enfocada
sustancialmente a reparar los derechos violados mediante medidas de restitucion,
compensacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion (reparacion
integral objetiva), debiendo el Estado repetir en contra del funcionario responsable lo
efectivamente pagado (derecho de repeticion), conforme lo previsto en el art. 11 No.
9 y art. 86 No. 3 de la Constitucion, art. 33 y art. 217 No. 8 del Codigo Orgénico de
la Funcién Judicial, art. 18 y art. 67 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional.
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Los nuevos saberes en el constitucionalismo
ecuatoriano
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RESUMEN

Para evitar una transformacion formal y conducir un cambio constitucional sus-
tancial se hace indispensable generar una construccién tedrica en la que se sus-
tenten los valores estructurales del constitucionalismo ecuatoriano como son el
Sumak Kawsay y la justicia. Los nuevos saberes constitucionales son una moti-
vacion para transformar la practica del derecho en el sistema de justicia ecuato-
riano, porque no es suficiente el ejercicio tradicional del derecho para las exi-
gencias del sistema constitucional actual. Es importante identificar que el cambio
a lo nuevo ofrece resistencia en la practica y exige creatividad para la transfor-
macion, circunstancia que se apega a la reparacion integral que involucra el ejer-
cicio de la justicia no como un ideal reservado para la teorizacién, sino que exige
materializacién.

PALABRAS CLAVE: nuevos saberes, Estado de Derecho, Estado constitucional, justi-
cia, Sumak kawsay, reparacion integral.

SUMMARY

In order to avoid a formal transformation and conduct a substantial constitutional
conversion, it is necessary to generate a new theoretical construction to support
structural values of the new Ecuadorian constitutionalism such as the Sumak
Kawsay and justice. These new constitutional notions are a motivation to trans-
form the practice of law in the Ecuadorian jurisdictional system, the traditional
exercise of law is not enough for the new exigencies of the current constitutional
system. Finally, it is important to identify that these changes will face resistance
in practice, and therefore, will require creativity in order to cause a real transfor-
mation. This circumstance is close to the integral reparation, which involves the
exercise of justice not as an ideal reserved only for theorization, but as an aspi-
ration that requires materialization.

KEy woRDs: new notions, rule of law, Constitutional State of Justice, Sumak kaw-
say, integral reparation.
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“Lejos de las pretensiones tedricas de la justicia, |...]
nos propone reconocerla no como una construccion
conceptual, sino como una experiencia vital”

Gustavo Zagrebelsky

INTRODUCCION

1 presente trabajo unifica dos aspectos que ponen de relieve el cambio de siste-

ma constitucional en el Ecuador, que consiste en pasar de una Constitucion es-
tatica, en el sentido que asumia el significado de norma subordinada a las exigencias
de las fuerzas que se expresaban en la ley ordinaria, a una Constitucion dindmica
como una norma juridica vinculante para los actores politicos.! Es sin duda un pro-
ceso de transformacion politico constitucional, que implica un proceso dialéctico en-
tre: “cambio y conservacion”.2 En primer lugar, se trata de comunicar los nuevos pi-
lares sobre los cuales descansa la Constitucion ecuatoriana, que son los valores de la
Justicia y el Sumak Kawsay o buen vivir.3 En ese sentido, es menester preguntarnos
(,como deberan ser aplicados estos valores? Los cuales constituyen un deber juridico
propio de la administracion de justicia y de quienes se espera algo mas que decidir
el Derecho.* La expresion “nuevos saberes”, a mas de identificar el cambio de Cons-
titucion, proyecta otro sistema de aplicacion y creacion del derecho, lo cual genera
tension y confusion con el positivismo legal aplicado tradicionalmente por los ope-
radores de justicia como norma general en los procesos administrativos, judiciales y
constitucionales de controversia. A su vez, afecta la ubicacion de la ley, se incre-
mentan principios y métodos de interpretacion y se propone una la reparacion creati-
va e integral.

El proposito de este trabajo es generar una orientacion del enfoque de las normas
constitucionales con el accionar practico; asi como unificar el desarrollo doctrinario
de los valores y principios, mediante la incorporacién de “los nuevos saberes” cons-
titucionales. Este enfoque permitird proponer un cambio en las practicas juridicas en

1. Claudia Storini, “Criterios hermenéuticos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para la interpretacion
de las normas de reparto competencial entre Estado y comunidades auténomas”, tesis doctoral, Departamento
de Derecho Constitucional y de la Administracion, Valencia, 2001, p. 19.

2. Peter Hiberle, El Estado Constitucional, Lima, Universidad Autonoma de México / Pontificia Universidad
Catolica del Peru, 2003, p. XXVI.

3. Sumak: bueno, buena, bien. Kawsay: vida. Nace del mundo andino, “vida buena”. En http://asambleablog.word-
press.com/2008/06/03/sumak-kawsay/. Para el pueblo kichwa de Pastaza significa: “vida limpia y armonica”.
Rafael Quintero, La Constitucion del 2008: un andlisis politico, Quito, Abya-Yala, 2008, p. 38.

4. Claudia Storini, “Criterios hermenéuticos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para la interpretacion
de las normas de reparto competencial entre Estado y comunidades autonomas”, p. 13.
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el Ecuador, relacionado a la interpretacion de los valores antes citados y la inclusion
de estos en la reparacion integral, diferenciando el modelo de justicia positiva legal
del modelo positivista constitucional.

LOS NUEVOS SABERES
EN LA CONSTITUCION ECUATORIANA

Por nuevos saberes en el constitucionalismo, se entiende la incorporacion en la
administracion de justicia de valores y principios establecidos en la Constitucion’
que, a diferencia del positivismo legal, no fueron tomados en cuenta debido a la obli-
gacion de la aplicacion de la ley por encima de la Constitucion parte de los jueces.
Esto definitivamente, por un lado, afecta la ubicacion de la ley, mientras que por otro
materializa los contenidos de la Constitucion en la aplicacion del caso concreto en
cuanto a afectacion de derechos constitucionales se refiere. Estructuralmente, se uni-
fican dos fuentes del constitucionalismo, el Estado de Derecho o de la razon® y el Es-
tado Constitucional de derechos y justicia, de la razonabilidad y de la racionalidad.”
El cambio reviste un adecuado marco de complementariedad en la aplicacion de los
principios constitucionales y la ley, lo cual significa el sometimiento de todos los po-
deres publicos y las personas a la Constitucion. En este modelo la aplicacion de la
Constitucion, constituye una obligacion juridica que implica que todos los poderes

5. LOS VALORES CONSTITUCIONALES. El constitucionalismo obliga a garantizar el respeto a valores supremos. La

observancia de valores constitucionales implica la integracion de un orden justo. (Corte Constitucional del
Colombia S. T-209-60).
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES. Se denominan principios a las normas que carecen o que presentan de modo frag-
mentado el supuesto de hecho o condicion de aplicacion, son normas téticas (principios) y no hipotéticas
(reglas), asi por ejemplo: la igualdad, como muchos derechos fundamentales, no puede en tales criterios obser-
varse el juicio de especialidad, porque este requiere que la descripcion de la condicion aparezca explicita. Los
principios también son directrices o mandatos de optimizacion. En los casos concretos, dos principios entran en
conflicto, se expresa de forma que uno ceda en beneficio de otro; lo cual no significa que no se invalide el prin-
cipio que queda desplazado, ni que en este Gltimo se haya introducido una clausula excepcional. Lo que sucede
es que uno de los principios se antepone al otro sin perjuicio de que, en los diversos casos concretos, la cuestion
pueda ser solucionada de manera inversa. (Corte Constitucional del Ecuador S. 0005-2009-IC).

6. ESTADO DE DERECHOS O DE LA RAZON. Surgi6 en la época de la ilustracion (Francia 1798), con la Constitucion
de los Derechos del Hombre, implica la separacion de la Iglesia con el Estado. Se funda en la division de pode-
res: Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Es de fuente constitucional y se regula mediante Ley. El papel del juez es
aplicar la Ley, “es la boca de la Ley”, ya que el derecho se reduce a la Ley. Thomas Hobbes, Un didlogo entre
un filosofo y un jurista. Escritos autobiogrdficos, Madrid, Tecnos, 1992, p. 20.

7. ESTADO SOCIAL O CONSTITUCIONAL. La razonabilidad hace relacion a lo constitucionalmente admisible, la racio-
nalidad hace relacion a la conexidad. La primera hace referencia a la coherencia externa, esto es, con los supues-
tos de hecho; la otra, la segunda, hace alusion a la coherencia interna, es decir, es un fenomeno estructural. Por
ultimo, lo razonable es de la esfera de la logica de lo humano —materialmente— mientras que lo racional es de la
esfera de la 16gica formal. (Corte Constitucional de Colombia S. 530-1993).
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estan obligados a desarrollar adecuadamente los preceptos constitucionales, dentro
de su marco de accion. Si bien la Corte o el Tribunal Constitucional no disponen de
una legitimacion popular directa, sus decisiones pueden considerarse legitimas tan
solo si aparecen como aplicacion del Derecho y no como creacion politica de nor-
mas. Este es el presupuesto que hace que la jurisdiccion constitucional llegue a ser
de vital importancia. Se debe asegurar su caracter jurisdiccional porque dicho carac-
ter constituye la fuente principal de legitimacion de aquellos 6rganos del Estado 1la-
mados a aplicar las leyes y decidir sobre litigios concretos.8

Se puede decir que el constitucionalismo contemporaneo es, no de manera formal
sino material, la expresion de limites a los poderes publicos y privados. Esto impli-
ca que una persona, los colectivos y los pueblos, por sus derechos reconocidos en la
Constitucion, a través de la justicia constitucional, puedan hacer respetar esos limi-
tes; mientras que en el Estado de Derecho, la arbitrariedad solo podia ser limitada por
la ley.

Abhora bien, corresponde al Estado constitucional de derechos y justicia, el ade-
cuado desenvolvimiento y desarrollo de los derechos constitucionales. La exigencia
del cumplimiento de este modelo es mas compleja que el anterior. En ese sentido, se
evidencia la exigencia de una coordinacion orquestada de todos los miembros de los
poderes publicos y privados en relacion con la Constitucion, ya que sustancialmente
es suprema. A continuacion se identificaran de forma general las diferencias entre el
Estado de derecho y el Estado constitucional.

1. El Estado de Derecho, segin lo explicado por Montesquieu y Kant, la com-
posicion del Estado se basa en los principios reconocidos en la Constitucion. De esta
manera, se resalta que el poder se ejerce en el nombre y a favor del pueblo. El dise-
flo institucional es de fuente constitucional y esta regulado por las leyes que determi-
narian el limite al ejercicio del poder. Es a través de la democracia representativa que
se crean las normas que regulan el sistema social, pues es una facultad exclusiva y
excluyente del legislador (Estado de legalidad). En ese sentido, las reglas son las que
rigen las sociedades, por lo tanto, es deber de todos respetar las decisiones de las ma-
yorias legitimamente representadas en las camaras de representantes como la Asam-
blea o el legislativo, ya que las leyes son creadas y se ajustan a ciertos tipos de pra-
xis.% En el mismo sentido, Kelsen establece que las normas, particularmente, regulan

8. Claudia Storini, “Criterios hermenéuticos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para la interpretacion
de las normas de reparto competencial entre Estado y comunidades autonomas”, p. 13.

9. Jirgen Habermas, Ronald Dworkin y otros, “La Politica y el Derecho, ;se opone la Democracia y el
Constitucionalismo?”, en Revista Estudios sobre el Estado y la Sociedad, No. 4, octubre de 1998, p. 18.
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su propia creacion y para su aplicacion dependen de la validez, es decir, deben pasar
por un proceso legislativo, la sancion del ejecutivo y, finalmente, deben ser publica-
das (vigentes).!0 De esta manera, las reglas son directamente aplicables y exigibles
(leyes en general), pero se prevé que los principios constitucionales no pueden ser di-
rectamente exigidos, sino a través de normas secundarias interpretadas por el legis-
lador, quien desarrolla discrecionalmente los derechos contenidos en la Constitucion,
a lo que se conoce como un constitucionalismo clasico o débil.

El Estado de Derecho reconocié los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(DESC), pero limité su desarrollo jurisprudencial. En principio, fueron exigidos a
través de medidas de hecho de los grupos menos favorecidos. El Estado opto por li-
mitar estos derechos por diversos medios, las represiones e intentos de invisibiliza-
cion de esos movimientos sociales. Circunstancias que se ocultaban bajo el texto lite-
ral de la Constitucion, asi, prevalecié por ejemplo, el adjetivo “derecho” acomparfia-
do del subjetivo del “hombre” (Francia 1789), e incluso mas tarde el adjetivo “dere-
cho” acompafiado del subjetivo “ciudadano”. Es claro que estas acepciones, sin lugar
a dudas, guiaban el cumplimiento de los derechos dejando de lado a grupos sociales,
pueblos indigenas, mujeres, trabajadores/as, maestros/as, ambientalistas, jovenes Yy,
en general, a todo quien no cumpla con los conceptos que identifican al “hombre” o
al “ciudadano” sin proteccion.

La Constitucion como parte del sistema politico contiene derechos, pero posee
una complejidad para su aplicacidon o descenso a la exigibilidad social directa, lo cual
permite que exista una clara division en su parte dogmatica. Asi, los derechos indivi-
duales (civiles y politicos) son derechos exigibles y los deméas derechos, como los so-
ciales, econdémicos y culturales (DESC), son considerados como programas declara-
tivos de derechos de una manera formal o derechos programaticos. De esta forma, se
considero6 un reto el reconocimiento sustancial de esos derechos ya que para que el
juez pudiera volverlos exigibles, se desarrollaron las denominadas estrategias de exi-
gibilidad indirecta, que consistia en realizar una conexion entre un derecho civil y
politico para llegar a un derecho econdmico, social y cultural.

2. El Estado constitucional de derechos surge producto de varios cambios socia-
les y revolucionarios; asi como producto del reconocimiento de los gobernantes de
las desigualdades sociales y la necesidad de garantizar los derechos de las personas.
En ese sentido, Dworkin afirma “[...] que no hay una estructura constitucional com-
patible con la democracia, sino una proteccion del amplio espectro de los Derechos
Humanos que se asocian con el constitucionalismo, que van mas alla de lo que real-

10. Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires, Editorial Universitaria, 1965, 4a. ed., p. 40.
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mente es necesario para una democracia [...]”.1! Es asi que los principios en un mo-
delo constitucional deben ser considerados como guias argumentativas y derechos
exigibles directamente por los particulares y las sociedades.

En el Ecuador se incorporan las corrientes internacionales antes explicadas desde
la Constitucion de 1929 —con la incorporacién en el texto constitucional los denomi-
nados derechos sociales—!2 y, posteriormente, en 1945 —la universalizacion del voto,
la creacion del Tribunal de Garantias Constitucionales— y las consecutivas reformas
y cambios de Constitucion.!3 Actualmente, en la Constitucion de Montecristi, publi-
cada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, permanece de manera
fuerte esta simbiosis estructural, que se expresa en el control constitucional. Por un
lado, el control concreto, que permite a todos los jueces sospechar de la constitucio-
nalidad de las normas en el andlisis de los casos que llevan en sus judicaturas; y, por
otro, el fortalecimiento del ex Tribunal Constitucional, ahora Corte Constitucional
—sistema constitucional concentrado—, con facultades mas amplias en cuanto al con-
trol juridico-politico y la materializacion de los derechos constitucionales, recono-
ciendo que la Constitucion vigente es una norma juridica. Finalmente, la Constitu-
cion establece el control de proteccion de derechos por parte de todos los jueces ordi-
narios de forma general, el cual se ejerce en relacion a todas las funciones publicas
y privadas, en razén de que la Constitucion es materialmente suprema.

Abhora bien, estos hechos histéricos de ninguna forma significan simples copias o
cambios antojados del constituyente. Se reconoce en cada letra de la Carta de dere-
chos constitucionales una lucha histérica generada por las desigualdades estructura-
les y sociales que tiene su origen en el mismo proceso libertador. Asi, Eduardo Ga-
leano cita la Junta Tuitiva de 1809, la cual advertia que “[...] Hemos guardado un si-

11. Jirgen Habermas, Ronald Dworkin y otros, “La Politica y el Derecho, ;se opone la Democracia y el
Constitucionalismo?”, p. 11.

12. Constitucion ecuatoriana de 1929, art. 145.14, la funcion social de la propiedad. Los pueblos en caso de escasez
de tierra tendran derecho a que se les dote de ellas, tomandolas de las propiedades inmediatas, armonizando los
mutuos intereses de la poblacion y de los propietarios.
Art. 145.18. El Estado protegera, especialmente, al obrero y al campesino, y legislara para que los principios de
justicia se realicen en el orden de la vida econdmica, asegurado a todos un minimum de bienestar, compatible
con la dignidad humana.
La ley fijara la jornada maxima de trabajo y la forma de determinar los salarios minimos, en relacion, especial-
mente, con el coste de las subsistencias y con las condiciones y necesidades de las diversas regiones del pais.
También fijara el descanso semanal obligatorio y establecera seguros sociales.
La Ley reglamentara las condiciones de salubridad y seguridad que deben reunir los establecimientos industria-
les. El salario minimo quedara exceptuado de embargo, compensacion o descuento.
La Ley regulard, especialmente, todo lo relativo al trabajo de las mujeres y de los nifios.
La educacion libre. Libertad de asociacion.

13. Reformas a la Constitucion de 1979, las de 1983, 1992, 1996. En total son 19 constituciones.
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lencio bastante parecido a la estupidez [...]”.14 Los cambios surgen como conse-
cuencia de la impunidad generada por el propio sistema de justicia y las desigualda-
des sociales estructurales, especificamente de hechos que impedian a las victimas el
acceso a la verdad y, por lo tanto, a la justicia. De manera paradoéjica, la aplicacion
de la ley generaba mas injusticia de la que prevenia.

El reconocimiento de amplios derechos en la Constitucion de Ecuador ocurre por
los hechos de discriminacion y abuso del poder, principalmente a finales del siglo
XX. Cabe resaltar lo ocurrido entre 1960 y 1990, en el contexto del autoritarismo y
las dictaduras.!5 Estos hechos son: las detenciones sin proceso, las ejecuciones suma-
rias, la tortura y la desaparicion forzada de personas,!6 asi como la discriminacion a
grupos sociales, pueblos indigenas, mujeres, trabajadores/as, maestros/as, ambienta-
listas, jovenes, lesbianas, gays, transexuales y bisexuales (LGTB).

Entre 1963 y 1976 varios paises de América Latina atravesaron procesos dictato-
riales que varian en cada pais. En unos casos, los regimenes fueron mas prolongados
que otros. Asi, por ejemplo, en Ecuador la segunda mitad del siglo anterior soportd
dos procesos dictatoriales: el primero duro 2 afios y el segundo 6 afios (1963-1965;
1972-1978); en Argentina dur6 7 afios (1976-1983) y en Chile 17 afos (1973-
1990).17 Igualmente, los regimenes autoritarios de finales del siglo XX, en todos los
paises de la region, corresponden al colapso de los sistemas politicos democraticos.

Posteriormente, en las décadas de los 80 y 90, la implementacion del modelo libe-
ral, impulsado por los Estados Unidos, dio origen a la ejecucion de delitos de lesa
humanidad perpetrados no solo por los érganos del poder, sino también por grupos
irregulares que impulsaron una lucha armada en contra de algunos gobiernos. La eje-
cucion de los delitos sefialados es una circunstancia que se reprodujo en el artificio-
so e indefinido estado de sitio que, en lugar de solucionar los problemas, produjo una
situacion adversa. Igualmente, se suscriben dentro de estos hechos histéricos que re-

14. Junta Tuitiva en la Ciudad de la Paz, 16 de julio de 1809, citado por Eduardo Galeano, Las venas abiertas de

América Latina, Montevideo, Tercer Mundo, 1995, p. 47.
“El Rey Felipe II habia afirmado, ante la audiencia de Guadalajara, que ya un tercio de los indigenas de América
Latina habian sido aniquilados y los que vivian estaban obligados a pagar tributos por los muertos. El monarca
dijo ademas, que los indios eran comprados y vendidos, que vivian a la intemperie y que las madres mataban a
sus hijos para salvarlos”.

15. Juan Méndez, “El derecho a la verdad frente a graves violaciones de los derechos humanos”, en Martin Abregt
y Christian Courtis, comps., La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales,
ed. conmemorativa del 50 Aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Buenos Aires,
Editores del Puerto, 1998, p. 518.

16. La comision de los delitos de desapariciones y torturas, son delitos que afectan particularmente el bienestar de
todos y especificamente a los nifios, hijos de padres desaparecidos.

17. Manuel Alcantara Saenz, Arturo Lopez Nieto y Maria Ester del Campo, Procesos de la transicion a la demo-
cracia: estudios comparativos, San José, IDH-CAPEL, 1992, p. 26.
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clamaban cambios, el cierre de los bancos en 1999,!8 que habia generado una de las
mas grandes crisis economicas que ha sufrido el pueblo ecuatoriano. Estos hechos
explican la intolerancia del pueblo hacia los sectores de poder politico, razén por la
cual se instalo la Constituyente que el 20 de octubre de 2008 publico la vigésima
Constitucion.

El modelo exige una coherencia con los valores y principios reconocidos en la
Constitucion. Como afirma Peter Héberle, “todos somos guardianes de la Cons-
titucion”. Al respecto, cabe preguntarse: ;Qué ocurre cuando se reconocen de forma
expresa en las constituciones los cambios estructurales y sociales, pero no son incor-
porados en el sistema de praxis de quienes ejercen la democracia representativa y de
los sectores de poder en general? Probablemente esos cambios queden reconocidos
de manera formal y sirvan como hermosas muletillas al ser incorporados en los dis-
cursos, circunstancia que implica un incumplimiento de un deber juridico emanado
del pueblo y su posterior rechazo al proyecto politico, generando una brecha mas am-
plia de distanciamiento entre gobernantes y gobernados. Al afirmarse al Estado ecua-
toriano como: constitucional de derechos y de justicia (art. 1 CRE), la labor mas de-
terminante es la de los jueces como guardianes materiales de la Constitucion, los cua-
les tienen la tarea de saber incorporar los nuevos saberes.!® En ese sentido, es indis-
pensable revisar los siguientes cambios estructurales del saber:

a) En la Constitucion Politica de 1998, el Predmbulo describia lo siguiente:
“Fieles de los ideales de libertad, igualdad, justicia, progreso, equidad y paz
[...] En esta Constituciéon se amparan los derechos y libertades [...]”. Estos
valores, como su texto lo indica son los que guiarian el accionar nacional y el
comportamiento de la estructura del Estado. Por su parte, el articulo 1 decia:
“El Ecuador es un Estado Social de Derecho [...]7; y,

b) La Constitucion de la Republica de 2008 expresa: “Decidimos construir, una
nueva forma de convivencia humana, en diversidad y armonia con la naturale-
za, para alcanzar el buen vivir, el Sumak Kawsay; una sociedad que respeta, en
sus dimensiones, la dignidad de las personas y las colectividades, nos damos
la presente [...]” En su articulo 1 dice: “El Ecuador es un Estado constitucio-
nal de derechos y justicia, social.

Es evidente que en la practica de la Constitucion de 1998, respecto de la adminis-
tracion de justicia, se aplico la frase “Estado de Derecho” sin otorgarle ninguna im-

18. El 7 de octubre de 1999. El 4nimo de los ecuatorianos estaba por los suelos. Habian transcurrido 10 meses de
un afio terrible para las finanzas familiares y la gente caminaba por las calles con la cabeza gacha. Transcurrian
los dias en medio de noticias del cierre de los bancos. Diario Hoy, http://www.hoy.com.ec/zhechos/2006/ecua-
dorsi8.htm

19. Friedrich Nietzsche, El gay saber o gaya ciencia, Madrid, Coleccion Austral, 2001, 3a. ed., p. 77.
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portancia material de la palabra “social”. Esa forma de ejercer la practica juridica se
sustentd Unicamente en la ley, que segiin Gustavo Zagrebelsky ubica al “principio de
legalidad [...] como la hegemonia de la burguesia que se expresa en las camaras de
representantes y el retroceso del ejecutivo y de los jueces, que por ser poderes auto-
nomos pasan a estar subordinados a la Ley”.20 La ley sirve para establecer limites y
poner orden; juridicamente, la Ley lo puede todo. En el Estado, la legalidad es el con-
cepto del positivismo.2!

Por su parte, la justicia constitucional, bajo el concepto de derechos subjetivos, no
generd la aplicacion de los derechos “sociales”, restringiendo su &mbito de atencion
a la proteccion tinicamente de los derechos civiles y politicos. Los jueces ordinarios,
en la actualidad, se rigen bajo los preceptos anotados y las frases: “si no esta escrito
en la ley, no es posible proteger los derechos”, asi como, “no interesa que el resulta-
do sea injusto, pero es legal”. El concepto de seguridad juridica se basa en la aplica-
cion y cumplimiento de la ley. La ley, como afirma Ross, es valida y eficaz en cuan-
to un juez la aplica, en tanto que solo son aplicables las normas usadas por los tribu-
nales,?? sin interesar que ésta sea justa o injusta.

Estos criterios, como era de esperarse, entraron en crisis y fue necesaria la incor-
poracidon de un nuevo modelo estructural dirigido a la proteccion de los derechos y
la justicia, aspectos que juntos, en una interpretacion integral, deben generar digni-
dad y provocar finalmente un buen vivir o Sumak kawsay.

LA APLICACION DE LA JUSTICIA

La justicia que imparten los tribunales, como una finalidad, implica la proscrip-
cion de la impunidad.23 Conforme el articulo 1 y 83.9 de la Constitucion de la Rept-

20. Gustavo Zagrebelsky, El Derecho ductil. Ley, Derechos, Justicia, traduccion de Marina Gascon, Madrid, Trotta,
1997, 2a. ed. (la. ed.: 1995), p. 30.

21. Ibid., p. 30.

22. Hans Kelsen, Eugenio Bulygin y Roberto Walter, Validez y eficacia del Derecho, Buenos Aires, Astrea, 2005, p.
46.

23. IMPUNIDAD. La impunidad es una circunstancia que pone de relieve la ineficacia del sistema de estatal, ya que
no garantiza un acceso efectivo a la justicia, no protege los derechos, asi como, permite se vulnere los derechos
fundamentales de las personas. Al no sancionar los hechos que causan dichas vulneraciones, se incumplen con
los deberes estatales consagrados en la Constitucion (art. 83 CRE). En definitiva, la falta de sancion a los res-
ponsables de violaciones de los derechos fundamentales y la escasez de procesos serios de investigacion produ-
cen impunidad. Por un lado, consiste en negar a las victimas o a sus familiares el acceso a recursos judiciales
efectivos; y por otro, que mediante resoluciones judiciales se limite a las victimas o sus familiares la obtencion
de informacion y el derecho a que se les proporcione verdad y justicia. La creacion de un Estado Constitucional
de Derechos y Justicia, al incorporar a la verdad como un derecho (art. 78 CRE), implica estructuralmente una
lucha contra la impunidad. Finalmente, se resalta que el derecho a conocer la verdad consiste en que en el caso
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blica del Ecuador, se establece como uno de los fines primordiales del Estado “la jus-
ticia”,24 considerada dentro del marco juridico democratico y participativo que garan-
tiza el orden juridico y politico. Sobre la definicion y alcance del término justicia, el
profesor Carlos Santiago Nino, manifiesta:

Entre los discursos que emiten juicios de justicia, el de indole moral tiene una posicion
dominante en nuestra cultura. La justicia de acuerdo a reglas de juego, sociales, religio-
sos, juridicas esta supeditada a que las reglas en cuestion a su vez sean justas. Las Unicas
reglas o principios de los que no tiene sentido preguntarse si son justos son los de la moral
ideal. Esto implica el concepto de justicia el cual debe analizarse en el contexto de la mo-
ral, es alli en donde ésta en su casa en donde interactia con otros valores [...]?>

La justicia, definida por Rawls, es la capacidad moral que tenemos para juzgar las
cosas como justas, apoyar esos juicios en razones, actuar de acuerdo con ellos y dese-
ar que otros actuen de igual modo; asi, considera que el objeto primario de la justi-
cia es ser la estructura basica de la sociedad, o sea, centra su atencion en el modo en
que las grandes instituciones sociales2¢ disponen de un importante esquema de las
cargas y los beneficios provenientes de la cooperacion social. Es decir, que las car-
gas y obligaciones sean distribuidas de forma equitativa.?’

Al ser uno de los principales objetivos de la realizacion de la justicia, correspon-
de precisar a la luz de la posicion subjetivista, como la objetivista antes explicada,
que los actos sobre los cuales se juzgan deben determinar la verdad o falsedad de los
hechos que se investigan y desarrollan en las controversias de justicia y, en definiti-
va, todos dependen de las actitudes, criterios y creencias del juzgador (juez). Un buen
ejemplo de una vision meta-ética28 subjetivista y, por tanto, relativista de la justicia,
segun el profesor Carlos Santiago Nino, es la de Kelsen que, luego de sefialar las con-

concreto se haga justicia, es decir, el derecho a que no haya impunidad. En ese sentido, los llamados a proteger
los derechos son los funcionarios publicos y especialmente los judiciales. (Corte Constitucional del Ecuador S.
002-2008-CN).

24. La justicia se ve como un valor necesario, aunque las concepciones sobre la misma y su relacion con la legali-
dad varian. A veces, lo justo y lo legal no coinciden.
En, http://www.oei.es/valores2/monografias/monografia04/reflexion05.htm

25. Carlos Nino, “Justicia”, en: http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01360629872570728587891/
cuadernol4/doxal4_05.pdf

26. John Rawls, Teoria de la justicia, Madrid, Tecnos, 2003, p. 62.
Por grandes instituciones, Rawls entiende la Constitucion y las principales instituciones econdmicas y sociales.

27. La construccion de Rawls es neutral respecto del valor de la autonomia y la individualidad. Véase en Carlos
Nino, “Los escritos de Derecho, moral y politica”, en Gustavo Maurino, edit., Derecho, moral y politica, 1,
Metaética, ética normativa y teoria juridica, Buenos Aires, Gedisa, 2007, p. 78.

28. Por meta-ética, se entiende la reflexion sobre los problemas fronterizos que constituyen el horizonte ultimo de
la reflexion ética y sefialan la linea de demarcacion entre la reflexion puramente filoséfica y la teologica.
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cepciones mas conocidas de justicia como la de dar a cada uno lo suyo, o la regla de
oro que no se debe hacer a los otros lo que no se quiere que nos hagan a nosotros, o
el imperativo categorico kantiano, que prescribe que debe operar de acuerdo a la
maxima que uno desearia que se convirtiera en ley universal- son mas bien expre-
siones vacuas que remiten al orden positivo, Kelsen afirma lo siguiente:

[...] si hay algo de la historia que el conocimiento humano puede ensefiarnos, es la inuti-
lidad de los intentos de encontrar por medios racionales una norma de conducta justa que
tanga validez absoluta, es decir, una norma que excluya la posibilidad de considerar como
justa la conducta opuesta. Si hay algo que podemos aprender de la experiencia espiritual
del pasado es que la razén humana solo puede concebir valores relativos, esto es, que el
juicio con el que se juzga algo como justo no puede pretender jamas excluir la posibilidad
de un juicio de valor opuesto. La justicia como absoluta es un valor irracional [...].2°

Razonamiento que, segln este autor, es tan subjetivo definir a la justicia que re-
sulta imposible formar parte de la ciencia juridica.3? Esta afirmacion, para el profe-
sor Carlos Santiago Nino, confirma una vision relativista de la justicia, que lejos de
ser moral, supone una moral de tolerancia democratica.

En si, la justicia reconocida constitucionalmente, a ser aplicada por los tribunales,
como nos propone Gustavo Zagrebelsky, “Lejos de las pretensiones teoricas de la jus-
ticia, [debemos] reconocerla no como una construccion conceptual, sino como una
experiencia vital”. Sin duda, es un pilar fundamental sobre el cual se forma la socie-
dad ecuatoriana, posee un sentido estructural que pretende la realizacion de la liber-
tad e igualdad; asi como, los DESC y los derechos de la naturaleza, como el de acce-
so al agua, que constituyen principios hipotéticos de transformacion, constituyen bie-
nes primarios de una vida digna que proyectan un buen vivir. Asi, se considera que
la vision kelseniana fue un paso necesario ya superado.3! Para la proyeccion de un
Estado de Justicia, la aproximacion a la libertad como principio no nos dice nada de
quiénes y en qué medida deben ser beneficiados de ella; y, de la igualdad, es un prin-
cipio adjetivo que no nos dice nada sobre en qué respecto las personas deben ser
iguales. Es deber de la justicia constitucional materializar esas asignaciones de car-
gas y ventajas sociales para que se distribuyan equitativamente entre ellos.32 Esto su-
giere la combinacion de estos valores bajo la idea de justicia, que consiste en una dis-

29. Ver, Carlos Nino, “Los escritos de Derecho, moral y politica”, p. 85.

30. Hans Kelsen, ;Qué es justicia?, Mé)}ico, Fontamara, citado por Ramiro Avila, “Ecuador, Estado constitucional
de derechos y justicia”, en Ramiro Avila, edit., Constitucion del 2008 en el contexto andino, Quito, Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, p. 22.

31. Corte Constitucional del Ecuador, juez ponente, Roberto Bhrunis Lemarie, Sentencia No. 002-2008-CN.

32. Carlos Bernal Pulido, E/ derecho de los Derechos, Bogota, Universidad Externado Colombia, 2007, p. 257.
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tribucion de libertad e igualdad, libertad igualitaria; asi como, la condicion de exigi-
bilidad de los DESC que no son considerados como programas politicos, sino como
derechos judicialmente exigibles,3? en virtud de la denominada igualdad material de
los derechos en la Constitucion y la Ley.

Es también importante determinar la justicia en relacidn a otros valores y princi-
pios externos a ella. Un principio que suele entrar en tension con la justicia, tanto en
la teoria como en la practica, es el de eficiencia. Este valor eficiencia (art. 172 CRE),
en la administracion de justicia, comprende la debida diligencia en los procesos.
Constituye una base axioldgica del llamado “analisis economico del derecho”;34 co-
mo este valor debe relacionarse con la justicia, es motivo de controversia y hay varia-
ciones interesantes. Algunos subsumen la eficiencia en la justicia, mientras que otros
subsumen la justicia en la eficiencia, ya que ven a la justicia como el objeto de pre-
ferencias individuales que deben ser tomadas en cuenta en el calculo de la eficiencia.
En fin, otros conciben a la justicia y a la eficiencia como valores independientes; en
este caso, se tiene que dar prioridad a la aplicacion de la justicia sobre la eficiencia.3s
Se define asi porque se le asigna un peso superior a la justicia de indole constitucio-
nal por ser un fin primordial por la naturaleza a la cual se pertenece el modelo de
Estado ecuatoriano.

EL SUMAK KAUSAY O BUEN VIVIR Y LA REPARACION
INTEGRAL EN LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA

Conforme el predmbulo que inspird el reconocimiento constitucional de las lu-
chas de transformacion social, identific6 de manera muy particular al constituciona-
lismo, no solo inspirado en valores universales reconocidos en cartas de derechos
universales y regionales, sino también en las particulares necesidades locales del
pueblo ecuatoriano, cuyo fin es generar una “convivencia en diversidad y armonia
con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el Sumak kawsay”. El buen vivir como

33. Rodolfo Arango, El concepto de derechos sociales fundamentales, Bogota, LEGIS S.A., 2005, p. 1.

34. El Analisis Economico del Derecho, responde a dos preguntas basicas sobre ¢l sistema y las reglas legales, a
saber, cual es el efecto que una determinada regla legal tiene sobre el comportamiento de los individuos y, en
segundo lugar, si ese efecto de la regla es o no socialmente deseable. Para responder estas preguntas, positiva la
primera y normativa la segunda, el enfoque que utiliza el Analisis Econémico del Derecho es el que tradicio-
nalmente ha venido utilizando el analisis econdmico y, particularmente, el analisis econdmico neoclasico. Segun
este enfoque, la conducta de los individuos y las firmas puede ser descrita asumiendo que se comportan racio-
nalmente y actan en la busqueda de su propio bienestar.

35. Cfr. Carlos Nino, “Justicia”.
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principio Constitucional forma parte de los denominados derechos sociales funda-
mentales.

El principio andino del Sumak kawsay, alimentado de varias fuentes, busca “la re-
lacion armonica entre los seres humanos y éstos con la naturaleza [...] Es un elemen-
to [...] fundamental para pensar en una sociedad diferente que rescate los saberes y
las tecnologias populares, la forma solidaria de organizarse, de dar respuesta[s] pro-
pia[s] [...]36 a los conflictos que se presenten en las instituciones sociales. Definiti-
vamente, la relacion del ser humano con la naturaleza y su identificacion de manera
integral implica varias cosas, a saber: i) marcar limites en la intervencion del ser hu-
mano en la naturaleza, en consecuencia, estan prohibidas las explotaciones indis-
criminadas y la contaminacion; if) propender a una adecuada intervencion, que se
relacione el equilibrio entre la extraccion racional de recursos y el nivel de afectacion
o modificacion del ambiente (que sea reparable); iii) el uso de medios adecuados
(técnicos y humanos), para mantener el equilibrio del ser humano y la naturaleza.
Finalmente, se puede afirmar a este respecto que el ser humano es parte integral de
la naturaleza y no debe asumir ninguna diferencia.

Como un fin propiamente dicho, la frase Sumak Kausay posee varios significados:
i) busca un equilibrio y relacion del ser humano con la naturaleza de forma integral;
i) expresa la cosmovisidn de la cultura milenaria indigena, “no es una cosa, es un es-
pacio de vida”;37 jii) se debe reconocer como un principio de vida para los indigenas,
los afro y descendientes; también, los mestizos; iv) implica lo natural y lo sobre natu-
ral; v) es una base moral de las politicas indigenas; vi) traducida por los kichwas de
Pastaza como “vida limpia y armonica”. Este principio, constitucionalmente recono-
cido, orienta el modo de vivir o “buen vivir”, activa todos los derechos relacionados
con las libertades, los derechos sociales, la naturaleza, y posee la facultad de generar
oportunidades, desarrollar las capacidades y emprender acciones, todo ello en armo-
nia con la naturaleza.3® Por esta razon, la Constitucion nos plantea una forma dife-
rente, compleja y particular de administrar justicia a los conflictos juridicos-cons-
titucionales. Implica necesariamente, a través de formas creativas, dentro del marco
de las normas fundamentales, reparar los derechos constitucionales que se encontra-
ran vulnerados en los casos concretos que se ponen en conocimiento de un juez, ra-
zo6n por la cual es necesario hablar acerca de la reparacion integral.

36. Magdalena Leon, citado por Rafael Quintero, La Constitucion del 2008: un andlisis politico, Quito, Abya-Yala,
2008, p. 38.

37. Cfr. ibid., p. 40.
38. Cfr. ibid., p. 40.
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Para realizar un acercamiento al tema, es indispensable tener claro que la justicia
puede ser incorporada como un valor moral en la administracion de la misma y el va-
lor particular del pueblo ecuatoriano que debe tender a un buen vivir. En ese sentido,
se identifican las siguientes diferencias en la administracion de la justicia positiva
legal y la justicia constitucional:

1. Justicia positiva legal nace y termina en la Ley; se aplica mediante métodos de
interpretacion de la Ley (la exegesis, la subsuncion, método historico y el gra-
matical; su fuente se encuentra en el preambulo del Codigo Civil).

La justicia positiva constitucional funciona integralmente: la Constitucion es
suprema, la Ley (se incorpora si es justa), los métodos de interpretacion cons-
titucional (de fuente doctrinaria), la materializacion del preambulo (Sumak
kawsay) que forma parte de la Constitucion. Implica la positivizacion de valo-
res y principios universales y locales, en sentencias constitucionales.

2. Las sentencias de la justicia positiva legal, incorporan en sus textos los si-
guientes tipos de justicia: 7) retributiva, el mal reclama el mal, el bien, el bien;
el delito pide una pena equivalente, es la idea del contrapeso; el trueque es lo
que prima; if) la justicia distributiva genera sanciones y recompensas. No ofre-
ce, sin embargo, una definicion de que es el bien y que es el mal, ni una nocion
ética de las relaciones interpersonales. No tiene que ver con la construccion de
una sociedad justa, sino con el restablecimiento de un equilibrio particular.3°
Los dos tipos de justicia son de fuente legal y solo se activan mediante regla.

La justicia constitucional positiva implica el reconocimiento de las antes expli-
cadas, e incorpora los siguientes tipos de justicia: i) la reconciliativa o recons-
tructiva; repara las ofensas, se basa en la admision de la culpa; busca el reco-
nocimiento de la ofensa cometida, el perdon y, por tanto, la paz; ii) justicia res-
tauradora, un ejemplo de ésta nos proporcionan las “comisiones de justicia y
verdad”’;# implica el reconocimiento y admision de la culpa.

En conjunto, implican la reparacion integral (art. 86.3 CRE). La Constitucion
ecuatoriana, en relacion a este tema, se encuentra en consonancia con la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos que, en su lucha contra la
impunidad, aplica el concepto de reparacion integral, que se basa en cumplimiento
de obligaciones cuddruples: 7) la obligacion de investigar en los juicios de justicia de
forma seria y responsable para dar a conocer los hechos que puedan establecer feha-
cientemente (verdad); i7) obligacion de procesar y de castigar a los responsables (jus-

39. Gustavo Zagrebelsky y Carlo Maria Martini, La exigencia de la justicia, Madrid, Trotta, 2006, p. 36.
40. Ibid., p. 40.
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ticia); iii) obligacion de reparar integralmente los dafios morales (justicia reconstruc-
tiva) y materiales (justicia retributiva y distributiva) ocasionados (reparacion); y iv)
obligacion de extirpar de los cuerpos estatales a quienes se sepa han cometido, orde-
nado o tolerado estos abusos en contra de las personas en general (creacion de una
administracion publica digna de un Estado democratico).4!

Finalmente, se puede decir que la reparacion integral debe tener un sentido de jus-
ticia, usar medios adecuados e idoneos, apoyarse en la interpretacion de la Constitu-
cion, lo cual implica descartar toda interpretacion que tienda a la restriccion del dere-
cho constitucional y debe propender a generar un buen vivir, Sumak kausay. En defi-
nitiva, estos nuevos saberes deben ser incorporados por los operadores de justicia,
abogados y estudiantes de derecho, tanto en el diario deber de resolver controversias
judiciales; asi como, en la practica y el aprender diario de las ciencias juridicas, que
deben cada dia estar en armonia con los aspectos que reclama la sociedad en gene-
ral.

CONCLUSIONES

Los nuevos saberes en el constitucionalismo implican una simbiosis de lo nuevo
y el desarrollo del derecho clasico. El constitucionalismo es un paso necesario que
implica la incorporacion de una creativa forma de materializar los valores y princi-
pios, reconocidos en la Constitucion, en la administracion de justicia.

En el cambio del positivismo legal al constitucionalismo, hay que saber incorpo-
rar los nuevos saberes que manda la Constitucion en la aplicacion de los casos con-
cretos en la administracion de la justicia. De forma general, el Estado Constitucional
de Justicia es la proscripcion de la impunidad y la propension a desarrollar los dere-
chos constitucionales.

La reparacion integral en los tribunales de justicia, definitivamente marca la in-
corporacion de cuatro formas de aplicar la justicia al caso concreto, esto es: la justi-
cia retributiva, distributiva (reparacion material), reconstructiva y la restauradora (re-
paracion inmaterial). Finalmente, es indispensable recoger estas reflexiones sobre el
nuevo constitucionalismo ecuatoriano para incorporarlo a las practicas judiciales y
pretender la constitucionalizacion de parcelas de vida de los ecuatorianos.

41. Jhoel Escudero, “El derecho a la verdad y su complicado reconocimiento”, tesis UASB, p. 52, cita a Juan
Méndez, “Derecho a la verdad frente a graves violaciones de los Derechos Humanos”, en Seminario
Internacional Retos de la Judicializacion en el Proceso de Verdad, Justicia, Reparacion y Reconciliacion, Lima,
Programa Andino de Derechos Humanos, julio de 2003, parrafo 50.
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El sumak kawsay y sus restricciones
constitucionales

Raul Llasag Fernandez*

RESUMEN

El sumak kawsay es un principio milenario del mundo andino. Sin embargo de
ello, cuando la Asamblea Constituyente introdujo en el tapete de la discusion,
aparecieron diferentes reacciones: unos que defienden al sumak kawsay como
un modelo de vida, que rige todo un nuevo sistema econémico, social y politico
del pais; otros que asimilaron a ciertos derechos sociales; e, inclusive, llegaron a

” 1

sostener que “es un invento de algun trasnochado”.

Trataremos de aclarar que el sumak kawsay en la filosofia andina es un sistema
de vida, por ello, en primer lugar realizaremos un acercamiento al sumak kaw-
say desde la filosofia andina, en donde trataremos de desarrollar algunos princi-
pios que viabilizan el sumak kawsay; en segundo lugar, realizaremos un andlisis
muy breve del sumak kawsay recogido en la Constitucion de la Republica y las
limitaciones que ésta impone, asimilando por un lado como principio constitu-
cional, luego como derechos del buen vivir y régimen del buen vivir.

PALABRAS CLAVE: sumak kawsay, filosofia andina, principio de correspondencia,
principio de reciprocidad, Constitucion ecuatoriana, régimen del buen vivir.

SUMMARY

Sumak kawsay is a millenary principle of the Andean world. However, since the
Constitutional Assembly began the discussion around this principle, different
reactions aroused: on one hand, there are people who defend sumak kawsay as
way of living that rules over the economic, social and political systems of a
country; on the other hand, there are those who have assimilated this principle
to certain social rights. Someone even has affirmed that sumak kawsay is a late-
night invent.

We will start clarifying that in the Andean philosophy, sumak kawsay is a system
of life. Then, we will briefly analyze sumak kawsay as it is regulated in the
Ecuadorian Constitution, referring to the limitations imposed in this instrument,

*  Abogado kichwa de Cotopaxi.
1. Walter Spurrier: http://asambleablog.wordpress.com/2008/06/03/sumak-kawsay-esta-mal-traducido/, visitado: 6
de junio de 2009.
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in which sumak kawsay is first assimilated to a constitutional principle, then, as
a right for good living, and finally, as a regime for good living.

Key worps: sumak kawsay, Andean philosophy, correspondence principle, reci-
procity principle, Ecuadorian Constitution, regime for good living.

FORO —

EL SUMAK KAWSAY EN LA FILOSOFiA ANDINA.

ara efectos de este analisis entenderemos a la filosofia andina como el conjun-

to de concepciones, modelos y categorias vividos por el ser humano andino, es-
to es, la experiencia concreta y colectiva del ser humano andino dentro de su univer-
so. A partir de esa concepcidn trataremos de acercar al significado del sumak kaw-
say.

Al referirnos a lo andino no estamos circunscribiendo unicamente a la concepcion
geografica y topografica, sino también a los ambitos culturales y étnicos que dieron
lugar a una concepcion distinta del mundo. Ello no significa tampoco el desconoci-
miento de la diversidad de culturas existente en el mundo andino, pero justamente
esas caracteristicas geograficas, topograficas, culturales y étnicas dieron lugar al sur-
gimiento de principios comunes y compartidos.

Desde la perspectiva referida, la traduccion literal es un error, pues el sumak kaw-
say no necesariamente significa “buen vivir” o “vivir bien” o algunos derechos socia-
les o la satisfaccion de esos derechos sociales.

En efecto, desde la filosofia andina el sumak kawsay es un sistema de vida que
permite la armonia de la naturaleza. La naturaleza es todo lo que nos rodea y todo lo
que nos rodea tiene vida. En ese sentido, el ser humano forma parte de la naturaleza.
En consecuencia el sumak kawsay es una forma de concepcion del mundo que da lu-
gar a un modelo de vida, y que esta regido por ciertos principios, que los menciona-
mos a continuacion:

PRINCIPIOS DEL SUMAK KAWSAY

Relacionalidad del todo o principio holistico

Este principio afirma que todo esta relacionado, vinculado, conectado. Por tanto,
para la filosofia andina la relacionalidad del todo, la red de nexos y vinculos, es la
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fuerza vital de todo lo que existe. No existe nada sin esta condicion trascendental.2
Por esa razon, la relacionalidad se manifiesta a todos los niveles y en todos los cam-
pos de la existencia, inclusive el ser humano y Dios estan en intima relacion con to-
do, por ello, para la filosofia andina el individuo como tal no es nada, si no se halla
dentro de una red de multiples relaciones. Si, por ejemplo, una persona es expulsada
de su comunidad equivale a una muerte.

Desde este principio, todo tiene vida y cada uno cumple su funcién en relacion
con el todo. Es como el cuerpo del ser humano que esta conformado por el cuerpo fi-
sico, psiquico y astral, cada uno de estos cuerpos cumplen una funcién en relacion
con los otros cuerpos y no de manera individual. Asi también el cuerpo fisico esta
conformado por varias células, érganos, etc., y, por ejemplo, el brazo funciona por-
que forma parte de todo el cuerpo fisico humano y en el momento en que el brazo es
separado del cuerpo simplemente deja de cumplir su funcién y todo el cuerpo huma-
no disminuye su capacidad y se debilita. Esa es la concepcion de la naturaleza y la
comunidad desde la filosofia andina.

Por otra parte, en la filosofia andina la relacionalidad, lejos de ser inicamente 1o-
gica, es sui géneris, ¢ implica una gran variedad de ideas extra-ldgicas: reciprocidad,
complementariedad y correspondencia en los aspectos afectivos, ecoldgicos, éticos,
estéticos y productivos,? que al mismo tiempo se manifiestan como principios deri-
vados o secundarios:

El principio de correspondencia

Este principio, en forma general, significa que los distintos aspectos, regiones o
campos de la realidad se corresponden de una manera armoniosa.

El principio de correspondencia se manifiesta en la filosofia andina a todo nivel y en todas
las categorias. En primer lugar, describe el tipo de relacién que existe entre macro y mi-
cro-cosmos: ‘Tal en lo grande, tal en lo pequefio’. La ‘realidad’ cosmica de las esferas ce-
lestes (hanan pacha) corresponde a la ‘realidad’ terrenal (kay pacha) y hasta a los espacios
infra-terrenales (ukhu pacha). Pero también hay correspondencia entre lo c6smico y hu-
mano, etc. El principio de correspondencia es de validez universal, tanto en la gnoseolo-
gia, la cosmologia, la antropologia, como en la politica y ética.4

2. Josep Esterman, Filosofia andina: estudio intercultural de la sabiduria autoctona andina, Quito, Abya-Yala,
1998, p. 98.

3. Ibid., p. 115.

4. Ibid., p. 125.
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Ademas, hay correspondencia entre el ser humano, la familia y la comunidad que
forman parte también de la naturaleza pues todo esta relacionado, lo que permite una
vida armoniosa.

El principio de complementariedad

Segun este principio ningun ente, ninguna accion, existe por si solo de manera
individual, sino siempre en coexistencia de su complemento especifico. “Este ‘com-
plemento’ (con + plenus) es el elemento que recién ‘hace pleno’ o ‘completo’ al ele-
mento correspondiente”.>

Desde esta vision nuevamente el ser humano no es un individuo auténomo y sepa-
rado, porque separado no es nada o esta incompleto. El ser humano, recién en fami-
lia, en la comunidad, se encuentra pleno o con su complemento; por ello, en caso de
infringir las normas y principios, las comunidades andinas buscan el retorno a la ar-
monia.

El principio de complementariedad enfatiza la inclusion de los opuestos comple-
mentarios en un ente completo ¢ integral: cielo y tierra, sol y luna, claro y obscuro,
verdad y falsedad, dia y noche, bien y mal, masculino y femenino. No son para el ser
humano andino contraposiciones excluyentes, sino complementos necesarios para la
afirmacién de una entidad superior ¢ integral.

El principio de complementariedad se manifiesta a todo nivel y en todos los ambitos de la
vida, tanto en las dimensiones cdsmicas, antropoldgicas, como éticas y sociales. El ideal
andino no es el ‘extremo’, uno de dos opuestos, sino la integracion armoniosa de los dos.6

El principio de reciprocidad

A cada acto corresponde como contribucion complementaria un acto reciproco.
Es decir, segun el principio de reciprocidad, los diferentes actos se condicionan mu-
tuamente de tal manera que el esfuerzo o una inversion en una accion sera compen-
sado por un esfuerzo o una inversion de la misma magnitud por el receptor. En el fon-
do, se trata de una justicia del intercambio de bienes, sentimientos, personas y hasta
de valores religiosos,” y ello obviamente fortalece la vida comunitaria.

5. Ibid., p. 126.
6. Ibid.,p. 129.
7. Ibid., p. 132.
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En las comunidades andinas aun se practica una economia de subsistencia como
el trueque, en donde el dinero no tiene valor real. Es normal que las personas que vi-
ven en los pisos ecologicos altos de los andes intercambien productos con las perso-
nas que viven en los pisos ecologicos bajos de los andes: ejemplo el trueque del maiz
con la cebada o capuli con la cebolla, etc. Otro de los ejemplos es la jocha, que es
una practica de reciprocidad, es decir, hoy “A” tiene que asumir los costos de una ce-
remonia o fiesta, por tanto, varios productos como maiz para el mote y la chicha, pa-
pas, carne, etc., y si no puede costearlos recurre a otros miembros de la comunidad
para que contribuyan con los productos que necesita con la condicion de retribuir en
caso de similares situaciones.

La reciprocidad como una normatividad relacional, es una categoria c6smica an-
tes que un concepto econdémico. El ‘negocio’ econdmico (el trueque por ejemplo) no
es la simple expresion de una ‘justicia economica’ (para tal cantidad de papas me de-
bes tal cantidad de ch’arki), sino de una justicia cosmica. La cuantificacion de los
productos intercambiados no siempre es el factor decisivo; puede haber otros facto-
res mas importantes: El parentesco de los intercambiantes, la necesidad vital, la esca-
sez del producto, el valor simbdlico del producto, las caracteristicas de las personas.

Por tanto, la base de la reciprocidad es el orden césmico y de esa forma las socie-
dades andinas se mantienen y desarrollan.

EL SUMAK KAWSAY UN SISTEMA DE VIDA

Desde la filosofia andina el sumak kawsay es un sistema de vida. Sistema de vida
entendido como el conjunto de principios, normas o reglas, que posibilitan un mode-
lo econdmico, social, politico de una sociedad.

Por ello, en primer lugar, el sumak kawsay exige una forma de organizacion social
basica que es la comunidad. La comunidad es una forma nuclear de organizacion so-
cio politica tradicional de las nacionalidades y pueblos indigenas. Se denomina tam-
bién ayllus o centros, porque sus miembros forman parte de una familia ampliada. Es
el espacio en donde se ejerce el gobierno comunitario a través de asambleas genera-
les. Es decir, el espacio en donde se decide la organizacion social, econdmica, politi-
ca y juridica, en donde se ejercen las facultades legislativas y la administracion de
justicia.8

8. Raul Llasag Fernandez, “La jurisdiccion indigena en el contexto de los principios de plurinacionalidad e inter-
culturalidad”, en Santiago Andrade, Agustin Grijalva y Claudia Storini, edits., La nueva Constitucion del
Ecuador: Estado, derechos e instituciones, Quito, 2009, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador /
Corporacion Editora Nacional, p. 188.
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Si bien la comunidad es una organizacion social basica, ello no significa que ter-
mina en la organizacion social o reunioén de personas, porque la comunidad, al igual
que el ser humano, es parte complementaria del todo. El ser humano, como habiamos
indicado, no es nada o es incompleto fuera de la comunidad, por ello, en la adminis-
tracion de justicia indigena, la expulsion es una de las penas mas graves y se impo-
ne unicamente cuando la comunidad ha agotado todos los mecanismos de reintegra-
cion a la comunidad y retorno a la armonia.

En definitiva, en el mundo andino, el ser humano como individuo no existe, por-
que existe en cuanto estd integrado a la comunidad, fuera de la comunidad no existe
o simplemente es incompleto.

En segundo lugar, el sumak kawsay exige una forma de organizacién politica. Pa-
ra este efecto, se entiende por organizacidn politica a las instituciones y autoridades
internas que garantizan una vida armoénica y mantenimiento de la autonomia interna.

La primera institucion y autoridad interna de cualquier comunidad andina es la
asamblea general. La asamblea general puede adquirir otra denominacion, pero esta
conformada por todos los hombres, mujeres, nifias, nifios y adolescentes. La asam-
blea general decide los destinos de la comunidad, fiscaliza a sus autoridades y resuel-
ve los conflictos internos. Las resoluciones las toman a través del consenso. Los
miembros de la comunidad ejercen un fuerte control social de sus miembros y estan
en permanente mirada de todos, de manera especial, de aquellos que hayan infringi-
do las normas internas.

En cada una de las comunidades existen autoridades internas que, de igual forma,
adquieren diferentes denominaciones (presidente, cabildo, shaman, kuraka, etc.). Las
autoridades generalmente son personas mayores o ancianas que han demostrado ho-
nestidad, capacidad, trabajo desinteresado. Las autoridades cumplen funciones enco-
mendadas por la asamblea general, a quién rinden cuenta de cada una de sus activi-
dades. El accionar de las autoridades comunitarias no es remunerado.

En tercer lugar, el sumak kawsay exige un modelo econémico.® Ese modelo eco-
nomico parte de la naturalizacion de todo, es decir, se inicia con la concepcion de que
todo es parte de la naturaleza en forma complementaria: el ser humano, la tierra, el
bosque, el agua, el aire, los animales, piedras, montafias, minerales, etc.

Como habiamos sefalado, en la filosofia andina es fundamental el principio de re-
lacionalidad, seglin el cual todo esta relacionado, vinculado, conectado con todo y
esa relacionalidad se da en todo nivel: fisico, psiquico, afectivo, ecoldgico, ético, es-

9. En realidad no se podria hablar de un modelo econémico andino, simplemente lo utilizo como una categoria
prestada, para explicar que no responde al modelo econdémico capitalista desarrollado en nuestro pais.

FORO 118



El sumak kawsay y sus restricciones constitucionales

tético, productivo, espiritual y politico. Bajo este principio todo lo que existe tiene
vida, por tanto, nada se puede utilizar con fines mercantilistas, sino inicamente para
satisfacer las necesidades vitales y asi evitar el desequilibrio de la naturaleza.

En ese sentido, es incompatible el sistema econdmico capitalista, en el cual desde
el proyecto de Descartes, se ve al hombre como “amo y sefor de la naturaleza”. In-
cluso el ideal de “desarrollo sustentable” de la Comision Brundtland no garantiza la
supervivencia de la vida en el planeta tierra.!® En la filosofia andina, contrariamente
a estas visiones, se considera que tanto el ser humano como los minerales tienen vi-
da y son complementarios, cada uno de ellos cumple una funcién, sin la cual la vida
no es armonica.

En consecuencia, el sumak kawsay propone una nueva forma de vida, un concep-
to nuevo para entender el relacionamiento del hombre con la naturaleza, con la his-
toria, con la sociedad, con la democracia. Un concepto que propone superar el siste-
ma capitalista, en el cual el concepto neoliberal del desarrollo y el crecimiento econd-
mico son fundamentales.

EL SUMAK KAWSAY Y SUS LIMITACIONES
CONSTITUCIONALES

Si en la filosofia andina el sumak kawsay es un sistema de vida bajo los princi-
pios de relacionalidad, correspondencia, complementariedad, reciprocidad que exige
un modelo econdmico, social y politico diferente al modelo capitalista, debemos in-
dagar si en la Constitucion vigente se concibe al sumak kawsay desde la filosofia an-
dina, y si no lo hace, como podria contribuir, el mismo, al desarrollo del constitucio-
nalismo ecuatoriano.

LA CONSTITUCION Y EL SUMAK KAWSAY

La Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 no adopta una sola linea con
respecto al sumak kawsay, porque en el Preambulo lo considera un principio consti-
tucional, pero también lo desarrolla como derechos, del buen vivir en la parte dog-
matica; y como régimen del buen vivir, en la parte organica.

10. Pablo Davalos, “El ‘Sumak Kawsay’ (‘Buen vivir’) y las cesuras del desarrollo”, http://biblioteca-virtual.clac-
so.org.ar/libros/davalos/CapDavalos.pdf, acceso: 29 de diciembre de 2009.

FORO 119



FORO 12, Il semestre 2009

El sumak kawsay como principio constitucional

Los principios, a diferencia de las reglas, no tienen un supuesto de hecho, ni tam-
poco tienen prevista la consecuencia juridica. Sin embargo en la Constitucion hay
principios fundamentales o especialisimos que caracterizan al Estado, denominados
por algunos autores como “adjetivos”, “predicados basicos”, “Constitucion de la
Constitucion”!! o “decisiones constitucionales fundamentales™.!2 Estos adjetivos,
predicados o Constitucion de la Constitucion tienen la caracteristica de que son pre-
supuestos que deben ser desarrollados de manera transversal en toda la normatividad
constitucional, asi como en la interpretacion constitucional.

(El sumak kawsay es un principio que caracteriza al Estado ecuatoriano? Si revi-
samos con atencion el predmbulo de la Constitucion, que dice: “Decidimos construir
una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la natura-
leza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay”, el constituyente esta determinan-
do varias caracteristicas del Estado: la convivencia en diversidad, la armonia con la
naturaleza, todo ello para alcanzar el sumak kawsay, entonces el objetivo fundamen-
tal del Estado ecuatoriano es alcanzar el sumak kawsay, por tanto sus normas, princi-
pios deben ser interpretados en funcion de alcanzar el sumak kawsay.

Es fundamental no perder de vista que, desde la filosofia andina, el sumak kaw-
say es un sistema de vida que se rige por principios fundamentales como la relacio-
nalidad, segtn la cual todo est4 en intima relacion con el todo, que no hay seres iner-
tes y que esa relacionalidad alcanza a todos los nivel fisicos, psiquicos y espirituales,
asi como a todos los ambitos, sociales, culturales, econdomicos y politicos. En esa
perspectiva, forman parte de la naturaleza todos los seres (ser humano, tierra, agua,
bosques, animales, minerales, etc.). En consecuencia, cuando la Constitucion decide
construir una convivencia en la diversidad y armonia con la naturaleza no solo esta
reconociendo la existencia de la diversidad sino ademds adopta una forma de vida
que garantice la armonia con la naturaleza en sentido amplio, para conseguir el
sumak kawsay como sistema de vida, que no es el capitalista sino de equilibrio de to-
do lo existente en la naturaleza.

Este concepto constitucional desarrollado en el preambulo de la Constitucion, se
repite en diferentes secciones, asi, al determinar cuales son los deberes del Estado!3

11. Angel Garrorena Morales, E!l Estado Espaiiol como Estado Social y Democratico de Derecho, Madrid, Tecnos,
1984, pp. 21 y 22.

12. Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, citado por Angel Garrorena Morales, p. 21.

13. Art. 3.5 de la Constitucién de 2008: “Planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el desa-
rrollo sustentable y la redistribucion de equitativa de los recursos y la riqueza, para acceder al buen vivir”.
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y al desarrollar el régimen de desarrollo,'4 que aluden a la consecucion del sumak
kawsay, consecuentemente la Constitucion determina al sumak kawsay como un
principio que caracteriza al Estado, porque el objetivo es alcanzar el sumak kawsay.

El régimen del buen vivir en la Constitucion

Siguiendo la misma linea desarrollada en el predmbulo de la Constitucion, al re-
gular el régimen de desarrollo, se deja establecido como objetivo fundamental del
régimen de desarrollo la realizacion del sumak kawsay, asi “El régimen de desarro-
llo es el conjunto organizado, sostenible y dindmico de los sistemas econdmicos, po-
liticos, socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacioén del buen vivir,
del sumak kawsay”.!5 En otras palabras, el sumak kawsay no solo estd concebido co-
mo un principio que caracteriza al Estado, sino como el objetivo como meta para al-
canzar el régimen de desarrollo del Estado ecuatoriano y el régimen de desarrollo en-
tendido como la integralidad del sistema econdémico, politico, social, cultural y am-
biental.

Si asi concibe la Constitucion al sumak kawsay, deberiamos preguntarnos ;si en
la normatividad de “el régimen de desarrollo”, corresponde al sistema del sumak
kawsay? Intentemos hacer una mirada general.

La utilizacion del término “desarrollo”, es contrario al sumak kawsay como siste-
ma de vida ya descrito. El término desarrollo es sinénimo de crecimiento econdmi-
co, por tanto, por excelencia es obra de los mercados y, a su vez, de las empresas pri-
vadas. La empresa privada y en su forma mas moderna: la corporacion, gracias al dis-
curso neoliberal del desarrollo econdomico se cree portadora de una mision de tras-
cendencia historica: asegurar el cumplimiento de una de las promesas mas caras de
la modernidad capitalista: el desarrollo econdmico en condiciones de libertad indivi-
dual, que significa dejar en libertad a los mercados y que el Estado respete las reglas
del juego del sector privado. Es decir, el desarrollo econdmico, segiin la doctrina neo-
liberal, resolvera por si solo los problemas de la pobreza, iniquidad, desempleo, falta
de oportunidades, inversion, contaminacion y degradacion ecologica, etc.

Pero el desarrollo economico en la practica no ha resuelto los problemas y ha sig-
nificado la acumulacion del capital, y la acumulacion de capital a su vez ha implica-
do, por definicion, la ampliacion de las fronteras de la explotacion y de la enajena-
cion humana. A mas desarrollo, mas acumulacion de capital; y, por tanto, mas explo-
tacion, mas degradacion, mas enajenacion. En consecuencia, el desarrollo econoémi-

14. Art. 275 de la Constitucion de 2008.
15. Ibid.
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co encubre las relaciones de poder que genera la acumulacion del capital en su mo-
mento especulativo y es contrario a los principios del sumak kawsay: relacionalidad,
correspondencia, complementariedad y reciprocidad.

Pero lo que pretende el sumak kawsay es justamente terminar con esa vision de
desarrollo y asi tienen que ser interpretadas las normas constitucionales en su inte-
gralidad y de manera especial el titulo del “régimen de desarrollo” que regula: la pla-
nificacion participativa para el desarrollo; la soberania alimentaria; sistema econémi-
co y politica econdémica; politica fiscal; endeudamiento publico; presupuesto general
del Estado; régimen tributario; politica monetaria, cambiaria, crediticia y financiera;
politica comercial; sistema financiero; sectores estratégicos, servicios y empresas pu-
blicas; formas de organizacion de la produccion y su gestion; tipos de propiedad; for-
mas de trabajo y su retribucion; democratizacion de los factores de produccion; e in-
tercambio econdémico y comercio justo. Capitulos que aun mantienen visiones de
desarrollo capitalista, como por ejemplo al regular los sectores estratégicos, servicios
y empresas publicas, como lo veremos a continuacion.

Segun la Constitucion,!¢ se consideran sectores estratégicos la energia en todas
sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transpor-
te y la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el es-
pectro radioeléctrico, el agua y los demas que determine la ley. Desde la vision de la
filosofia andina, no existen sectores estratégicos porque todo, incluidos los denomi-
nados “sectores estratégicos”, esta regido por los principios del sumak kawsay: rela-
cionalidad, correspondencia, complementariedad y reciprocidad. Si todo, incluido
los denominados “sectores estratégicos™ estan regidos por los principios del sumak
kawsay, no son susceptibles de comercio y de explotacion con fines comerciales, sino
Unicamente para satisfacer las necesidades elementales de la vida y mantener el equi-
librio de la naturaleza. La Constitucidon no prohibe la explotacion con fines comer-
ciales, lo que hace es reservar para el Estado la administracion, regulacion, control y
gestion de os mismos. Pero la explotacion o aprovechamiento de esos secfores estra-
tégicos, lo puede delegar a la empresa publica y privada.!?

En consecuencia, pese a que se establece que los fines del régimen de desarrollo
es alcanzar el sumak kawsay, en el proceso normativo no hay una correspondencia
con los principios del sumak kawsay, sin embargo de ello, la interpretacion de las
normas del titulo de “régimen de desarrollo” y toda la Constitucion tiene que ser in-
terpretado en funcion de alcanzar el sumak kawsay.

16. Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, articulo 313 inciso final.
17. Ibid., articulos 315 y 316.
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Los derechos del buen vivir

Pareceria que la Constitucion no toma una posicion clara con respecto al sumak
kawsay porque, como hemos visto, por un lado, lo establece como un principio que
caracteriza al Estado ecuatoriano y dicha posicion se encuentra reforzada cuando es-
tablece que el “régimen de desarrollo” tiende a alcanzar el sumak kawsay; y, por otro
lado, desarrolla un capitulo denominado “derechos del buen vivir”, que para algunos
ha sido asimilado como un cambio de denominacion de derechos sociales a derechos
del buen vivir.

Cuando habiamos desarrollado el sumak kawsay desde la filosofia andina, deja-
mos sefialado que estd regido por un principio fundamental: la relacionalidad, este
principio afirma que todo esta relacionado, vinculado, conectado. Que no existe nada
sin esta condicion trascendental. Por esa razon, la relacionalidad se manifiesta en to-
dos los niveles y en todos los campos de la existencia. Justamente por esta concep-
cion amplia, reducir el sumak kawsay (que ha sido traducido literalmente como buen
vivir) a los derechos: al agua; a la alimentacion; a un ambiente sano; a la comunica-
cion; a la informacion; a la cultura; a la ciencia; al deporte; a la recreacion; al tiem-
po libre; a la educacion; al habitat; a la vivienda; a la salud; al trabajo; y a la seguri-
dad juridica, es desnaturalizar el verdadero significado y dimension del sumak kaw-
say.

Por otro lado, no creemos que todos los derechos sociales reconocidos en la Cons-
titucion anterior o los derechos sociales que estan reconocidos en los instrumentos
internacionales se hayan transferido a los derechos del “buen vivir”. Veamos:

Como afirma Carolina Silva Portero, no todos los derechos sociales que consta-
ban en la Constitucion de 1998 son derechos del buen vivir, puesto que tres constan
en nuevas clasificaciones: propiedad, familia y grupos de atencion prioritaria. En el
caso del derecho a la propiedad, de acuerdo con la clasificacion internacional, no es
un derecho social, asi que bajo el supuesto de que los derechos del buen vivir son de-
rechos sociales, es atinado que se haya reubicado a este derecho en otra clasificacion.
El derecho a la proteccion a la familia y los derechos de los grupos de atencion prio-
ritaria, en el derecho internacional son derechos sociales, pero en la Constitucion vi-
gente, el derecho a la proteccion a la familia consta dentro del derecho de libertad;
mientras que el derecho de los grupos de atencion prioritaria constan en un capitulo
especifico. En consecuencia, no todos los derechos sociales de la Constitucion de
1998 se transfirieron a los derechos del buen vivir de la actual Constitucion.

Si la comparacion se realiza con los derechos sociales previstos en los instrumen-
tos internacionales de Derechos Humanos, casi todos los derechos que integran el
buen vivir son derechos sociales, excepto los derechos a la comunicacion e informa-
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cion. Pero al mismo tiempo, no todos los derechos encasillados como sociales en los
instrumentos internacionales, constan en el buen vivir, como es el caso del derecho a
la proteccion a la familia.!8

En consecuencia, la clasificacion que realiza la Constitucion vigente en la cate-
goria de derechos del buen vivir, categoria en el cual se integra solamente diecisiete
derechos, desnaturaliza el verdadero sentido del sumak kawsay, tendiendo a confun-
dir su verdadero sentido, lo cual conlleva a confundir o pensar que los derechos
sociales equivalen a derechos del buen vivir.

CONCLUSIONES

1. Desde la filosofia andina el sumak kawsay es un sistema de vida que permite
la armonia de la naturaleza. La naturaleza es todo lo que nos rodea y todo lo
que nos rodea tiene vida. En ese sentido, Dios, el ser humano, el agua, los
recursos naturales, bosques y todas las cosas forman parte de la naturaleza.

2. En la filosofia andina el sumak kawsay esta regido por el principio fundamen-
tal: la relacionalidad u holistico, segln la cual todo esta relacionado, vincula-
do, conectado con todo y la relacionalidad se manifiesta a todos los niveles y
en todos los campos de la existencia. Este principio fundamental, lejos de ser
unicamente 16gico, es sui géneris, que implica una gran variedad de extra-10gi-
cas: reciprocidad, complementariedad y correspondencia en los aspectos afec-
tivos, ecologicos, éticos, estéticos y productivos,!® que al mismo tiempo se
manifiestan como principios derivados o secundarios.

3. El sumak kawsay, desde la concepcion de la filosofia andina propone una nue-
va forma de vida, un concepto nuevo para entender el relacionamiento del
hombre con la naturaleza, con la historia, con la sociedad, con la democracia.
Un concepto que propone superar el sistema capitalista, en donde el concepto
neoliberal del desarrollo y el crecimiento econémico son fundamentales.

4. Pese a que la Constitucion pretende en un momento reducir el sumak kawsay
a los derechos del buen vivir, tanto en el preambulo como en el “régimen de
desarrollo”, deja establecido como un principio que caracteriza al Estado ecua-
toriano y como fin u objetivo del régimen de desarrollo, lo cual implica que es

18. Carolina Silva Portero, “Qué es el buen vivir en la Constitucién?”, en Ramiro Avila Santamaria y Julio César
Trujillo Vasquez, edits., Constitucion del 2008 en el contexto andino: andlisis de la doctrina y el derecho com-
parado, Serie justicia y derechos humanos, neoconstitucionalismo y sociedad, Quito, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2009, pp. 130 y 131.

19. Ibid., p. 115.
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un principio transversal que debe ser desarrollado en las normas e interpreta-
cion constitucional y legal.
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La defensa judicial de la Constitucion en el
constitucionalismo colombiano. Balances y
perspectivas después de dos décadas

Claudia Escobar Garcia*

RESUMEN

Este articulo pretende explicar el auge que, en Colombia, ha tenido la defensa ju-
dicial de la Constitucién. Para tal efecto, se hace una breve caracterizacion del
constitucionalismo colombiano, identificando y explicando ocho de sus rasgos:
la existencia de una historia y de una tradicion de control constitucional, la de-
fensa de la Constitucion como asunto publico, la Carta Politica como norma in-
vasiva de la vida social, econdomica y politica del pais, la desconcentracion del
control constitucional, la construccién permanente y progresiva del constitucio-
nalismo por via judicial, el didlogo con otros sistemas constitucionales, la exis-
tencia de una identidad constitucional, y la continuidad relativa con el sistema y
la tradicion juridica. Con fundamento en esta caracterizacion, se obtendran algu-
nas conclusiones sobre la defensa judicial de la Constitucién.

PALABRAS CLAVE: constitucionalismo colombiano, defensa judicial de la Constitu-
cion, activismo constitucional, justicia constitucional invasiva, identidad consti-
tucional.

SUMMARY

This article intends to explain the peak that judicial defense of the Constitution
has experienced in Colombia. For such purpose, the study starts with a brief cha-
racterization of the Colombian Constitutionalism, identifying and explaining
eight features of this phenomenon: the existence of a history and a tradition of
constitutional control; the defense of Constitution as a public issue; the Consti-
tution as an invasive rule in the social, economical and political destiny of the
country; the dispersal of constitutional control; the permanent and progressive
judicial construction of constitutionalism; the dialogue with other constitutional
systems; the existence of a constitutional identity; and, the relative continuity
with the juridical system and tradition. Over the basis of this characterization, we
will obtain several conclusions around the judicial defense of the Constitution.

* Docente de Argumentacion Juridica y Derecho Constitucional, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador y varias universidades del pais.
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Key worbps: Colombian constitutionalism, Juridical defense of the Constitution,
constitutional activism, invasive constitutional justice, constitutional identity.

FORO

INTRODUCCION

1 constitucionalismo colombiano ha capturado la atencidon del mundo entero, no

solo por el origen de la actual Constitucion, ligado al movimiento estudiantil de
la Séptima Papeleta y a la conclusiéon del proceso de paz con el movimiento guerri-
llero M-19, sino sobre todo por las consecuencias que de ella ha extraido el 6rgano
rector del sistema: la Corte Constitucional. Abogados dedicados a la academia y al
litigio; juristas, socidlogos, antrop6logos y economistas; colombianos, ecuatorianos,
peruanos, espafioles y alemanes; mujeres y hombres; mayores y menores de edad;
constitucionalistas, civilistas, tributaristas y laboralistas; académicos y activistas;
liberales y conservadores, de derecha y de izquierda; creyentes, agnosticos y ateos;
todos, sin excepcion, han tenido algo qué decir. La justicia constitucional ha sido
blanco de todo de tipo de alabanzas, criticas, analisis y estudios: calificada como la
mejor Corte de América Latina por unos, por otros tildada como un conjunto de
“burrisconsultos”.! En cualquier caso, la justicia constitucional colombiana, y en par-
ticular la Corte Constitucional, constituye un referente obligado en el constituciona-
lismo contemporaneo.

El presente escrito pretende ofrecer una explicacion a este fenomeno: ¢por qué la
justicia constitucional colombiana ha marcado un hito en el constitucionalismo con-
temporaneo?

La respuesta a este interrogante se estructura en torno a ocho rasgos de la defen-
sa judicial de la Constitucion en Colombia: la existencia de una historia y de una tra-
dicion de control constitucional, la defensa de la Constitucion como asunto publico,
la Carta Politica como norma “invasiva” de la vida social, econdémica y politica del
pais, la desconcentracion del control constitucional, la construccion permanente y
progresiva del constitucionalismo por via judicial, el didlogo con otros sistemas
constitucionales, la existencia de una “identidad” constitucional, y la continuidad re-
lativa con el sistema y la tradicion juridica. Una vez definidos y explicados estos ras-

1. Expresion utilizada por el ex ministro de Hacienda y Crédito Publico, Rudolf Hommes Trujillo, para referirse a
las decisiones economicas de la Corte Constitucional. Cft. diario £/ Colombiano, 4 de julio de 1999.
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gos, se extraeran algunas conclusiones sobre la defensa judicial de la Constitucion en
general, y en particular en Colombia.

CARACTERIZACION DE LA DEFENSA JUDICIAL
DE LA CONSTITUCION EN COLOMBIA

HISTORIA Y TRADICION DE CONTROL CONSTITUCIONAL

Se suele suponer que la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, y con ella
la creacidn de la Corte Constitucional, marca el nacimiento del constitucionalismo
colombiano. Se tiende a creer que éste se encontraba en una especie de letargo duran-
te los dos siglos de existencia republicana, y que con el nacimiento de la Corte flo-
reci6 y nacio a la vida con una fuerza inusitada. El “auge” del constitucionalismo co-
lombiano, segun esta version, se explicaria por un nuevo texto constitucional ejem-
plar en la region, y por una corte sin precedentes.

Si bien es cierto que la nueva Constituciéon marcé un verdadero hito, y que la Cor-
te Constitucional colombiana ha llevado a limites insospechados su misidon de garan-
tizar la vigencia de los derechos y la supremacia constitucional, también lo es que en
el pais existe una auténtica, compleja y rica historia y tradicidén constitucional que
descarta esta hipdtesis. Una superficial revision de la historia colombiana revela que
la defensa judicial de la Constitucion se remonta hasta los inicios de la Republica, y
que a partir de entonces ha existido un permanente y progresivo proceso de expan-
sion en el control constitucional. De este modo, las evidentes fortalezas del constitu-
cionalismo colombiano (y de la Corte Constitucional) no son un “milagro” ni un fe-
ndmeno casual o azaroso, sino el resultado de esta lenta pero continua e ininterrumpi-
da evolucion.

En primer lugar, el control constitucional tiene ya una larga historia.2 Incluso an-
tes de la independencia definitiva del pais en 1919, la Constitucion de la provincia
de Cundinamarca de 1811 establecio una especie de control constitucional del siste-
ma juridico. En efecto, el Senado de Censura y Proteccion, que pese a su denomina-
cion tenia una eminente naturaleza jurisdiccional, debia declarar la “infraccion o
usurpacion de todos o cada uno de los tres poderes ejecutivo, legislativo y judicial”,
de oficio o a solicitud de cualquier ciudadano, y debia resolver sobre los vicios de los
proyectos de ley objetados por el gobierno nacional por vicios materiales o procedi-

2. Cfr. Manuel José Cepeda, “La Defensa Judicial de la Constitucion. La Gran Fortaleza Colombiana”, en Armin
von Bogdandy, Flavia Piovesan y Mariela Morales Antoniazzi, Direitos Humanos, Democracia e Intregragdo
Juridica na América do Sul, Rio de Janeiro, Ed. Lumen Juris, 2009, pp. 581-628.
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mentales. De igual modo, diversas Constituciones a lo largo del siglo XIX consagran
ciertas modalidades de control; asi, la Constituciéon de 1863 atribuy6 a la Corte
Suprema de Justicia la competencia para suspender provisionalmente los actos pro-
feridos por las autoridades estatales, mientras el Senado adoptaba una decision defi-
nitiva; al amparo de este modelo, en tan solo tres afios (1875-1878) fueron suspendi-
dos 52 leyes estatales por la justicia constitucional.3

A partir de la expedicion de la Constitucion de 1886, cuya vigencia perduraria
hasta el afio de 1991, se fortalecio progresivamente la defensa judicial de la Carta Po-
litica, y se definieron los grandes lineamientos del control constitucional, que en su
gran mayoria permanecen aun vigentes. Inicialmente la Constitucion de 1886 dispu-
so que la Corte Suprema de Justicia debia resolver de manera definitiva sobre las ob-
jeciones presidenciales a los proyectos de ley, cuando el Congreso rechazara la res-
pectiva objecion. La Corte Suprema debia entonces realizar un control previo y abs-
tracto de constitucionalidad activado por el Presidente de la Republica, y sus fallos
tenian efectos generales. Esta prevision normativa no se quedo en el papel, y por el
contrario, en el 71% de las sentencias se declaro la inconstitucionalidad de la respec-
tiva ley; asi, en 1887 se declard la inconstitucionalidad de una ley que concedid una
pensién a la familia de un sargento (Ricardo O’Levy), fundada en la disposicion
constitucional que impedia las denominadas “pensiones gratuitas”. En otros casos se
pronuncio sobre la constitucionalidad de otras pensiones gratuitas, sobre la rendicion
de honores a personas ilustres que habian muerto, y sobre decretos dictados por un
Presidente encargado que no se habia posesionado como tal ante la propia Corte Su-
prema de Justicia. Podria incluso hablarse de una suerte de “activismo judicial”, co-
mo cuando la Corte se pronuncid oficiosamente sobre la constitucionalidad de unos
decretos legislativos de estado de sitio referidos a términos judiciales, sin que media-
ra ninguna objecion presidencial.4

El afio de 1910 marca un hito en la historia constitucional colombiana: por un la-
do, el Acto Legislativo No. 3 introdujo la conocida “excepcion de inconstitucionali-
dad”, en virtud de la cual los jueces deben inaplicar las disposiciones infraconstitu-
cionales que consideren incompatibles con la Carta Politica en los casos concretos
sometidos a su conocimiento, sin tener que remitir en consulta o enviar un informe
especial a la Corte Suprema de Justicia para que resuelva de manera general sobre la
inconstitucionalidad de la respectiva disposicion. Por otro lado, consagroé la famosa
“accion publica de inconstitucionalidad”, que faculta a cualquier ciudadano a deman-
dar ante la Corte Suprema de Justicia, la inconstitucionalidad de las leyes. El afio de

3. Manuel José Cepeda, “La Defensa Judicial de la Constitucion. La Gran Fortaleza Colombiana”, pp. 587-589.
4. Ibid., pp. 589-590.
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1910, entonces, marca el nacimiento de los controles concreto y abstracto de consti-
tucionalidad, tal como existen hoy en dia en el pais. Asi pues, paraddjicamente el
control abstracto de constitucionalidad nacié en Colombia mucho antes de que fuese
ideado por su padre, Hans Kelsen, y de que fuese implementado en los paises euro-
peos a mediados del siglo XX.

A partir de entonces comenz6 a ampliarse vertiginosamente el espectro del con-
trol constitucional. Con la introduccion del Estado social de Derecho en 1936 y la co-
rrespondiente ampliacion del catdlogo de derechos y principios orientadores del Es-
tado colombiano, el control constitucional se tornd mas estricto, pues los parametros
de control resultaron ahora sustancialmente mas exigentes. Con la reforma constitu-
cional de 1945 se atribuyd el control de los actos administrativos al Consejo de
Estado, para evitar los recurrentes conflictos de competencia que se presentaron entre
este 6rgano y la Corte Suprema de Justicia; con este nuevo disefio, a la Corte Supre-
ma de Justicia inicamente se le atribuyo6 la competencia sobre las leyes y sobre tres
categorias de decretos: los decretos de estado de sitio, los decretos extraordinarios
dictados en virtud de una delegacion legislativa, y los decretos de autorizacion para
negociacion de empréstitos y ejercer otras funciones presidenciales. Con la reforma
constitucional de 1968, el control constitucional de los decretos de estado de sitio
(hoy “estados de excepcion™) paso a ser automatico, y expresamente se establecio el
control procedimental de las leyes.3

Asi pues, dentro de este marco normativo, Corte Suprema de Justicia y Consejo
de Estado cumplieron la funcidon de garantizar jurisdiccionalmente la supremacia
constitucional durante todas estas décadas. En promedio, la Corte Suprema de Jus-
ticia expidio alrededor de 24 sentencias de constitucionalidad por afio, aunque con un
margen de desviacion notable: mientras en los primeros afios el promedio fue de 7,
entre 1975 y 1991 alcanz6 un promedio de 94.6 Estas variaciones se explican no so-
lo por la “inflacion legislativa” de las tltimas décadas, sino también por la importan-
cia que progresivamente adquirio el control de constitucionalidad del sistema juridi-
co en Colombia.

Dentro de estos fallos se destacan los referidos a los decretos legislativos (estados
de excepcion) y a los decretos dictados con fundamento en las leyes de facultades ex-
traordinarias. En promedio, el 25% de dichos actos fueron declarados inconstitucio-
nales. Y aunque en términos generales la Corte Suprema de Justicia fue “complacien-
te” y “timida” en el desempefio de su labor (como cuando declaré la constitucio-
nalidad de multiples decretos legislativos restrictivos de las libertades publicas, o

5. Ibid., pp. 591-599.
6. Ibid., pp. 610-623.
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como cuando se inhibié de pronunciarse sobre la ley aprobatoria del tratado por me-
dio del cual se cedi6 Panama a Estados Unidos), su desempeiio no puede ser despre-
ciado. En diversas oportunidades declaro la inconstitucionalidad de leyes y decretos
contrarios a la Constitucion (como lo demuestra el hecho de que aproximadamente
el 25% de las sentencias declararon la inexequibilidad total o parcial), e incluso, sin
estar expresamente facultada para ello, declar6 la constitucionalidad condicionada de
diversas disposiciones mediante lo que hoy se conoce como “sentencias interpretati-
vas”,7 y asumid la competencia sobre las leyes aprobatorias de tratados interna-
cionales y las reformas constitucionales; precisamente, con fundamento en esta com-
petencia, impidio diversas reformas constitucionales durante la década de los 70, de-
clard la inconstitucionalidad del famoso y controvertido tratado de extradicion con
Estados Unidos, y finalmente aval6 la convocatoria para la Asamblea Constituyente
que dio lugar a la actual Constitucion.

De esta manera, la defensa de la Constitucion por via judicial tiene ya una larga
historia en el constitucionalismo colombiano. El modelo previsto en la Constitucion
de 1991 (como Ia distribucion de competencias entre la Corte Constitucional y la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, o el alcance del control sobre las refor-
mas constitucionales y los tratados internacionales) se explica por referencia a este
desenvolvimiento histérico. Lo anterior de ningin modo significa que la Constitu-
cion del 91 sea una mera reproduccion del sistema anterior, sino mas bien que la ex-
periencia permiti6 identificar las debilidades, las necesidades y las fortalezas exis-
tentes, y que a partir de este diagnostico se establecieron los actuales lineamientos
del sistema de control constitucional en el pais.

Pero no solo ha existido una larga y continua tradicién en la defensa judicial de la
Constitucion, sino que ademas se han dado las condiciones institucionales y cultura-
les para el fortalecimiento de la justicia constitucional. Entre otras cosas, el nivel de
institucionalidad y de independencia judicial, al menos en el contexto regional, es
excepcionalmente alto. Esta institucionalidad e independencia de la justicia se pone
en evidencia cuando se constata que nunca en la historia se ha registrado el enjuicia-
miento politico o la destitucion de sus miembros, pese a las muy controvertidas deci-
siones que la justicia ha adoptado a lo largo del tiempo en las mas diversas cuestio-
nes: relaciones internacionales, estrategias de ataque a los grupos armados, manteni-

7. Muchas sentencias de este tipo se encuentran en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo
de Estado. Este es el caso de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 2 de agosto de 1912, en la que se
dispone que el articulo 2 de la Ley 40 de 1905 no comprende a los propietarios de minas de esmeraldas que
hayan redimido antes de la vigencia del Decreto No. 48 de 1905.

Cfr. Manuel José Cepeda Espinosa, “Sentencias con implicaciones econdémicas: reflexiones con animo cons-
tructivo”, ponencia presentada en las XXVIII Jornadas Colombianas de Derecho Tributario, 2004. Disponible
en: http://www.webpondo.org/filesoctdic2004/cepeda2.pdf. Ultimo acceso: 12 de marzo de 2010.
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miento del orden publico, intervencion del Estado en la economia, reformas consti-
tucionales, las relaciones entre el Estado y la Santa Sede, entre otros. Ni las decisio-
nes de la Corte Suprema de Justicia que impidieron las reformas constitucionales o
que declararon la inconstitucionalidad de tratados internacionales que establecian la
extradicion de narcotraficantes a Estados Unidos, ni las decisiones de la Corte
Constitucional que declaran inexequible Actos Legislativos que reforman la Cons-
titucion, declaratorias de estado de excepcion o de leyes del sistema financiero en
materia de vivienda, ni las tutelas que al reconocer los derechos sociales han estable-
cido multiples obligaciones a cargo del Estado, han dado lugar al cuestionamiento de
la justicia constitucional.

Un hecho reciente es bien significativo: hace unas pocas semanas, la Corte Cons-
titucional expidié la hoy famosa sentencia C-141/10 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto), en la que se declard la inconstitucionalidad de la ley 1354 de 2009, expedida
por el Congreso para convocar un referendo, reformar la Constituciéon y admitir una
nueva reeleccion del presidente Uribe. Pues bien, pese a la amplia popularidad del
presidente Uribe, al esfuerzo econémico y politico que se hizo para tramitar la reco-
leccion de firmas y el tramite de la respectiva ley, y al amplio respaldo institucional
con el que contaba la reeleccion, la decision fue respetada sin ningun tipo de cues-
tionamientos. El mismo presidente Uribe, minutos después de que la Corte difundio
su decision a través de un comunicado de prensa, se present6 por los medios televi-
sivos aceptando la decision de la justicia y destacando la prevalencia del estado de
derecho sobre el estado de opinidén en una democracia como la colombiana.

Asi pues, la legitimidad de la Corte Constitucional es algo que ella misma se ha
ganado a pulso, pero también el resultado del alto nivel de institucionalidad e inde-
pendencia que histéricamente ha tenido el Poder Judicial en Colombia.

Por lo demas, condiciones de tipo cultural explican el desarrollo del constitucio-
nalismo colombiano. En efecto, la confianza que en Colombia se ha depositado en el
Derecho en general, ha provocado, entre otras cosas, el alto nivel judicializacion de
conflictos de orden politico, econémico y social, asi como una marcada actividad in-
telectual que comprende fenomenos como traduccion de obras juridicas, produccion
académica, cierto nivel de rigor en la ensefianza universitaria, entre otros. De esta
manera, el “auge” del constitucionalismo colombiano hace parte y se inscribe dentro
de este fendbmeno mas amplio.

Lo anterior significa que el constitucionalismo de un pais no es algo que se cons-
truya a base de “golpes de suerte”, con el disefio de una buena Constitucion o con la
genialidad de 9 magistrados. Por el contrario, un texto constitucional adecuado o la
genialidad de 9 magistrados solo son posibles en contextos que ofrecen estas condi-
ciones de tipo cultural e institucional; solo a partir de esta plataforma y de este am-
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plio y complejo proceso de construccion, es posible el desarrollo normativo, juris-
prudencial y doctrinal del derecho constitucional.

LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION
COMO ASUNTO PUBLICO

Otro de los rasgos caracteristicos es que la defensa judicial de la Constitucion
constituye un asunto publico al que todas las personas tienen acceso. Como en nin-
guna otra rama del derecho, las personas en general, y no solo los abogados, se
encuentran involucrados de una u otra manera con la defensa judicial de la Constitu-
cion: amas de casa, movimientos y organizaciones sociales, estudiantes de colegio,
universitarios, pequefios y grandes empresarios, desempleados, trabajadores, perso-
nas privadas de la libertad, politicos, gremios profesionales, grupos étnicos, acadé-
micos, comerciantes informales, entre muchos otros, acuden a la justicia constitucio-
nal y depositan en ella la esperanza de encontrar solucion a sus problemas. En otras
palabras, los conflictos sociales, politicos y econdmicos del pais suelen ser entendi-
dos e interpretados como asuntos constitucionales, y de este modo son judicializados
ante la justicia constitucional.

Esta suerte de “activismo constitucional” se encuentra determinado por distintos
factores. Entre otras cosas, el disefio normativo de los mecanismos de defensa de la
Constitucidén ha contribuido a que la sociedad se involucre con el litigio constitu-
cional. Como se explicd anteriormente, historicamente estos mecanismos han teni-
do una gran amplitud, especialmente el relativo al control abstracto de constitucio-
nalidad. Desde 1910, la accion de inconstitucionalidad puede ser promovida por
cualquier ciudadano y a partir de 1991, la accién de tutela puede ser propuesta por
cualquier persona cuyos derechos se encuentren amenazados o violados, incluso a
través de agentes oficiosos y sin necesidad de abogado; y las denominadas acciones
populares, diseniadas para proteger los derechos colectivos, no solo pueden ser pro-
puestas por cualquier persona sin necesidad de abogado, sino que ademas se ha fija-
do un estimulo econémico significativo para sus promotores, como se explicara mas
adelante.

Con respecto al control abstracto de constitucionalidad, a partir de 1910 se con-
sagr6 una accion de inconstitucionalidad publica y abierta, de modo que por regla
general cualquier ciudadano puede proponer una accion en contra de las reformas
constitucionales, de las leyes y de los decretos con fuerza de ley ante la Corte Cons-
titucional (art. 242.1 C.P.), o de cualquier otro acto normativo ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo (jueces y tribunales administrativos y Consejo de Es-
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tado).® De igual modo, cualquier ciudadano puede participar en el respectivo proce-
so de inconstitucionalidad mediante las denominadas “intervenciones ciudadanas”,
presentado sus argumentos y razones para defender o impugnar la constitucionalidad
de la disposicion sujeta a control (art. 242.1 C.P.), todas las cuales deben ser tenidas
en cuenta por el juez constitucional al momento de resolver los problemas juridicos.
Como la constitucionalidad del sistema juridico es un asunto publico que interesa a
todos, no se requiere ni indicar ni demostrar interés legitimo en la cuestion, y mucho
menos actuar a través de abogado. De este modo, mientras en otras latitudes el con-
trol constitucional es activado por o6rganos del Estado como el Presidente de la Repu-
blica o el Parlamento, o en el mejor de los casos la participacion ciudadana se condi-
ciona al cumplimiento de cargas especiales (como la obtencion de cierto nimero de
firmas de respaldo), en Colombia cualquier ciudadano puede hacerlo.

Esto explica que el nivel de litigio constitucional en el pais sea excepcionalmen-
te alto, y que gran parte de los conflictos que se originan en la producciéon normati-
va sean canalizados a través de este mecanismo judicial. De esta manera, las incon-
formidades con el proceso de produccion normativa o con su contenido o las luchas
entre partidos y movimientos politicos o entre los grupos mayoritarios y las minori-
as, se traducen en vicios de inconstitucionalidad que se canalizan mediante un pro-
ceso de inconstitucionalidad abstracta. En otras palabras, en Colombia este tipo de
problemas no se solucionan con marchas, protestas o articulos de periodico, sino fun-
damentalmente con demandas.

Bastante significativo es el hecho de que en procesos de inconstitucionalidad abs-
tracta con alto impacto politico o que se refieren a temas sensibles, como la reelec-
cion presidencial, la ley de justicia y paz o los tratados de libre comercio, la partici-
pacion ciudadana tenga niveles sorprendentes de participacion. Este es el caso de la
sentencia C-551/03, en la que se estudio la constitucionalidad de la ley que convo-
caba al referendo promovido por el gobierno de Uribe Vélez para reformar la Consti-
tucion; dentro de las intervenciones ciudadanas se encuentran personas vinculadas al
gobierno nacional o a los gobiernos locales, sindicalistas, empresarios y comercian-
tes, estudiantes de derecho, organizaciones sociales, profesionales, profesores de
colegio y de universidades, trabajadores del sector privado, entre muchos otros. Pero
sin lugar a dudas, las participaciones publicas dentro del proceso que dio lugar a la

8. Se afirma que en general las acciones de inconstitucionalidad pueden ser propuestas por cualquier ciudadano,
puesto que en los casos de control automatico ello no es necesario. En el caso colombiano existe un control auto-
matico de los decretos legislativos (que declaran y se dictan con fundamento en los estados de excepcion), de
las leyes aprobatorias de los tratados internacionales, de las leyes estatutarias, de las leyes que convocan un refe-
rendo, entre otras. En los demas casos el control debe ser activado mediante una demanda de inconstitucionali-
dad.
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despenalizacion parcial del aborto en Colombia, no tiene precedentes en la historia
constitucional: nacionales y extranjeros,” hombres y mujeres, personas naturales y
personas juridicas, instituciones publicas!? e instituciones privadas, mayores y meno-
res de edad, médicos!! y abogados, estudiantes y profesores,!2 religiosos!? y laicos,
organizaciones sociales,!4 reconocidos activistas,!> movimientos de mujeres!6 y mo-
vimientos de hombres,!7 institutos de investigacion!8 y ONG, personas reconocidas
en el mundo académico!® y politico, y ciudadanos del comun, redes internacionales20
y asociaciones de padres de familia de jardines infantiles, concurrieron para presen-
tar todo tipo de razonamientos, argumentos, estadisticas, estudios, definiciones, refe-
rencias jurisprudenciales y doctrinales, entrevistas y estudios empiricos. Tampoco es
extraflo encontrar sentencias que han sido promovidas por “ciudadanos de la calle”;
este es precisamente el caso de la sentencia expedida recientemente por la Corte, en
la que se declaro la inconstitucionalidad del articulo del Coédigo Civil que impedia

9. Este es el caso de Linda Flowers, Michel Scarpelanda, Gianfranco Mazzanti, Stephan Presser o Ann Moore.

10. Este es el caso del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), de la Defensoria del Pueblo, del
Ministerio de Proteccion Social y del Ministerio del Interior y de Justicia.

11. Este es el caso la Academia Nacional de Medicina, de la médica peruana Maita Garcia Trovatto, de los miem-
bros de la Sociedad Peruana de Ginecologia y Obstetricia y de la Asociacion Americana de Obstetricia y
Ginecologia Por Vida.

12. Entre ellos, profesores de la Universidad de Valparaiso, Harvard, Abat Oliba CEU, Saint Thomas, Valencia,
Republica de Uruguay, Andes de Chile, Georgetown, Zaragoza, Bolivariana de Medellin, Santiago de Cali,
Sabana, Catolica Petropolis de Brasil, y de Costa Rica.

13. Este es el caso de la Conferencia Episcopal Colombiana y de los miembros de la Iglesia Cristiana Carismatica
Tabernaculos de la Fe.

14. Este es el caso de la Fundacién Derecho a Nacer, Corporacién Humanas (Centro Regional de Derechos
Humanos y Justicia de Género), Society for the Protection of Unborn Children, Comité Nacional Provida,
Fundacion Amor y Vida, Centro de Ayuda para la Mujer.

15. Este es el caso de Bernard Nathanson, el famoso norteamericano conocido por ser el director de la clinica de
abortos mas grande del mundo y fundador de “NARAL Pro Choice America”, que posteriormente se incorpord
a masivas y agresivas campaias en contra del aborto. También es el caso del abogado argentino Jorge Rafael
Scala, quien ha realizado una importante investigacion historica sobre el origen de las campanas a favor del abor-
to, y de la colombiana Ilva Miriam Hoyos Castafieda.

16. Este es el caso del Comité de Derechos de las Mujeres y Equidad de Género del Parlamento Europeo, Real
Women of Canadd, Women’s Forum Australia, Feminist for Life y Catolicas por el Derecho a Decidir.

17. Este es el caso de la red Men and Abortion Network, encargada de conocer y difundir el impacto del aborto en
los hombres.

18. Este es el caso del Centro de Investigacion sobre Dinamica Social de la Universidad de Columbia, del Elliot
Institute, del Institute for Integrated Social Analysis y de American Center of Law and Justice.

19. Este es el caso de los reconocidos Rafael Nieto Navia, Christian Courtis, Rodrigo Uprimny Yepes y Javier
Hervada, reconocidos internacionalmente en materias relacionadas con la filosofia del derecho, el derecho inter-
nacional, los derechos humanos (especialmente los derechos sociales) y el derecho constitucional, respectiva-
mente.

20. Este es el caso de la Red Latinoamericana de Abogados Cristianos, Men and Abortion Network, la Red
Colombiana de Mujeres por los Derechos Sexuales y Reproductivos, Women’s Health Advocacy Foundation,
Corporacion Casa de la Mujer, Corporacion Cisma Mujer, entre muchas otras.
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declarar la nulidad de un matrimonio contraido por una menor, cuando la mujer se
encuentra en estado de embarazo; el demandante en este caso fue un joven de tan so-
lo 21 afios de edad, estudiante de Derecho de la Universidad Industrial de Santan-
der.2!

Lo realmente importante de esto no radica en la posibilidad formal de presentar
demandas de inconstitucionalidad o de participar en el respectivo proceso, sino en
que cualquier persona tiene la capacidad para activar el aparato judicial en asuntos
tan importantes como la constitucionalidad de las leyes y las reformas constitucio-
nales, y en que la justicia constitucional esta obligada a tener en cuenta y considerar
los argumentos y razones expuestas en las intervenciones publicas.22

Algo semejante puede predicarse de las acciones de tutela, que pueden ser pre-
sentadas por cualquier persona sin necesidad de abogado. Esta accidn, disefiada para
la proteccion de lo que la Constitucién denomina “derechos fundamentales”, ha
logrado tener un alto nivel de penetracion en la vida de los colombianos, de modo
que todas las relaciones sociales, por via de tutela, han tenido una mayor o menor
grado de “constitucionalizacion”.

Estas acciones han sido utilizadas por los “ciudadanos del comin” para resolver
todo tipo de conflictos: personas a las que la Administracion Puablica no les resuelve
en los términos legales una peticion,?? participantes en procesos de contratacion que
estan inconformes con la adjudicacion de algin contrato estatal,24 mujeres que son
despedidas de su trabajo por su estado de embarazo,25 universitarios que alegan haber
sido sancionados sin el cumplimiento de las garantias del debido proceso,26 padres de
familia cuyos hijos han dejado de recibir el servicio de educacion por el incumpli-
miento en el pago de la pension,?? estudiantes que se oponen a recibir clases de baile
incompatibles con sus creencias religiosas,?8 pensionados cuyas mesadas no son pa-
gadas a tiempo, personas que entran en conflicto con sus vecinos por tener perros que

21. Sentencia C-008/10, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

22. Es por esta razén que la actual tendencia de la Corte de rechazar demandas de inconstitucionalidad y de profe-
rir fallos inhibitorios porque a su juicio la demanda no cumple con las cargas de precision, especificidad, clari-
dad y certeza, es incompatible con el caracter publico e informal de las acciones de inconstitucionalidad abs-
tracta. Esto ha hecho que los asuntos de constitucionalidad abstracta se estén convirtiendo en asuntos técnicos
solo accesibles a abogados constitucionalistas con refinados conocimientos en el litigio constitucional.

23. Sentencia T-464/09, M.P. Jos¢ Ignacio Pretelt Chaljub.

24. Sentencias T-337/05 (M.P. Jaime Araujo Renteria) y T-147/96 (M.P. Eduardo Cifuentes Muiloz).
25. Sentencia T-005/09, M.P. Jaime Coérdoba Trivifio.

26. Sentencia T-768/09, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

27. Sentencia T-452/97, M.P. Hernando Herrera Vergara.

28. Sentencia T-588/98, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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ladran fuerte,2° menores que se oponen a transfusiones de sangre por razones reli-
giosas,30 vecinos que se quejan del ruido de las campanas de la iglesia,3! deudores del
sistema financiero por créditos de vivienda cuyos bienes han sido embargados, tra-
bajadores sindicalizados que alegan recibir un trato discriminatorio por la empresa
empleadora,3? “perdedores” de procesos judiciales que consideran injusta o arbitraria
la decision del juez, jovenes que se oponen a la prestacion del servicio militar obliga-
torio por su incompatibilidad con sus creencias religiosas,33 hombres o mujeres obe-
sas que buscan la realizacion gratuita de la cirugia bariatrica o de by pass gastrico,3
son tan solo algunas hipdtesis que son resueltas a diario por los jueces de tutela. La
expresion “tutelitis” no solo pone en evidencia el abuso de esta figura, sino también
el impacto que ha tenido entre los colombianos, y la profunda confianza que en ella
se tiene como instrumento para constitucionalizar las relaciones de la vida social.

No menos importante han sido las denominadas “acciones populares”, disefiadas
para garantizar los derechos e intereses colectivos como el medio ambiente, el espa-
cio publico, la moralidad administrativa, el patrimonio publico, la seguridad y la sa-
lubridad publica, los derechos de los consumidores y la libre competencia econdomi-
ca. Estas acciones no solo pueden ser presentadas por cualquier persona (dado el inte-
rés colectivo subyacente), sino que ademas se han establecido estimulos especiales.
Este es precisamente el caso del incentivo de tipo econémico previsto en los articu-
los 39 y 40 de la Ley 472 de 1998; alli se dispone que el demandante tiene derecho
a recibir una suma de dinero que oscila entre los 10 y los 150 salarios minimos men-
suales, y que cuando se refieran a la moral administrativa, el demandante tiene dere-
cho a recibir el 15% del valor que la entidad ptblica recupere como consecuencia de
la accion popular. Si bien estos estimulos han dado lugar a ciertas “mafias” encarga-
das de escudrifiar sistematicamente posibles irregularidades y de hacer de las fallas
de la administracion publica un negocio muy lucrativo, lo cierto es que la ley, con
muy buen sentido, entendi6 que lo realmente importante es la proteccion objetiva de
los derechos colectivos, al margen del movil econdmico que puedan tener los promo-
tores de estas acciones, y que por el contrario, no se deben buscar héroes y filantro-

29. Sentencia T-119/98, M.P. Fabio Mor6n Diaz.

30. Sentencia T-659/02, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

31. Sentencia T-1205/03, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

32. Sentencia T-390/98, M.P. Fabio Mor6n Diaz.

33. Sentencias T-409/92 (M.P. Alejandro Martinez Caballero y Fabio Morén Diaz), T-534/92 (M.P. Ciro Angarita
Baro6n), SU-277/93 (M.P. Antonio Barrera Carboqell), C-511/94 (M.P. Fabio Morén Diaz), T-363/95 (M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo) y C-740/01 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

34. Sentencia T-055/09, M.P. Jaime Araujo Renteria.
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pos sino ciudadanos corrientes dispuestos a dedicar parte de su tiempo a los derechos
e intereses colectivos, a cambio de una retribucion.3s

En estas circunstancias, acciones populares se han propuesto con muy diversos
fines y propdsitos, y sobre una amplia variedad de asuntos: descontaminacion de los
rios Bogota3¢ y Cauca,3? la suscripcion del Tratado de Libre Comercio con Estados
Unidos, la sefializacion del transito en calles de Quibdo, la instalacion de alumbrado
publico o de barandas en malecones de ciudades y municipios, la tala de arboles en
Bogota a través del programa “Bogoté se viste de verde”,?8 el vertimiento de aguas
residuales en los humedales de Bogota,3® la suspension del programa radial “El Ma-
fianero de la Mega” por su alto contenido sexual,* la entrada en funcionamiento de
los juzgados administrativos,#! la construccion de puentes peatonales,*? los estanda-
res de calidad del agua para el consumo humano,* la creacion del Comité de Re-
clamos previsto en el Estatuto Nacional del Usuario en Telecom,* la explotacion de
la reconocida marca Juan Valdez,*s las alamedas perimetrales a clubes y cementerios
en Bogotd,*6 entre muchos otros, han sido objeto de acciones populares.

35. En diversas oportunidades se ha buscado la eliminacion del mencionado incentivo. De hecho, se alcanzé a soli-
citar la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma que lo consagra, pero la Corte, con buen criterio, deses-
timo la pretension en la sentencia C-459/2004 (M.P. Jaime Araujo Renteria). De igual modo, se han tramitado
infructuosamente distintos proyectos de ley que prevén la eliminacion del incentivo, como los siguientes:
Proyectos de ley 96 de 2004-Senado, 43 de 2005-Senado, 52 de 2005-Camara, 74 de 2006-Cémara, 23 de 2006-
Senado, 87 de 2007-Camara.

36. Sentencia de la Sub-seccion B de la Seccion Cuarta del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, exp. 01-479,
25 de agosto de 2004, M.P. Nelly Yolanda Villamizar de Pefiaranda.

37. Sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, 14 de enero de 2007, exp. AP-0154072007, C.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.

38. Sentencia de la Seccion Primera del Consejo de Estado, exp. AP-150/2001, 26 de julio de 2001, C.P. Olga Inés
Navarrete Barrero.

39. Sentencia de la Seccion Primera del Consejo de Estado, exp. AP-083/2000, 21 de septiembre de 2000, C.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

40. Sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, exp. AP-2003/2004, 29 de julio de 2004, C.P. German
Rodriguez Villamizar.

41. Sentencia de la Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, exp. AP-503/2002, 18 de julio de
2002, C.P. Ana Margarila Olaya Forero.

42. Sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, exp. AP-0353/2002, 24 de enero de 2002, C.P. Ricardo
Hoyos Duque.

43. Sentencia de la Seccion Primera del Consejo de Estado, exp. AP-1652/2005, 3 de noviembre de 2005, C.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

44. Sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, exp. AP-/2005, 14 de junio de 2001, C.P. Alier
Hernandez Henriquez.

45. Sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, exp. AP-00739, 24 de marzo de 2009, C.P. Mauricio Torres
Cuervo.

46. Sentencia de la Seccion Primera del Consejo de Estado, exp. AP-00491-2002, 10 de diciembre de 2008, C.P.
Marco Antonio Velilla Moreno.

FORO 139



FORO 12, Il semestre 2009

Todo lo anterior significa que la defensa de la Constitucion no es un problema que
atafie exclusivamente a un reducido circulo de abogados y jueces, sino que ante todo
es un asunto publico que sirve para canalizar los propios intereses y necesidades indi-
viduales y colectivas. Pero significa también que el constitucionalismo es el resulta-
do del debate, de la confrontacion, del didlogo, y en general de procesos participati-
vos y democraticos, y no simplemente el conjunto de verdades candnicas y absolu-
tas dictadas por unos cuantos estudiosos y sabios. Por ultimo, significa también que
en los sistemas politicos contemporaneos la democracia no se agota en las urnas y en
el sufragio, sino que existen multiples y diversas maneras de hacer efectivo el prin-
cipio democratico.

UNA JUSTICIA CONSTITUCIONAL INVASIVA

intimamente relacionado con el rasgo anterior, se encuentra otra de las particula-
ridades del constitucionalismo colombiano: el caracter “invasivo” de la Constitucion
y de la justicia constitucional. Significa esto que progresivamente la Constitucion se
filtra en todos los escenarios de la vida social, econémica y politica del pais, presen-
tandose una especie de constitucionalizacion de las relaciones sociales.

Con mucha frecuencia ocurre que los conflictos sociales, econdmicos y politicos
son puestos rapidamente en términos constitucionales, y como consecuencia de ello
son judicializados y resueltos por instancias jurisdiccionales, bien sea por la propia
Corte Constitucional, por la jurisdiccion ordinaria o por la jurisdiccion de lo conten-
cioso administrativo. Un breve repaso de la historia reciente muestra una abundante
masa de casos de este tipo: temas como la reeleccion presidencial,4’ las fumigacio-
nes con glifosato,*8 los procesos penales iniciados por la Corte Suprema de Justicia
a los congresistas que ordenaron la preclusion de la investigacion en contra del ex
presidente Samper por infiltracién de dineros del narcotréfico en su campafa presi-
dencial, % el aborto y la objecién de conciencia de los médicos frente a su realiza-
cion,S0 la eutanasia,s! la ley de justicia y paz para viabilizar la negociacion con los

47. Sentencias C-141/,10 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), C-1153/05 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) y
C-1053/05 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

48. Sentencia SU-383/03, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

49. Sentencia SU-047/99, M.P. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero.

50. Sentencias T-388/09 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), T-946/08 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio), T-209/08
(M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), T-988/07 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), C-355/06 (M.P. Jaime
Araujo Renteria y Clara Inés Vargas Hernandez), C-198/02 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), C-647/01 (M.P.
Alfredo Beltran Sierra), C-013/97 (M.P. José¢ Gregorio Hernandez Galindo), C-133/94 (M.P. Antonio Barrera
Carbonell).

51. Sentencia C-239/97, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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grupos guerrilleros y paramilitares,5? los conflictos entre las petroleras y los indige-
nas, el impacto social y ambiental de construccion de mega-proyectos hidroeléctri-
cos,33 la cadena perpetua para quienes abusan sexualmente de menores, la flexibili-
zacion laboral,54 el sistema de salud,’s los disensos al interior de los partidos politi-
c0s,%6 entre muchos otros, han sido resueltos y definidos en los estrados judiciales.

De igual modo, la vida ordinaria del “ciudadano de la calle” ha estado sometida
a un proceso analogo, pues especialmente mediante la accién de tutela, la Cons-
titucion Politica ha “invadido” las relaciones de la vida ordinaria. Este es el caso, por
ejemplo, del derecho al libre desarrollo de la personalidad, que se ha proyectado en
todos los espacios de la vida social con unos alcances insospechados: la educacion,
la familia, la salud, el trabajo, las carceles, las fuerzas armadas, los parques y otros
espacios publicos, entre muchos otros. Con fundamento en este derecho, la Corte
Constitucional ha “irrumpido” en todo tipo de conflictos sociales: infantes de cuatro
afios que se oponen a que se les corte el cabello para impedir el contagio de los
molestos piojos,57 la obligatoriedad del uso de la toga,’8 la exigencia de llevar falda
a las carceles como condicion para realizar visitas a los privados de libertad, la pro-
hibicion del uso de aretes o piercings en los colegios,® la penalizaciéon del consumo
de sustancias estupefacientes y psicotropicas,f! la tenencia de animales domésticos
en las zonas comunes de las unidades de propiedad horizontal,62 la revocacion de
donaciones a menores que contraen matrimonio sin el consentimiento de sus pa-
dres,®3 las sanciones a los estudiantes por su conducta y vida sexual por fuera de las
instalaciones del colegio,® entre muchos otros, ponen en evidencia la manera en que
el texto constitucional y el discurso de los derechos constitucionales ha logrado per-
mear la vida social.

52. Sentencia C-370/06, M.P., Manuel José Cepeda Espinosa, Rodrigo Escobar Gil, Jaime Coérdoba Trivifio, Marco
Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez.

53. Sentencia T-652/98, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

54. Sentencias C-257/08 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), C-038/04 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), C-
801/03 (M.P. Jaime Coérdoba Trivifio).

55. Sentencia T-860/08, M.P. Manuel José¢ Cepeda Espinosa.

56. Sentencia T-141/10, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

57. Sentencia SU-642/98, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

58. Sentencia C-728/06, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

59. Sentencia T-624/05, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

60. Sentencias T-839/07 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez) y T-1086/01 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).

61. Sentencias C-101/04 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio) y C-221/04 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).

62. Sentencia T-035/97, M.P. Hernando Herrera Vergara.

63. Sentencia C-1264/00, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

64. Sentencia T-491/03, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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Con razén se ha hablado de una “constitucionalizacion de la vida cotidiana” en
Colombia:6s si bien es cierto que ni los problemas de desigualdad econdmica, ni los
relativos a la distribucion de la riqueza o al nivel de violencia o corrupcion se han
reducido o transformado en estas dos décadas gracias a las decisiones de la Corte,
también es cierto que la justicia constitucional se ha instalado de otro modo en la vida
de los colombianos, quizas de una manera mucho mas sutil, imperceptible y silen-
ciosa, pero al mismo tiempo mas profunda, aguda e intensa. Cuando la Corte decide
sobre un caso particular, aparentemente insignificante, en realidad no se limita a solu-
cionar ese problema especifico, sino que incorpora una dimension constitucional a la
relacion social subyacente; y es por esta via que el texto constitucional se ha “filtra-
do” en todos los espacios de la vida social.

Es decir, la justicia constitucional ha logado ganarse un puesto importante al inter-
venir activa y directamente en la comprension de nuestra propia realidad, y en nues-
tra comprension de lo que nosotros somos como nacionales o extranjeros, como po-
bres o como ricos, como desempleados o como trabajadores, como desplazados o co-
mo migrantes, como indigenas, afro-descendientes o como mestizos, como padres o
como hijos, como heterosexuales o como homosexuales. La Constitucion, y con ella
la Corte Constitucional, se ha convertido en un actor importante en la definicion de
nuestra propia identidad. Con absoluta seguridad la Corte no ha transformado a
Colombia en Dinamarca, con absoluta seguridad la violencia provocada por la gue-
rrilla y los paramilitares alli permanece, con absoluta seguridad los pobres siguen
siendo pobres y los ricos, ricos. Pero a pesar de lo anterior, la Corte ha provocado una
transformacion basica en nuestra manera de entendernos a nosotros mismos y al en-
torno en el que nos desenvolvemos. Y eso si tiene un impacto en la vida de las perso-
nas. Las decisiones de la Corte, a pesar de su caracter simboélico, o mas bien, preci-
samente por su caracter simbdlico, tienen la potencialidad de transformar realidades
y de tener una eficacia real.

Lo anterior de ningiin modo significa que la constitucionalizacién de la vida so-
cial, econdémica y politica de un pais sea un proceso pacifico y desprovisto de con-
flictos y problemas. Por el contrario, la experiencia en Colombia demuestra que se
trata de un proceso intrinsecamente problemaético y que por su propia naturaleza tien-
de a provocar disensos, crisis y disyuntivas dificiles de resolver y superar. Exami-
nemos dos de las dificultades de la justicia constitucional en Colombia.

65. Esteban Restrepo, “Reforma Constitucional y Progreso Social: la ‘Constitucionalizacion de la Vida Cotidiana’
en Colombia”, en Roberto Saba, edit., EI Derecho como objeto e instrumento de transformacion, Buenos Aires,
Editores del Puerto, 2003, pp. 73-78.
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La intervencion de la justicia constitucional en la economia

El reconocimiento del valor normativo de la Constitucion Politica ha tenido tam-
bién unos costos. Una de las aristas mas problematicas en el constitucionalismo co-
lombiano reciente se refiere al impacto econdmico de sus decisiones. Asuntos como
el sistema de financiacion de vivienda,s¢ las enfermedades catastroficas de personas
que no han cumplido con el periodo minimo de cotizacion al sistema de salud,®’ el
servicio educativo frente al incumplimiento en el pago de la pension,®® los bonos
exigidos en los colegios privados como condicidn para el ingreso a la institucion,®?
los regimenes pensionales especiales, la indexacion salarial en el sector publico en
situaciones de déficit fiscal,’® las enfermedades cuyo tratamiento se encuentra ex-
cluido del Plan Obligatorio de Salud (POS),”! la intervencion del gobierno nacional
en las finanzas de los gobiernos distritales y municipales, las obligaciones del Esta-
do frente a los desplazados por la violencia,” la ventas ambulantes y la economia

66. Las sentencias que declaran la inconstitucionalidad (parcial o total) del sistema de financiacion de vivienda en

Colombia son: C-136/99 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), C-383/99 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), C-
700/99 (M.P. Jos¢é Gregorio Hernandez Galindo), C-747/99 (M.P. Alfredo Beltran Sierra) y C-955/00 (M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo).
Sentencias de tutela que definen cuestiones particulares en relacion con la financiacion de vivienda bajo el sis-
tema UPAC vy el sistema UVR, se encuentran en las sentencias T-1226/05 (M.P. Jaime Araujo Renteria), T-
597/06 (Alvaro Tafur Galvis), T-850/07 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla) y T-092/08 (M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra).

67. La sentencia que declar6 la constitucionalidad de la disposicion legal que establece los periodos minimos de

cotizacion es la C-112/98, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
Sentencias de tutela al respecto son, entre otras, las siguientes; T-370/98 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), T-691/98
(M.P. Antonio Barrera Carbonell), T-133/03 (M.P. Jaime Araujo Renteria), T-1152/03 (M.P. Alfredo Beltran
Sierra), T-744/04 (M.P. Manuel José Cepeda), T-946/05 (M.P. Jaime Araujo Renteria), T-510/05 (M.P. Alvaro
Tafur Galvis) y T-760/08 (M.P. Manuel José Cepeda).

68. Sentencias T-1227/05 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez) y T-339/08 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez).

69. Sentencia C-567/97, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

70. Sentencias C-1433/00 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), C-1064/01 (M.P. Manuel Jos¢ Cepeda y Jaime Cérdoba
Trivifio) y C-1017/03 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y Rodrigo Escobar Gil).

71. Sobre los tratamientos y medicamentos no contemplados en el Programa Obligatorio de Salud se encuentran,
entre otras, las siguientes sentencias: SU-480/97 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), T-086/05 (M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto), T-946/05 (M.P. Jaime Araujo Renteria), T-1008/06 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez),
T-016/07 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), T-539/07 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla), T-752/07 (M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez), T-1078/07 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto) y T-760/08 (M.P. Manuel José¢ Cepeda
Espinosa).

72. Sentencias T-085/09 (M.P. Jaime Araujo Renteria), T-038/09 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), T-1135/08 (M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa), T-1105/08 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), T-647/08 (M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez), T-391/08 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), T-496/07 (M.P. Jaime Coérdoba Trivifio) y
T-025/04 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

Autos 176 (M.P. Manuel José Cepeda), 177 (M.P. Manuel José¢ Cepeda), 178 (M.P. Manuel José Cepeda), 218
(M.P. Manuel José Cepeda) y 266 (M.P. Manuel José Cepeda) de 2005, 081 de 2007 (M.P. Manuel José Cepeda);
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informal,”3 la flexibilizacion laboral, el ajuste fiscal en las entidades territoriales, la
extension del IVA a bienes y servicios de primera necesidad,’ la subordinacion de
los Planes de Ordenamiento Territorial de los municipios y distritos a los macropro-
yectos de interés social nacional definidos por el gobierno nacional,’s son tan solo
algunos de los problemas sobre los cuales se ha pronunciado la Corte Constitu-
cional, y que tienen un evidente e importante impacto macro y micro econoémico.

El debate teodrico sobre la conveniencia de la intervencion de la justicia constitu-
cional en la economia es de vieja data.’® Por un lado, se sostiene que en general no
son las cortes y tribunales constitucionales los llamados adoptar decisiones en mate-
ria econdmica; las razones que respaldan esta tesis son muchas y variadas: carencia
de legitimidad democratica y de idoneidad técnica, irresponsabilidad en el manejo de
las finanzas publicas, fomento de la inseguridad juridica, resquebrajamiento de la
participacion democratica, rigidez en el modelo y el sistema econémico, son algunas
de los cuestionamientos que se hacen a esta “intromision”. Del otro lado, se sostiene
que la fuerza normativa de la Constitucion, incluso de los principios y en especial de
los llamados derechos econdmicos, sociales y culturales, torna inevitable la interven-
cion de la justicia constitucional en la economia; se sostiene que la abstencion de las
cortes y tribunales en estos asuntos equivaldria a convertir la Constitucion en un do-
cumento retdrico, pero sin ninguna capacidad para regir la vida social, situacion del
todo inaceptable en un Estado constitucional de Derecho.

Pero, mas alla del debate tedrico y de la necesidad de tomar partido en la dispu-
ta, lo realmente interesante es comprender el conflicto en el contexto del constitucio-
nalismo colombiano. Quizas dos referencias permitan ilustrar las dificultades. La pri-
mera se refiere a las decisiones de la Corte Constitucional en torno al sistema de
financiacion de vivienda. Las sentencias expedidas entre 1998 y 2000 reconfiguraron
la totalidad del sistema de financiacion de vivienda en Colombia; asi, la Corte Cons-
titucional decidi6, entre otras cosas, obligar al sistema a aceptar los prepagos de la
deuda,?” y declarar la inconstitucionalidad de la disposicion que ataba el valor de la
unidad de pago destinado a la financiacion de la vivienda a la tasa de interés real en

004 (M.P. Manuel José Cepeda), 005 (Manuel José¢ Cepeda), 092 (M.P. Manuel José Cepeda) y 237 de 2009
(M.P. Jorge Ivan Palacios).

73. Sentencias T-146/04 (M.P. Jaime Araujo Renteria), T-772/03 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) y T-372/93
(M.P. Jorge rango Mejia).

74. Sentencia C-776/03, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

75. Sentencia C-149/10, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

76. Cfr. Rodrigo Uprimny Yepes, “Legitimidad y conveniencia del control constitucional a la economia”, en Revista
de Derecho Publico, No. 12, Justicia constitucional y politica econémica, Bogota, Universidad de los Andes,
2001, pp. 145-195.

77. Sentencia C-252/98, M.P. Carmenza Isaza de Gomez.
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la economia,’® la capitalizacion de los intereses,” y en general el sistema disefiado
para la financiacion de la vivienda, el denominado UPAC.80

Uno de los efectos de estas decisiones, fue la obligacion de reliquidar las deudas
de vivienda a partir de los parametros por ella establecidos y por los definidos pos-
teriormente en la Ley 546/99, y el otorgamiento de créditos subsidiados para aliviar
la deuda. Sin embargo, como estos beneficios fueron generalizados, y no se dirigie-
ron Unicamente a los deudores de menores ingresos, el efecto practico de las deci-
siones de la Corte y de la ley que desarroll6 sus directrices, fue que “los estratos mas
altos se llevaron la mayor cantidad de los subsidios otorgados mediante las reliquida-
ciones” y que “el pago de estos subsidios requirié de un mayor esfuerzo tributario,
en términos relativos, por parte de las clases menos pudientes™.8! Por un lado, enton-
ces, la Corte encontré que el sistema de financiacion de vivienda en Colombia era
claramente violatorio del derecho a la propiedad privada y del derecho a la vivienda,
pues las deudas terminaban por no tener ninguna proporcion con el crédito otorgado
por las instituciones financieras (Corporacion de Ahorro y Vivienda) ni con valor del
inmueble adquirido. Por otro lado, sin embargo, la supuesta equidad en el sistema se
vio desdibujada cuando al amparo de las reliquidaciones de deuda y los subsidios
otorgados para su alivio, los beneficiarios de las medidas fueron los estratos altos y
medios, y no los bajos; asi, bajo las consideraciones de equidad de la Corte, se obtu-
vo un efecto regresivo que perjudico la distribucion del ingreso, en clara oposicion
al principio de igualdad sustancial y el propio derecho a la vivienda.

Otro caso, quizés alin mas traumatico que el anterior, se refiere al sistema de salud
en Colombia. El sistema establecido en la Ley 100/93 fue resultado de la adopciéon
del denominado “pluralismo estructurado”,8? que pretende articular las fortalezas de
los sistemas altamente estatalizados y los sistemas altamente flexibles del mercado,
como estrategia para superar los problemas estructurales que afrontaba el pais en la
década de los 90, especialmente con respecto a la inequidad en el sistema: por un la-
do, los ricos contaban con los recursos para financiar por su propia cuenta su salud,
las clases medias asalariadas estaban vinculadas a un sistema de seguridad social su-
ministrado por el Instituto de Seguros Sociales (ISS), cajas y fondos de prevision so-

78. Sentencia C-383/99, M.P. Alfredo Beltran Sierra.

79. Sentencia C-747/99, M.P. Alfredo Beltran Sierra.

80. Sentencia C-700/99, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

81. Sergio Clavijo, “Fallos y fallas economicas de las Altas Cortes. El caso de Colombia 1999-2000”, en Claudia
Escobar, edit., Teoria y prdctica de la justicia y el control constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2009, pp. 45-88.

82. Juan Luis Londofio y Julio Frenk, “Pluralismo estructurado: hacia un modelo innovador para la reforma de los
sistemas de salud en América Latina”, en http://www.iadb.org/research/pub_desc.cfm?language=
Spanish&PUB_ID=WP-353 [Banco Interamericano de Desarrollo, Documento de trabajo No. 253, 1987].
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cial, y la amplia clase baja, por carecer de recursos econdmicos y de una vinculacion
a la economia formal, se encontraba desprotegida.s3 En definitiva, “el sistema resul-
taba segmentado, inequitativo, ineficiente y de bajisimos niveles de cobertura pobla-
cional”.84

Bajo la inspiracion del pluralismo estructurado, la Ley 100 de 1993 se articuld a
partir de las siguientes directrices:85 en primer lugar, la universalidad, que implica
que todas las personas deben estar afiliadas al sistema, bien sea al régimen contribu-
tivo o al subsidiado; en segundo lugar, la solidaridad, que implica que las personas
de mayores ingresos deben contribuir a la financiacion de la salud de los de menores
recursos y todas reciben las mismas prestaciones independientemente del nivel de
contribucidon econdémica; en tercer lugar, la sostenibilidad, mediante la definicion de
un paquete cerrado de prestaciones (a través de los Planes Obligatorios de Salud
—POS-y de los Planes Obligatorios de Salud para el Régimen Subsidiado —POS-S-),
y la existencia de Empresas Promotoras de Salud (EPS) y de Administradoras del
Régimen Subsidiado (ARS), encargadas de articular la demanda y la oferta de servi-
cios en salud y de la “contencion” de los costos del sistema; éstas, al recibir un pago
mensual unificado por cada persona afiliada a cambio de la prestacion de los servi-
cios definidos en el POS y en el POS-S, de modo que los recursos financieros reci-
bidos por las EPS son independientes de los costos efectivos y del nimero de pres-
taciones efectuadas, las EPS tienden a contenerlas.

A pesar de las bondades del sistema, como el evidente aumento en la coberturasé
y el componente solidario e igualitario que la atraviesa, en la practica result6 insufi-
ciente para garantizar las demandas del derecho a la salud: negaciones arbitrarias en
la prestacion del servicio, baja calidad, entrega de medicamentos inoportuna, restric-
ciones en el Plan Obligatorio de Salud (POS), diferencias en el contenido de Plan
Obligatorio de Salud del régimen contributivo y del régimen subsidiado, restriccio-
nes a la prestacién del servicio como la exigencia de periodos minimos de cotizacion,
entre otros, impidieron la garantia plena del derecho a la salud.

83. Diego Eduardo Lopez Medina, “El derecho fundamental a la salud y el sistema de salud: los dilemas entre la
jurisprudencia, la economia y la medicina”, en Christian Courtis y Ramiro Avila Santamaria, edits., La protec-
cion judicial de los derechos sociales, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 380.

84. Ibid., p. 380.

85. Ibid., pp. 380-386.

86. La ampliacion en la cobertura a partir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 es mas que significativa:
mientras en 1990 unicamente el 16% de la poblacion se encontraba afiliada al sistema, en el afio 2000 la pro-
porcidn era cercana al 56%, en el 2006 al 75% y hoy esta cerca al 90%. Cft. Alberto Carrasquilla, “Diagnostico
y perspectivas del sector salud en Colombia”, ponencia presentada dentro del Foro: “Estado Econémico del
Sector Salud”, 2009.
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En este contexto, la tutela comenzo a ser utilizada como via de escape, y la juris-
prudencia de la Corte Constitucional no solo reconocié que el derecho a la salud era
justiciable, sino que comenz6 a extender su alcance, mas alla de lo establecido por el
sistema previsto inicialmente. Por esta via, entonces, se ha logrado ordenar la entre-
ga oportuna de medicamentos, la realizacion de exdmenes de diagnostico o de trata-
mientos no previstos en el POS o de tratamientos en el exterior,” el suministro de
medicamentos sin haberse cumplido el periodo minimo de cotizacion,88 la equipara-
cion parcial entre los planes del régimen contributivo y del subsidiado,$ e incluso, el
suministro del transporte y alojamiento para los pacientes cuando se requiere el tras-
lado de ciudad® o la realizacion de intervenciones o tratamientos con un componen-
te estético.9! Sin duda alguna, la accion de tutela, y con ella la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, ha servido para frenar los abusos de las instituciones del siste-
ma de salud y garantizar la vida y la integridad de muchas personas, que de otro
modo no podrian lograrlo.

Sin embargo, y al margen de los problemas estructurales de la Ley 100 de 1993,
lo cierto es que las decisiones de la justicia constitucional han tenido también un
efecto desestabilizador del sistema, y por consiguiente, han tenido también un alto
costo en términos del derecho a la salud y del derecho a la igualdad. Mencionemos
tan solo tres de las razones.

En primer lugar, el reconocimiento y protecciéon del derecho a la salud por via ju-
dicial ha profundizado los problemas de inequidad y de desigualdad en el sistema. En
efecto, se ha demostrado que quienes recurren a la accion de tutela son fundamen-
talmente las personas que pertenecen al régimen contributivo, mientras que quienes
hacen parte del régimen subsidiado o del régimen de los vinculados, recurre solo de
manera excepcional, a pesar de que estos ultimos conforman la mayor parte de la po-
blacion colombiana; asi, para el afio 2003 el 78% de las acciones de tutela resueltas
en el pais fueron propuestas por personas afiliadas al régimen contributivo, mientras
que al régimen subsidiado y de los vinculados tnicamente corresponden al 2,9 y el
13,4% de las tutelas respectivamente;? es decir, la tasa de uso de tutela por cada

87. Sentencias T-304/98 (M.P. Fabio Mor6n Diaz) y T-597/01 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).

88. Sentencias T-760/2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-1245/05 (M.P. Jaime Araujo Renteria), T-571/01
(M.P. Alfredo Beltran Sierra), T-230/99 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), T-016/99 (M.P. Alejandro
Martinez Caballero), T-691/98 (M.P. Antonio Barrera Carbonell) y SU-480/97 (M.P. Alejandro Martinez
Caballero).

89. Sentencia T-760/08, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
90. Sentencia T-201/07, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

91. Sentencias T-1251/00 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), T-935/01 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) y T-
822/07 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio).

92. Rodrigo Uprimny Y., El derecho a la salud en perspectiva de derechos humanos y el sistema de inspeccion, vigi-
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100.000 usuarios para el régimen contributivo es de 184, mientras que para los sub-
sidiados y vinculados es tan solo de 33.93 Ahora bien, en la medida en que quienes
hacen parte del régimen contributivo pertenecen a los estratos socio-econdmicos mas
altos,% la conclusion necesaria e inexorable es que la justicia constitucional y los
recursos que ésta ha ordenado, han estado al servicio de este pequefio y privilegiado
segmento social.

En segundo lugar, la l6gica subyacente a las decisiones de la Corte Constitucional
ha provocado un efecto distorsionador en la distribucion de los recursos de la salud,
minando los recursos provenientes del sistema contributivo y del presupuesto gene-
ral de la Nacidén y de las entidades territoriales destinados a la salud. Entre otras, dos
tipos de decisiones han contribuido a este resultado. Por un lado, la Corte Constitu-
cional ha establecido que cuando una persona padece una enfermedad catastréfica,
como cancer, SIDA o insuficiencia renal crénica, y no ha cumplido el periodo mini-
mo de cotizacion de 100 semanas previsto en la ley, la EPS debe suministrar el tra-
tamiento requerido, debiendo el paciente asumir el costo proporcionalmente a las
semanas que faltan para completar el periodo minimo de cotizacion, y la EPS todo lo
demas; sin embargo, cuando el paciente carece de la capacidad economica, la EPS lo
debe asumir en su integridad, sin perjuicio del derecho de repeticién en contra del
ente articulador financiero del sistema, el Fosyga (Fondo de Solidaridad y Garan-
tias).% Otro tipo importante de decisiones se refiere a las drdenes de suministrar tra-
tamientos y medicamentos que se encuentran por fuera del Plan Obligatorio de Salud
(POS) y del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado (POS-S); asi, la
Corte ha establecido en distintas oportunidades que las dolencias que afectan direc-
tamente la vida, la integridad personal y la salud, cuyo tratamiento ordenado por el
médico tratante no se encuentre contemplado en el POS o en el POS-S, debe ser su-
ministrado por las EPS y las ARS, cuando el paciente no tiene la capacidad econd-
mica para asumir el costo correspondiente; en este caso, al igual que en el de las en-

lancia y control del Estado colombiano en materia de quejas en salud, Bogota, Procuraduria General de la
Nacion / Agencia Catalana de Cooperacion al Desarrollo de la Generalitat de Catalunya —CCD- / Centro de
Estudios Derecho, Justicia y Sociedad —Dejusticia—, 2008, p. 170.

93. Ibid., p. 173.

94. Asi por ejemplo, para el afio 2003 el 43% de las personas vinculadas al régimen contributivo pertenecia a su vez
al quintil de mayores ingresos de toda la poblacion colombiana. Por el contrario, este mismo quintil solo repre-
sentd el 3% de los subsidiados, y el 9% de los vinculados.

Cfr. Rodrigo Uprimny Y., El derecho a la salud en perspectiva de derechos humanos y el sistema de inspeccion,
vigilancia y control del Estado colombiano en materia de quejas en salud, p. 175.

95. Sentencias T-760/2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-1245/05 (M.P. Jaime Araujo Renteria), T-571/01
(M.P. Alfredo Beltran Sierra), T-230/99 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), T-016/99 (M.P. Alejandro
Martinez Caballero), T-691/98 (M.P. Antonio Barrera Carbonell) y SU-480/97 (M.P. Alejandro Martinez
Caballero).
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fermedades catastroficas para las que no se ha cumplido con el periodo minimo de
cotizacion, las EPS y ARS pueden repetir contra el Fosyga o contra las entidades te-
rritoriales, seglin el caso.96 En uno y otro caso, entonces, las prestaciones se sufragan,
por orden de la propia Corte, con los recursos destinados a financiar el sistema sub-
sidiado de salud y a garantizar la solidaridad en el sistema; es decir, lo que inicial-
mente estaba destinado a cubrir los requerimientos de salud de todas las personas,
especialmente de las que pertenecen al régimen subsidiado, ahora se destina a cubrir
tratamientos, intervenciones y medicamentos de alto costo de unas pocas personas,
especialmente del régimen contributivo.

En tercer lugar, las decisiones de la Corte han atacado, por asi decirlo, las bases
sobre las cuales se asentaba el sistema de salud en Colombia: el igualitarismo, la con-
tencion en los costos del sistema por parte de las EPS y la definicion de un paquete
cerrado de prestaciones. Como se expuso anteriormente, el sistema de salud se sus-
tentaba en la idea de que todas las personas deberian tener acceso efectivo a las pres-
taciones basicas de salud, lo cual implicaba definir un paquete cerrado de prestacio-
nes, pues “un sistema de salud no es pagable, ni siquiera en las sociedades maés ricas,
bajo el modelo de ‘todo para todos’ ;97 por su parte las EPS, entes articuladores entre
la oferta y la demanda de salud, serian los encargados de contener efectivamente los
costos, pues el sistema las incentivaba a ello al pagarles, no por las prestaciones brin-
dadas a los usuarios, sino por numero de afiliados. Sin embargo, las decisiones de la
Corte de algin modo han acabado con estos supuestos: se ha abierto la puerta para el
cubrimiento de prestaciones no previstas en el POS, la diferencia entre el POS y el
POS-S tiende a diluirse, y el incremento en los costos de la salud es ahora una espe-
cie de incentivo para las EPS al acudir al Fosyga, en casos como las prestaciones no-
POS.

Lo anterior no significa que las decisiones de la Corte sean incorrectas o inade-
cuadas. Por el contrario, debido a la carencia de un adecuado sistema de vigilancia y
control y de resolucion de conflictos, la tutela se ha convertido en el inico mecanis-
mo con el que cuentan las personas para sobrevivir a la enfermedad. Personas con
cancer a las que se les niega el tratamiento, medicamentos vitales que no son entre-
gados oportunamente, citas médicas que se requieren con urgencia y que se “conce-
den” después de 3 o 4 meses, exdmenes de diagnostico cuya realizacion es negada,

96. Sentencias T-921/08 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), T-760/08 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-
139/08 (Clara Inés Vargas Hernandez), T-372/08 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo), T-523/07 (M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez), T-085/07 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), T-159/06 (M.P. Humberto Sierra Porto) y T-
237/03 (Jaime Cordoba Trivifio).

97. Diego Lopez Medina, “El derecho fundamental a la salud y el sistema de salud: los dilemas entre la jurispru-
dencia, la economia y la medicina”, p. 381.
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terapias alternativas frente a tratamientos que han resultado ineficaces, son algunas
de las hipotesis que los jueces de tutela han tenido que resolver. Son dramas huma-
nos verdaderos frente a los cuales la justicia constitucional ha respondido.

El resultado de todo esto ha sido, una vez mas, una Colombia paraddjica. Por un
lado, una Corte generosa que literalmente salva vidas y que ordena sofisticadas inter-
venciones quirdrgicas, exoticos tratamientos en el exterior, examenes de diagnostico
desconocidos en el propio pais, suministro de medicamentos comerciales en sustitu-
cion de los genéricos,? e incluso prestaciones como el pago del transporte entre la
ciudad de residencia y el lugar del tratamiento, o la realizacion de la costosa cirugia
bariatrica para atacar la obesidad, la reduccion del tamafo del busto, los famosos
cambios de sexo o los tratamientos de desintoxicacion y rehabilitacion por adiccion
a sustancias estupefacientes y psicotropicas.? Por otro lado, sin embargo, un sistema
de salud ineficiente, que demora meses en otorgar una cita al médico general o a un
especialista, incapaz de entregar los medicamentos esenciales de manera oportuna,
que se niega a suministrar vacunas indispensables para la conservacion de la vida de
menores especialmente vulnerables, e incapaz de atender adecuadamente emergen-
cias de infantes. Al lado de los problemas estructurales que han hecho insostenible el
sistema, 100 lo cierto es que la justicia constitucional, pretendiendo garantizar el dere-
cho a la salud de las personas que han propuesto tutelas en Colombia, ha terminado
por afectar el derecho de todos los colombinos a la salud, la vida y la integridad per-
sonal.

La situacién hoy en dia es, cuando menos, angustiante. El 23 de diciembre de
2009 el gobierno nacional declaro el estado de emergencia en el sistema de seguri-
dad social en salud, mediante el decreto 4975 de 2009. Aunque ya la Corte Constitu-
cional declar6 su inexequibilidad,!0! la realidad que alli se expone habla por si sola:
en el régimen contributivo, los recobros presentados al Fosyga por eventos no POS
se incremento entre el 2007 y el 2009 en un 239%, equivalente a $ 1,86 billones de
pesos; mientras que 376.000 afiliados extrajeron del sistema $ 1,86 billones en un

98. Sentencia T-733/06, M.P. Manuel José¢ Cepeda Espinosa.

99. Sentencia T-814/08, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

100. Uno de los problemas estructurales mas importantes se refiere al bajo de nivel de personas afiliadas al régimen
contributivo. El sistema de salud plasmado en la Ley 100 suponia un incremento relativo constante en el niime-
ro de afiliados al régimen contributivo y una migracion del régimen subsidiado al contributivo. Sin embargo, el
alto nivel de desempleo y la existencia de una fuerte economia informal ha hecho que esto no ocurra.

101. Mediante la sentencia C-252/10 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio), la Corte Constitucional declaré la inconsti-
tucionalidad del decreto 4975 de 2009, debido a que los hechos que originaron la declaratoria del estado de
emergencia no tenian el caracter de “sobreviniente”, y que ademas podian ser enfrentados mediante los meca-
nismos ordinarios del Estado. Véase al respecto el Comunicado de Prensa No. 20 de la Corte Constitucional de
Colombia, del 21 de abril de 2010.
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solo afio, 18 millones de personas recibieron 10 billones de pesos, en una escandalo-
sa proporcion de 1 a 11: mientras que un ciudadano “normal” recibe en promedio $
450.000, unas pocas reciben anualmente $ 480.000.000. En el régimen subsidiado ha
sucedido algo semejante: el incremento en los recobros por medicamentos y servi-
cios no incluidos en el POS-S ha contribuido al déficit de los departamentos y dis-
tritos, incrementandose entre el 2008 y el 2009 en un 129%, déficit que se traduce en
la incapacidad para transferir los recursos a las ARS, encargadas de la prestacion del
servicio de salud a la poblacion subsidiada, la mas vulnerable; asi, las cuentas por
cobrar de las entidades asociadas a los departamentos, municipios y distritos por ser-
vicios no incluidos en el POS-S, pas6 de $§ 3726 millones a § 37266 millones en tan
solo 6 meses, es decir, un incremento en la deuda de un 899%. En definitiva, se anun-
cia la insostenibilidad financiera del sistema de salud, a pesar de los generosos apor-
tes que se hacen en el régimen contributivo (entre el 12 y el 13% del salario), y a pe-
sar de que el componente de salud representa el 8% del PIB, mas de lo que representa
en Chile (6,1%), similar al que representa los paises de la Unioén Europea (8,65%), y
muy superior a lo que representa en la mayor parte de paises de América Latina.!02

Lo anterior demuestra que las respuestas simplistas que sugieren la abstencion de
los jueces en cuestiones con impacto econdémico, o que por el contrario suponen que
el debate se agota con la idea de que los derechos sociales son justiciables y que en
cada caso el juez debera resolver del mejor modo posible, son tan superficiales como
irresponsables y nocivas. Los jueces tienen el deber ineludible de garantizar los dere-
chos constitucionales, pero sus decisiones no pueden constituirse en un obstaculo pa-
ra la satisfaccion de los derechos de todas las personas. En este sentido, las objecio-
nes de los economistas no son exclusivamente “problemas econdémicos” ajenos al
Derecho, sino cuestiones que pueden ser traducidas en términos juridicos como acce-
so a bienes basicos, equidad en la distribucion de la riqueza e igualdad sustancial; tan
importante es la defensa de un derecho en un caso particular, como el impacto de esa
decision en los derechos de las demas personas. Asi pues, la idea de que los derechos
sociales son justiciables de ningun modo puede constituirse en el punto final de la
discusion; ésta es quizas el punto de partida del debate, pero nunca su conclusion;
cuestiones como la forma de incorporar el analisis economico del derecho a las deci-
siones judiciales o la forma en la que se puede entablar un dialogo productivo entre
el derecho y la economia, deben ser analizadas con profundidad y cautela para obte-
ner soluciones creativas e ingeniosas que permitan solucionar los problemas y los
dramas reales de las personas, y de fodas las personas.

102. Alberto Carrasquilla, EI régimen contributivo en el sistema de salud de Colombia: situacion actual, perspecti-
vas y desafios, Bogota, Informe preparado para ACEMI, 2008.
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Los dilemas de la justicia constitucional
frente a las reformas constitucionales

Otro de los mayores “dilemas” de la justicia en el constitucionalismo colombiano
se refiere al control de las reformas constitucionales. Al menos tres factores determi-
nan estas dificultades.

En primer lugar, aunque con muy buen sentido se dotd de cierta flexibilidad a la
Constitucion,!03 permitiendo su reforma por via parlamentaria (por medio de los Ac-
tos Legislativos) o por medio de un referendo, y el cambio constitucional mediante
la Asamblea Constituyente, ¢l énfasis en la intervencion parlamentaria y en la inicia-
tiva del gobierno, unida a los altos indices de abstencionismo en el pais, contribuyen
a que el texto constitucional sea facilmente modificable cuando existen mayorias par-
lamentarias consolidadas, y mas atin, cuando existe una coalicion entre el partido del
gobierno y estas mayorias.!04 En estas circunstancias, la reforma constitucional pue-
de convertirse en un mecanismo para desdibujar facilmente la Constitucion.

Algo de esto ha ocurrido en el pais. Un andlisis cuantitativo es bien revelador: la
Constitucion Politica ha sido reformada en promedio 1,5 veces por aflo de manera
continua e ininterrumpida desde su expedicion hasta el dia de hoy, con las tnicas
excepciones de los afios 1992, 1994, 1998 y 2006, y de sus 380 articulos, 47 han sido
reformados, es decir, casi un 8% de sus disposiciones.!05 Tal ha sido la magnitud de
este proceso, que incluso algunos articulos han sido modificados en mas de una opor-
tunidad, y que se ha necesitado afadir articulos, incisos, paragrafos transitorios y dis-
posiciones transitorias a la Constitucidn; este es el caso, por ejemplo, del articulo
356, que ha sido reformado en 5 oportunidades;!%6 también es el caso del articulo
263A, que naci6 a la vida en el afio 2003,107 y del articulo 48, que pasé de tener 123

103.En efecto, una de las razones de la permanencia de la anterior Constitucion durante mas de 100 afios (1886-
1991), fue su relativa flexibilidad. Aunque no se consagro la figura de la Asamblea Constituyente, el esquema
de reforma por via parlamentaria, mediante los denominados “Actos Legislativos”, permitié su actualizacion
permanente, como ocurrié en 1910, 1936, 1845 y 1886.

104.En efecto, ademds de la reforma por via parlamentaria, tanto en el referendo como en la convocatoria a una
Asamblea Nacional Constituyente se requiere de una ley aprobatoria, y dado que el voto en Colombia no es una
obligacion y dados los altos indices de abstencion en el pais, la reforma constitucional por iniciativa ciudadana
es francamente imposible, salvo que cuente con el propio patrocinio del gobierno nacional. En definitiva, las
reformas a la Constitucion son viables cuando media la voluntad politica del Congreso y, en el caso del refe-
rendo, solo son viables cuando son de iniciativa o tienen el apoyo del gobierno nacional.

105. Se trata de los articulos 15, 24, 35, 48, 52, 58, 93, 96, 107, 108, 109, 111, 112, 116, 122, 125, 127, 134, 135, 152,
160, 161, 176, 197, 204, 221, 250, 251, 258, 261, 263, 264, 266, 299, 300, 303, 306, 312, 313, 314, 318, 322,
323, 328, 347,356 y 357 de la Constitucion Politica.

106. Actos Legislativos No. 1 de 1993, No. 1 de 1995, No. 1 de 2001, Nos. 2 y 4 de 2007.

107. Acto Legislativo No. 1 de 2003.
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palabras en 4 incisos, a 1325 palabras, 13 incisos, 2 paragrafos y 6 paragrafos transi-
torios, que representan un incremento de mas del 1.000% de su contenido inicial.!08
Los temas mas recurrentes y frecuentes, y los que han sufrido transformaciones mas
profundas, se refieren al sistema electoral!®® y a la asignacion de recursos a las enti-
dades territoriales.!1% Las tendencias también son reveladoras: mientras durante la
primera década de vida de la Carta los cambios se concentraron en aspectos puntua-
les y especificos de la parte dogmatica de la Constitucion (como la nacionalidad, la
extradicion, la propiedad privada y la expropiacion sin indemnizacion), a partir del
siglo XXI las reformas han sido mas “invasivas”, profundas y desestructuradoras, y
se concentran en la parte orgénica, especialmente en el sistema electoral y en la dis-
tribucion de recursos entre las entidades territoriales.

Sin embargo, solo a partir de un andlisis cualitativo es posible dimensionar el al-
cance de estas reformas. Estas alteraciones han logrado “transfigurar” la Carta Poli-
tica, hasta el punto de que hoy en dia, al menos en algunos aspectos, resulta irrecono-
cible frente al documento original que fue expedido en 1991. Tanto en la parte dog-
matica como en la parte organica se han introducido profundos cambios, incluso en
aspectos en los que Colombia habia tenido una larga y consolidada tradicion consti-
tucional. Desde temas meramente nominales, como el cambio de “Santafé de Bo-
gotd” a “Bogotd”,!!! hasta profundas reformas en el sistema electoral,!!2 en la orga-
nizacion territorial y el sistema transferencias hacia las entidades territoriales,!!3 la
representacion y la conformacion del Poder Legislativo,!!4 el alcance del control po-
litico ejercido por el Congreso,!!5 el sistema pensional!l6 y el procedimiento penal,!!7
pasando por temas como el porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sico-
tropicas,!18 el deporte y la recreacion,!!® la extradicion,!20 el fuero penal militar,!2! el
procedimiento parlamentario,!22 la carrera administrativa en la Registraduria Nacio-

108. Acto Legislativo No. 1 de 2005.

109. Acto Legislativo No. 1 de 2003 y Acto Legislativo No. 1 de 2009.

110. Acto Legislativo No. 1 de 2001, Acto Legislativo No. 2 de 2004 y Acto Legislativo No. 4 de 2007.
111. Acto Legislativo No. 1 de 2000.

112. Actos Legislativos No. 1 de 2003, Nos. 1 y 2 de 2004 y No. 1 de 2009.

113. Actos Legislativos No. 1 de 1993, No. 1 de 1995, No. 1 de 2001 y Nos. 2, 3 y 4 de 2007.
114. Acto Legislativo No. 3 de 2005.

115. Actos Legislativos No. 1 de 2003 y No. 1 de 2007.

116. Acto Legislativo No. 1 de 2005.

117. Acto Legislativo No. 3 de 2002.

118. Acto Legislativo No. 2 de 2009.

119. Acto Legislativo No. 2 de 2000.

120. Acto Legislativo No. 1 de 1997.

121. Acto Legislativo No. 2 de 1995.

122. Acto Legislativo No. 1 de 2003.
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nal del Estado Civil,!23 los requisitos para adquirir la nacionalidad colombiana,!24 la
Corte Penal Internacional,!25 el incremento en el Presupuesto General del Estado para
gastos generales entre los afios 2002 y 2008,126 los planes nacionales, departamen-
tales, municipales y distritales de desarrollo para los afios 1993 y 1994,127 son tan
solo algunos de los aspectos que han sido objeto de reformas constitucionales.

Un segundo problema se refiere a la inexistencia de criterios claros e inequivocos
sobre el alcance del control constitucional que debe ejercer la Corte. Aparentemente,
la cuestion se encuentra resuelta de antemano en la propia Constitucion: el articulo
241 expresamente dispone que la competencia de la Corte respecto de los actos refor-
matorios de la Constitucidon, convocatorias a referendo para reformar la Constitucion
0 a Asamblea Constituyente se limita a los “vicios de procedimiento en su forma-
cion”; por su parte, el articulo 379 ratifica lo anterior al disponer que “los Actos Le-
gislativos, la convocatoria a referendo, la consulta popular o el acto de convocacion
de la Asamblea Constituyente solo podran ser declarados inconstitucionales cuando
se violen los requisitos establecidos en este titulo”, requisitos que se refieren a cues-
tiones de orden procedimental exclusivamente.

Sin embargo, a pesar de la aparente claridad del texto constitucional, las cosas en
la practica han resultado mucho mas complejas y dificiles de resolver. Era claro que
la Corte no debia obstaculizar los procesos de reforma constitucional amparada en la
defensa de la Constitucidn, pues precisamente este mecanismo estd disefiado para
modificarla, y ademas el texto constitucional le asignaba expresamente un control de
tipo procedimental. Por otro lado, sin embargo, como guardiana de la Constitucion,
tampoco deberia permitir que el simple juego de las azarosas y a veces poco trans-
parentes mayorias parlamentarias, pudiese desfigurar el texto constitucional.

Asi, el control procedimental resultod ser mas problematico de lo inicialmente pre-
visto. La Corte, mediante la postulacion del principio de instrumentalidad de las for-
mas y el procedimiento, habia establecido que no toda irregularidad formal y proce-
dimental daba lugar a la invalidacion del proceso parlamentario, sino unicamente
cuando la irregularidad implica también la afectacion de un principio sustancial.
Ahora bien, ;este principio es aplicable inicamente a los procesos parlamentarios de
produccion legislativa, o también aplicable a las reformas constitucionales? ;El con-
trol formal y procedimental debia ser igual o mas estricto que el efectuado a la pro-
duccion legislativa? ;Coémo y a partir de qué criterios es posible determinar cuando

123. Acto Legislativo No. 1 de 2003.
124. Acto Legislativo No. 1 de 2002.
125. Acto Legislativo No. 2 de 2001.
126. Acto Legislativo No. 1 de 2001.
127. Acto Legislativo No. 2 de 1993.
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una irregularidad formal implica también la vulneracion de un principio sustancial?

Por otro lado, aunque la Constitucién hablaba de un control de tipo procedimen-
tal, ya la teoria constitucional habia disefiado un mecanismo para imprimirle una di-
mension material. Seglin esta teoria, aunque en principio la justicia constitucional no
puede efectuar un control material de las reformas constitucionales, uno de los vicios
formales es la carencia de competencia; ahora bien, cuando un 6rgano de reforma
constitucional excede sus competencias materiales alterando uno de los elementos
estructurales del texto constitucional, y pasando de una simple reforma a una autén-
tica sustitucion, la respectiva reforma carece de validez. Pues bien, ;podia la Corte
adoptar esta teoria y establecer limites al poder de reforma del Congreso? ;era posi-
ble postular la existencia de “clausulas pétreas” en la Constitucion, no susceptibles
de reforma?. Y en caso afirmativo, ;cudles eran estas clausulas? ;Y cudales debian ser
los limites al poder de reforma?

En definitiva, la Constitucidén parecia dejar mas interrogantes que respuestas:
Pues bien, ;Cual deberia ser el papel de la Corte Constitucional frente a estos proce-
sos? ;Deberia la Corte obstaculizarlos y mantener el texto original? ;O deberia ser
una espectadora mas o un “invitado de piedra” y dar via al libre juego de las mayo-
rias? ;jEs viable el control material de las reformas constitucionales o es admisible
unicamente el control de tipo procedimental y formal? ;Existen “cldusulas pétreas”
que no pueden ser reformadas, o cualquier disposicién puede ser alterada en su con-
tenido? ;Qué nivel de rigidez debe tener el control formal y procedimental de las re-
formas constitucionales y qué papel juega el principio de instrumentalidad de las for-
mas y el procedimiento?

Una tercera dificultad se refiere al contenido de las reformas constitucionales. Un
fenomeno “inquietante” es que muchas de las reformas no han buscado tanto modi-
ficar o alterar el contenido del texto constitucional, como las interpretaciones y las
consecuencias que de éste ha derivado la Corte Constitucional. En este sentido, las
reformas vienen a ser, no una derogacion del texto constitucional propiamente dicho,
sino una “derogacion” de los precedentes constitucionales sentados por la propia
Corte. Y cuando esto sucede, la Corte ha tenido la dificil funcion de controlar aque-
llos textos que contravienen directamente sus propias directrices jurisprudenciales.

Este es el caso, por ejemplo, de algunas de las reformas contenidas en el Acto
Legislativo No. 1 de 2005, referidas al sistema pensional. Asi, la prohibicion de reci-
bir mas de 13 mesadas pensionales al afo, salvo las destinadas a personas que reci-
ben como pension menos de 3 salarios minimos y las pensiones que se haya causa-
do antes del afio 2011, tiene origen en la propia Corte Constitucional. En efecto, en
los afios 80, época de una inflacion sin precedentes en el pais, se previo la existencia
de 14 mesadas pensionales como mecanismo para neutralizar los efectos de la pérdi-
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da del valor adquisitivo de las pensiones; ahora bien, como a partir de la década de
los 90 esta fendmeno fue desapareciendo progresivamente, a nivel legislativo se con-
siderd que las personas no debian recibir las 14 mesadas sino unicamente hasta 13.
La Corte Constitucional, sin embargo, fundamentada en consideraciones relativas al
derecho a la igualdad y en las teorias de los derechos adquiridos y las expectativas
legitimas, extendio este beneficio de las 14 mesadas a todas las personas. Como esto
afectaba la sostenibilidad del sistema a corto, mediano y largo plazo, se recurrio a la
reforma constitucional para hacer desaparecer el fundamento normativo de la deci-
sion de la Corte. Algo semejante sucedio con el Acto Legislativo No. 1 de 2008, que
pretendia “dar de baja” la orden de la Corte Constitucional de vincular a las perso-
nas a la carrera administrativa mediante un concurso publico, acto que finalmente fue
declarado inconstitucional.

De esta manera, la Corte Constitucional ha tenido que “lidiar” con reformas cons-
titucionales que explicitamente buscan alterar sus decisiones y precedentes. Esto evi-
dentemente representa otra dificultad.

Abhora bien, en medio de todas estas dificultades, ;/qué tipo de control ha efectua-
do la Corte? ;Qué balance puede hacerse? En primer lugar, la Corte ha viabilizado la
mayor parte de reformas constitucionales; prueba de ello es que la mayor parte de
actos legislativos han sido declarados constitucionales, con algunas pocas excepcio-
nes; asi, en diferentes oportunidades la Corte ha “pasado por alto” diversas irregula-
ridades en el tramite parlamentario para la aprobacion de Actos Legislativos, a partir
del principio de la instrumentalidad de las formas y el procedimiento, y en otras oca-
siones ha considerado que las modificaciones no alteran ninglin elemento estructural
de la Carta Politica.

En segundo lugar, las consideraciones vertidas por la Corte en el examen de las
reformas constitucionales, se han convertido en parametros utiles para direccionar la
actividad parlamentaria y la iniciativa del gobierno en esta materia. Asi por ejemplo,
los criterios vertidos en la sentencia C-551/03 sobre la libertad del elector son hoy en
dia estandares que deben ser tenidos en cuenta para la formulacion de cualquier pro-
ceso de participacion popular directa. Exigencias como la de que las notas introduc-
torias a las preguntas puestas a consideracion de la ciudadania estén formuladas en
un lenguaje descriptivo y valorativamente neutro, que se exista conexidad directa
entre el texto normativo propuesto y la finalidad que alli en ellas se sefiala, que no
induzcan respuestas en el elector y que no proporcionen informacion superflua o sin
relacion directa e inmediata con el texto normativo, definitivamente constituyen es-
tandares en procesos futuros procesos politicos de esta naturaleza.!28 Algo analogo

128.Estas reglas jurisprudenciales, incluso, han trascendido las fronteras nacionales. Asi, la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional del Ecuador (LOGJCC) trasladd directamente los parame-
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ocurre con las reglas jurisprudenciales para verificar la regularidad del procedimien-
to parlamentario de aprobacion de reformas constitucionales, que necesariamente se
deben tener en cuenta por el gobierno nacional y el Congreso de la Republica, si aspi-
ran a la declaratoria de constitucionalidad del respectivo acto reformatorio. Otra
“guia” muy importante se refiere a los limites en el poder de reforma del Congreso:
segun la Corte, la Constitucion Politica inicamente otorga al parlamento la facultad
para reformarla, pero no para sustituirla o cambiarla, y por tanto, cuando introduce
una modificacién que entrafia una sustitucion de principios estructurales, el 6rgano
de reforma excede sus competencias y el respectivo acto es inconstitucional; estos
limites de tipo sustancial deben y deberan ser tenidos en cuenta por el Congreso y el
gobierno nacional.

En tercer lugar, en diferentes oportunidades los criterios vertidos por la Corte se
han traducido en decisiones concretas que han limitado y restringido las reformas
constitucionales. Asi, en la sentencia C-551/03 de la Corte Constitucional se declard
la inconstitucionalidad de las propuestas que autorizaban a los integrantes de los gru-
pos armados al margen de la ley y vinculados a un proceso de paz para ser designa-
dos como congresistas, diputados y concejales, la inclusion de una casilla para el vo-
to en blanco y para el voto en bloque, asi como la mayor parte de las notas introduc-
torias. Consideraciones del tipo “para hacer efectiva la participacion de la comuni-
dad (...) en el control de los presupuestos y gastos del Estado (...)”, “para proteger
la sociedad colombiana, particularmente su infancia y su juventud, contra el uso de
cocaina, marihuana, éxtasis y cualquier otro alucinogeno (...)”, “para destinar el aho-
rro que produzca la supresion de las contralorias territoriales y las personerias a la
educacion y saneamiento basico y el sistema de seguridad social de las entidades

territoriales (...)” fueron declaradas inexequibles.

De igual modo, mediante la sentencia C-816/04 (M.P. Jaime Cdérdoba Triviiio y
Rodrigo Uprimny Yepes) se declar6 la inconstitucionalidad del Acto Legislativo No.
2 de 2003, mediante el cual se adoptaron diferentes medidas para enfrentar el terro-
rismo. Alli se establecia, entre otras cosas, la posibilidad de que se pudiese intercep-
tar y registrar la correspondencia y demas formas de comunicacion privada sin pre-
via orden judicial y con un control judicial posterior, la autorizaciéon para llevar un
informe de residencia de los habitantes del territorio nacional, la autorizaciéon para

tros vertidos en la sentencia C-551/03 a sus articulos 104 y 105; algo semejante ocurri6 con la regulacion del
control constitucional de los estados de excepcion, de la actividad parlamentaria y de las reformas constitucio-
nales plasmadas en los articulos 103, 116, 117, 119, 120, 121, 122 y 123 de la misma ley, y que en buena parte
recogen el desarrollo jurisprudencial colombiano en esta materia. Cfr. Claudia Escobar Garcia, “Entre identidad
e intercambio. El caso de constitucionalismo ecuatoriano”, en Mariela Morales Antoniazzi y Eduardo Ferrer
MacGregor, edits., Hacia un derecho constitucional comun en América Latina, México DF, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), 2010.
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detenciones, allanamientos y registros domiciliarios sin previa orden judicial con
aviso inmediato a la Procuraduria General de la Nacion y control judicial posterior,
y finalmente, la posibilidad de que el gobierno reglamente la materia en caso de omi-
sion legislativa del Congreso.

Otro caso importante se refiere a la reciente sentencia de la Corte Constitucional
en la que se declard la inconstitucionalidad del Acto Legislativo No. 1 de 2008. En
efecto, alli se daba via libre a la inscripcion en la carrera administrativa sin concur-
so publico, de aquellas personas que venian prestando sus servicios desde el 2004 a
titulo de provisionalidad; mas atin, se ordenaba la suspension de los concursos para
realizar la inscripcion en la carrera administrativa de quienes estaban vinculados de
este modo. Pues bien, en la sentencia C-588/09 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo), la Corte realiza el “juicio de sustitucion” y concluye que estos nombra-
mientos automaticos sin concurso son abiertamente incompatible con los principios
que rigen la carrera administrativa como el mérito, la idoneidad y la igualdad. Por
estas razones, la Corte no solo declara la inexequibilidad del Acto Legislativo, sino
que ademads le dio efectos retroactivos a su decision, dejando sin efecto las inscrip-
ciones en la carrera administrativa realizadas sin concurso y como efecto de la refor-
ma constitucional, y ordenando la reanudacién inmediata de los concursos corres-
pondientes.

De igual modo, el Acto Legislativo No. 1 de 2009, que establecié una profunda
reforma al sistema electoral, fue declarado parcialmente inconstitucional. Mediante
la sentencia C-040/10 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) se declar6 inexequible el arti-
culo 13, mediante el cual se establecia como una excepcion a la inhabilidad para ser
elegido para més de una 6rgano de eleccion popular o cargo publico que coinciden
parcialmente en el tiempo, cuando se presenta la respectiva renuncia dentro de los 6
meses anteriores. Nuevamente, el “juicio de sustitucion” arroja el mismo resultado:
la excepcion es incompatible con los principios esenciales del texto constitucional.

Por ultimo, la famosa ley que convocaba a un referendo para autorizar dos reelec-
ciones presidenciales consecutivas (y una nueva reeleccion del presidente Uribe) fue
declarada inconstitucional por diversas razones. En primer lugar, la aprobacion de la
ley que convoco al referendo estuvo precedida de diversos vicios procedimentales,
que lejos de ser meros ritualismos, guardan relacion directa e inmediata con el prin-
cipio democratico; asi por ejemplo, el Comité de Promotores gasté una suma supe-
rior a 6 veces lo autorizado por el Consejo Nacional Electoral, los aportes individua-
les a éste fueron 30 veces superiores a lo permitido y se entregaron a una organiza-
cion diferente al Comité de Promotores (la Asociacion Colombia Primero), la inicia-
tiva ciudadana no cont6 con la certificacion del Registrador Nacional del Estado Ci-
vil ordenada legalmente, y el Congreso aprob6 un texto diferente al propuesto por la
iniciativa ciudadana (pues el proyecto original no autorizaba la segunda reeleccion
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inmediata sino Gnicamente por periodo interpuesto). Pero ademas, la Corte Consti-
tucional consider6é que la reforma implicaba un quebrantamiento de los principios
estructurales y de los elementos definitorios de la Constitucion Politica, como el
principio de separacion de poderes, el sistema de frenos y contrapesos, la regla de la
alternacion, los periodos preestablecidos, el derecho a la igualdad y el caracter gene-
ral y abstracto de las leyes, modificacion que al implicar en realidad una sustitucion
constitucional, no era competencia del Congreso. En estas circunstancias, la Corte
Constitucional declara la inexequibilidad total de la Ley 1354 de 2009 mediante la
sentencia C-141/10.129

DESCONCENTRACION DE LA DEFENSA
JUDICIAL DE LA CONSTITUCION

Aunque con mucha frecuencia se suele identificar a la justicia constitucional en
Colombia con la Corte Constitucional, lo cierto es que la defensa judicial de la Cons-
titucion es mucho mas compleja. Si bien es cierto que su cabeza visible es la Corte,
no es menos cierto que tras ella se encuentra todo un complejo andamiaje, cuya logi-
ca es imprescindible identificar para explicar las fortalezas del constitucionalismo
colombiano, pero también su problematica y sus dificultades.

Lo primero que debe tenerse en cuenta es que toda la actividad judicial esta en-
marcada por la Constitucidn, y que por tanto debe sujetarse a las exigencias que de
ella se derivan. De este postulado general tan obvio y elemental se desprenden varias
consecuencias. Primero, todos los jueces deben abstenerse de aplicar las disposicio-
nes cuyo contenido es materialmente incompatible con la Constitucion Politica, o
aquellas cuya aplicacion al caso concreto genere alguna situacion de inconstitucio-
nalidad. Este deber no se limita a aquellas disposiciones que han sido objeto de una
declaratoria de inconstitucionalidad o de nulidad por el juez constitucional, y por el
contrario, cobra especial relevancia cuando tal pronunciamiento no existe, y mas atn,
cuando se ha declarado la inconstitucionalidad en abstracto de la disposicidn, pero
su aplicacion en hipdtesis especificas es inconstitucional. Como en estos casos proce-
de la inaplicacion directa, sin que se requiera formular consulta o enviar un informe
de inaplicabilidad a la Corte Constitucional (a diferencia de lo que ocurre con otros
paises de la region), se trata de una tarea especialmente compleja, delicada e impor-
tante a cargo de todos los jueces, y que al menos en principio, no es “supervisada”
por la Corte Constitucional.

129. Comunicado de Prensa de la Corte Constitucional de Colombia No. 9, del 26 de febrero de 2010.
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Pero ademas, los jueces tienen la obligacion de elegir aquella interpretacion de las
disposiciones legales e infra-legales que sean compatibles con la Constitucion y que
optimicen en mayor medida sus preceptos. Esto no solo implica conocer y acatar
multiples sentencias de constitucionalidad condicionada de la Corte Constitucional y
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (Consejo de Estado y jueces y tri-
bunales administrativos), sino ademas tener un amplio conocimiento del texto y de
la jurisprudencia constitucional para poder emprender esta tarea de constitucionaliza-
cion del derecho ordinario. Esta tarea unicamente puede ser realizada por la justicia
ordinaria, pues es la que esta llamada a operar el derecho civil, el derecho comercial,
el derecho laboral, el derecho penal, etc.; la Corte Constitucional ofrece tan solo unos
lineamientos generales, pero es en la justicia ordinaria donde se lleva hasta sus ulti-
mas consecuencias el texto constitucional.

Esta labor de adecuacion e interpretacion puede resultar bastante compleja. Baste
para ilustrar la idea con un ejemplo. De los 72 articulos que conforman el Titulo Pre-
liminar del Cédigo Civil, 15 articulos han sido objeto de pronunciamientos de cons-
titucionalidad, que comprenden declaratorias de inexequibilidad, de constitucionali-
dad condicionada y de exequibilidad.!30 Algo similar puede predicarse del libro I del
mismo Codigo Civil (“Personas”), en el que al menos 55 articulos han sido objeto de
un pronunciamiento constitucional de fondo, bien sea mediante una sentencia de
constitucionalidad o inconstitucionalidad simple, o de una constitucionalidad condi-
cionada.!3! La jurisprudencia de la Corte ha implicado una transformacién de todo el
derecho de familia, configurandose una especie de renovacion normativa por via
judicial. Pero ademas, debe tenerse en cuenta que la obligacion de los jueces ordina-
rios no solo consiste en conocer y acatar el derecho positivo asi reformulado por via

130.Entre ellos se encuentran los articulos 9, 25, 33, 34, 38, 47, 48, 57, 59, 61, 71 y 72.

131. Entre ellos se encuentran los articulos 90, 91, 92, 93, 117, 124, 125, 145, 126, 127, 131, 140, 143, 145, 154, 156,

169, 170, 171, 173, 174, 180, 198, 214, 215, 217, 237, 244, 246, 248, 249, 253, 260, 262, 310, 312, 314, 315,
335,411,413, 414, 416, 422, 423, 449, 457, 519, 545, 548, 552, 554, 560, 592, 596 y 669 del Codigo Civil.
Este es el caso de la reciente sentencia C-144/10 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), en la que se decla-
ra la inconstitucionalidad parcial y la constitucionalidad condicionada del articulo 62 del Codigo Civil, que esta-
blecia que los padres de hijos extramatrimoniales no podrian tener la patria potestad cuando fueron declarados
como padre o madre en juicio contradictorio. En este caso, la Corte declard la inconstitucionalidad de aquella
parte del precepto que limitaba la “sancion” a los padres de hijos extramatrimoniales, y al mismo tiempo esta-
blece que la prohibicion para ejercer la patria potestad no es automatica, sino que el juez debe valorar en cada
caso particular si el padre o madre tiene la idoneidad para cumplir con las responsabilidades que se derivan de
la patria potestad.
Otras sentencias de la Corte Constitucional sobre el Titulo Preliminar y el Titulo I del Codigo Civil, las siguien-
tes: C-820/06 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), C-804/06 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), C-534/05
(M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), C-159/04 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), C-478/03 (M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez), C-983/02 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio), C-112/00 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), C-
401/99 (M.P. Fabio Morén Diaz), C-004/98 (M.P. Jorge Arango Mejia), C-595/96 (M.P. Jorge Arango Mejia) y
C-344/93 (M.P. Jorge Arango Mejia).
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judicial, sino en emprender esta tarea por si mismos, respecto de todas aquellas dis-
posiciones sobre las cuales existen sentencias interpretativas de la Corte. En este con-
texto, los jueces constitucionales por excelencia son todos los jueces ordinarios: los
que resuelven procesos ejecutivos, civiles ordinarios, laborales, penales, etc.

Como si lo anterior fuera poco, expresamente la Constitucion y la ley atribuyen
funciones constitucionales a jueces distintos a la propia Corte Constitucional. Este es
precisamente el caso de las acciones de tutela para la proteccion de los llamados
“derechos fundamentales”, y por extension, de los derechos econémicos, sociales y
culturales.!32 Segtn la Constitucion Politica, el decreto 2591 de 1991 y el decreto
1382 de 2000, las acciones de tutela son resueltas en primera y segunda instancia por
los jueces ordinarios. El papel de la Corte Constitucional consiste en fijar las lineas
jurisprudenciales que deben ser tenidas en cuenta por la justicia ordinaria, a partir de
una seleccion discrecional de las sentencias expedidas por la justicia ordinaria; del
total de sentencias de tutela, sin embargo, en promedio tan solo el 2,15% son cono-
cidas por la Corte Constitucional,!33 por lo que en general son estos jueces, y no la
propia Corte, los que garantizan jurisdiccionalmente los derechos de primera y
segunda generacion.

De igual modo, las acciones populares, disefiadas para la proteccion de los dere-
chos colectivos (como el ambiente sano, la salubridad publica, el espacio publico, la
moralidad administrativa), son conocidas y resueltas por la jurisdiccion de lo con-
tencioso administrativa, segin las reglas de competencia previstas en la ley 472 de
1998. De manera analoga a lo que ocurre con la accion de tutela, el Consejo de Es-
tado conoce de algunos cuantos casos, mientras que son los jueces administrativos,
los tribunales administrativos, los encargados de garantizar jurisdiccionalmente la
eficacia de estos derechos colectivos.

Pero ademas, debe tenerse en cuenta que por regla general las acciones constitu-
cionales de proteccion de derechos no han sido disefadas para obtener la reparacion
integral (art. 25 del decreto 2591 de 1991), de modo que los eventuales dafios (patri-
moniales y extrapatrimoniales) deben ser reparados por la via ordinaria; asi, cuando
el responsable del dafio es el Estado, la reparacion integral respectiva debe ser reco-
nocida en la jurisdiccion de lo contencioso administrativa, normalmente a través de
una accion de reparacion directa; y cuando proviene de un particular, en la justicia
ordinaria.

132.Sentencia T-760/08, M.P. Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa.

133.Claudia Escobar Garcia, “Constitucionalismo mas alla de la Corte Constitucional”, en Ramiro Avila Santamaria,
edit., Neoconstitucionalismo y sociedad, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 231.
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El control abstracto de constitucionalidad tampoco se encuentra concentrado en
la Corte Constitucional. Esta lo ejerce tinicamente sobre las reformas constituciona-
les, las leyes y los decretos con fuerza de ley (decretos-leyes, decretos legislativos y
decretos de planeacion), mientras que la jurisdiccion de lo contencioso administrati-
vo efectia el control de constitucionalidad de las demas disposiciones que hacen
parte del sistema juridico: decretos, resoluciones, oficios, actas, acuerdos municipa-
les, certificaciones, circulares, directivas presidenciales, memorandos, ordenanzas
departamentales, entre otras, expedidas por todas las entidades estatales del orden na-
cional, departamental, distrital y municipal, centralizadas y descentralizadas, son
controladas en su constitucionalidad por los jueces administrativos, los tribunales ad-
ministrativos y el Consejo de Estado, fundamentalmente a través de las acciones de
nulidad simple y de nulidad y restablecimiento del derecho. Aunque estos actos son
jerarquicamente inferiores a los controlados por la Corte, su importancia no debe ser
desdenada, pues también ahi se “juegan” los derechos de las personas.

Lo anterior no significa que la Corte Constitucional tenga un papel marginal den-
tro de la defensa judicial de la Constitucion Politica. Por el contrario, esta “raciona-
lizacion™ contribuye decisivamente al fortalecimiento de la Corte Constitucional, se-
leccionando sentencias paradigmaticas que sirvan para definir las grandes lineas de
los derechos constitucionales, y resolviendo las acciones de inconstitucionalidad
sobre las normas de mayor rango jerarquico del sistema juridico. Esto significa que
si bien la Corte no tiene el “monopolio”, en cualquier caso si tiene facultades para di-
rigir y determinar las condiciones del control constitucional en el pais.

Esta falta de monopolio, sin embargo, tiene una contrapartida. En primer lugar,
los jueces de tutela no necesariamente conocen y estan dispuestos a acatar las direc-
trices fijadas por la Corte Constitucional, de modo que es posible encontrar numero-
sas sentencias que se apartan de estos lineamientos; aunque la Corte tiene la facultad
para seleccionar, revisar y revocar aquellas sentencias de tutela que se apartan de
estos lineamientos, esta facultad de ningiun modo asegura el acatamiento.

En segundo lugar, la misma Corte, en virtud del principio de autonomia funcional
en el ejercicio de la funcion judicial, admite que los jueces se aparten de sus prece-
dentes, previo el cumplimiento estricto de las cargas de transparencia y argumenta-
cion.134 En estos casos, entonces, resulta legitimo el alejamiento del precedente.!33

En tercer lugar, el control abstracto de constitucionalidad respecto de actos nor-
mativos y administrativos distintos las reformas constitucionales, leyes y decretos

134.Sentencias SU-640/98 (M.P. Eduardo Cifuentes Muiloz), SU-168/99 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), T-009/01
(M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz), T-068/00 (M.P. José Gregorio Hernandez) y C-836/01 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).

135.Cfr. Diego Eduardo Lopez Medina, El Derecho de los jueces, Bogota, Ed. Legis / Universidad de los Andes,
2006, pp. 73-108, 193-264.
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con fuerza de ley, se encuentra atribuido a la jurisdiccion de lo contencioso adminis-
trativo mediante las acciones de nulidad, y nulidad y restablecimiento del derecho,
por lo cual la Corte no tiene la competencia para pronunciarse sobre ellas. Puede
suceder incluso que la Corte considere que cierta disposicion es inconstitucional,
pese a lo cual debe atenerse al juicio que realicen los jueces y tribunales administra-
tivos y el Consejo de Estado. Este es precisamente el caso del auto 071 de 2001, en
el que la Corte ordend la inaplicacion de ciertas disposiciones del Decreto 1382 de
2000 sobre distribucion de competencias en materia de accion de tutela, pero cuya
constitucionalidad qued¢ posteriormente confirmada por el Consejo de Estado. Tam-
bién es el caso del decreto 4444 de 2006 del Ministerio de Proteccion Social, que
plasmaba las directrices fijadas por la Corte Constitucional en la sentencia C-355/06
sobre el suministro de servicios de salud relacionados con el aborto, y que fue sus-
pendido provisionalmente por el Consejo de Estado al considerar que en principio la
competencia regulativa correspondia al legislador y no al gobierno nacional.!36

En cuarto lugar, es precisamente en el ejercicio de las competencias ordinarias
(distintas a las estrictamente constitucionales) donde los jueces tienen una amplia
posibilidad de apartarse del precedente constitucional. Cuando los jueces resuelven
algun asunto en materia civil, comercial, penal, laboral o administrativa, es posible
que su decision responda a una interpretacion de la ley incompatible con las directri-
ces interpretativas establecidas por la Corte Constitucional.

Estos casos no han sido excepcionales. Asi por ejemplo, la proteccion a la estabi-
lidad laboral de las mujeres embarazadas contenida en el articulo 239 del Cddigo
Sustantivo de Trabajo, ha sido entendida de diferentes maneras por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia y por la Corte Constitucional: mientras para €sta ca-
rece de todo efecto el despido de una trabajadora durante el embarazo o en los tres
meses posteriores al parto sin la correspondiente autorizacion del funcionario de tra-
bajo competente, quien debe verificar si existe o no justa causa probada para el des-
pido,!37 para aquella el despido sin el cumplimiento de estos requisitos inicamente
acarrea el pago de la indemnizacion tasada legalmente.!38

Pues bien, estas decisiones de la justicia ordinaria comenzaron a ser atacadas por
via de tutela, de modo que en diversas oportunidades la Corte Constitucional revoco
sentencias de las Altas Cortes (Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado), quie-

136. Auto de la Seccion Primera del Consejo de Estado, 15 de octubre de 2009, C.P. Maria Claudia Rojas Lasso, exp.
2008-00256-00.

137.Sentencia C-470/97, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

138. Cft. Sentencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, Rad. 13561, 11 de mayo de 2000,
M.P. German G. Valdés Sanchez.
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nes a su turno se han negado a acatar las decisiones de aquella.!3% Si bien el decreto
1382 de 2000 alivié en alguna medida el famoso “choque de trenes”, al establecer
una distribucioén de competencias que permite a las Altas Cortes resolver sus propios
conflictos sin la injerencia directa y automatica de la Corte, la tesis de que la tutela
es improcedente frente a las decisiones de las altas Cortes ha impedido la resolucion
del conflicto. Tan es asi, que el “choque de trenes” ha llegado hasta el sistema intera-
mericano de derechos humanos.!40

Lo anterior significa que la defensa judicial de la Constitucion trasciende por
mucho los procesos constitucionales relativos al control abstracto de constitucionali-
dad y a las acciones de proteccion de derechos. Y, siendo la defensa de la Consti-
tucion un campo tan extenso y tan amplio, no es razonable suponer que esta labor
pueda ser ejecutada directamente por un pequeio cuerpo de personas como la Corte
Constitucional. Unicamente la adecuada articulacion de todas estas instancias y la
conservacion del delicado equilibrio entre todas ellas hace posible el correcto funcio-
namiento de la justicia constitucional.

CONSTRUCCION PERMANENTE Y PROGRESIVA
DE LA CONSTITUCION POR ViA JUDICIAL

Hoy en dia, el constitucionalismo colombiano tiene muy poco que ver con el texto
constitucional. Si alguien lo quisiera conocer, al menos superficialmente, sin ningun
tipo de duda la mera lectura y comprension de la Constitucion de 1991 y sus refor-
mas resultaria absolutamente insuficiente. Pero este fendmeno no se debe al hecho
de que los operadores juridicos (legisladores, jueces, la burocracia de la administra-
cion publica, litigantes) hayan acordado desconocer la Constitucion. No se trata de
que la Constitucion haya sido derogada por via consuetudinaria. Es mas bien lo con-
trario. Lo que se ha intentado es llevar hasta sus ultimas consecuencias los preceptos
constitucionales, traduciéndolos en reglas concretas y precisas que permitan guiar
efectivamente la actuacion del Estado y los particulares, y el proceso de produccion
normativa.

139.Cfr. Auto de la Sala Plena del Consejo de Estado, Rad. 4361-02, 20 de septiembre de 2006, C.P. Ana Margarita
Olaya Forero.

140.Cfr. Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos No. 44/08, Caso 12448, Sergio Emilio
Cadena Antolinez vs. Colombia, 23 de julio de 2008. En este caso, la responsabilidad del Estado colombiano se
configura por impedir el acceso a la administracion de justicia, en la medida en que el “choque de trenes” entre
la Corte Constitucional y la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia impidio el acceso real y
efectivo a la justicia y la resolucion del conflicto juridico subyacente.
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En efecto, dada la naturaleza misma del texto constitucional, sus preceptos tienen
un alto nivel de generalidad y abstraccion que no siempre resulta 1til para dirigir la
actuacion de las personas. Adicionalmente, los eventuales “choques” o conflictos en-
tre principios o entre reglas constitucionales, o entre estos y aquellos, impiden resol-
ver los problemas que se presentan en la vida real. El resultado de ello es que con
fundamento en el mismo texto constitucional se pueden obtener conclusiones y solu-
ciones diametralmente opuestas frente a los problemas concretos de la vida politica,
econdmica y social.

En estas circunstancias, se ha requerido de un proceso de concrecion del texto
constitucional que permita definir su alcance especifico en los diferentes contextos
de la realidad. La justicia constitucional, con la Corte Constitucional a la cabeza, han
llevado a cabo este proceso a través de la definicion de reglas jurisprudenciales que
establecen el alcance del texto constitucional para las distintas hipotesis de hecho po-
sibles. De esta manera, existe un proceso permanente de concrecion y de actualiza-
cion de la Constitucion en diferentes sentidos: por un lado, progresivamente se espe-
cifican los preceptos constitucionales por medio de reglas que concretan su sentido y
alcance; por otro lado, estas reglas son objeto de un proceso de actualizacion perma-
nente a partir del texto constitucional: se modifican, se establecen excepciones a las
reglas, se amplia su alcance, entre muchas otras cosas.

Por esta razon, la Constitucioén hoy en dia rebasa por mucho el texto constitucio-
nal; asi, al lado de los genéricos principios sobre la participacion ciudadana, los pro-
cesos democraticos, el derecho a la salud, el derecho a la vida, la libertad de con-
ciencia, la libertad de expresion o el derecho a un medio ambiente, tenemos el si-
guiente tipo de reglas: las entidades estatales deben tener una ventanilla preferencial
para la atencion de ancianos, discapacitados y mujeres embarazadas; las requisas en
las entradas de las carceles por medio de perros es constitucionalmente admisible
unicamente cuando se hace con trailla controlada o sujetados a la correa, y no cuan-
do son dejados libres sin que el guia ejerza dominio sobre ellos;!4! los infantes de
cuatro afios tiene facultad de autodeterminacion sobre su apariencia personal, inclu-
so sobre la longitud de su cabello;!42 los reglamentos de los jardines infantiles que
obligan a las infantes a llevar el cabello corto para impedir el contagio de la pedicu-
losis capilar son inconstitucionales e inaplicables;!43 las EPS tienen la obligacion de
suministrar a sus afiliados con enfermedades catastroficas el tratamiento ordenado
por el médico tratante, aun cuando no hayan cumplido con el periodo minimo de coti-

141.Sentencia T-462/09, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
142. Sentencia SU-642/98, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.
143. Sentencia SU-642/98, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.
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zacion, y ademas deben asumir el costo financiero en proporcion al periodo efecti-
vamente cotizado, salvo que el afiliado carezca de la capacidad econdmica, caso en
el cual el costo corre a cargo de la EPS, sin perjuicio del derecho de repeticion con
cargo al Fondo de Solidaridad y Garantias (Fosyga);!44 la contabilizacion del inter-
valo de ocho dias, previsto en el articulo 168 de la Constitucion Politica, para la rea-
lizacion de los debates parlamentarios para la aprobacion de las leyes, debe hacerse
en dias comunes y no en dias habiles;!45 la Corte Constitucional es competente para
realizar el control constitucional de los decretos previstos en los articulos transitorios
10 y siguientes de la Constitucion Politica;!46 el régimen de salud previsto en la ley
691 de 2001 rige exclusivamente para las comunidades indigenas y no es extensible
a las comunidades afrodescendientes;!4’ el legislador esta facultado constitucional-
mente para eliminar los subsidios a la oferta y para otorgarlos exclusivamente a la
demanda en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios.!48

De esta manera, las personas del comun y los operadores juridicos no solo se
guian por estos mandatos generales contenidos en el texto constitucional, sino sobre
todo por este tipo de reglas jurisprudenciales que precisan con claridad la actuacion
debida para cada hipdtesis de hecho. La construccion ordenada y rigurosa de un sis-
tema de precedentes es precisamente una de las fortalezas del constitucionalismo co-
lombiano. Este proceso, entonces, es el que realmente da vida a la Constitucion y per-
mite que ella no se quede en meras palabras, sino que se traduzca en exigencias con-
cretas en los distintos escenarios de la vida social, econdmica y politica de un pais.!49

Lo anterior significa que el componente normativo, aunque importante, de ningiin
modo agota el derecho constitucional. Este poco tiene que ver con un documento ce-
rrado e inflexible, sino mas bien con un proceso en constante evolucidon, que acumu-
lativa, progresiva y lentamente se construye a partir de la elaboracién y reformula-
cion permanente de estas reglas jurisprudenciales.

144.Sentencia T-190/99, M.P. Alejandro Caballero Martinez.
145. Auto 118/07, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

146. Auto 006/94.

147.Sentencia C-864/08, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
148.Sentencia C-739/08, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

149.Sobre la necesidad de reglas judiciales que precisen el contenido y alcance del texto constitucional, cfr. Claudia
Escobar Garcia, “El rol de las reglas en la era de los principios”, en Claudia Escobar Garcia, edit., Teoria y prac-
tica de la justicia y el control constitucional, pp. 209-256.
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DIALOGO ENTRE EL CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO
Y OTROS SISTEMAS CONSTITUCIONALES

Hasta el momento se ha dicho que la efectivizacion de la Constitucion Politica re-
quiere de un amplio y complejo proceso de concrecion mediante la elaboracion y
reformulacion permanente de reglas jurisprudenciales. Sin embargo, como estas re-
glas jurisprudenciales no son una mera derivacion logica y necesaria de los precep-
tos constitucionales, el juez constitucional debe “alimentarse” de diversas fuentes,
mas alla del propio texto constitucional.

Es por esta razéon que la Corte Constitucional ha entablado un interesante proce-
so de recepcion doctrinal, jurisprudencial y normativa. De este modo, la amplia pro-
duccidén de jurisprudencia de la Corte ha estado mediada por la recepcion de estas
herramientas.

El mas obvio proceso de recepcion proviene del mismo texto constitucional, que
establece el denominado “bloque de constitucionalidad”. A partir de la conceptuali-
zacion de este bloque, se ha comenzado a entablar un interesante dialogo con el sis-
tema mundial e interamericano de derechos humanos. En repetidas ocasiones se acu-
de a la Convencion Americana de Derechos Humanos, la Convencion de Derechos
del Nino, la Declaracion Universal de Derechos del Hombre, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales, la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacidn contra la Mujer, entre otros.

Y aunque la Corte Constitucional no ha llegado a reconocer que otros instrumen-
tos internacionales de derechos humanos sean parte del bloque de constitucionalidad
o que tengan fuerza vinculante, con relativa frecuencia se sirve de la jurisprudencia
o de la Opiniones Consultivas de Corte Interamericana de Derechos Humanos, de los
informes de la Comision Interamericana, e incluso de las recomendaciones y obser-
vaciones generales de los comités que vigilan el cumplimiento de los tratados inter-
nacionales de derechos humanos.

Un caso emblematico de este tipo de recepcion se encuentra en la sentencia T-
760/08, que sistematiza los problemas relativos al derecho a la salud en Colombia.
Alli se utilizan diversos instrumentos internacionales de derechos humanos, en espe-
cial el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la
Observacion General No. 14 (2000) del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales, que sirven de fundamento a algunas de las reglas jurisprudenciales alli
definidas. Por su parte, la sentencia T-462/09 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), que esta-
blece algunos parametros para el ingreso de visitantes a las carceles, se sustenta en
diversos tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia (como el
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Pacto Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos), y también en otros instrumentos que hacen parte del soft law, como el Informe
No. 38/96 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 50 la Opinion Con-
sultiva OC-6/86 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,!5! la Declaracion
de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre la Proteccion de todas las
Personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes,
los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas, los Principios Bésicos para el Tratamiento de los reclusos,
el Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas sometidas a cual-
quier forma de detencion o prision, las Reglas Minimas para el tratamiento de los
Reclusos y la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras.!52 Pareciera entonces que en algunas ocasiones
los intentos por definir el contenido del bloque de constitucionalidad carece de rele-
vancia juridica, pues todos los instrumentos, hagan o no hagan parte de éste, sirven
de fundamento normativo a las decisiones de la Corte.

Pero ademas, la Corte ha efectuado una especie de “recepcion horizontal”, con
respecto a sistemas constitucionales con los cuales no guarda una relacion estructu-
ral. En este sentido, se ha servido de la jurisprudencia constitucional comparada de
distintos paises y de o6rganos regionales como el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH). Asi por ejemplo, para establecer los parametros para que el Estado
pueda sustraer a los padres del cuidado de los hijos por una situacion de abandono,
la Corte colombiana tuvo en cuenta una abundante jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos; en esta sentencia!s3 fueron citadas al menos 11 senten-
cias del Tribunal de Estrasburgo.!54

150. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe No. 38/96, Caso 10506 X y Y vs. Argentina.

151. Opinién Consultiva OC-6/86, 9 de mayo de 1986, serie A, No. 6, parrafo 21.

152.Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 29 de
julio de 1988, serie C, No. 4, parrafo 165.

153.Sentencia T-572/09, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

154.Las sentencias del TEDH fueron las siguientes: Eur. Court H.R., Case of Buchberger v. Austria, Judgment of 20
December 2001; Eur. Court H.R., Case of T and K v. Finland, Judgment of 12 July 2001; Eur. Court H.R., Case
of Elsholz v. Germany, Judgment of 13 July 2000; Eur. Court H.R., Case of Bronda v. Italy, Judgment of 9 June
1998, Reports 1998-1V; Eur. Court H.R., Case of Johansen v. Norway, Judgment of 7 August 1996, Reports
1996-1V; Eur. Court H.R., Case of Ahmut v. the Netherlands, Judgment of 27 November 1996, Reports 1996-
VI; Eur. Court H.R., Case of Giil v. Switzerland, Judgment of 19 February 1996, Reports 1996-I; Eur. Court H.R,
Case of Berrehab v. the Netherlands, Judgment of 21 June 1988, series A No. 138; Eur. Court H.R.; Eur. Court
H.R., Case of K and T v. Finland, Judgment of 12 July 2001; Eur. Court H.R., Case of Scozzari and Giunta,
Judgment of 11 July 2000; Eur. Court H.R., Case of Olsson v. Sweden (No. 2), Judgment of 27 November 1992,
series A No. 250.
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De igual modo, con cierta frecuencia se apela a la jurisprudencia alemana, espa-
fiola e italiana, en temas como la modulacion de los efectos de las sentencias, las
omisiones normativas inconstitucionales absolutas y relativas, el test de proporcio-
nalidad, la ponderacion, o el contenido esencial de los derechos, e incluso sobre las
técnicas para el manejo del precedente judicial. Asi por ejemplo, en diversas senten-
cias se ha utilizado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman para funda-
mentar ciertas reglas jurisprudenciales; este es el caso de la sentencia T-439/09 (M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), que se refiri6 a la jurisprudencia alemana sobre los
conflictos entre la libertad de prensa y el derecho a la intimidad y en la que se reco-
noce la facultad para difundir publicamente informacion personal e intima en medios
de comunicacion, cuando ello ha sido aceptado por el afectado, o cuando éste se en-
carga de desvelar la respectiva informacion; en la sentencia T-371/09 (M.P. Jorge
Ivan Palacio), por su parte, se alude a la doctrina del “dwittwirkung der grundrech-
te” o sobre el efecto directo de los derechos fundamentales, para estructurar y funda-
mentar la figura de la tutela contra particulares; en la sentencia C-473/94 (M.P. Ale-
jandro Martinez Caballero) se refiere a la figura de las “resoluciones de aviso o ad-
monitorias” de la jurisprudencia alemana, y el salvamento de voto a la sentencia C-
545/08 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla) del magistrado Humberto Antonio Sierra Porto
se refiere a las “sentencias apelativas” o “sentencias de todavia constitucionalidad”
de la jurisprudencia alemana, en las que el juez advierte que la norma objeto de con-
trol es aun constitucional, pero que en un futuro puede devenir en inconstitucional si
no se adoptan cierto tipo de medidas en el corto plazo.

La recepcion de la doctrina extranjera tampoco ha sido extrafia a la justicia cons-
titucional colombiana. Asuntos como los conflictos normativos y sus técnicas de re-
solucion, la relacion entre las reglas y los principios, el valor normativo de los prin-
cipios, la exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, la modula-
cion de los efectos de las sentencias de constitucionalidad abstracta, la interpretacion
constitucional, las técnicas para el alejamiento del precedente judicial, entre muchos
otros, han sido definidos y desarrollados a partir de una relativamente importante re-
cepcion de la doctrina nacional y extranjera. Asi, en al menos 8 sentencias se hace
referencia explicita a Robert Alexy,!55 en al menos 25, a Hans Kelsen!36 y en al me-
nos 4, al clasico Ronald Dworkin.157

155.Sentencias SU-913/09 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez), T-701/09 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), T-
264/09 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), T-212/09 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), C-825/06 (M.P.
Jaime Araujo Renteria), C-983/05 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), T-836/04 (M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra) y C-873/03 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

156.Sentencias C-588/09 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), T-264/09 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), C-
032/09 (M.P. Jaime Cérdoba Triviiio), T-1159/08 (M.P. Jaime Araujo Renteria), T-1154/08 (M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez), C-1058/08 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-940/08 (M.P. Jaime Araujo Renteria), C-
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Aunque estas referencias no necesariamente constituyen criterios materiales de
decision (pues en ocasiones puede tratarse referencias retdricas), y aunque la citacion
explicita en realidad no logra revelar el nivel de recepcion doctrinal, en cualquier ca-
so si son indicativas de cierto nivel de intercambio y apertura. Debe tenerse en cuen-
ta, sin embargo, que la experiencia comparada demuestra que no siempre este tipo de
recepcion es per se mas garantista, y que en ocasiones puede colisionar con un enten-
dimiento local de los derechos constitucionales; asi ha ocurrido en Alemanials? e
Italia,!s9 donde el Tribunal y la Corte Constitucional respectivamente han visto en la
integracion y en el sistema europeo de derechos humanos una eventual vulneracion
de derechos constitucionales.!60

LA IDENTIDAD DEL CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO

Lo anterior de ningiin modo significa que el constitucionalismo colombiano sea
un simple agregado de figuras “importadas”. Aunque ningun sistema constitucional
es enteramente autonomo, y el colombiano tampoco lo es, lo cierto es que la expe-
riencia en el pais ha dado lugar a ciertas particularidades y especificidades que reve-
lan cierto nivel de creatividad y originalidad.

Una de las manifestaciones de este fenomeno se encuentra en la creacion de cate-
gorias conceptuales propias. Conforme se ha ido complejizando el litigio constitucio-
nal en el pais, la Corte Constitucional ha venido elaborando y desarrollando teorias
y conceptos que respondan a estas necesidades especificas. Expresiones como “ca-

9 ¢

rencia actual de objeto por dafio consumado o hecho superado”, “cosa juzgada apa-
rente” o “control integral”, ponen en evidencia este nivel de conceptualizacion. Vea-
mos dos ejemplos.

939/08, C-801/08 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-647/08 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), C-699/07
(M.P. Rodrigo Escobar Gil), C-858/06 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio), C-1260/05 (M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez), C-043/04 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), T-901/03 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), C-873/03
(M.P. Manuel José Cepeda), C-551/03 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), C-618/02 (M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa), C-760/01 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y Manuel José Cepeda Espinosa), T-555/99 (M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo).

157.Sentencias T-264/09 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), C-1057/05 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), C-
239/97 (M.P. Carlos Gaviria Diaz) y C-511/94 (M.P. Fabio Morén Diaz).

158.Cfr. Caso Gorgiilii, BVerFGE 111, 307 (323), Caso Solange I, BVerFGE 37, 271 (292), Caso Solange II,
BVerFGE 73, 339 (345), Caso Solange III, BVerFGE 102, 147 (165) y Caso Maastricht, BVerFGE 89, 155
(198).

159.Cfr. la sentencia No. 311/09 de la Corte Constitucional de Italia.

160.Cfr. Armin von Bogdandy, “Pluralismo, efecto directo y tltima palabra: la relacion entre el Derecho constitu-
cional internacional e interno”, en Claudia Escobar, edit., Teoria y practica de la justicia y el constitucional, pp.
409-432.
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Una de las particularidades se refiere al denominado “control integral” en los pro-
cesos de constitucionalidad abstracta, en virtud del cual el juez constitucional debe
confrontar la disposicion demandada con la totalidad del Carta Politica, mas alla de
los cargos formulados por el demandante. En estas circunstancias, es posible que una
disposicion sea declarada inconstitucional con fundamento en un cargo y en un argu-
mento distinto al contemplado por el propio demandante. La existencia de un control
integral es precisamente lo que ha dado lugar a que en Colombia el juez pueda decla-
rar la constitucionalidad de las disposiciones objeto de control, mientras que usual-
mente las sentencias de este tipo se limitan a declarar infundados los cargos formu-
lados por los demandantes. Es decir, mientras en general los jueces y tribunales cons-
titucionales se limitan a aceptar o rechazar los argumentos expuestos por los deman-
dantes, pero sin tener llegar nunca a declarar la constitucionalidad de una disposi-
cion, en Colombia, en virtud del control integral, si existe esta posibilidad, de modo
que dichas sentencias en principio hacen transito a cosa juzgada.

Sin embargo, el fendmeno de la cosa juzgada en las sentencias de constitucionali-
dad ha ocasionado cierto tipo de problemas, como cuando se declara la constitucio-
nalidad de una disposicion habiéndose realizado aparentemente un control integral,
y posteriormente salta a la vista que la Corte no hizo una confrontacién completa con
la totalidad de las normas con rango constitucional. Para flexibilizar y relativizar los
efectos de la institucion de la cosa juzgada en materia constitucional, la Corte ha
introducido los conceptos de “cosa juzgada real y aparente”, “cosa juzgada formal y
material” y “cosa juzgada absoluta y relativa”. Estas distinciones le han permitido a
la Corte, entre otras cosas, realizar nuevos examenes de constitucionalidad de dispo-
siciones sobre las cuales ya habia existido un pronunciamiento previo a través de sen-
tencias tipo C-. El desarrollo de las categorias de “cosa juzgada aparente”, “cosa juz-
gada relativa” o “cosa juzgada formal” no ha sido necesario en otros paises y en otras
latitudes, debido a la inexistencia del control integral y de las sentencias que decla-
ren la constitucionalidad. En Colombia, por el contrario, fue indispensable para re-
solver numerosos problemas practicos, y es por ello que existe una abundante juris-

prudencia sobre el tema.!6!

Otro caso significativo se refiere a lo que hoy se conoce como “estado de cosas
inconstitucional”. En ocasiones la interposicion de una accion de tutela devela un

161.Cfr. Autos A-311/01 (M.P. Jaime Araujo Renteria), A-156A/03 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), A-196/06 (M.P.
Rodrigo Escobar Gil), A-299/06 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), A-265/07 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), A-
294/07 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), A-040/08 (M.P. Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa) y A-145/08 (M.P.
Nilson Pinilla Pinilla). También se encuentras las sentencias C-403/01 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), C-310/02
(M.P. Rodrigo Escobar Gil), C-036/03 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), C-153/02 (M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez), C-157/02 (M.P. Manuel José¢ Cepeda Espinosa), C-458/02, C-337/07 (M.P. Manuel José¢ Cepeda
Espinosa), C-695/08 (M.P. Jaime Araujo Renteria) y C-247/09 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).
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problema estructural que da lugar a una violacion generalizada de los derechos cons-
titucionales; asi, cuando una persona privada de la libertad propone una accién de tu-
tela para impedir que siga viviendo en condiciones de hacinamiento, la Corte Cons-
titucional detecta que no se trata de un caso aislado, sino que ese caso particular es
uno entre miles en las carceles. En la medida en que las sentencias “clasicas” de tute-
la son insuficientes para resolver este tipo de problemas, la Corte introdujo el deno-
minado “estado de cosas inconstitucional”. Su declaracion permite a la Corte identi-
ficar los problemas estructurales y sus responsables, adoptar medidas complejas y
hacer un seguimiento hasta que se verifique la cesacion de la violacion de derechos.
Esta institucion tipicamente colombiana ha servido entonces como mecanismo para
ir mas alla de casos particulares y especificos que por casualidad llegan a la justicia
constitucional, y en su lugar actuar directamente en estos complejos y profundos pro-
blemas de la sociedad colombiana. En este contexto, la Corte Constitucional ha de-
clarado el estado de cosas inconstitucional en la carrera notarial,!62 el desplazamien-
to forzado,!63 el pago de pensiones!é4 y en los establecimientos carcelarios.!65 La
jurisprudencia de la Corte contenida en las declaratorias formales y en los autos de
seguimiento es un instrumento importante para que la justicia constitucional pase a
tener una eficacia real y no meramente simbolica.166

DIALOGO Y CONTINUIDAD RELATIVA
CON EL SISTEMA Y LA TRADICION JURIDICA

Podria pensarse que la justicia constitucional en Colombia, con la Corte a la cabe-
za, han liderado un proceso de transformacion radical que ha dado lugar a un “nuevo
Derecho” en el pais. Seglin esta version de las cosas, fuertemente difundida en nues-
tro medio, Colombia habria vivido bajo la sombra del positivismo kelseniano, para
luego ser “derrotado” por las nuevas corrientes del Derecho que defienden la necesi-
dad de lograr una justicia material mas alla del sistema positivo, la existencia de prin-
cipios orientadores con un amplio valor normativo, la sustitucion de un Estado legal
de Derecho por un Estado Constitucional de Derecho, la superacion del modelo sub-
suntivo del razonamiento judicial, la revalorizacioén de la interpretacion finalista y

162.Sentencia SU-250/98, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
163.Sentencia T-025/04, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
164.Sentencia SU-090/00, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
165.Sentencia T-153/98, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

166.Cfr. Marcelo Neves, “Estado Democratico de Dereito e Constitucionalismo na América do Sul”, en Armin von
Bogdandy, Flavia Piovesan y Mariela Morales Antoniazzi, Direitos Humanos, Democracia e Intregragdo
Juridica na América do Sul, Rio de Janeiro, Ed. Lumen Juris, 2009, pp. 203-224.

FORO 172



La defensa judicial de la Constituciéon en el constitucionalismo colombiano

evolutiva en lugar de la interpretacion literal, y el abandono del derecho privado co-
mo criterio estructurador del sistema juridico en su conjunto. La Corte Constitucional
vendria a ser la abanderada de este proceso en Colombia.

No obstante, un estudio riguroso de su jurisprudencia descarta esta hipdtesis. Por
el contrario, si bien es cierto que con muy bien sentido la Corte Constitucional ha
sido receptiva a nuevas teorias del derecho que se apartan de los postulados del lla-
mado positivismo, también es cierto que esta receptividad no se ha traducido en su
abandono definitivo, sino en la incorporacion de nuevas herramientas y técnicas para
operar el derecho positivo. Asi, no es que la Corte haya sustituido la subsuncion por
la ponderacion, sino que en ocasiones, frente a un conflicto entre principios, se efec-
tua una ponderacion como paso previo a la subsuncion; no es que la Corte abandone
definitivamente las reglas en el Derecho para decidir exclusivamente a partir de los
principios, sino que las reglas son entendidas y reformuladas a partir de los princi-
pios y derechos constitucionales; no es que la Corte “derogue” por via jurispruden-
cial el derecho privado, sino que hace una lectura constitucional del mismo; no es que
la Corte abandone la interpretacion literal y la interpretacion genética, sino que ahora
éstos son entendidas como parte de las herramientas del complejo proceso de inter-
pretacion. Es decir, antes que una sustitucion de un paradigma por otro, en realidad
ha existido un proceso de enriquecimiento.

Una de las manifestaciones de este fenomeno es que la Corte Constitucional con-
tintia haciendo uso de los métodos tradicionales de interpretacion. Este es precisa-
mente el caso de la interpretacion genética, en la que el sentido y alcance de los tex-
tos constitucionales o legales se determina a partir de voluntad del constituyente o
del legislador. Esto, que es visto con sospechas y reservas para muchos partidarios de
las nuevas corrientes del Derecho, lo hace con frecuencia la Corte colombiana sin
ningun tipo de “tabu”.

Asi, Corte Constitucional ha apelado a este recurso interpretativo para fijar tanto
el sentido de disposiciones constitucionales, como de las disposiciones legales obje-
to de control constitucional; en ocasiones la interpretacion genética ha sido utilizada
como criterio Unico de interpretacion, e incluso ha prevalecido sobre otros criterios
como el literal o el finalista. La Corte ha entendido que si bien la “voluntad” del
constituyente o del legislador no resuelve de manera definitiva los problemas inter-
pretativos en el Derecho, eventualmente si constituye una herramienta importante,
asi como su finalidad ultima, su tenor literal o el contexto normativo. De esta mane-
ra, la Corte ha apelado a este criterio para resolver problemas relacionados con la dis-
tribucion de competencias en el control abstracto con el Consejo de Estado,!67 el con-

167. Auto 006 de 1994.
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trol judicial a la aplicacion del principio de oportunidad por la Fiscalia General de la
Nacion,!68 la facultad del Procurador General de la Nacion para solicitar la suspen-
sion de los procedimientos administrativos en los que existen evidencias de violacion
del ordenamiento juridico o de defraudacion del patrimonio publico,!6 la proceden-
cia de la accion de tutela contra sentencias,!0 la objecion de conciencia en el servi-
cio militar,!7! las exigencias formales y procedimentales a la aprobacion parlamenta-
ria,!”2 el control constitucional de las reformas constitucionales,!73 las reglas proce-
dimentales para la reforma constitucional,!7+ la libertad econdomica en la prestacion
del servicio de salud,!7s el aborto,!76 el plazo para presentar la demanda de inconstitu-
cionalidad por vicios formales,!77 el alcance del derecho de acceso a los documentos
publicos,!”8 las funciones jurisdiccionales de las Superintendencia de Industria y
Comercio,!? el alcance del tipo penal de receptacion de autopartes de vehiculos auto-
motores,!80 las excepciones previas en la liquidacion de la sociedad conyugal a causa
de sentencias de jueces eclesiasticos,!8! las restricciones a la integracion vertical de
las Empresas Promotoras de Salud (EPS),!82 el sistema de subsidios a la oferta y a la
demanda en los servicios publicos domiciliarios,!83 entre muchos otros.

Otra de las manifestaciones de este fendmeno se refiere al conocimiento y uso del
derecho positivo. En efecto, ciertas tendencias constitucionalistas en nuestra region
tienden a abstraerse completamente de las demas areas del Derecho, hasta el punto
de que los constitucionalistas solo saben derecho constitucional y pierden todo inte-
rés y conocimiento por las complejas areas del derecho comercial, el derecho civil,
el derecho tributario, el derecho de la competencia, el derecho de las telecomunica-
ciones, y en general, del derecho positivo. Pues bien, en contraposicion a esta ten-

168. Sentencia C-979/05, M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

169.Sentencia C-977/02, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

170.Sentencias C-595/95 (M.P. Carlos Gaviria Diaz) y T-427/98 ( M.P. Alejandro Martinez Caballero).

171.Sentencias 409/92 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), C-511/94 (M.P. Fabio Morén Diaz).

172. Auto 118/07, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

173.Sentencia C-1040/05, M.P. Manuc;l José Cepeda Espinosa, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra,
Humberto Antonio Sierra Porto, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez.

174.Sentencia C-392/07, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

175.Sentencia C-955/07, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

176.Sentencia C-355/06, M.P. Jaime Araujo Renteria y Clara Inés Vargas Hernandez.

177.Sentencia C-180/07, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

178.Sentencia C-872/03, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

179.Sentencia C-649/01, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

180. Sentencia C-205/03, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

181.Sentencia C-901/03, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

182.Sentencia C-955/07 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) y C-1041/07 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).

183.Sentencia C-739/08, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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dencia, la Corte colombiana no ha pretendido sustituir el derecho ordinario por el
derecho constitucional, sino unicamente imprimirle una vision constitucional; en es-
tas circunstancias, si bien es cierto que ha existido un profundo proceso de reformu-
lacion del sistema juridico, como ha ocurrido con el derecho de familia, el derecho
tributario y el derecho penal, también es cierto que esto solo ha sido posible gracias
a que la Corte domina con mucha solvencia el marco general y las minuciosidades y
complejidades de cada una de estas areas del Derecho.

De modo que aunque muchos quieran ver en la Corte Constitucional colombiana
un justicia “rupturista”, que de un dia para otro cambi6 el paradigma juridico, estan
realmente equivocados. La Corte ha sido mucho mas inteligente, y en lugar de “rom-
per” con la tradicion juridica y el sistema juridico-positivo existente, lo ha enriqueci-
do a partir de una perspectiva constitucional. Cuando ha existido la necesidad de de-
clarar la inconstitucionalidad de preceptos legales, asi se ha hecho, incluso con las
criticas provenientes del propio legislador; cuando ha visto la necesidad de reinter-
pretar disposiciones legales, asi lo ha hecho, incluso asumiendo el costo de un “cho-
que de trenes”; cuando ha tenido que oponerse a las viejas estructuras ideoldgicas,
politicas o econdmicas, asi se ha hecho, asumiendo los costos de este enfrentamien-
to. Pero lo anterior de ningiin modo niega la evidente continuidad que representa la
justicia constitucional en Colombia.

CONCLUSIONES

El analisis anterior pone de presente las complejidades y dificultades de la defen-
sa judicial de la Constitucion, y en particular en el caso colombiano. Lo primero que
debe destacarse es que pocas veces las cosas pueden ponerse en los dicotomicos tér-
minos de “bueno o malo”, y que por el contrario, resulta mas util y enriquecedor
efectuar otro tipo de acercamiento a la justicia constitucional, en el que se intente de-
velar y explicar su funcionamiento: sus dificultades, su evolucion y las circunstan-
cias que le dan origen. En cualquier caso, este acercamiento explicativo deberia pre-
ceder a las aproximaciones de tipo valorativo.

En segundo lugar, la exploracion anterior demuestra que la justicia constitucional
es en si misma problematica, discutible y compleja. En términos generales, ninguna
decision es auto-evidente, y casi siempre hay razones para defender una y otra op-
cion, y toda tiene unos “costos”, ademas de ventajas. Una verdadera comprension de
la justicia constitucional deberia ser capaz de visualizar sus potencialidades, pero
también estos costos y estos limites. Se deben abandonar estas explicaciones sim-
plistas y reduccionistas, incapaces de definir y comprender esta complejidad.
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Por ultimo, el analisis anterior pone en evidencia la gran cantidad de condiciones
que hacen posible la defensa judicial de la Constitucion: condiciones de tipo institu-
cional que garanticen la independencia del poder judicial; trayectoria y experiencia
que permita identificar las dificultades y las fortalezas existentes; versatilidad para
poder adentrarse, desde una perspectiva constitucional, a las complejidades y sinuo-
sidades del derecho ordinario; incorporacion de categorias econdmicas y sociologi-
cas al discurso juridico; apertura y receptividad frente a otros sistemas constitucio-
nales, y al mismo tiempo criterio, capacidad critica y originalidad; rigurosidad en el
manejo y uso del derecho positivo, y al mismo tiempo sensibilidad frente a la reali-
dad. Evidentemente, la justicia constitucional colombiana tiene un largo camino por
recorrer y aun hay muchas lecciones por aprender; pero sin duda alguna, el camino
ya recorrido también es largo y hay muchas lecciones por ensefiar.
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RESUMEN

Este articulo analiza la supremacia de la Constitucion, en el escenario boliviano,
frente al resto de las normas que integran el ordenamiento juridico. Se estudia de
manera particular a los tratados internacionales —en particular aquellos que for-
man parte del Derecho Internacional de los Derechos Humanos— en relacién al
debate sobre su jerarquia en el ordenamiento juridico boliviano y, en particular,
frente a la Constitucion. Finalmente, se precisa la jerarquia que le corresponde a
las normas propias de los pueblos indigenas, originarios y campesinos en el orde-
namiento juridico boliviano.

PALABRAS CLAVE: supremacia constitucional, jerarquia de los tratados de Derechos
Humanos, derecho indigena.

SUMMARY

This article analyzes the supremacy of the Constitution in the Bolivian scenario
over the rest of rules that are part of the juridical system. Particularly, it studies
the international treaties —especially those that are part of the International Law
of Human Rights— and refers to the debate around their hierarchy within the
Bolivian juridical system, and specifically, in regard to the Constitution. Finally,
the study establishes the hierarchy of the rules issued by the indigenous, original
and rural nations in the Bolivian juridical system.

Key woRrps: constitutional supremacy, hierarchy of Human Rights treaties, indi-
genous law.
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INTRODUCCION

E ntre los multiples ambitos de estudio que integran el constitucionalismo! se en-

cuentra el referente a las tareas fundamentales de la Constitucion en el Estado,
transitando de visiones que planteaban la limitacion del ejercicio del poder publico a
otras mas complejas.

En la actualidad se puede sostener, de manera general, que la Constitucion tiene
como funciones esenciales las de establecer y conservar la unidad politica del Estado;
de constituir 6rganos que permitan el cumplimiento de los objetivos y fines esencia-
les identificados por la sociedad de cada Estado; y de establecer aquellos principios
fundamentales del ordenamiento juridico para el desarrollo y la formacién juridica de
la sociedad.2

Para cumplir con esas funciones la Constitucién requiere gozar de un nivel real de
supremacia con relacion al resto de las normas que integran el ordenamiento juridi-
co que fundamenta,3 como se explica a lo largo del presente articulo donde aborda-
mos el tema en el escenario boliviano.

Particular atencion se brinda a los tratados internacionales —en particular aquellos
que forman parte del Derecho Internacional de los Derechos Humanos— porque, al
igual que en otros Estados, se ha generado un amplio debate sobre cual es la jerarquia
que tienen en el ordenamiento juridico local y, en particular, frente a la Constitucion.

Sobre esa base se precisa la jerarquia que le corresponden a las normas propias de
los pueblos indigenas, originarios y campesinos* en el ordenamiento juridico boli-
viano.

1. Enrique Alvarez Conde sefiala: “El constitucionalismo, como movimiento ideolégico y politico, aparece ligado
a los procesos revolucionarios liberales y tiene su plasmacion mas explicita y contundente en el articulo 16 de
la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789: ‘Toda sociedad en la que no esté asegurada
la garantia de los derechos ni determinada la separacion de los poderes carece de Constitucion.” Ahora bien, ello
no quiere decir que el término ‘Constitucion’ no fuese conocido en épocas anteriores. Incluso puede afirmarse
que su propia conceptualizacion se produce a lo largo de todo un proceso historico en el cual se pueden apreciar
diferentes etapas” (en Curso de Derecho Constitucional, vol. 1, Madrid, Tecnos, 2003, 4a. ed., p. 145).

2. Ver Konrad Hesse, Constitucion y Derecho Constitucional, en AA. VV., Manual de Derecho Constitucional,
Madrid, Marcial Pons, 1996; también, Francisco Rubio Llorente, Las formas de Poder. estudios sobre la
Constitucion, obra publicada por el Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993.

3. Ver Ferdinand Lasalle, ;Qué es una Constitucion? (titulo original Ubre Verfassungswesen), traducido por W.
Roces, México, Editorial Coyoacan, 1999, 5a. ed., p. 45.

4. Para comprender el alcance de los términos indigena, originario y campesino cabe acudir a lo previsto en los

articulos 2 y 30.I del nuevo texto constitucional:
“Articulo 2. Dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos indigena originario campesinos y su domi-
nio ancestral sobre sus territorios, se garantiza su libre determinacion en el marco de la unidad del Estado, que
consiste en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a
la consolidacion de sus entidades territoriales, conforme a esta Constitucion y la ley”.
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SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION POLITICA
DEL ESTADO DE LA REPUBLICA DE BOLIVIA.

Muestra evidente del dinamismo del Derecho Constitucional y la permanente
evolucion del constitucionalismo es el debate sobre el concepto de Constitucion; apa-
sionante y, como en el presente caso, tentador para desarrollarlo con detalle pero se
excederian los objetivos que se tienen previamente establecidos.

Por ello optamos por acudir a Héberle, especificamente, cuando sostiene que en
la actualidad el concepto de constitucion influye en la concepcion del Estado al sefia-
lar que: “...se caracteriza por la dignidad humana como premisa antropologico-cul-

“Articulo 30.1. Es nacion y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad humana que comparta
identidad cultural, idioma, tradicion histdrica, instituciones, territorialidad y cosmovision, cuya existencia es
anterior a la invasion colonial espafiola”.

Como sostiene Xavier Albo (La Razon, La Paz, Bolivia, edicion del 16 de noviembre de 2008, p. 5), se trata de
un conjunto conceptual producto del abandono de la busqueda de precision técnica cuyo origen responde a otro
tipo de motivaciones; asi, con tono sarcastico, sefiala que:

“Otro ejercicio es la exégesis intercultural de una larga frase que —como un anticucho o pacumutu— reaparece
una y otra y cien veces en el texto constitucional: Las naciones y pueblos indigena originario campesinos.
Constitucionalistas sofisticados habrian preferido un concepto tinico mas genérico, quizas pueblos indigenas.
Tras largos debates tal vez habrian aceptado la posibilidad de que esos pueblos fueran reconocidos como nacio-
nalidades o —mas dificil- como naciones y enseguida habrian normado los requisitos para lograrlo.
Juridicamente perfecto. Pero no es necesariamente lo mas didactico y cercano a la poblacion involucrada. La Ley
de Participacion Popular de 1994 inventd otro término impecable: ‘organizaciones territoriales de base’ (OTB).
Pero ello caus6 de inmediato muchas reacciones negativas en quienes temian que se les impondria desde arriba
una nueva organizacion, como ocurri6é en 1952 cuando las comunidades originarias y ayllus tuvieron que enca-
jarse en el nuevo molde ‘sindical’. Fue precisa una segunda ley interpretativa para aclarar que ser OTB no susti-
tuia tantas otras formas organizativas muy vigentes: desde ayllu, tenta o cabildo hasta sindicato y junta vecinal.
Ahora los asambleistas, muchos de ellos de extraccion popular y de toda profesion y pelaje, han optado por la
solucion salomoénica de dejar satisfechos a todos acunando esa larga expresion con cinco dedos —naciones-pue-
blos indigena-originario-campesinos (con solo una ‘s’ final de cierre)— y otras parecidas. Lo clave y re-funda-
cional, expresado en el art. 2, es que la frase se refiera a los grupos descendientes de quienes ya estaban aqui
desde antes de la Colonia. Pero con sus cinco dedos respeta a quienes prefieren llamarse indigenas, como en las
tierras bajas; u originarios, como muchos andinos; o campesinos, como trat6 de rebautizarlos la Revolucion del
52, vivan o no en y del campo. Al ser un concepto Unico, tampoco distingue si algunos son nacioén o solo pue-
blo ni entra en conflicto con el hecho de que todos ellos, junto con todos los demas bolivianos, formamos la
nacion boliviana”.

Desde mi punto de vista, no es que los constitucionalistas exijan precision técnica por sofisticados, exquisitos u
otros adjetivos que también pueden emplearse sarcasticamente como lo hace Albo; la exigen porque ello evita
que las constituciones pierdan su esencia al convertirse en fuente generadora de conflictos derivados del uso
irresponsable de términos acuflados por socidlogos, antropdélogos, economistas u otros, olvidando que la
Constitucion no es un tratado de antropologia, o de sociologia o de economia... son Constituciones Politicas y
su esencia es, desde mi punto de vista, politico-juridica, no antropoldgica ni sociologica. Asi, del discurso se pasa
a los hechos: Sera alguien (persona o ente colegiado) el que a nombre del Estado “reconozca” cual es o no “pue-
blo o nacion”.

También corresponde citar al “Censo Nacional de Poblacion y Vivienda” que se llevo a cabo el afio 2001 en
Bolivia, cuyo resultado evidencié que de una poblacion total de 8.274.325 habitantes 4.133.138 mayores de 15
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tural, por la soberania popular y la division de poderes, por los derechos fundamen-
tales y la tolerancia, por la pluralidad de partidos y la independencia de los tribuna-
les".5 Es decir, la Constitucion no es inicamente un limite al ejercicio del poder, sino
que: “...quiere decir orden juridico fundamental del Estado y de la sociedad, es decir,
incluye a la sociedad constituida, aunque ciertamente no en el sentido de nociones de
identidad, es decir, no solo es el Estado el constituido (La Constitucion no es solo
Constitucion ‘del Estado’). Este concepto amplio comprende las estructuras funda-
mentales de la sociedad plural...”.6

aflos se autorreconocian como pertenecientes a algin “pueblo originario-indigena” (ver Instituto Nacional de
Estadisticas, Caracteristicas Sociodemogrdficas de la Poblacion Boliviana, financiado por el Fondo de
Poblacion de las Naciones Unidas (UNFPA), La Paz, Bolivia, 2003, p. 167). En torno a su denominacion, se
aclaraba que: “En el Censo 2001 se incorporo la pregunta relativa a la autoidentificacion de la poblacion con
pueblos originarios o indigenas de Bolivia, informaciéon que permite conocer el vinculo o asociacion que man-
tiene la poblacion de 15 afios o mas de edad con las etnias o pueblos originarios del pais, debido a este hecho,
esta informacion, por si sola, no muestra la situacion de los pueblos indigenas del pais; no obstante su interre-
lacion con otras variables (drea de residencia, idioma, etc.) puede en cierto modo presentar un panorama acer-
ca de la situacion social, economica y cultural de la poblacion indigena del pais” (ibid., p. 157). A ello se agre-
ga la precision hecha por Rafael Loayza Bueno cuando acertadamente afirma que el sentirse indigena cultural o
racialmente “tiene mas que ver con la vision del ‘clasificador’ que con la identidad propia del colectivo”, por lo
que a tiempo de criticar el trabajo desarrollado por el INE sostiene la necesidad de diferenciar entre dos tipos de
autoidentificacion: la étnica, por un lado, y la racial, por el otro. “La diferencia en la percepcion de ambas se
torna crucial para entender el comportamiento social del problema indigena. Primero; el Censo indago sobre el
origen étnico de los encuestados sin proponer una alternativa al mestizaje, obligando a los encuestados a inscri-
birse en una de las formulas enlistadas (aymara, quechua o guarani). Segundo, siendo que lo étnico tiene un sig-
nificado fuertemente cultural antes que racial, el resultado de la consulta indago sobre el ascendiente de los ciu-
dadanos antes que sobre su identidad cultural o racial” (en Halajtayata, Etnicidad y Racismo en Bolivia, La Paz,
FUNDEMOS / Fundacion Hanns Seidel Stiftung eV / Garza Azul, 2004, p. 149).

Panorama aun mas complejo si se toman en cuenta las palabras de Dick E. Ibarra Grasso cuando sostiene: “...los
quichuas y aymaras no son razas sino grupos lingiisticos; pueblos incluso de origen muy distinto hoy hablan
esas lenguas, y acaso la mayoria lo hacen porque las han aprendido en época reciente, incluso durante la Colonia
para muchos de los nucleos hablantes de la lengua quichua [...] En segundo lugar, en Bolivia no existen pue-
blos originariamente de ‘raza’ quichua; los que hoy hablan esa lengua la hablan porque les fue impuesta, pri-
mero por la conquista Incaica y luego por la dominacion espaiiola, que tuvo interés en difundir esa lengua como
medio de comunicacion general, ante la imposibilidad de ensefiar el espafiol [...] Existen sin duda alguna, en
Bolivia, numerosos individuos descendientes de los quichua peruanos (mejor diremos Chinchas), tanto cuzque-
flos como provenientes de mitimaes incaicos, y también de las mitas espafiolas, pero por verdaderos quichuas
originarios son del Peru, y alli eran los Chinchas, los Huancas y los Chancas quienes hablaban originariamente
esa lengua; en el mismo Cuzco se hablaba originariamente la lengua aymara, y el uso del quichua fue impuesto
por voluntad del Inca Huaricocha [...] Algo semejante sin duda ha ocurrido con la lengua aymara. Algunos siglos
antes de la expansion Incaica se desarrolld la civilizacion de Tiahuanacu, y ella tuvo también su momento de
expansion, por cierto mas duradera que la Incaica si juzgamos por el niimero de los restos arqueoldgicos que nos
han dejado unos y otros. Junto con esa expansion se difundi6 la lengua aymara, como posteriormente la quichua,
e indudablemente muchos pueblos que originariamente hablaban de otras lenguas fueron entonces aymariza-
dos”. (En Pueblos indigenas de Bolivia, La Paz, Editorial Juventud, 1997, 2a. ed., pp. 27-29).

5. Peter Hiberle, EIl Estado Constitucional, Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti /
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, No.
47,2003, p. 3.

6. Ibid.
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Adicionalmente, corresponde resaltar que una Constitucion, para poder ser consi-
derada como tal, ciertamente debe reunir tres rasgos esenciales como sostiene Rodri-
guez-Zapata: “...formacion democratica, caracter solemne y finalidad de ser tutela
efectiva y real de la libertad [...] Si a un texto constitucional le falta alguna de estas
caracteristicas no se esta ante una Constitucion real, sino ante una Constitucion de
fachada o ante un gobierno constitucional pervertido™.?

La Constitucion viene a ser, en la actualidad, la encargada de reducir a unidad la
heterogeneidad existente en el Estado que se manifiesta en lo social, lo politico, lo
religioso o lo econdmico, entre otros &mbitos. Para lograr este objetivo, en lo juridi-
co, es fundamental que la Constitucidon goce de real supremacia en el ordenamiento
juridico y tenga afianzada su fuerza normativa.®

En este sentido, la jurisprudencia generada por el Tribunal Constitucional bolivia-
no con anterioridad a la vigencia de la nueva Constitucion habia precisado el conteni-
do del principio de supremacia constitucional, por ejemplo, en la Sentencia Cons-
titucional 0031/2006 de 10 de mayo de 2006,° al sostener que:

El principio de supremacia constitucional significa que el orden juridico y politico del
Estado esta estructurado sobre la base del imperio de la Constitucion Politica del Estado
que obliga por igual a todos, gobernantes y gobernados. Dentro del orden juridico, la
Constitucion Politica del Estado ocupa el primer lugar, constituyéndose en la fuente y fun-
damento de toda otra norma juridica, por lo que toda ley, decreto o resolucion debe subor-

Jorge Rodriguez-Zapata, Teoria y prdctica del Derecho Constitucional, Madrid, Tecnos, 1996, p. 109.

8. En cuanto a los antecedentes en el Derecho Constitucional, cabe tener presente la precision que efecttia Jorge
Asbun al afirmar: “Si bien dicha supremacia estuvo presente desde los albores mismos del Estado liberal-demo-
cratico, ya que todos los teéricos de éste asi lo sefialaron, solo décadas después se incorporarian en las constitu-
ciones articulos que en forma expresa lo concretarian” (en Derecho Constitucional general. Conceptos juridicos
basicos, Santa Cruz de la Sierra, El Pais, 2004, 4a. ed., p. 71). A ello se agrega lo sostenido por Willman Duran
Rivera cuando, con relacion a los antecedentes historicos del principio de supremacia constitucional, sefiala:
“...fue plasmado por primera vez en la Constitucion Federal de 1787 de Estados Unidos, que en el art. VI.2
determinaba que: ‘Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella, y todos
los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais
y los jueces de cada Estado estaran obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuen-
tre en la Constitucion o las leyes de cualquier Estado’ (en Principios, derechos y garantias constitucionales,
Santa Cruz, El Pais, 2005, p. 93); posicion coincidente con la de Humberto Nogueira Alcala cuando sefiala: “En
la realidad, seran los padres del constitucionalismo norteamericano de fines del siglo XVIII, entre ellos funda-
mentalmente Hamilton y Madison, los que precisaran el principio de Constituciéon como norma juridica funda-
mental del ordenamiento juridico del Estado, de lo que quedara constancia en los Federalist Papers...” (en La
Justicia y los Tribunales Constitucionales de Indoiberoamérica del Sur. En la alborada del siglo XXI, Santiago,
Lexisnexis, 2005, p. 14). Desde mi punto de vista las tres citas permiten una mejor aproximacion al anteceden-
te constitucional a partir del cual se irradio la supremacia de la Constitucién a las constituciones latinoamerica-
nas, incluida entre estas la boliviana.

9. http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion14058.html, magistrada relatora Dra. Elizabeth Ifiiguez de
Salinas.
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dinarse a ella. Logicamente, la propia Constitucion Politica del Estado debe prever meca-
nismos e instituciones que garanticen su cumplimiento, sino su primacia quedaria como
una declaracion formal, porque siempre podria existir una autoridad u 6rgano de poder
que incumpla sus preceptos...

También en el ambito doctrinal boliviano resalta el énfasis en la supremacia de la

Constitucion con relacion al ordenamiento juridico, en particular a través de los con-
ceptos que de ésta nos brindaron, por ejemplo, Ciro Félix Trigo!0 y Alipio Valencia
Vegal! o en el que emplea Pablo Dermizaki.!2

Supremacia constitucional que también se la encuentra en el ambito normativo

siendo un ejemplo incontrastable al haberse previsto expresamente en la Cons-
titucion de 2 de febrero de 1967 en su Parte Cuarta, bajo el nome iuris de “Primacia
y Reforma de la Constitucion” (n. a.: las cursivas son nuestras), el Titulo Primero
denominado “Primacia de la Constitucion” cuyo articulo 228 sefialaba que:

La Constitucion Politica del Estado es la ley suprema del ordenamiento juridico nacio-
nal. Los tribunales, jueces y autoridades la aplicaran con preferencia a las leyes, y éstas
con preferencia a cualquier otras resoluciones (n. a.: las cursivas son nuestras).

Norma que habia superado varias décadas de vigencia sin ser objeto de mayores

modificaciones en las reformas constitucionales de 1993-1994, 2002-2004 y 2005,!3

10.

“...1a Constitucion es la ley fundamental o superley conforme a la cual se organizan los poderes publicos, se
regulan los derechos y libertades individuales y se limita la accion del poder publico; es la expresion juridica del
régimen del Estado, sujeto a limitaciones en el ejercicio de sus poderes y se la concibe como el mejor sistema
de garantias contra la arbitrariedad y el despotismo de gobernantes” (n. a.: las cursivas son nuestras). Ciro Félix
Trigo, Derecho Constitucional Boliviano, La Paz, Fondo Editorial de la Biblioteca y Archivo Historico del
Honorable Congreso Nacional / Atenea, 2003, 2a. ed., p. 63.

. “...1a Constitucion es la norma o conjunto de preceptos fundamentales de una sociedad juridica y politicamen-

te organizada. La ‘constitucion’ es ley fundamental, porque ella establece primariamente la formacion y el desa-
rrollo del Estado y es de la Constitucion de la que deriva por grados, todo el resto del orden normativo o juridi-
co del Estado” (n. a.: las cursivas son nuestras). Alipio Valencia Vega, Desarrollo del Constitucionalismo, La
Paz, Editorial Juventud, 1971, p. 47.

. “Una constitucion es el Codigo, norma o ley fundamental de un pais que determina la estructura juridico-politi-

ca del Estado, la forma o sistema de su gobierno y los derechos y deberes de la poblacion” (n. a.: las cursivas
son nuestras). Pablo Dermizaky Peredo, Derecho Constitucional, Cochabamba, Editorial Alexander, 2002, 6a.
ed., p. 47. Corresponde resaltar las palabras de Jorge Asbun (en Derecho Constitucional general, p. 65) cuando
califica las normas de la constitucion como “generadoras y legitimadoras del resto de la produccion normativa”,
aclarando en nota al pie No. 13 el errado uso como sinénimos de Constitucion los términos Carta Magna, Ley
de Leyes, Ley Suprema, Ley Fundamental y Carta Fundamental destacando, con relacion a los tres ultimos, que
quienes lo emplean lo hacen con el fin de resaltar, precisamente, su supremacia. Ver también Manuel Garcia
Pelayo, Derecho Constitucional Comparado, Madrid, Alianza, 1984, pp. 100 y 101.

. Ver Marcelo Galindo de Ugarte, Constituciones Bolivianas Comparadas 1826-1967, Coleccion Juridica

Guttentag, La Paz, Los Amigos del Libro, 1991, pp. 633 y 634. También Ciro Félix Trigo, Las Constituciones
de Bolivia, adiciones y actualizacion (1961-2002) de Jorge Antonio Asbin Rojas, La Paz, Fondo Editorial de la
Biblioteca y Archivo Historico del Honorable Congreso Nacional / Atenea, 2003, 2a. ed., pp. 778 y ss.
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reflejando a su vez la estrecha relacion con el constitucionalismo en la region!4 y per-
mitiendo que se genere una asimilacion creciente que se ve reflejada, con redaccion
distinta pero idéntica esencia, en la Quinta Parte “Jerarquia Normativa y Reforma de
la Constitucion” del nuevo texto constitucional bajo el Titulo Unico denominado
“Primacia y Reforma de la Constitucion” (n. a.: las cursivas son nuestras), donde el
articulo 410 establece que:

14.

15.

Articulo 410. 1. Todas las personas, naturales y juridicas, asi como los organos publicos,
funciones publicas e instituciones, se encuentran sometidos a la presente Constitucion.

II. La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de
primacia frente a cualquier otra disposicion normativa. El bloque de constitucionalidad
esta integrado por los Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos
Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais. La aplicacion de
las normas juridicas se regira por la siguiente jerarquia, de acuerdo a las competencias
de las entidades territoriales:

1. Constitucion Politica del Estado.
2. Los tratados internacionales.

3. Las leyes nacionales, los estatutos autonémicos, las cartas organicas y el resto de legis-
lacion departamental, municipal e indigena.

4. Los decretos, reglamentos y demas resoluciones emanadas de los drganos ejecutivos
correspondientes (n. a.: las cursivas son nuestras).!>

El articulo 82 de la Constitucion Politica del Estado de 1851 sefialaba: “El Poder Judicial reside en la Corte
Suprema, en las Superiores y Juzgados de la Republica. A ellos pertenece privativamente la potestad de juzgar
y aplicar esta Constitucion con preferencia a las demas leyes, y las leyes con preferencia a otras resoluciones”.
Norma que en el transcurso de las reformas que le sucedieron fueron ampliando el ambito explicito de someti-
miento a la Constitucion hasta llegar a la redaccion sefialada del articulo 228 de la Constitucion de 1967.
También es importante tener presente las palabras de Humberto Nogueira Alcala cuando, al referirse a este tema
en el ambito indoiberoamericano, sefala que: “Las Constituciones a partir de la segunda mitad del siglo XX se
han transformado en norma juridica de aplicacion directa e inmediata, dotando a la Carta Fundamental de
auténtica fuerza normativa sobre gobernantes y gobernados, lo que bien es una novedad para algunos paises
europeos, ello constituia una regla vigente en Norteamérica y en algunos paises de América Latina como
Colombia y Venezuela durante el siglo XIX, en éstos el juez se entendia mas fuertemente vinculado a la
Constitucion que a la ley, por lo que consideraban inaplicable o nula la ley que contradecia la Carta
Fundamental” (en La Justicia y los Tribunales Constitucionales de Indoiberoamérica del Sur, p. 15).

Es importante resaltar que en el marco del conflictivo proceso de elaboracion de la nueva Constitucion, el par-
tido en gobierno llevo a cabo una reunion de la Asamblea Constituyente con los constituyentes oficialistas impi-
diendo, con un grupo de gente movilizada para ese fin, el ingreso de los constituyentes de la oposicion rodean-
do las instalaciones en las que se desarrolld. En dicha reunion se elaboré un texto de articulo 410 para la
Constitucion que sefalaba: “La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza
de primacia frente a cualquier otra disposicion normativa. La aplicacion de las normas juridicas se regiran por
la siguiente jerarquia: lo. La Constitucion. 20. Las leyes y los tratados internacionales. 30. Los decretos supre-
mos. 40. Las normas departamentales, regionales y municipales. 50. Normas de caracter administrativo”. Lo lla-
mativo era que no se incluia en esa jerarquia a las normas de los pueblos indigenas, originarios y campesinos,
adicionalmente a tenerse previsto como texto de articulo 193 que: “I. Toda autoridad publica o persona acatara
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Como se puede apreciar de la jurisprudencia, la doctrina y la evolucion de los tex-
tos constitucionales vigentes en Bolivia, en Bolivia estd fuertemente arraigada la su-
premacia de la Constitucion, base esencial para que opere como fuente y fundamen-
to para el desarrollo normativo locallé y se convierta en la que encauce la solucion
de los conflictos que se presentan en las relaciones entre los particulares y los que se
dan entre éstos con los poderes ptblicos, en ambos casos, en un ambito opuesto al de
la violencia.!” Mas aun cuando los escenarios rapidamente cambiantes y cada vez
mas complejos que resaltan en el primer decenio del siglo XXI, parecen constituirse
en la pauta de como se desarrollaran los siguientes afios, lo cual exige respuestas tam-
bién rapidas para la resolucion de problemas constitucionales practicos.!8

Escenario en el que Bolivia no es una excepcion, al contrario, se encuentra inmer-
sa en ¢l al ser, como sefala Diego Lopez Medina, una “sociedad fracturada” donde
la disparidad de sus comunidades requiere para coexistir, entre otros aspectos, ‘“una
gran coalicion detras de la Constitucion y del poder politico”, y, consecuentemente,
alejarse de lo que cominmente se ha intentado en otras sociedades de estas caracte-
risticas: “un tipo de constitucionalismo que la literatura politica ha llamado conso-
ciacional”.1?

las decisiones de la jurisdiccion indigena originaria campesina. II. Para el cumplimiento de las decisiones de la
jurisdiccion indigena originario campesina, sus autoridades podran solicitar el apoyo del Estado. III. El Estado
promovera y fortalecera el sistema administrativo de la justicia indigena originaria campesina. Una ley determi-
nara los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena originaria campesina con la
jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion agroambiental”. Ello derivaba en la negacion de la sujecion de las nor-
mas de éstos pueblos a la Constitucion convirtiendo a sus principios, valores culturales, normas y procedimien-
tos propios (art. 191.1) en las que primaban con relacion a la Constitucion.

16. Esta afirmacion no ignora, oculta u olvida que la supremacia de la Constitucion corre el permanente riesgo de
no ser observada por autoridades u o6rganos de poder que ceden ante afanes autoritarios. Ver Carlos Alberto
Goitia Caballero, Estado de Derecho: desafio para Bolivia en el siglo XXI, en Opinion y Andlisis, No. 96, Estado
de Derecho en Bolivia, La Paz, FUNDEMOS / Fundacion Hanns Seidel Stiftung eV, 2008, pp. 117-154.

17. Ello no implica desconocer ni ignorar que a lo largo de la historia de Bolivia existe un amplio numero de gober-
nantes que accedieron a los o6rganos de poder cediendo ante las tentaciones de alejarse de ese marco, antepo-
niendo sus caprichos o discrecionales decisiones a los establecidos en los textos constitucionales.

18. Ver Konrad Hesse, en Concepto y cualidad de la Constitucion, en la obra Escritos de Derecho Constitucional,
seleccion, traduccion e introduccién de Pedro Cruz Villalon, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992,
2a. ed., p. 3. Ver Ricardo Guastini, “Sobre el concepto de Constitucion”, en AA. VV., Teoria de la Constitucion.
Ensayos escogidos, México, Porrtia, 2002, 2a. ed., pp. 98 y 99. También considerar el concepto de “constitucion
viviente” sobre el cual, por ejemplo, el profesor Sagiiés cita las palabras de Charles y William Beard: “La teo-
ria de que la Constitucion es un documento escrito es una ficcion legal. La idea de que ella puede ser compren-
dida mediante el estudio de su texto y la historia de su desarrollo en el pasado es igualmente mitica. Una
Constitucion es lo que el gobierno y el pueblo, que gravitan en los asuntos publicos, reconocen y respetan como
tal, lo que piensan que es” (en “Sobre el concepto de ‘Constitucion Viviente’ (Living Constitution)”, en Revista
Argentina de Derecho Constitucional, No. 1, directores Raul Gustavo Ferreira y Andrés Gil Dominguez, Buenos
Aires, Ediar, 2001, p. 57).

19. Diego Lopez Medina, “Procesos Constituyentes en el Derecho comparado”, ponencia presentada en el “IX
Seminario Internacional de Justicia Constitucional y Estado de Derecho”; publicada por el Tribunal
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Si bien es cierto que la Constitucion no es la unidad en si misma, también lo es
que su formacidon democratica a partir de amplios consensos establece las bases para
las soluciones a los conflictos existentes de tal forma que le permite cumplir con la
funcion de establecer y conservar la unidad politica del Estado. Logica opuesta a la
imposicion de planteamientos unilaterales, a la acentuacion de las diferencias al gra-
do de convertirlas en pétreas barreras o la adopcion de un modelo consociativo cuyos
resultados en los Estados que lo aplican no son, propiamente, exitosos.

El nuevo texto constitucional boliviano responde al segundo escenario, donde la-
mentablemente no se logrdé que sus previsiones normativas se conviertan en las que
conduzcan la heterogeneidad existente a unidad con respeto por las identidades pre-
sentes en la poblacion, asi como el pleno ejercicio del derecho a la autoidentificacion
como componente relevante de todo Estado Constitucional y, de esta forma, superar
la 16gica de aplicar procesos de homogeneizacion de los seres humanos o de acentua-
cion de las diferencias.

Unidad que en lo juridico se vuelve imperiosa a partir de tenerse constitucional-
mente establecida la existencia de heterogéneas fuentes de produccidon normativa en-
tre las que resaltan las de los pueblos indigenas, originarios y campesinos; también
por la presencia de autoridades propias de esos pueblos que administran justicia apli-
cando sus normas. Escenario diferente al que establecia la Constitucion de 1967 se-
gun la cual la potestad legislativa era ejercida exclusivamente por el Poder Legis-
lativo20 y el Poder Ejecutivo la reglamentaria,?! correspondiendo al Poder Judicial la
administracion de justicia.22 Con la reforma llevada a cabo en 1994, en el articulo

Constitucional de la Republica de Bolivia. Gustavo Bonifaz resalta como caracteristicas principales del modelo
consociativo las siguientes: “la proporcionalidad étnico-lingiistica en la conformacion de gabinetes ministeria-
les asi como en los Organos legislativo, ejecutivo, judicial y en la administracion publica; la autonomia territo-
rial y funcional para las minorias de este tipo y su derecho de veto en las decisiones colectivas que afectan a su
comunidad serian las innovaciones institucionales destinadas a garantizar el ejercicio del poder compartido en
condiciones de igualdad entre colectivos y, por sobre todo, de estabilidad politica” (en “;De la exclusion a la
segmentacion?: institucionalidad democratica y relaciones interétnicas en la coyuntura sociopolitica boliviana”,
en Gustavo Bonifaz Moreno y Diego Ayo Saucedo, Asamblea Constituyente: ;hegemonia indigena o intercul-
turalidad?, La Paz, FES-ILDIS, 2008, p. 114. También visitar http://diccionario.inep.org/D/
DEMOCRACIA html).

20. “Articulo 19. Son atribuciones del Poder Legislativo: 1. Dictar leyes, abrogarlas, modificarlas e interpretarlas
[...]"

21. “Articulo 96. Son atribuciones del Presidente de la Republica: 1. Ejecutar y hacer cumplir las leyes, expidiendo
los decretos y o6rdenes convenientes, sin definir privativamente derechos, alterar los definidos por ley ni contra-
riar sus disposiciones, guardando las restricciones consignadas en esta Constitucion, [...]”.

22. “Articulo 116. El Poder Judicial se ejerce por la Corte Suprema de Justicia, las Cortes Superiores de Distrito y
demas tribunales y juzgados que las leyes establecen.

La administracion de justicia es gratuita, no pudiendo gravarse a los litigantes con contribuciones ajenas al ramo.
No pueden establecerse tribunales o juzgados de excepcion™.
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171.1II se reconociod a las comunidades indigenas y campesinas las potestades legis-
lativa y reglamentaria en los siguientes términos:

Las autoridades naturales de las comunidades indigenas y campesinas podran ejercer fun-
ciones de administracion y aplicacion de normas propias como solucioén alternativa de
conflictos, en conformidad a sus costumbres y procedimientos, siempre que no sean con-
trarias a esta Constitucion y las leyes. La Ley compatibilizara estas funciones con las atri-
buciones de los Poderes del Estado.

La Constitucion aprobada en referéndum el 25 de enero de 2009 introdujo impor-
tantes cambios en este ambito al caracterizar a Bolivia, en el articulo 1, como un
Estado “Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente,
soberano, democratico, intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia se
funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econdmico, juridico, cultural y lin-
giiistico, dentro del proceso integrador del pais” (n. a.: las cursivas son nuestras). En
este contexto, conforme a lo previsto en el articulo 158.1.3 corresponde a la Asamblea
Legislativa Plurinacional ejercer la atribucion de “Dictar leyes, interpretarlas, dero-
garlas, abrogarlas y modificarlas”; al érgano Ejecutivo a partir del Presidente de la
Republica, conforme lo prevé el articulo 172 en sus numerales 1, 7 y 8, le correspon-
de las atribuciones de “Cumplir y hacer cumplir la Constitucion y las leyes”, “pro-
mulgar las leyes sancionadas por la Asamblea Legislativa Plurinacional”, y “Dictar
decretos supremos y resoluciones”, respectivamente. Al Organo Judicial, la de admi-
nistrar justicia tal como lo prevé el articulo 179.1 “La funcion judicial es unica. La
jurisdiccion ordinaria se ejerce por el Tribunal Supremo de Justicia, los tribunales de-
partamentales de justicia, los tribunales de sentencia y los jueces; la jurisdiccion
agroambiental por el Tribunal y jueces agroambientales; la jurisdiccion indigena ori-
ginaria campesina se ejerce por sus propias autoridades; existiran jurisdicciones es-
pecializadas reguladas por ley”.

Otro cambio que resalta en el nuevo texto constitucional con relacion a la Cons-
titucion de 1967 y sus reformas es el reconocimiento de potestades legislativas y re-
glamentarias, ademas de las sefialadas a nivel nacional, a otros niveles de gobierno
tal como lo prevé el articulo 272 donde se establece que: “La autonomia implica la
eleccion directa de sus autoridades por las ciudadanas y los ciudadanos, la adminis-
tracion de sus recursos econdémicos, y el ejercicio de las facultades legislativa, regla-
mentaria, fiscalizadora y ejecutiva, por sus organos del gobierno autonomo en el
ambito de su jurisdiccion y competencias y atribuciones” (n. a.: las cursivas son
nuestras). Es decir, se reconoce que la autonomia implica poder ejercer potestades
legislativas y reglamentarias en un ambito territorial determinado menor al nacional:
departamental, regional (con potestad inicamente reglamentaria), municipal e indi-
gena originaria y campesina. Sin embargo, el ejercicio de esas potestades no es irres-
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tricto, entre otros aspectos, porque cada régimen autondémico esta sujeto a lo esta-
blecido en una Ley Marco de Autonomia y Descentralizacion tal como lo establece
el articulo 271 que senala:

I. La Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion regulara el procedimiento para la ela-
boracion de Estatutos autonomicos y Cartas Organicas, la transferencia y delegacion com-
petencial, el régimen econdmico financiero, y la coordinacion entre el nivel central y las
entidades territoriales descentralizadas y autonomas.

II. La Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion sera aprobada por dos tercios de
votos de los miembros presentes de la Asamblea Legislativa Plurinacional.

También, porque el nuevo texto constitucional despliega una clasificacion de la
distribucién de las competencias entre lo nacional y los ambitos autonomicos: priva-
tivas, exclusivas, concurrentes y compartidas?? y, dentro de las primeras, es decir, las
privativas (“cuya legislacion, reglamentacion y ejecucion no se transfiere ni delega,
y estan reservadas al nivel central del Estado”) se encuentra, conforme lo prevé el ar-
ticulo 298.1.21, la “Codificacion sustantiva y adjetiva en materia civil, familiar, pe-
nal, tributaria, laboral, comercial, mineria y electoral”.

Por lo tanto, conforme a esta delimitacion competencial ningun dmbito de autono-
mia podria abordar el desarrollo de su potestad legislativa en estas materias. Sin
embargo, en el caso de las autonomias indigenas se encuentra una prevision contra-
dictoria cuando el articulo 304.1.8 reconoce como competencia “exclusiva” (“aque-
llas en las que un nivel de gobierno tiene sobre una determinada materia las faculta-
des legislativa, reglamentaria y ejecutiva, pudiendo transferir y delegar estas dos tlti-
mas”) la del “Ejercicio de la jurisdiccion indigena originaria campesina para la apli-
cacion de justicia y resolucion de conflictos a través de normas y procedimientos pro-
pios de acuerdo a la Constitucion y la ley”. Previsiones normativas que deben ser
complementadas con la del articulo 190 que sefiala:

23. Articulo 297.
I. Las competencias definidas en esta Constitucion son:
a) Privativas, aquellas cuya legislacion, reglamentacion y ejecucion no se transfiere ni delega, y estan reserva-
das para el nivel central del Estado.
b) Exclusivas, aquellas en las que un nivel de gobierno tiene sobre una determinada materia las facultades legis-
lativa, reglamentaria y ejecutiva, pudiendo transferir y delegar estas dos tltimas.
¢) Concurrentes, aquellas en las que la legislacion corresponde al nivel central del Estado y los otros niveles ejer-
cen simultaneamente las facultades reglamentaria y ejecutiva.
d) Compartidas, aquellas sujetas a una legislacion basica de la Asamblea Legislativa Plurinacional cuya legisla-
cion de desarrollo corresponde a las entidades territoriales autdnomas, de acuerdo a su caracteristica y naturale-
za. La reglamentacion y ejecucion correspondera a las entidades territoriales auténomas.
II. Toda competencia que no esté incluida en esta Constitucion sera atribuida al nivel central del Estado, que
podra transferirla o delegarla por Ley.
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I. Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran sus funciones juris-
diccionales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicaran sus principios, valo-
res culturales, normas y procedimientos propios.

II. La jurisdiccién indigena originaria campesina respeta el derecho a la vida, el derecho
a la defensa y demas derechos y garantias establecidos en la presente Constitucion (n. a.:
las cursivas son nuestras).

Es decir, con las reformas de 1994 a la Constitucion de 1967 se reconocid la exis-
tencia de dos niveles de generacion normativa en el Estado donde las potestades le-
gislativa y reglamentaria de los pueblos indigenas, originarios y campesinos eran
verdaderamente amplias, en cambio con la nueva Constitucion esas potestades se en-
cuentran limitadas por diversas leyes que deberan desarrollarse pero, en ambos casos,
coincidiendo en que en principio es a la Constitucion a la que le corresponde ser la
que permita conducir a unidad la heterogeneidad por ser la fuente y fundamento de
todos los d&mbitos de generacion normativa legislativa o reglamentaria y, en particu-
lar, en lo referente a la que se reconoce a los pueblos indigenas, originarios y cam-
pesinos.

Criterio que es, por ejemplo, criticado por Ariza cuando sostiene que: “El pluralis-
mo [juridico, que reconoce la capacidad de generacion normativa y de administra-
cion de justicia por parte de los pueblos indigenas, originarios y campesinos] es el
reconocido por el Estado en la Constitucion, pero el Estado se reserva la facultad,
unilateralmente, de determinar la legitimidad y el ambito de los demas derechos
reconocidos”.24 Critica que lleva implicita la logica de presentar a los pueblos indi-
genas, originarios y campesinos como extrafios al Estado, es decir, como si aquellos
no fueran parte de éste, a lo que se suma otro planeamiento, de base también errada,
como es la existencia de un antagonismo factico entre esos pueblos y el Estado con
un grado de unilateralidad y discrecionalidad a favor, exclusivamente de éste ultimo.

Pero uno de los elementos del Estado es la poblacion, es decir, todos los seres hu-
manos que lo habitan independientemente de su pertenencia o no a uno u otro pue-
blo indigena, originario o campesino o a cualquier otro colectivo (v. gr.: usuarios,
consumidores, jovenes, etc.), lo que determina que la primera premisa de la critica de
Ariza sea errada como lo es el que en un marco democratico los habitantes de un Es-
tado no seran participes de la toma de decisiones por parte de los 6rganos publicos;
por lo tanto, los pueblos indigenas, originarios y campesinos, considerados como co-

24. Rosembert Ariza Santamaria, “Armonizacion entre justicia ordinaria y justicia consuetudinaria. Sistematizacion
de las experiencias internacionales: México, Guatemala, Colombia, Perti, Ecuador y Bolivia”, en Justicia ordi-
naria y justicia comunitaria. ;Un matrimonio imposible? Sistematizacion de propuestas de complementacion en
Sudameérica, Bolivia y en el marco de la Asamblea Constituyente, La Paz, Fundacion Konrad Adenauer Stiftung,
2007, p. 14.
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lectivos o en la individualidad de sus integrantes, son parte del Estado y seran parti-
cipes de los procesos de tomas de decisiones como los de elaboracion de un texto
constitucional. Tema diverso es la existencia de mecanismos que en democracia for-
talezcan esa participacion.

En el mismo sentido, lo que seria discrecional, unilateral y antidemocratico, desde
mi punto de vista, es la ausencia de un texto constitucional que opere como limite a
cualquier generacion normativa en el Estado dando lugar, por ejemplo, a que se cues-
tione el respeto al derecho fundamental a la vida, a la libertad o a la dignidad del ser
humano que se encuentran en la esencia misma del concepto de Constitucion.

Es diferente sostener que en un Estado constitucional no es admisible que esa “de-
terminacion” sea puramente discrecional por parte del gobernante porque se estaria
ante un régimen de gobierno no democratico, un gobierno constitucional pervertido
0 una constitucion de fachada, al no gozar de supremacia con lo que los seres huma-
nos en general y los pueblos indigenas, originarios y campesinos, considerados como
colectivos, verian desconocidos sus mas elementales derechos.

Por lo tanto, a diferencia de Ariza, sostengo que si ese reconocimiento no fuera a
nivel constitucional o los pueblos indigenas, originarios y campesinos estuvieran ex-
cluidos del ambito de sometimiento a la Constitucion al momento de desarrollar las
suyas, no existiria pluralismo normativo en el Estado, sino ordenamientos juridicos
independientes dando lugar a la existencia de una confederacion de Estados o, sim-
plemente, Estados independientes.25

JERARQUIA DE LOS TRATADOS
DE DERECHOS HUMANOS

En principio, deciamos, Bolivia tiene afianzada la supremacia de la Constitucion
Politica del Estado en su ordenamiento juridico. Sin embargo, antes de plantearlo co-
mo una afirmacion de caracter absoluto e irrebatible, corresponde agregar al analisis
a los tratados internacionales de derechos humanos a fin de identificar cudl es el nivel
que tienen en el ordenamiento juridico boliviano considerando que Bolivia es parte
de la comunidad internacional?6 ante la cual tiene asumidos diversos compromisos
que no puede ignorar.

25. Ver Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho, Bogota, Temis, 2005, 2a. ed. castellana, pp. 8-13.

26. Debe tenerse presente que, tal como lo grafican Roméan Castro y Miguel Gonzales, ““...vivimos una época de
globalizacion en la que cada vez mas los fenomenos de un pais estan relacionados con los de otros paises, las
decisiones de un pais estan condicionadas por decisiones externas, y los retos que se plantean a la humanidad
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Al efecto, desde un punto de vista doctrinal, se identifican cuatro posiciones con
relacion a la jerarquia que tienen los tratados o convenios de Derecho Internacional
en general con relacion a la Constitucion de los Estados, a saber, 1. supraconstitucio-
nalidad, donde se les asigna un rango superior a la Constitucion; 2. constitucional,
segun la cual se les asigna un rango igual al de la Constitucion; 3. supralegalidad, con
un rango inferior a la Constitucion pero superior a las leyes; y, 4. legal, en el que
estos instrumentos internacionales tienen un rango igual al de las leyes y, conse-
cuentemente, inferior a la Constitucion.

También hay que tener presente los postulados de las denominadas teorias monis-
tas, dualistas y eclécticas desarrolladas para determinar si el derecho internacional y
el derecho interno de cada Estado son 6rdenes juridicos distintos o si, por el contra-
rio, integran un mismo y Unico orden juridico.?’

En este contexto, la Constitucion boliviana de 1967 permitia deducir una incli-
nacién por la concepcion monista dada la primacia al derecho interno que consa-
graba el principio de soberania en el art. 1, en el art. 2 y en el art. 4 y la supremacia
constitucional en el art. 228, de donde se desprendia que los tratados y convenios in-
ternacionales eran Ley de la Republica y, consecuentemente, gozaban de un rango
legal. Esa Constitucion no contenia normas expresas sobre adaptacién del ordena-
miento interno al Derecho Internacional General o Consuetudinario, sino un régi-
men para introducir el Derecho Convencional, enmarcado en el art. 59.12 referente
a las atribuciones del Poder Legislativo, que disponia: “Aprobar los tratados, con-
cordatos y convenios internacionales”, y el art. 96.2 referente a las atribuciones del
Presidente de la Republica que sefialaba la de: “Negociar y concluir tratados con
naciones extrajeras; canjearlos, previa ratificacion del Congreso”. El procedimiento
de adaptacion del Derecho Internacional Particular o Convencional boliviano era,
por tanto, el de reenvio, donde el Presidente de la Republica negociaba y concluia
los Tratados y el Congreso Nacional los ratificaba a través de una Ley, lo que signi-
fica la aprobacién del instrumento convencional en su integridad, asignandole una
fecha y numero de Ley.

Sin embargo, esa jerarquia legal de los tratados internacionales de Derechos Hu-
manos cambid con la posicion asumida por el Tribunal Constitucional boliviano

no tienen solucion en el marco de un solo Estado, sino en el seno de las organizaciones internacionales en las
que los Estados estén representados” (en “El Estado, realidad historica: presente y perspectiva”, en Ramon
Castro, coord., Temas clave de ciencia politica, Coleccion Universitaria ESERP, México, Gestion 2000 S.A.,
1995, p. 95).

27. Ver Rodrigo Javier Garron Bozo, Jerarquia de los tratados y del Derecho Comunitario, La Paz, Azul, 2005, pp.
20 y ss.; Pablo Luis Manili, E/ Bloque de Constitucionalidad. La Recepcion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el Derecho Constitucional Argentino, Buenos Aires, La Ley, 2003, p. 77.
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cuando, bajo la vigencia de la Constitucion de 1967 y sus reformas, incorporo6 a tra-
vés de su jurisprudencia el concepto de “bloque de constitucionalidad™?8 en el orde-
namiento juridico boliviano, por ejemplo, con la Sentencia Constitucional No.
102/03 de 4 de noviembre de 2003,2° seguida por otras como la No. 0045/2006 del 2
de junio de 200630 en las que determind que esos tratados internacionales tenian
igual jerarquia que la Constitucion a partir de la aplicacion del articulo 35 de la Cons-
titucion que sefalaba:

Articulo 35. Las declaraciones, derechos y garantias que proclama esta Constitucion no
seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enunciados que nacen
de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.

A través de ese mecanismo las normas de la Constitucion quedaron equiparadas a
las contenidas en los tratados y convenios internacionales de Derechos Humanos de
tal forma que esa supremacia constitucional no quedoé restringida a las primeras.

28. A fin de aclarar lo que es el bloque de constitucionalidad cabe tomar en cuenta las palabras de Pablo Luis Manili
cuando analizando el caso argentino, sostiene que: “se trata de una denominacion creada en Francia a partir de
una decision adoptada por el Consejo Constitucional en 1970 y tomada luego por el Tribunal Constitucional
Espafiol en 1982, y por la Corte Suprema de Justicia de Panama en 1990. De alli, el término fue tomado e intro-
ducido en la doctrina nacional [refiriéndose a la argentina] por Bidart Campos en 1995 y luego seguida por diver-
sos autores. En esos paises se considera dentro de ese bloque a ciertas normas que estan fuera de la constitucion,
pero que comparten con ¢sta su posicion privilegiada dentro del ordenamiento juridico. La diferencia aparece en
el tipo de normas que incorporan al bloque: en esos tres paises ingresan al bloque distintas normas de derecho
interno, mientras que en Argentina ingresan al bloque ciertos instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, es decir: esas normas no provienen de nuestro derecho, sino de una fuente exterior como es el derecho inter-
nacional” (en El Bloque de Constitucionalidad. La Recepcion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en el Derecho Constitucional Argentino, pp. 186-187.

29. “Que, conforme ha establecido este Tribunal Constitucional a través de la interpretacion integradora, los trata-
dos, convenciones y declaraciones en materia de derechos humanos forman parte del ordenamiento juridico del
Estado como parte del bloque de constitucionalidad, entonces se convierten también en parametros del juicio de
constitucionalidad de las disposiciones legales impugnadas; en ese marco se pasa a someter a juicio de consti-
tucionalidad las disposiciones legales esgrimidas con las normas de los tratados, convenciones o declaraciones
internacionales invocados, como lesionados, por los solicitantes que se promueva el recurso”. http://www.tribu-
nalconstitucional.gov.bo/resolucion14197.html, magistrada relatora Dra. Martha Rojas Alvarez.

30. “De la jurisdiccion glosada, se deduce que el bloque de constitucionalidad en Bolivia lo conforman, ademas del
texto de la constitucion, los tratados y las declaraciones y convenciones internacionales en materia de derechos
humanos ratificados; de lo expuesto queda claro que no todo tratado, declaracion convencion o instrumento
internacional es parte del bloque de constitucionalidad, sino solo aquellos referidos a los derechos humanos;
dicha comprension es posible, como lo explica la jurisprudencia glosada, por la clausula abierta prevista por el
articulo 35 de la CPE, ya que tal como la doctrina de otros paises de la region concibe, solo es posible aceptar
a las normas internacionales dentro del bloque de constitucionalidad, cuando existe una permision expresa en la
Constitucion”. http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/resolucion14197.html, magistrada relatora Dra. Silvia
Salame Farjat. También, las Sentencias Constitucionales No. 1662/2003 de 17 de noviembre de 2003; 1420/2004
de 6 de septiembre de 2004; 790/2006 de 15 de agosto de 2006; 1494/2003 de 22 de octubre de 2003 y 1662 de
17 de noviembre de 2003.
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VARIACION DE LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

JERARQUIA CONFORME A LA JERARQUIA EMERGENTE DE LA

CONSTITUCION DE 1967 JURISPRUDENCIA DEL T.C.

CONSTITUCION ~ TRATADOS Y CONVENIOS
POLITICA DEL INTERNACIONALES
ESTADO DE DD HH

En el nuevo texto constitucional esta jerarquia fue nuevamente modificada. Po-
dria colegirse erradamente que afirmé la supremacia de la Constitucion dejando en
un nivel legal a los tratados y convenios internacionales de Derechos Humanos a par-
tir de la discrecional conformacién de un bloque de articulos integrado por:

El articulo 410.1 que senala: “Todas las personas, naturales y juridicas, asi co-
mo los o6rganos publicos, funciones publicas e instituciones, se encuentran so-
metidos a la presente Constitucion”;

La primera oracion del paragrafo II del articulo 410 en el que se lee: “La Cons-
titucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de
primacia frente a cualquier otra disposiciéon normativa”;

La tercera oracion del paragrafo II del articulo 410 en el que se sostiene que:
“La aplicacion de las normas juridicas se regira por las siguiente jerarquia,
de acuerdo a las competencias de las entidades territoriales: 1. Constitucion
Politica del Estado. 2. Los tratados internacionales. 3. Las leyes nacionales,
los estatutos autonodmicos, las cartas organicas y el resto de legislacion depar-
tamental, municipal e indigena. 4. Los decretos, reglamentos y demas resolu-
ciones emanadas de los drganos ejecutivos correspondientes”;

Lo previsto en los paragrafos [ y III del articulo 14 en los que se sefala, res-
pectivamente que: “Todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica
con arreglo a las leyes y goza de los derechos reconocidos por esta Constitu-
cion, sin distincion alguna”, y, “El Estado garantiza a todas las personas y
colectividades, sin discriminacion alguna, el libre y eficaz ejercicio de los de-
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rechos establecidos en esta Constitucion, las leyes y los tratados internaciona-
les de derechos humanos™; y,

» Finalmente, lo previsto en el paragrafo I del articulo 257 en el que se afirma
que: “Los tratados internacionales ratificados forman parte del ordenamiento
juridico interno con rango de ley”.

Conjunto de normas constitucionales que darian lugar a sostener la jerarquia legal
y, consecuentemente, infraconstitucional de los tratados internacionales de derechos
humanos lo cual, graficado, se traduciria de la siguiente forma:

ERRADA PERCEPCION DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL
CONFORME A LOS ARTICULOS MENCIONADOS
DEL NUEVO TEXTO CONSTITUCIONAL

Sin embargo, insisto, seria errado pensar que esa jerarquia normativa encuentra a
la Constitucion con un rango jerarquicamente superior porque implicaria desconocer
los articulos que determinan una jerarquia constitucional a los tratados y convenios
internacionales de derechos humanos en el ordenamiento juridico boliviano. Especi-
ficamente me refiero:

* Al paragrafo IV del articulo 13 donde se sefiala que: “Los tratados y convenios
internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que re-
conocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los Estados de
Excepcion prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagra-
dos en esta Constitucion se interpretaran de conformidad con los Tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia™; y,

» La segunda oracion del paragrafo II del articulo 410 en el que se sefiala: “FE/
bloque de constitucionalidad esta integrado por los Tratados y Convenios in-
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ternacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho Co-
munitario, ratificados por el pais”.

Ambas normas derivan en reconocer que el bloque de constitucionalidad no solo
esta integrado por la Constitucion, sino que también lo integran los tratados y conve-
nios internacionales en materia de Derechos Humanos ratificados por el pais, adqui-
riendo éstos ultimos una jerarquia constitucional tal como en su momento lo habia esta-
blecido el Tribunal Constitucional boliviano. Como sostiene Manili al analizar el caso
argentino, pero en un sentido plenamente aplicable al caso boliviano, se tendria que:

Existen, por lo tanto, normas que estan dentro y otras que estan fuera de la constitucion,
pero todas ellas tienen la misma jerarquia normativa, y, en conjunto y armonicamente, sir-
ven de parametro para el control de constitucionalidad de las normas inferiores. Las nor-
mas del derecho internacional de los derechos humanos que se han incorporado al bloque
permanecen afuera de la constitucion, pero en el mismo rango jerarquico: no se incluye-
ron en la constituciéon misma, sino que en el bloque de constitucionalidad.3!

Graficando este escenario tendriamos:

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

, : TRATADOS Y CONVENIOS
CONSTéE‘E(DEISgPD%LITICA — INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS

En la misma linea de razonamiento se encuentra el “Derecho Comunitario™s? que
se integro, conforme a lo previsto en el paragrafo II del articulo 410 del nuevo texto

31. Pablo Luis Manili, E/ Blogque de Constitucionalidad. La Recepcion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en el Derecho Constitucional Argentino, p. 337.

32. Es importante sefialar que el articulo 257 del texto constitucional sefiala:
“L. Los tratados internacionales ratificados forman parte del ordenamiento juridico interno con rango de ley.
II. Requeriran de aprobacion mediante referéndum popular vinculante previo a la ratificacion los tratados inter-
nacionales que impliquen:
1. Cuestiones limitrofes.
2. Integracion monetaria.
3. Integracion econdmica estructural.
4. Cesion de competencias institucionales a organismos internacionales o supranacionales, en el marco de pro-
cesos de integracion”.
Prevision que no altera el conjunto de normas provenientes de la Comunidad Andina, por ejemplo, vigentes en
Bolivia desde la creacion de aquella.
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constitucional, al bloque de constitucionalidad: “...El bloque de constitucionalidad
esta integrado por los Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos
Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais...” (n. a.: las
cursivas son nuestras).

No es relevante, en este caso, si las normas del Derecho Comunitario versan sobre
Derechos Humanos o no, porque conforme a lo previsto en la nueva Constitucion pa-
san a integrar directamente el bloque de constitucionalidad de tal forma que el ante-
rior grafico quedaria modificado de la siguiente forma:

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

CONSTITUCION TRATADOS Y

DERECHO POLITICA CONVENIOS
COMUNITARIO - DEL ESTADO > INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS

Cabe traer a colacion la existencia del “principio de primacia del Derecho Comu-
nitario” que es resaltada por Garrén sefialando que: “En el caso de la CAN, el TJIC
reforzod este principio a través de la S. Volvo No. 1-IP-87, al indicar que ‘el ordena-
miento juridico de la integracion andina prevalece en su aplicacion sobre las normas
internas o nacionales, por ser caracteristica esencial del Derecho Comunitario, como
requisito basico para las construccion integracionista’. Asimismo, a través de la S.
Stauffer Chemical Company No. 1-IP-88, se consolido el efecto directo de la norma-
tiva comunitaria andina.33

En todo caso, sostener que en la Constitucion los tratados internacionales de De-
rechos Humanos y el Derecho Comunitario tienen igual jerarquia en el ordenamien-
to juridico boliviano seria, nuevamente, errado porque implicaria ignorar, ademas de
lo manifestado, lo previsto en el articulo 256 del nuevo texto constitucional cuyo
contenido es fundamental para este analisis ya que en él se sefala que:

L. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que ha-
yan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, que declaren de-

rechos mds favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera prefe-
rente sobre ésta.

33. Rodrigo Javier Garron Bozo, Derecho Comunitario, La Paz, Cima, 2004, p. 32.
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IL. Los derechos reconocidos en la Constitucion seran interpretados de acuerdo a los tra-
tados internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean normas mas favorables
(n. a.: las cursivas son nuestras).

Es decir, en el propio texto constitucional se reconoce expresamente un nivel je-
rarquico superior de tratados “e instrumentos” internacionales en materia de derechos
humanos con relacion al reconocido a la propia Constitucion Politica del Estado boli-
viano.

Nuevamente se altera el grafico anterior, con esta prevision, de la siguiente forma:

JERARQUIA NORMATIVA CONFORME AL NUEVO
TEXTO CONSTITUCIONAL

Esta es, en definitiva, la jerarquia normativa que impera en el ordenamiento juri-
dico boliviano a partir de lo establecido en el nuevo texto constitucional. Cabe preci-
sar que se estd ante un tratado internacional de Derechos Humanos, como sostiene
Carlos Ayala34 luego de un minucioso analisis sobre el tema, en el siguiente caso:

...los tratados que tiene por objeto y proposito la proteccion de los derechos que emanan
de la dignidad de la persona humana son tratados relativos a los derechos humanos. Tal
es el caso de los tratados sobre derechos humanos tanto del sistema universal (ONU) co-
mo el Sistema Interamericano (OEA). Sin embargo, en otros casos, aunque los tratados no

34. Carlos M. Ayala Corao, Las consecuencias de la jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos
humanos, en www.internationaljusticeproject.org/
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tienen el objeto propio de reconocer derechos humanos, si tienen por proposito la protec-
cion de las victimas de violacion de los derechos humanos o asegurar la investigacion y
sancion de los responsables de los crimenes internacionales contra los derechos humanos.
Tal es el caso del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI) (n. a.: las cursi-
vas son nuestras).

Por otra parte, tanto la nueva Constitucion como el Tribunal Constitucional boli-
viano en la Sentencia Constitucional No. 0045/2006 del 2 de junio de 2006 hacen
énfasis en que no todo tratado, declaracion convencion o instrumento internacional
es parte del bloque de constitucionalidad, sino solo aquellos referidos a los derechos
humanos ademas de tener que ser unicamente los “ratificados, firmados o a los que
se hubiera adherido el Estado” en apego a una tesis monista.

Pero esa insistencia no anula el hecho de que la conformacion del bloque de cons-
titucionalidad y la supraconstitucionalidad de los tratados de derechos humanos traen
consigo instituciones de gran trascendencia como es el derecho consuetudinario3s
(comprendiendo la practica generalizada y la opinio juri) y el jus cogens3é en los que
queda en segundo plano si el Estado ratifico, firmé o se adhirié a uno u otro tratado
o instrumento internacional de Derechos Humanos porque, sin cumplirse este proce-
dimiento, varios tratados, convenios y declaraciones integran el bloque de constitu-
cionalidad aun cuando al momento de su elaboracion carecian de cardcter vinculan-
te pero que lo adquirieron con el tiempo. Ejemplos de ello los tenemos con la Decla-

35. Ver AA. VV., Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los
Sistemas Universal e Interamericano, Bogota, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2004, p. 67. En esta obra se sostiene:

“Dos elementos son imprescindibles para la formacion de una norma de derecho consuetudinario, a saber: la
practica generalizada y la opinio juris. Si bien no existe una regla clara y categorica que permita determinar
cuando una practica es generalizada, se reconocen algunas pautas. Por una parte, no es preciso que una norma
sea aceptada unanimemente por la comunidad de naciones para adquirir obligatoriedad, y por otra, su aceptacion
por una simple mayoria no es suficiente. La representatividad de los Estados que aceptan una regla también es
un factor importante, pues para formar parte del derecho internacional consuetudinario la norma debe recibir una
acogida favorable, si no de parte de todos los paises, al menos de paises de todos los sistemas juridicos y regio-
nes geopoliticas”.

La aceptacion de una regla en la practica de un Estado puede manifestarse expresa o tacitamente, incluso por la
aquiescencia ante los actos o pronunciamientos de otro Estado o de una organizacion internacional que le afec-
te. En el ambito de los derechos humanos, cada vez que un 6rgano internacional competente concluye que un
Estado ha violado una determinada norma, o lo invita a representarla, y el Estado no rechaza su obligatoriedad,
éste acepta implicitamente la obligatoriedad de dicha norma. Asimismo, cada voto de un pais a favor de una
resolucion o un informe que establece la violacion de una norma perpetrada por algin pais, o que invita a aun
pais a respetar una determinada norma, también constituye un reconocimiento de la obligatoriedad de la misma.
Hoy en dia se reconoce que una norma puede adquirir obligatoriedad en un “periodo de tiempo relativamente
corto, quizas algunos pocos afios, siempre que se compruebe su aceptacion no solo en el plano retdrico sino tam-
bién en la practica de los Estados”.

36. Sobre el tema la Corte Interamericana de Justicia ha sostenido:
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racion Universal de Derechos Humanos o la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre.37 Asi lo ha establecido, por ejemplo, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos al haber incorporado la expresion “corpus iuris de los dere-
chos humanos” a través de la Opinion Consultiva OC-16/1999.38

Por otra parte, es necesario dilucidar cudl es la jerarquia en el ordenamiento juri-

dico boliviano de los tratados internacionales que no son de derechos humanos. Ello,

37.

38.

“...En particular, es menester reconocer una distincion fundamental entre las obligaciones de un Estado hacia la
comunidad internacional en su totalidad, y sus obligaciones frente a otro Estado (...) Por su naturaleza las pri-
meras interesan a todos los Estados. Habida cuenta de la importancia de los derechos de que trata, todos los
Estados tienen un interés juridico en su proteccion; son obligaciones erga omnes.

En el derecho contemporaneo, tales obligaciones surgen de la prohibicion de hechos de agresion y de genocidio,
y también de los principios y las reglas relativos a los derechos basicos de la persona humana, incluyendo la pro-
teccion contra la esclavitud y la discriminacion racial. Algunos de los derechos correspondientes a proteccion
forman parte del corpus del derecho internacional general; otros emanan de instrumentos internacionales de
carécter universal o casi universal.

La definicion de jus cogens la encontramos en el art. 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados que sefiala:

53. Tratados que estan en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general (“jus cogens”).
Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicién con una norma imperativa de dere-
cho internacional general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho inter-
nacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjun-
to como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter”.

La Corte Interamericana de Justicia ha sefialado:

“Los actos en cuestion no solamente deben constituir una practica establecida, sino también deben tener tal
caracter, o realizarse de tal forma, que demuestren la creencia de que dicha practica se estima obligatoria en vir-
tud de una norma juridica que la prescriba. La necesidad de tal creencia, es decir, la existencia de un elemento
subjetivo, se halla implicita en el propio concepto de opinio juris sive necessitatis. El Estado interesado debe
sentir que cumple con lo que supone una obligacion juridica. Ni la frecuencia, ni el caracter habitual de los actos,
es en si suficiente”. CIJ asunto Plataforma del Mar del Norte, sentencia, ICJ Reports, 1969, p. 44, citado en E.
Jiménez de Arechega, El derecho internacional contempordneo, Madrid, Tecnos, 1980, p. 30.

Ver AA. VV., Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los
Sistemas Universal e Interamericano, pp. 65-78.

El texto emergente de la reunion de constituyentes del oficialismo en diciembre de 2007, sin la presencia de los
Constituyentes de la oposicion por las causas antes anotadas, pretendia incorporar una prevision altamente noci-
va para el pueblo boliviano cuando sefialaba como Disposicion Transitoria Décima que: “Los tratados interna-
cionales anteriores a la Constitucién y que no la contradigan pasaran a formar parte del ordenamiento juridico
interno con rango de ley. En el plazo de un afio desde la eleccion de las nuevas autoridades, el Organo Ejecutivo
denunciara y, en su caso, renegociara los tratados internacionales que sean contrarios a la Constitucién”. Sin
embargo, con las modificaciones logradas por la oposicion en el Congreso Nacional, se brindd un escenario de
mayor certidumbre al haberse modificado esa redaccion y quedar, como Disposicion Transitoria Novena, que
“Los tratados internacionales anteriores a la Constitucion y que no la contradigan se mantendran en el ordena-
miento juridico interno, con rango de ley. En el plazo de cuatro afios desde la eleccion del nuevo Organo
Ejecutivo, éste denunciara y, en su caso, renegociara los tratados internacionales que sean contrarios a la
Constitucion”. Precision que, por cierto, no altera lo manifestado con relacion a los tratados internacionales de
Derechos Humanos.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva No. 16, de fecha 1 de octubre de 1999 (OC-
16/99), serie A: Fallos y Opiniones.
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porque la lectura del nuevo texto constitucional llevaria a sostener que es legal, segin
lo establecido en el paragrafo II del articulo 410, donde se sefiala que: “La aplica-
cion de las normas juridicas se regira por las siguiente jerarquia, de acuerdo a las
competencias de las entidades territoriales: 1. Constitucion Politica del Estado. 2.
Los tratados internacionales. 3. Las leyes nacionales, los estatutos autondomicos, las
cartas organicas y el resto de legislacion departamental, municipal e indigena. 4. Los
decretos, reglamentos y demas resoluciones emanadas de los 6rganos ejecutivos co-
rrespondientes” (n. a.: las cursivas son nuestras).3

39. La elaboracion de la nueva Constitucion tuvo un sinnumero de irregularidades y desapego a las reglas que debian
guiar el accionar de la Asamblea Constituyente. Uno de ellos fue la “aprobacion” de un “proyecto” por los
Constituyentes del partido oficialista y sus aliados sin presencia de los constituyentes de la oposicion el mes de
diciembre de 2007, que fue objeto de innumerables criticas por la forma de elaboracion y por su contenido. Ello
derivo en su correccion a partir de la generacion de un pacto politico entre las fuerzas oficialistas y las de oposi-
cion en el Congreso Nacional que culmind con un texto nuevo el 20 de octubre de 2008, donde las reformas intro-
ducidas por los representantes de las fuerzas de oposicion fueron significativas y, entre las mas destacadas, se ins-

criben las hechas a los articulos 13 y 410 que cambiaron la esencia al texto oficialista.

TEXTO DEL MOVIMIENTO

AL SOCIALISMO
Articulo 13. I. Los derechos reconoci-
dos por esta Constitucion son inviola-
bles, universales, interdependientes,
indivisibles y progresivos. El Estado
tiene el deber de promoverlos, prote-
gerlos y respetarlos. II. Los derechos
que proclama esta Constitucion no se-
ran entendidos como negacion de
otros derechos no enunciados. III. La
clasificacion de los derechos estable-
cida en esta Constitucion no determi-
na jerarquia alguna ni superioridad de
unos derechos sobre otros.
Articulo 410. La Constitucién es la
norma suprema del ordenamiento juri-
dico boliviano y goza de primacia
frente a cualquier otra disposicioén nor-
mativa. La aplicacion de las normas
juridicas se regiran por la siguiente je-
rarquia:
1. La Constitucion.
2. Las leyes y los tratados internacio-
nales.
3. Los decretos supremos.
4. Las normas departamentales, regio-
nales y municipales.
5. Normas de caracter administrativo.

TEXTO CORREGIDO CONSENSUADO ENTRE LAS DIVERSAS
FUERZAS POLITICAS

Articulo 13. I. Los derechos reconocidos por esta Constitucion son in-
violables, universales, interdependientes, indivisibles y progresivos.
El Estado tiene el deber de promoverlos, protegerlos y respetarlos. II.
Los derechos que proclama esta Constitucion no seran entendidos co-
mo negacion de otros derechos no enunciados. III. La clasificacion de
los derechos establecida en esta Constitucion no determina jerarquia
alguna ni superioridad de unos derechos sobre otros. IV. Los tratados
y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa
Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los Estados de Excepcion prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se interpre-
taran de conformidad con los Tratados internacionales de derechos hu-
manos ratificados por Bolivia.
Articulo 410. 1. Todas las personas, naturales y juridicas, asi como los
organos publicos, funciones publicas e instituciones, se encuentran so-
metidos a la presente Constitucion.
II. La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico bo-
liviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposiciéon norma-
tiva. El bloque de constitucionalidad esta integrado por los Tratados y
Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y las nor-
mas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais. La aplicacion de
las normas juridicas se regira por la siguiente jerarquia, de acuerdo a
las competencias de las entidades territoriales:
1. Constitucién Politica del Estado.
2. Los tratados internacionales.
3. Las leyes nacionales, los estatutos autonomicos, las cartas organicas
y el resto de legislacion departamental, municipal e indigena.
4. Los decretos, reglamentos y demas resoluciones emanadas de los
organos ejecutivos correspondientes.
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Sin embargo, existen argumentos que cuestionan esta afirmacion, aun cuando se
esté ante una norma constitucional a partir del desarrollo del Derecho Internacional
donde se ha consagrado la primacia de los tratados por sobre las leyes nacionales co-
mo consecuencia de la exigencia de cooperacion, coordinacion, armonizacion e inte-
gracion internacionales, que resulta imposible negar y previene la eventual respon-
sabilidad del Estado por los actos de sus o6rganos internos ante la Comunidad Inter-
nacional.

Por ello, coincido con el profesor Zelada cuando, al referirse a la posicion jerar-
quica de las normas del Derecho Internacional frente a las normas de los ordena-
mientos juridicos estatales o internos, en cuanto se refiere a la regulacion de las rela-
ciones internacionales, manifiesta que la practica en el Derecho Internacional mues-
tra una clara posicidon de preeminencia del orden internacional en relacion o con refe-
rencia a los ordenamientos juridicos internos de los Estados, encontrandose ejemplos
de ello en el ambito de la Asamblea General de las Naciones Unidas, la Corte Inter-
nacional de Justicia y la Corte Permanente de Justicia Internacional, entre otras, sien-
do relevante el desarrollo resaltado por el citado profesor a nivel jurisprudencial.40
También considero oportuno tener presentes las palabras del mismo profesor Zelada
cuando sostiene que “El derecho y la jurisprudencia internacionales que consagran la
preeminencia del ordenamiento juridico internacional sobre los ordenamientos juri-
dicos internos de los estados, 1o hacen en el sentido de que la misma se aplica en el
ambito internacional. Por consiguiente, no se pronuncian sobre la jerarquia normati-
va en el ambito de los ordenamientos juridicos internos en razon de que la determi-
nacion de ésta es un asunto reservado a la competencia de los sistemas juridicos na-
cionales [...] Tampoco el derecho y la jurisprudencia internacionales fijan reglas o se
pronuncian sobre las condiciones de aplicacion de las normas internacionales en el
ordenamiento juridico de los estados, ni sobre los requisitos y procedimientos de
adaptacion del derecho nacional al Derecho Internacional. Estas materias correspon-
de, de igual manera, a la competencia de los 6rdenes juridicos estatales”.4!

También resultan oportunas las palabras de Manili quien, luego del analisis de las
posturas dualistas, monistas y eclécticas, y la recepcion del Derecho internacional ge-
neral por el Derecho interno en la practica internacional y constitucional, llega a di-
versas conclusiones, de las cuales rescato la siguiente:

40. Alberto Zelada Castedo, OMC: nuevas aproximaciones a la cuestion de la adaptacion del Derecho Interno al
Derecho Internacional, La Paz, 29 de diciembre de 2003, documento de estudio de la Maestria en Derecho
Constitucional y Derecho Procesal Constitucional de la Universidad Andina Simén Bolivar, Subsede La Paz. Ver
también Gil Carlos Rodriguez Iglesias, “La experiencia europea en la aplicacion judicial del Derecho
Comunitario”, en Tribunal Andino de Justicia, La integracion, el Derecho Comunitario y el Pacto Andino, Sucre,
Universidad Andina Simén Bolivar, 1997, pp. 13-97.

41. Ibid.
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a) La influencia de las ideas monistas y dualistas sobre el derecho internacional fue prac-
ticamente nula. En derecho internacional consuetudinario se ha consagrado el principio de
primacia sobre el derecho interno, apoyado sobre cuatro patas que constituyen las cuatro
patas de una mesa que lo sustenta: i) Cada Estado recepta al derecho internacional del mo-
do en que su normativa interna lo establezca, ya que aquél impone obligaciones de resul-
tado, mientras que los medios para cumplirlas seran arbitrados por el derecho interno de
cada uno; ii) Un Estado no puede invocar su derecho interno para incumplir una obliga-
cion internacional; iii) El derecho interno tiene la relevancia de un simple hecho para el
derecho internacional; iv) Los estados deben adecuar su legislacion interna para cumplir
sus compromisos internacionales [...].42

De lo manifestado, no queda duda que es cuestionable la posicion plasmada en el
texto constitucional en sentido de otorgar primacia al ordenamiento juridico bolivia-
no a partir de la Constitucion con relacion a los tratados internacionales, asignando-
les en algunos de sus articulos un nivel legal y, consecuentemente, infraconstitucio-
nal. Mas aun si se tiene presente la influencia del principio pacta sunt servanda, la
prevision del art. 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados® y
el art. 103 de la Carta de las Naciones Unidas (Carta de San Francisco de 26 de junio
de 1945).44

De esta forma, ninguna autoridad boliviana a través de la cual se ejerza la potes-
tad legislativa o la reglamentaria o la de administracion de justicia puede ignorar,
desconocer o apartarse de lo establecido en los tratados de derecho internacional en
general y, en particular, de los que versan sobre derechos humanos en especial o de
Derecho Comunitario, asi como ninglin ser humano, pertenezca o no a un colectivo,
puede verse privado de los derechos que en esos instrumentos internacionales se
encuentran reconocidos.

Lo afirmado adquiere particular importancia para el tema que se aborda en este
trabajo porque, conforme a lo manifestado, se tiene que ademas de la Constitucion
Politica del Estado tienen una jerarquia supraconstitucional e influyen directamente
sobre la potestad legislativa y reglamentaria de los 6rganos publicos estatales y de los
pueblos indigenas, originarios y campesinos, asi como en la aplicacion de las normas
de la justicia ordinaria y de la justicia indigena. Estos instrumentos, entre otros, son:

42. Pablo Luis Manili, E/ Bloque de Constitucionalidad..., p. 104.

43. Articulo 27. “Un Estado parte en un tratado no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como jus-
tificacion del incumplimiento del tratado” y el art. 103 de la Carta de las Naciones Unidas (Carta de San
Francisco de 26 de junio de 1945).

44. Articulo 103. “En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas
en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio internacional,
prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente Carta”.
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» La Carta de las Naciones Unidas y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos aprobadas por la Organizacion de Naciones Unidas;

» El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado por la Orga-
nizacion de Naciones Unidas;

* El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales apro-
bado por la Organizacién de Naciones Unidas;

» La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio apro-
bada por la Organizacién de Naciones Unidas, los cuatro Convenios de Gi-
nebra de 1949 y sus dos protocolos adicionales de 1977, la Convencion sobre
la Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y de Crimenes Internacionales;

» El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional aprobado por Naciones
Unidas en 1998;

» La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial aprobada por la Organizaciéon de Naciones Unidas;

* La Declaracion de los Derechos de los Pertenecientes a Minorias Nacionales
o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas aprobada por la Organizacion de Naciones
Unidas;

+ La Convencion sobre los Derechos de la Nifiez de la Organizacion de Nacio-
nes Unidas;

» La Convencion sobre la Diversidad Bioldgica de la organizacion de Naciones
Unidas;

» La constitucion del Fondo de Pueblos Indigenas para el Desarrollo de los Pue-
blos Nativos de América latina y el Caribe;

« La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, ‘“Pacto de San José de
Costa Rica”, suscrito en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, ra-
tificado mediante Ley No. 1430 de 11 de febrero de 1993; vy,

» El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, aprobado en la 76° Conferencia
de la Organizacion Internacional del Trabajo, realizada el 27 de junio de 1989,
ratificado por Ley No. 1257 de 11 de julio de 1991;

+ La Carta Andina Para la Promocion y Proteccidon de los Derechos Humanos,
adoptada en Guayaquil el 26 de julio de 2002; v,

» La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos In-
digenas, aprobada el 13 de septiembre de 2007.

A estas normas se suma la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el Tribunal Andino de Justicia y la Corte Penal Interna-
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cional, entre otras, que también tiene aplicacion directa y, junto con las normas de
Derecho Internacional y Derecho Comunitario sefialadas, también son fuente y fun-
damento para el desarrollo del resto del ordenamiento juridico boliviano tanto en
lo que corresponde a las normas de la justicia ordinaria como de la justicia indige-
na a partir de la proteccion de los derechos que emanan de la dignidad de la per-
sona humana.

Finalmente, asi como el Estado boliviano no puede negar el cumplimiento de los
compromisos asumidos, por ejemplo, ante la Organizaciéon de Naciones Unidas, la
Organizacion de Estados Americanos o la Comunidad Andina sin que ello importe
diversas sanciones que llegan a la exclusion, en Bolivia ninguna persona considera-
da en su individualidad, como parte de un colectivo determinado o el colectivo en si
mismo, incluidos los pueblos indigenas, originarios y campesinos, pueden descono-
cer la supremacia de la Constitucion o negar la vigencia de los tratados de Derechos
Humanos provenientes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y OTRAS
NORMAS LEGALES DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

A partir de la jerarquia normativa descrita en los puntos precedentes, correspon-
de abordar el analisis de otras normas que integran el ordenamiento juridico bolivia-
no. Dentro de éstas se encuentran las leyes de la Republica que no son ajenas al pro-
ceso de evolucion que grafica Rodriguez-Zapata cuando sefiala que: “La supremacia
de la Constitucion ha relegado la ley a un segundo plano. La aparicion de una forma
constitucional ha colocado a la Constitucion en un escaldn superior a la Ley y a las
demads fuentes tradicionales. La Constitucion especifica, especializa y acota el terre-
no de todas las fuentes del Derecho, debilitando asi la posicion de supremacia que
antes poseia”.45

Sin embargo, ese desplazamiento no implica que las leyes carezcan de importan-
cia en un Estado constitucional, por lo contrario, como precisa Manuel Aragon Re-
yes, la Constitucion contiene muchas veces “clausulas dotadas de un alto grado de
indeterminacion”, lo que luego de varios analisis lo lleva a afirmar que: “...la ley si-
gue siendo, sobre todo en un Estado democratico, la expresion mas ordinaria del De-
recho (esto es, la decision normadora producto, en cada momento, del juego legiti-
mo del pluralismo politico); que la Constitucion ha dejado (en mayor o menor grado,

45. Jorge Rodriguez-Zapata, Teoria y practica del Derecho Constitucional, p. 132.
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segun la materia) un margen de discrecionalidad al legislador que los juristas (inclu-
yendo los jueces, claro estd) han de respetar...”.46

Criterios plenamente aplicables al caso boliviano dado el proceso de evolucion
del constitucionalismo que permite identificar, en términos generales, una sustancial
variacion en cuanto a la jerarquia que tuvieron las leyes de la Republica, como ser
aquél en el que primaron sobre la Constitucion, bajo el apego a los postulados del
pensamiento que inspird las constituciones francesas de 1791, 1793 y 1795, como
precisa Blanco Valdés;47 aquél marcado por la primacia de los “decretos ley” en tiem-
pos de gobiernos autoritarios y usurpadores cuyo accionar se caracteriza por la pri-
macia del Poder Ejecutivo en la generacion normativa ante la ausencia o efectivo tra-
bajo del Poder Legislativo con un contenido que termina por anular la real vigencia
de la Constitucion o de las leyes de la Republica asi como de todo pluralismo politi-
co y la democracia en si misma; o, aquél en el que primo el apeg6 a la idea de supre-
macia de la Constitucion por sobre la ley y otras normas juridicas, primero en una
aproximacion a los postulados del constitucionalismo norteamericano y luego, con la
adopcion de un sistema de control de constitucionalidad que configurd una efectiva
supremacia de la Constitucion y asent6 el hecho de que ésta es una norma juridica de
aplicacion directa. Escenarios que no se presentaron como compartimentos separa-
dos por cortes histéricos que permitan agruparlos en espacios delimitados de tiempo
con un inicio y un final inequivocos, por lo contrario, unos lo hicieron quebrando los
otros en diverso tiempo y de diversa forma y dejando huella y permanencia de su
expresiones normativas por largos periodos, incluso, por varias décadas.

En todo caso, es posible afirmar en términos generales que esa jerarquia normati-
va, cuando primo la supremacia constitucional, permitié superar las dificultades que
se presentaron en cuanto a la naturaleza y a los &mbitos de competencia en los que
sustentan las diversas normas sefialadas del ordenamiento juridico boliviano.

El contenido del articulo 410 del nuevo texto constitucional refleja esa evolucion
al haber precisado en su paragrafo Il que: “...La aplicacion de las normas juridicas
se regird por las siguiente jerarquia, de acuerdo a las competencias de las entidades
territoriales: 1. Constitucion Politica del Estado. 2. Los tratados internacionales. 3.
Las leyes nacionales, los estatutos autonomicos, las cartas organicas y el resto de
legislacion departamental, municipal e indigena. 4. Los decretos, reglamentos y de-
mas resoluciones emanadas de los organos ejecutivos correspondientes” (n. a.: las
cursivas son nuestras).

46. Manuel Aragon Reyes, El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad, serie Temas de Derecho Publico,
No. 44, Bogota, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita / Universidad Externado de
Colombia, 1997, p. 37.

47. Ver Roberto L. Blanco Valdés, El valor de la Constitucion, Madrid, Alianza, 1998, 1a. ed. en “Ensayo”, p. 272.
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Asi, la ley en sentido formal, como producto del ejercicio de la potestad legisla-
tiva nacional a través del Organo Legislativo Plurinacional, viene a ocupar un nivel
jerarquico dentro del ordenamiento juridico boliviano que guarda identidad con lo
que se tenia previsto en la Constitucion de 1967 y sus reformas, especificamente, en
el articulo 228.48

Sin embargo, la adopcidon de una nueva forma de organizacion territorial, con el
reconocimiento de niveles de gobierno departamental, municipal e indigena origina-
rio y campesino que se ha denominado de autonomias,* ha derivado en un significa-
tivo cambio, con el reconocimiento de poder desarrollar facultad legislativa en ambi-
tos de competencia especificos también delineados por el texto constitucional.

Por esta razén, el articulo 410.11.3 ha incluido dentro del mismo nivel jerarquico
asignado a las leyes de la Republica a “los estatutos autonémicos, las cartas organi-
casy el resto de legislacion departamental, municipal e indigena” respondiendo a una
estructura que se diferencia de la tradicional grafica de una pirdmide juridica, donde
un nivel es diferente a otro; por lo contrario, se transita a otra en la que existe una
piramide superior copada por los tratados internacionales de Derechos Humanos, la
Constitucion Politica del Estado y las normas del Derecho Comunitario y otras pira-
mides ubicadas inmediatamente después, donde cada una de ellas responde a un
ambito de competencias diferenciado que presentan en su interior, a su vez, diversos
grados de relacion®? y jerarquia con las normas que las integran.

Este reconocimiento emerge de la critica esgrimida en la Asamblea Constituyente
boliviana al monopolio estatal centralista de ejercicio de la potestad legislativa y, por
otra parte, de los planteamientos de adoptar como principio del Estado el de plura-
lismo juridico.

Por ello, corresponde precisar que el articulo 410 del nuevo texto constitucional
es concordante con el articulo 1 en el que, como se tiene sefalado, se ha establecido
que Bolivia “se funda en la pluralidad y pluralismo politico, econdmico, juridico,
cultural y lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais” (n. a.: las cursivas son
nuestras).

48. “Articulo 228. La Constitucion Politica del Estado es la ley suprema del ordenamiento juridico nacional. Los
tribunales, jueces y autoridades la aplicaran con preferencia a las leyes, y éstas con preferencia a cualesquie-
ra otras resoluciones” (n. a.: las cursivas son nuestras).

49. “Articulo 272. La autonomia implica la eleccion directa de sus autoridades por las ciudadanas y los ciudadanos,
la administracion de sus recursos econdmicos, y el ejercicio de las facultades legislativa, reglamentaria, fisca-
lizadora y ejecutiva, por sus organos del gobierno autonomo en el dmbito de su jurisdiccion y competencias y
atribuciones” (n. a.: las cursivas son nuestras).

50. Ver Jorge Asbun, Derecho Constitucional General, p. 73.
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Ello amerita realizar algunas precisiones porque es evidente que el derecho no
constituye una entidad unica referible a todos los lugares ni a todos los tiempos; tam-
bién, que existe una pluralidad de ordenamientos juridicos en el mundo que llegan a
ser tantos como Estados se conocen, atin mas, cuando se toma en cuenta que dentro
de varios de éstos coexisten, de diferente manera y con diverso grado de influencia
o presencia en sus ordenamientos juridicos, fuentes de generacion normativa en un
mismo ambito espacio-temporal. Al respecto, Alessandro Pizzorusso precisa que pa-
ra poder hablar de pluralismo juridico, a nivel interno estatal o internacional, son ne-
cesarios tres elementos: la plurisubjetividad (de lo contrario se estaria ante normas
que un individuo se impartiria a si mismo), la normativa y la organizacion (que haga
operantes esas reglas);3! elementos que a su vez lo llevan a afirmar con acierto que:
“ya que todos los ordenamientos juridicos, incluidos los estatales, no son inmutables,
nada excluye que se formen ordenamientos nuevos —estatales o no estatales— aun en
contraste con lo establecido por los ordenamientos existentes, dandose lugar, de esta
manera, a situaciones de reciproca incompatibilidad”. Afirmacion que encuentra en
la historia del Derecho su mejor sustento y en el boliviano, una muestra de su apego
a la realidad. Como sostiene Twining: “Como los juristas se han vuelto mas conscien-
tes del multiculturalismo, y como las sociedades se han vuelto mas pluralistas, han
reconocido mejor que todas las sociedades modernas que tienen que luchar para que
el Estado pueda reconocer, hacer concesiones o reforzar las normas en las diferentes
religiones, culturas o tradiciones [...] Hoy el pluralismo juridico de Estado se reco-
noce como un hecho en casi todos los paises”.52

Desde esa perspectiva, no cabe duda que al establecerse en el nuevo texto consti-
tucional la existencia de un pluralismo juridico en forma expresa no solo se recono-
ce el derecho a ejercer cierta facultad legislativa a los pueblos indigenas, originarios
0 campesinos o a los niveles autondmicos departamental y municipal, sino que com-
prende un espectro mucho mas amplio donde ingresa la Iglesia Catolica, por ejem-
plo.33 Es un reconocimiento amplio que, en todo caso, no implica independencia.>*

Consecuentemente, la incorporacion de las normas de los pueblos indigenas, ori-
ginarios y campesinos en un nivel equiparable al de las leyes de la Republica no
implica que pueda desconocerse la existencia de &mbitos de competencia que vienen

51. Alessandro Pizzorusso, Curso de Derecho comparado, Barcelona, Ariel, 1987, p. 71.

52. William Twining, Derecho y globalizacion, Bogota, Siglo del Hombre Editores / Instituto Pensar / Universidad
de los Andes, Facultad de Derecho, 2003, p. 260.

53. Norberto Bobbio, Teoria general del Derecho, Bogota, Temis, 2005, 2a. ed., pp. 35-39.

54. Ver una posicion critica favorable a esa independencia: Boaventura de Souza Santos, Globalizacion del Derecho.
Los nuevos caminos de la regulacion y la emancipacion, Bogota, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y
Sociales, Universidad Nacional de Colombia / Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos,
2002, p. 172.
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delimitados por la Constitucion o reducir ese pluralismo a las normas de esos pue-
blos. Ello, porque las normas que generan en ejercicio de la facultad reglamentaria
también se encuentran previstas en el cuarto nivel jerarquico establecido en el arti-
culo 410.11 del nuevo texto constitucional: “4. Los decretos, reglamentos y demas re-
soluciones emanadas de los o6rganos ejecutivos correspondientes”, entiéndase, tam-
bién los de los pueblos indigenas, originarios y campesinos.

Debe tenerse en cuenta que el ejercicio de la potestad reglamentaria, como lo ex-
presan Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez en un sentido también
aplicable al caso boliviano, viene a ser aquel poder “en virtud del cual la Adminis-
tracion dicta Reglamentos; es, quiza, su potestad mas intensa y grave, puesto que im-
plica participar en la formacién del ordenamiento [...] La existencia de un poder de
participacion en la elaboracion del ordenamiento, la definicion de una ‘fuente’ de
Derecho tan relevante, de un poder normativo complementario al legislativo, es, por
fuerza, dada su significacion, una determinacion constitucional. Las Constituciones
escritas, como ha sido tradicional desde la construccion técnica de la monarquia par-
lamentaria en el siglo XIX, preveran, en efecto, la existencia de tal poder en el Eje-
cutivo; pero, aun si la Constitucidn escrita nada precisase, habria que explicar la titu-
laridad del poder reglamentario en el Ejecutivo en la existencia de una costumbre
constitucional inequivoca”.ss

Tanto la potestad legislativa como la reglamentaria fueron, a lo largo de la histo-
ria boliviana, las principales manifestaciones de la generacién normativa. Con el nue-
vo texto constitucional se ha reforzado la exigencia al poder publico nacional de
compatibilizars¢ la potestad legislativa nacional con la de los pueblos indigenas, ori-
ginarios y campesinos y ha introducido la necesidad de hacerlo en el &mbito del ejer-
cicio de la potestad reglamentaria, de tal forma que el Ejecutivo nacional, departa-
mental y municipal asumen un desafio que, desde mi punto de vista, no deriva en otro
escenario que no sea el de la homogeneizacion del ordenamiento juridico boliviano
donde no se respetan la identidades, toda vez que los pueblos de menor poblacioén son
lo que se veran mas afectados.

El nuevo texto constitucional ha mantenido, por tanto, los mismos problemas que
se presentaban con la Constitucion de 1967 y su reforma operada en 1994, toda vez
que se hace un reconocimiento que peca por su indeterminacion y falta de precision

55. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, t. 1, Madrid,
Thomson / Civitas, 2005, 12a. ed., pp. 182-186.

56. Conforme al Diccionario de la lengua espariola de la Real Academia se tiene que “compatibilizar” viene de
“compatible” y significa “hacer compatible” término que a su vez proviene del lat. compatibilis, y este del lat.
compadti, compadecerse, que opera como adjetivo y significa: “Que tiene aptitud o proporcion para unirse o con-
currir en un mismo lugar o sujeto”. Microsoft® Encarta® 2007. © 1993-2006 Microsoft Corporation.
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en la asimilacion de la idea de “coexistencia” de un ordenamiento juridico integrado
por varios sub. ordenamientos donde las leyes no son y no eran, precisamente, las lla-
madas a demarcar el escenario de coexistencia de la normativa ordinaria y la norma-
tiva indigena, originaria o campesina.

Es un nuevo escenario, complejo y conflictivo por varias razones que a continua-
cion planteo, que deriva en un debilitamiento del reconocimiento de derechos de los
pueblos indigenas, originarios y campesinos.

Asi se tiene que el articulo 298.1 de la nueva Constitucion ha establecido las com-
petencias que son “privativas” del nivel central de tal forma que, en el marco de lo
establecido en el articulo 297.1.1 del mismo texto, vienen a ser competencias
“...cuya legislacion, reglamentacioén y ejecucion no se transfiere ni delega...”. Ello
implica que los pueblos indigenas, originarios y campesinos y otros niveles de
gobierno estan impedidos, prohibidos e imposibilitados de ejercer la facultad legis-
lativa y la reglamentaria en las 22 competencias previstas en el articulo 228.1 del
texto constitucional. Pierde relevancia como es que esos temas eran normados por los
pueblos indigenas, originarios o campesinos antes de la colonia, durante ésta o en los
cerca doscientos afios de vida independiente del Estado boliviano.5?

57. Articulo 298. I. Son competencias privativas del nivel central del Estado:
1. Sistema financiero.
. Politica monetaria, Banco Central, sistema monetario, y la politica cambiaria.
. Sistema de pesas y medidas, asi como la determinacion de la hora oficial.
. Régimen aduanero.
. Comercio exterior.
. Seguridad del Estado, Defensa, Fuerzas Armadas y Policia boliviana.
. Armas de fuego y explosivos.
. Politica exterior.
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. Nacionalidad, ciudadania, extranjeria, derecho de asilo y refugio.

10. Control de fronteras en relacion a la seguridad del Estado.

11. Regulacién y politicas migratorias.

12. Creacion, control y administracion de las empresas publicas estratégicas del nivel central del Estado.

13. Administracion del patrimonio del Estado Plurinacional y de las entidades publicas del nivel central del
Estado.

14. Control del espacio y transito aéreo, en todo el territorio nacional. Construccion, mantenimiento y adminis-
tracion de aeropuertos internacionales y de trafico interdepartamental.

15. Registro Civil.

16. Censos oficiales.

17. Politica general sobre tierras y territorio, y su titulacion.

18. Hidrocarburos.

19. Creacion de impuestos nacionales, tasas y contribuciones especiales de dominio tributario del nivel central
del Estado.

20. Politica General de Biodiversidad y Medio Ambiente.
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Algo similar acontece con las competencias detalladas en el articulo 298.1I58 del
texto constitucional que son consideradas “exclusivas” del nivel central de gobierno
de tal forma que, conforme a lo establecido en el articulo 297.1.2, vienen a ser
“...aquellas en las que un nivel de gobierno tiene sobre una determinada materia las
facultades legislativas, reglamentaria y ejecutiva, pudiendo transferir y delegar estas
dos ultimas”. Es decir, son competencias sobre las cuales los pueblos indigenas, ori-
ginarios y campesinos no pueden ejercer la potestad legislativa sino Unicamente,
cuando asi lo determine una Ley, la potestad reglamentaria y la facultad ejecutiva.
Nuevamente, pierde relevancia como era que los pueblos indigenas, originarios o
campesinos normaban esos ambitos de competencia antes o durante la colonia espa-
fiola o durante el tiempo que lleva Bolivia como Republica independiente, libre y
soberana. Simplemente, no pueden generar legislacion en esos ambitos.

21. Codificacion sustantiva y adjetiva en materia civil, familiar, penal, tributaria, laboral, comercial, mineria y
electoral.

22. Politica econdmica y planificacion nacional.
[...]
58. Articulo 298. II. Son competencias exclusivas del nivel central del Estado:

1. Régimen electoral nacional para la eleccion de autoridades nacionales y subnacionales, y consultas naciona-
les.

2. Régimen general de las comunicaciones y las telecomunicaciones.

3. Servicio postal.

4. Recursos naturales estratégicos, que comprenden minerales, espectro electromagnético, recursos genéticos y
biogenéticos y las fuentes de agua.

5. Régimen general de recursos hidricos y sus servicios.

6. Régimen general de biodiversidad y medio ambiente.

7. Politica forestal y régimen general de suelos, recursos forestales y bosques.

8. Politica de generacion, produccion, control, transmision y distribucion de energia en el sistema interconecta-
do.

9. Planificacion, disefio, construccion, conservacion y administracion de carreteras de la Red Fundamental.
10. Construccion, mantenimiento y administracion de lineas férreas y ferrocarriles de la Red Fundamental.
11. Obras publicas de infraestructura de interés del nivel central del Estado.

12. Elaboracién y aprobacion de planos y mapas cartograficos oficiales; geodesia.

13. Elaboracion y aprobacion de estadisticas oficiales.

14. Otorgacion de personalidad juridica a organizaciones sociales que desarrollen actividades en mas de un
departamento.

15. Otorgacion y registro de personalidad juridica de organizaciones no gubernamentales, fundaciones y entida-
des civiles sin fines de lucro que desarrollen actividades en mas de un departamento.

16. Régimen de Seguridad Social.

17. Politicas del sistema de educacion y salud.

18. Sistema de Derechos Reales en obligatoria coordinacion con el registro técnico municipal.

19. Areas protegidas bajo responsabilidad del nivel central del Estado.

20. Reservas fiscales respecto a recursos naturales.

21. Sanidad e inocuidad agropecuaria.
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Con menor intensidad se presenta el escenario correspondiente a las competencias
“concurrentes” y “compartidas” previstas para el nivel central, que conforme a lo es-
tablecido en el articulo 298.1.3 y 298.1.4, respectivamente, son “aquellas en las que
la legislacion corresponde al nivel central del Estado y los otros niveles ejercen si-
multaneamente las facultades reglamentaria y ejecutiva”, y, “aquellas sujetas a una
legislacion basica de la Asamblea Legislativa Plurinacional cuya legislacion de desa-
rrollo corresponde a las entidades territoriales autonomas, de acuerdo a sus caracte-
risticas y naturaleza. La reglamentacion y ejecucion correspondera a las entidades
territoriales autdonomas”.

Son, en definitiva, limitantes al ejercicio de la facultad legislativa de los pueblos
indigenas, originarios y campesinos donde es fuerte la tentacion para introducirse en
el analisis detallado de cada una de ellas, resaltando las diversas contradicciones que
presenta el texto constitucional, especialmente en funcion a los derechos que les
corresponden a esos pueblos, pero ello excederia los objetivos que se tienen previa-
mente establecidos para este trabajo. Pero es inevitable precisar que las contradiccio-
nes existentes en la distribucion de competencias que realiza la Constitucion, asi co-
mo los alcances de las facultades legislativas, reglamentarias y ejecutivas, se tradu-
cen en un complejo ambito de potenciales conflictos que repercuten negativamente
en el conjunto de la poblacion boliviana y, en especial, en el derecho de los pueblos
indigenas, originarios y campesinos en lo que a administracion de justicia se refiere.

22. Control de la administracion agraria y catastro rural.
23. Politica fiscal.
24. Administracion de justicia.

25. Promocion de la cultura y conservacion del patrimonio cultural, historico, artistico, monumental, arquitec-
tonico, arqueologico, paleontologico, cientifico, tangible e intangible de interés del nivel central del Estado.
26. Expropiacion de inmuebles por razones de utilidad y necesidad publica, conforme al procedimiento estable-
cido por Ley.

27. Centros de informacion y documentacion, archivos, bibliotecas, museos, hemerotecas y otros de interés del
nivel central del Estado.

28. Empresas publicas del nivel central del Estado.

29. Asentamientos humanos rurales.

30. Politicas de servicios basicos.

31. Politicas y régimen laborales.

32. Transporte, terrestre, aéreo, fluvial y otros cuando alcance a mas de un departamento.

33. Politicas de planificacion territorial y ordenamiento territorial.

34. Deuda publica interna y externa.

35. Politicas generales de desarrollo productivo.

36. Politicas generales de vivienda.

37. Politicas generales de turismo.

38. Régimen de la tierra. La Ley determinara las facultades a ser transferidas o delegadas a las autonomias.
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También, que las leyes de la Republicas® adquieren una relevancia sustancial al mo-
mento de poder habilitar a los otros niveles de gobierno el ejercicio de su facultad
legislativa y reglamentaria en los ambitos de competencia correspondientes.

Nuevamente, la coexistencia de varios subordenamientos juridicos, incluidos los
correspondientes al de la denominada justicia ordinaria y al de la indigena, origina-
ria y campesina, esta supeditada a la actuacion del legislativo central a través de las
leyes. Elemento reafirmado por la prevision del articulo 30 que sefala: “En el marco
de la unidad del Estado y de acuerdo con esta constitucion las naciones y pueblos in-
digena originario campesinos gozan de los siguientes derechos: [...] 14. Al ejercicio
de sus sistemas politicos, juridicos y econdmicos acorde a su cosmovision [...] IIL.
El Estado garantiza, respeta y protege los derechos de las naciones y pueblos indige-
na originario campesinos consagrados en esta Constitucion y la ley”. Prevision gene-
ral cuyo nivel de precision viene dado por el desarrollo de las competencias fijadas
en el texto constitucional para cada nivel de gobierno.

En este contexto, corresponde precisar que la Constitucion ha establecido que son
competencias exclusivas (que importan facultad legislativa, reglamentaria y ejecuti-
va) de las autonomias indigenas, originarias y campesinas, de acuerdo al articulo
304.1, un total de 23 que cito y comento a continuacion:

La primera competencia exclusiva es la de “Elaborar su Estatuto para el ejercicio
de su autonomia conforme a la Constitucion y la ley”, lo que equivale a afirmar que
a este régimen juridico quedan sometidas las personas de un determinado pueblo in-
digena, originario o campesino en el ambito territorial que corresponda. No adquie-
re mayor relevancia, desde mi punto de vista, el que sea un Estatuto oral o escrito,
aun cuando sea esta segunda opcion la que llegue a imperar, pero si tiene importan-
cia el hecho de que su contenido viene limitado por lo que es un “estatuto” y por la
Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion, tanto en lo que al procedimiento de
elaboracion se refiere como a su contenido sustantivo referente a las competencias
que precisan la Constitucion y otras leyes de la Republica.60

59. Articulo 11. I. La Republica de Bolivia adopta para su gobierno la forma democratica participativa, representa-
tiva y comunitaria, con equivalencia de condiciones entre hombres y mujeres.
II. La democracia se ejerce de las siguientes formas, que seran desarrolladas por la ley:
1. Directa y participativa, por medio del referendo, la iniciativa legislativa ciudadana, la revocatoria de manda-
to, la asamblea, el cabildo y la consulta previa.. Las asambleas y cabildos tendran caracter deliberativo confor-
me a Ley.
2. Representativa, por medio de la eleccion de representantes por voto universal, directo y secreto, conforme a Ley.
3. Comunitaria, por medio de la eleccién, designacién o nominacion de autoridades y representantes por normas
y procedimientos propios de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, entre otros, conforme a Ley.
60. “Articulo 271. I. La Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion regulara el procedimiento para la elabora-
cion de Estatutos autonomicos y Cartas Organicas, la transferencia y delegacion competencial, el régimen eco-
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La segunda competencia exclusiva es la de “Definicion y gestion de formas pro-
pias de desarrollo econdmico, social, politico, organizativo y cultural, de acuerdo con
su identidad y vision de cada pueblo”. Prevision que, luego de una serie de previsio-
nes generales en las que no falta la referencia a los pueblos indigenas, originarios y
campesinos, culmina con la adopcion de un sistema de economia centralmente pla-
nificada al precisar la funcion del Estado en la economia. Especificamente, el articu-
lo 316 precisa esa funcion y esa caracteristica al establecer lo siguiente:

Articulo 316. La funcion del Estado en la economia consiste en:

1. Conducir el proceso de planificacion econémica y social, con participacion y consulta
ciudadana. La Ley establecerd un sistema de planificacion integral estatal, que incorpo-
rard a todas las entidades territoriales [entiéndase, los pueblos indigenas, originarios y
campesinos].

2. Dirigir la economia y regular, conforme con los principios establecidos en esta Consti-
tucion, los procesos de produccion, distribucion y comercializacion de bienes y servicios.

3. Ejercer la direccion y el control de los sectores estratégicos de la economia.

4. Participar directamente en la economia mediante el incentivo y la produccion de bienes
y servicios econdomicos y sociales para promover la equidad econdmica y social, e impul-
sar el desarrollo, evitando el control oligopdlico de la economia.

5. Promover la integracion de las diferentes formas econémicas de produccion, con el ob-
jeto de lograr el desarrollo econdémico y social.

6. Promover prioritariamente la industrializacion de los recursos naturales renovables y no
renovables, en el marco del respeto y proteccion del medio ambiente, para garantizar la
generacion de empleo y de insumos econdémicos y sociales para la poblacion.

7. Promover politicas de distribucion equitativa de la riqueza y de los recursos econémi-
cos del pais, con el objeto de evitar la desigualdad, la exclusion social y econdmica, y
erradicar la pobreza en sus multiples dimensiones.

8. Determinar el monopolio estatal de las actividades productivas y comerciales que se
consideren imprescindibles en caso de necesidad publica.

9. Formular periédicamente, con participacion y consulta ciudadana, el plan general de
desarrollo, cuya ejecucion es obligatoria para todas las formas de organizacion economica.
10. Gestionar recursos econdmicos para la investigacion, la asistencia técnica y la trans-
ferencia de tecnologias para promover actividades productivas y de industrializacion.

11. Regular la actividad aeronautica en el espacio aéreo del pais.

ndémico financiero, y la coordinacion entre el nivel central y las entidades territoriales descentralizadas y aut6-
nomas.

II. La Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion sera aprobada por dos tercios de votos de los miembros
presentes de la Asamblea Legislativa Plurinacional”.
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A ello se suma la prevision del articulo 317 que al emplear el término Estado hace
directa relacion al nivel central de gobierno, reitero, en la ldgica de un sistema de
economia centralmente planificada:

Articulo 317. El Estado garantizara la creacion, organizacion y funcionamiento de una en-
tidad de planificacion participativa que incluya a representantes de las instituciones ptbli-
cas y de la sociedad civil organizada.

En este contexto, la facultad legislativa de los pueblos indigenas, originarios y
campesinos, en lo que a la definicion y gestion de formas propias de desarrollo eco-
ndémico se refiere, viene limitada por lo que se establezca en el nivel central de go-
bierno. La situacion no varia en los ambitos social, politico, organizativo y cultural
donde las limitaciones constitucionales para el ejercicio de la facultad legislativa con
relacion a los ambitos de competencias privativas, exclusivas y concurrentes a los
otros niveles de gobierno, especialmente al central del Estado, restringen notable-
mente su desarrollo. Un ejemplo que evidencia, desde mi punto de vista, esa afecta-
cion es la competencia privativa del nivel central en cuanto al sistema de pesos y me-
didas porque en ese ambito no pueden ejercer la facultad legislativa ni la reglamenta-
ria los pueblos indigenas, originarios y campesinos, quedando en un plano bastante
relegado como es que ese tema se regulaba por parte de esos pueblos en tiempos an-
teriores a los de la Colonia espafiola, durante ésta o en el periodo republicano.

La tercera competencia exclusiva de las autonomias indigenas, originarias y cam-
pesinas es la de “Gestion y administracion de los recursos naturales renovables, de
acuerdo a la Constitucion”. Prevision constitucional que es concordante con lo esta-
blecido en el articulos 30.11.17 del mismo texto en el que se reconoce el derecho de
los pueblos indigenas, originarios y campesinos “A la gestion territorial indigena au-
tonoma, y al uso y aprovechamiento exclusivo de los recursos naturales renovables
existentes en su territorio sin perjuicio de los derechos legitimamente adquiridos por
terceros” (n. a.: las cursivas son nuestras). Sin embargo, ademas de la observancia a
lo que determine la Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion antes comentada,
resulta ser que el sistema centralmente planificado adoptado por el Estado (articulos
316.6 y 317) limita el ejercicio de la facultad legislativa y de la reglamentaria de los
pueblos indigenas, originarios y campesinos, escenario agravado por lo establecido
en los articulos 380 y 403 donde inequivocamente es, nuevamente, una Ley de la
Republica (ademas de otras previsiones constitucionales), la que opera como marco
ineludible para esos pueblos.

Articulo 380. I. Los recursos naturales renovables se aprovecharan de manera sustentable,
respetando las caracteristicas y el valor natural de cada ecosistema.
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II. Para garantizar el equilibrio ecoldgico, los suelos deberan utilizarse conforme con su
capacidad de uso mayor en el marco del proceso de organizacion del uso y ocupacion del
espacio, considerando sus caracteristicas biofisicas, socioecondmicas, culturales y politi-
co-institucionales. La Ley regulara su aplicacion (n. a.: las cursivas son nuestras).
Articulo 403. 1. Se reconoce la integralidad del territorio indigena originario campesino,
que incluye el derecho a la tierra, al uso y aprovechamiento exclusivo de los recursos na-
turales renovables en las condiciones determinadas por la ley; a la consulta previa e infor-
mada y a la participacion en los beneficios por la explotacion de los recursos naturales no
renovables que se encuentran en sus territorios; la facultad de aplicar sus normas propias,
administrados por sus estructuras de representaciéon y la definicién de su desarrollo de
acuerdo a sus criterios culturales y principios de convivencia armoénica con la naturaleza.
Los territorios indigena originario campesinos podran estar compuestos por comunidades.
II. El territorio indigena originario campesino comprende areas de produccion, areas de
aprovechamiento y conservacion de los recursos naturales y espacios de reproduccion so-
cial, espiritual y cultural. La Ley establecera el procedimiento para el reconocimiento de
estos derechos (n. a.: las cursivas son nuestras).

Es un escenario en el que, por encima de las simpatias o antipatias que pueda ge-
nerar el texto constitucional o lo que deseen unos u otros actores, se tiene que la
Constitucion y las leyes de la Republica limitan el ejercicio de las facultades legisla-
tiva y reglamentaria de los pueblos indigenas, originarios y campesinos en lo que
corresponde a la tercera competencia exclusiva de las autonomias de esos pueblos
(articulo 304.1.3).

A manera de ejemplo aplicable a este tema, es el correspondiente a la politica fo-
restal porque al ser una competencia exclusiva del nivel central de gobierno impide
que los pueblos indigenas, originarios o campesinos puedan ejercer facultades legis-
lativas. Consecuentemente los usos, las costumbres o las normas que esos pueblos tu-
vieran en la materia quedan atados a lo que se defina en el nivel central. Asi como
éste, existen otros ejemplos igualmente sensibles.

La cuarta competencia exclusiva de las autonomias indigena originaria campesi-
na fijada por la Constitucion es la de “Elaboracion de Planes de Ordenamiento Te-
rritorial y de uso de suelos, en coordinacion con los planes del nivel central del Es-
tado, departamentales y municipales”, donde no cabe hacer mayor comentario al que-
dar claro un ambito secundario para el ejercicio de la potestad legislativa de ese nivel
de gobierno.

Figura que se reitera en lo que corresponde a la séptima competencia exclusiva de
las autonomias indigenas, originarias y campesinas que sefiala “Administracion y
preservacion de areas protegidas en su jurisdiccion, en el marco de la politica del Es-
tado”. Ello porque, si bien encuentra como limitante el ser competencia exclusiva del
nivel central de gobierno (art. 298.11.19) las “Areas protegidas bajo responsabilidad
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del nivel central del Estado” y (art. 298.11.20) las “Reservas fiscales respecto a recur-
sos naturales”, entre otras, se prevé en el articulo 385 que las areas protegidas “cons-
tituyen un bien comtn y forman parte del patrimonio natural y cultural del pais...” y
sefala en su paragrafo Il que “Donde exista sobreposicion de areas protegidas y terri-
torios indigena originario campesinos, la gestion compartida se realizara con suje-
cion a las normas y procedimientos propios de las naciones y pueblos indigena origi-
naria campesinos, respetando el objeto de creacion de estas areas”. Cabe entonces la
pregunta ;Si sobre las areas protegidas solo puede ejercer la facultad legislativa el ni-
vel central de gobierno y no los pueblos indigenas, originarios y campesinos, cOmo
es que en caso sobreposicion primen las normas y procedimientos de esos pueblos?
En términos sencillos, se genera un escenario de duda que cominmente se lo pre-
senta como una pregunta sin respuesta: ;Qué es primero, el huevo o la gallina?

Mas aun cuando el articulo 346 sefala que “El patrimonio natural es de interés
publico y de caracter estratégico para el desarrollo sustentable del pais. Su conserva-
cion y aprovechamiento para beneficio de la poblacion sera responsabilidad y atri-
bucion exclusiva del Estado, y no comprometera la soberania sobre los recursos na-
turales. La Ley establecerd los principios y deposiciones para su gestion”.

En este mismo ambito de competencia, teniendo presente que una autonomia indi-
gena, originaria o campesina puede tener un ambito territorial menor al de un muni-
cipio, cabe un cuestionamiento adicional cuando se ha establecido que es competen-
cia exclusiva (donde la facultad legislativa solo le corresponde a este nivel con exclu-
sion de los otros) de los gobierno municipales, en el articulo 302.1.11, la de “Areas
protegidas municipales en conformidad con los pardmetros y condiciones para los
gobiernos municipales”.

En definitiva, desde mi punto de vista y a la luz de lo que finalmente se concretd
como texto constitucional, los inicos &mbitos de competencia en los que los pueblos
indigenas, originarios y campesinos pueden verdaderamente ejercer la facultad legis-
lativa son, conforme a lo establecido en el articulo 304.1 de la Constitucion, las si-
guientes: (quinta) de “Electrificacion en sistemas aislados dentro de su jurisdiccion”;
(sexta) “Mantenimiento y administracion de caminos vecinales y comunales”; (nove-
na) “Deporte, esparcimiento y recreacion”; (décima primera) “Politicas de turismo”;
(décima cuarta) “Elaborar, aprobar y ejecutar sus programas de operaciones y su pre-
supuesto”; (décimo quinta) “Planificacion y gestion de la ocupacion territorial”; (dé-
cimo sexta) “Vivienda, urbanismo y redistribucion poblacional conforme a sus prac-
ticas culturales en el ambito de su jurisdiccion”; (décimo octava) “Mantenimiento y
administracion de sus sistemas de microrriego”; (décimo novena) “Fomento y desa-
rrollo de su vocacion productiva”; (vigésima) “Construccion, mantenimiento y admi-
nistracion de la infraestructura necesaria para el desarrollo de su jurisdiccion”; y (vi-
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gésima segunda) “Preservacion del habitat y el paisaje, conforme a sus principios,
normas y practicas culturales, tecnoldgicas, especiales e historicas”.

Un analisis mas detallado ameritard, en el siguiente capitulo del presente texto, la
octava competencia exclusiva de las autonomias indigenas, originarias y campesinas
prevista por la Constitucion en el articulo 304.1.8 concerniente al “Ejercicio de la ju-
risdiccion indigena originaria campesina para la aplicacion de justicia y resolucion
de conflictos a través de normas y procedimientos propios de acuerdo a la Consti-
tucion y la ley”, que guarda directa relacion con la competencia “privativa” del nivel
central del Estado referente a la “Codificacion sustantiva y adjetiva en materia civil,
familiar, penal, tributaria, laboral, comercial, mineria y electoral” (art. 298.1.21).

Finalmente, corresponde efectuar dos precisiones. La primera es que las normas
de estos pueblos (sea en ejercicio de la facultad legislativa o de la reglamentaria) no
requieren un idéntico procedimiento para su formacion al que corresponde a las leyes
de la Republica, en un sentido formal. Claramente se opt6é por un reconocimiento ge-
nérico que abarca a las normas de esos pueblos que pueden o no estar escritas, ser las
que se identifican como provenientes desde tiempos anteriores a los de la colonia es-
panola o las que se generen a futuro en el marco de lo sefialado.

Fecha de recepcion: 6 de octubre de 2009
Fecha de aceptacion: 23 de octubre de 2009
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FO r\) Revista de Derecho, No. 12,
UASB-Ecuador / CEN e Quito, 2009

ste libro condensa una preocupacion aca-

Andrade Ubidia Santiago, démica sostenida por parte de los estudio-
Agustin Grijalva y Claudia sos del Derecho Constitucional del area de
Storini, edits., La nueva Derecho de la Universidad Andina Simén

Constitucion del Ecuador.
Estado, derechos e institu-
ciones, Quito, Universidad
Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador / Corporacion Edi-
tora Nacional, 450 pp. Ortega y Gasset decia que se debe tener

por Dunia Martinez Molina* siempre piedad con el mundo y no escribir
libros superfluos. De esta sugerente idea de
Ortega se deduce que, por contraste, cuando un
libro es realmente bueno estamos siempre frente a un aporte trascendente; pero,
(cuando un libro es trascendente? nos preguntamos. Las primeras respuestas resul-
tan obvias: cuando nos instruye, cuando es creativo y critico de la realidad, cuando
esta bien escrito, cuando es oportuno y suscita nuevas ideas y preguntas, cuando
nos hace pensar y nos entusiasma con sus propuestas. Todo esto se suscita a través
de los 19 articulos de la publicacion que resefiamos. Sus autores exponen con cui-
dado y profundidad temas de su especialidad sobre los que se evidencia que han
investigado, en algunos casos incluso por varios afos. No estamos, por tanto, frente
a articulos improvisados.

Bolivar, la de fortalecer los estudios constitu-
cionales en el pais. En la busqueda de cumplir
con este objetivo se ha contado con el claro
liderazgo del Dr. Julio César Trujillo.

Al tratarse de una obra con diversidad de autores, su estilo es variado pero con
una nota comun: es didactico, pues sus autores son en su mayor parte profesores
universitarios y nos presentan las ideas de forma clara y sistematica.

La oportunidad del libro es innegable. Temas tales como el Estado, la justicia y
garantias, la Constituciéon econdmica, instituciones y derechos, son reflexiones
importantes para el prolongado proceso constituyente del Ecuador que tiene, en
este contexto, su prueba de fuego, pues luego de dictada la nueva Carta Magna es
cuando precisamente comienza a vivir o a morir.

Por la brevedad de esta presentacion mencionaremos solamente algunos de sus
aportes, no sin antes realizar una breve mirada al conjunto de los ensayos.

Comenzaremos sefialando que no son articulos maniqueistas pues, con seriedad
académica, sus autores toman posicion pero sin caer en la apologia o en la diatriba.

*  Asistente académica del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador. Coordinadora
editorial de Foro: revista de derecho. dunnia.martinez@gmail.com
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De esta forma, los autores mas criticos de la nueva Constitucion no dejan de reco-
nocerle al menos utiles avances y, a su vez, los autores mas entusiastas con la
nueva Constitucion no dejan de exponer sus deficiencias, especialmente las de
caracter técnico-juridico.

En relacion con lo metodoldgico, los ensayos despliegan una valiosa compara-
cion entre la Constitucion codificada de 1998 y la de 2008. Algunos ensayos inclu-
so prolongan este horizonte comparativo hasta 1978 o incluso antes, en tanto que
otros realizan un analisis comparativo con cartas politicas de otros estados.

Otra de las caracteristicas que vale la pena relevar es que ninguno de los articu-
los se reduce a la mera descripcion y exégesis de la norma, tan frecuente en la doc-
trina ecuatoriana. En esta obra los ensayos realizan un esfuerzo comparativo y
varios de ellos introducen variables o consideraciones de orden socioeconomico,
politico, cultural o filoséfico.

Como toda obra humana, el libro tiene falencias. Exceptuando los articulos de
Ramiro Avila y Luis Fernando Torres, en los que se da una interesante contraposi-
cion de ideas, no hay referencias de los autores a los articulos de otros, lo cual
hubiera provisto a la obra de una mayor unidad y cohesion. Por otra parte, se
excluyen del analisis temas trascendentes como los relativos a la ecologia, al trata-
miento de otros derechos especificos y a la funcion electoral. A pesar de estas limi-
taciones, el libro atiende a la mayoria de ejes centrales de la Carta Politica.

El Estado

La primera seccion del libro, el Estado en la Constitucion, contiene un debate
implicito en torno a la siguiente pregunta: ;Como se relacionan, en la Constitucion
de Montecristi, la representacion politica y la participacion politica? Este, como
sabemos, es un problema central en la teoria democratica contemporanea y es un
problema practico en el Ecuador de hoy.

Julio Echeverria postula que la Constitucion de Montecristi ataca la representa-
cion politica al debilitar al legislativo, exacerbar el presidencialismo y judicializar
la politica, al tiempo que impide una auténtica participacion de la sociedad. Juan
Pablo Aguilar, en cambio, reconoce en el nuevo Consejo de Participacion
Ciudadana una mala reedicion de la vieja democracia representativa, pues su ori-
gen, integracion y funciones no implican una auténtica participacion de los ciuda-
danos.

Estas perspectivas encuentran un contradictor en el articulo del Dr. Julio César
Trujillo quien reconoce el fortalecimiento del presidencialismo pero destaca tam-
bién en la nueva Constitucion la amplia participacion ciudadana en todos los nive-
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les de gobierno, en la funcion de transparencia y control social, en la de planifica-
cion y crédito publico, conjuntamente, pero mas alla, del Consejo de Participacion
Ciudadana.

El articulo de Rafael Oyarte se concentra en la composicion y funciones de los
poderes ejecutivo y legislativo. Mientras que el ejecutivo se fortalece, el legislativo
se debilita, y se asignan facultades nominadoras al Consejo de Participacion
Ciudadana. Destaca, sin embargo, que el Congreso recupera potestades de fiscaliza-
cion a los ministros de Estado.

Estas apreciaciones sobre el Estado se completan con la vision de la administra-
cion publica provista por Genaro Eguiguren en la que se estudian multiples princi-
pios de la administracion publica, precisando continuidades e innovaciones respec-
to de la Constitucion de 1998. En balance, la vision de la administracion publica de
la nueva Carta es mas coherente y orgéanica que la que le precedio.

Los articulos de Roberto Viciano y José Suing nos aproximan a otra tematica: la
organizacion territorial del Estado. Los articulos conducen a dos conclusiones: 1. la
nueva Constitucion abre mayores posibilidades que la de 1998 a la integracion de
gobiernos auténomos, al reemplazar el sistema abierto de competencias por uno de
competencias obligatorias; y 2. pese a esta apertura, la Constitucion de 2008 define
mal las competencias exclusivas y concurrentes, especialmente al repetir las prime-
ras en distintos niveles de gobierno. En esta linea se hace necesario precisar el
alcance de las funciones legislativas de estos gobiernos.

Los derechos

Una tematica central del libro tiene que ver con los derechos constitucionales y
su relacion con los principios de igualdad y no discriminacion. Estos ensayos ini-
cian un camino que la doctrina constitucional debe continuar en el pais y que con-
siste en definir el contenido de estos derechos a la luz de la jurisprudencia obligato-
ria que debera dictar la Corte Constitucional.

Todos los articulos sobre derechos concluyen que la nueva Constitucion los for-
talece, sea agregando nuevos derechos o desarrollando los ya existentes en la
Constitucion de 1998. El articulo de Judith Salgado, claro y con excelente nivel cri-
tico, plantea que la Constituciéon de Montecristi desarrolla en mayor grado que la
de 1998 los derechos de lo que la Constitucion denomina grupos de atencion priori-
taria: personas adultas mayores, nifias, nifios, adolescentes, mujeres embarazadas,
personas con discapacidad, personas privadas de la libertad.

En cuanto a los derechos laborales, Angélica Porras demuestra que también se
han expandido, especialmente en relacion con la tercerizacion e intermediacion
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laboral, los derechos de los trabajadores autonomos y el derecho a la seguridad
social. No deja de advertir los graves riesgos que el Mandato § plantea a los dere-
chos de sindicacion y al derecho de negociacion colectiva.

Pablo Egas sostiene que la proteccion del derecho de propiedad en ciertos
aspectos se amplia, mientras que en otros se lo restringe y regula. Plantea que si
por un lado la nueva Constitucidon hace referencia a nuevos y variados tipos de pro-
piedad, tales como la propiedad comunitaria, la asociativa y la cooperativa, por otro
acentua su funcion social y ambiental, y en algunos casos —como la propiedad inte-
lectual— establece nuevas limitaciones, especialmente en funcidon de proteccion de
derechos de los pueblos indigenas.

Respecto de este ultimo tema el libro incluye dos articulos sobre derechos de los
pueblos y nacionalidades indigenas, enriquecidos por la experiencia vital de sus
autores, dos abogados indigenas: Rosa Baltazar y Ratl Llasag.

Rosa Baltazar realiza una vision panoramica de los derechos de los pueblos
indigenas sin dejar de anotar las limitaciones y retrocesos que también contiene la
Constitucion, como por ejemplo en lo relacionado a la consulta previa. El articulo
de Raul Llasag, en cambio, se refiere a la justicia indigena y su compleja relacion
con la justicia estatal. Este ensayo deja en claro el contrasentido que tiene el hablar
de un Estado intercultural y plurinacional si no hay dialogo intercultural e interpre-
tacion, también intercultural, de los Derechos Humanos al juzgar conflictos en que
intervienen indigenas.

Justicia y Garantias

La tercera seccion del libro contiene tres articulos cuyos autores son Santiago
Andrade Ubidia, Agustin Grijalva y Claudia Storini, quienes se refieren al impor-
tante tema de la justicia y de las garantias. De la lectura de los textos no se puede
sino concluir que la nueva Constitucion amplia y fortalece decididamente las
garantias, puesto que se hace notar el salto cualitativo de una nocién minima de
garantias jurisdiccionales hacia un sistema de garantias multiples, en el cual la res-
ponsabilidad no esta concentrada inicamente en el juez constitucional, sino que se
amplia hacia el legislador y al funcionario publico, entre otros.

En este empeiio, sin embargo, la nueva Constitucion no deja de incurrir en gra-
ves falencias técnico-juridicas, tales como imprecisiones terminologicas, vacios y
reiteraciones innecesarias que la legislacion y la jurisprudencia deberan aclarar.

Empero, en lo sustancial, este desarrollo de las garantias muestra que, al menos
en el disefo de la Constitucion, los derechos van en serio, pues mas que nunca en
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nuestra historia republicana estan protegidos por un amplio y complejo sistema de
garantias e instituciones.

Al respecto, Santiago Andrade Ubidia plantea que asistimos a la transicion de
un sistema juridico cuyo eje era el principio de legalidad a un nuevo sistema cuya
base estd en el principio de constitucionalidad. Dentro de este nuevo paradigma, el
rol del juez se transforma profundamente pues este se erige en garante de la
Constitucion y especialmente de los derechos. En el articulo, el autor presenta una
vision global de la administracion de justicia en la nueva Constitucion, examina los
principios constitucionales de la administracion de justicia y de la funcién judicial
y analiza y precisa el nuevo y mas amplio alcance del principio de independencia
judicial, que en la nueva Constitucion incluye a la Fiscalia y la Defensoria Publica.
No obstante, no deja de sefialar cierto debilitamiento de la antigua Corte Suprema,
hoy Corte Nacional de Justicia.

La profesora Claudia Storini estudia primero la funcion y diversidad de las
garantias y luego examina con detenimiento las garantias jurisdiccionales. Destaca
también el nuevo rol garantista de los jueces ecuatorianos. El articulo incluye tam-
bién criticas técnicas a la normativa transitoria dictada por la Corte Constitucional,
asi como precisiones sobre la accion extraordinaria de proteccion.

Agustin Grijalva examina el estatus juridico de la interpretacion de la Corte
Constitucional, especialmente en relacion al legislativo y la justicia ordinaria, y
cuestiona el caracter consultivo de la Corte Constitucional que debilita su naturale-
za jurisdiccional.

En suma, todos estos articulos conducen a la conclusion de que la Constitucion
de Montecristi aumenta el poder de los jueces, especialmente como garantes de la
Constitucion; sin embargo, de acuerdo con la Carta, son todas las instituciones
publicas las que desempefian también esta funcion de garantia.

Constitucion y economia

La cuarta seccion nos ofrece elementos para pensar el sistema econdmico dise-
fiado por la Constitucion de Montecristi. Al respecto, hay quienes han planteado
que la nueva Constitucion ha eliminado la economia de mercado sustituyéndola por
una indefinida economia solidaria. Estos articulos nos inducen a otra apreciacion
sobre este tema. La nueva Constitucion desarrolla una fuerte regulacion estatal
sobre el mercado pero no lo elimina. La nueva Constitucion garantiza la competen-
cia y la propiedad privada, pero en funcion de un Estado Social en el cual la plani-
ficacion tiene un rol protagonico.
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En esta logica, el ensayo de José Vicente Troya demuestra la continuidad exis-
tente entre el Plan Nacional de Desarrollo, elaborado por el presente gobierno en el
2007, y el modelo econdmico de la actual Constitucion en que se privilegia la
inversion, produccion y mercado internos, y vincula planificacion y presupuesto.

José Suing también destaca la vinculacion estructural entre planificacion y
modelo de desarrollo. El autor se refiere ademas a la vinculacion entre planifica-
cion y participacion en los diversos niveles de gobierno.

El articulo de Pablo Egas consolida la idea de que en la nueva Constitucion la
propiedad privada, un elemento central de la economia social de mercado, se man-
tiene, pero condicionada a su funcion social y ambiental.

Esta seccion del libro se cierra con el ensayo de César Montafio Galarza que
recuerda la incidencia de la Constitucion en las relaciones internacionales, sus rela-
ciones con los procesos de integracion, asi como la correlacion entre tratados inter-
nacionales y Constitucion. Este articulo, al relacionarlo con los anteriores, nos lleva
a pensar que el modelo econémico de la Constitucion, tal como alli se concibe,
tiene una proyeccion regional.

En las 450 paginas encontramos, sin duda, muchos elementos de analisis de
orden historico, juridico y conceptual trazados desde la diversidad ideologica y la
seriedad académica. Todo esto nos permite concluir que, en el sentido de Ortega, se
ha construido un buen libro, se ha generado un aporte trascendente, imposible de
conseguirlo sin el compromiso intelectual y ético de quienes desean un pais donde
verdaderamente primen los derechos.
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iertamente que en el Ecuador la tematica de la
José Suing Nagua, descentralizacion no ha sido lo suficientemente
Gobiernos auténo- abordada desde lo juridico. Desde que vimos con
mos descentraliza- entusiasmo que este proceso podia servir como herra-
dos, Loja, Editorial mienta idonea para una modernizacion del Estado
UTPL, 2010, 212 pp. central, la sociologia y la ciencia politica se encarga-
por Edison Toro ron de darnos las pautas para entender tan complejo
Calderdn* mecanismo. Valdria decir incluso que el propio dere-
cho municipal ha carecido de suficiente analisis doc-

trinario por parte de autores ecuatorianos.
Contadisimos han sido los esfuerzos intelectuales para abordar la tematica seccio-
nal desde la perspectiva juridica, atin cuando han sido recurrentes las discusiones
sobre el alcance que en nuestra realidad politica debe darsele a estos temas.

Y, en este contexto, no puede ser mas oportuna y pertinente la aparicion de la
obra Gobiernos autonomos descentralizados, del doctor José Suing Nagua, mas
aun cuando la Asamblea Legislativa del Ecuador se encuentra debatiendo el pro-
yecto de una nueva ley que define la nueva organizacion del territorio ecuatoriano.

El autor, como estudioso y especialista en la materia juridica publica, se ha
dedicado a la tematica municipal y seccional desde la academia y desde el ambito
profesional, lo que le autoriza plenamente a presentarnos esta propuesta sobre un
acercamiento directo y practico a esta tematica. Como conocedor de primera mano
de los problemas juridicos que se generan en la realidad politica de los niveles de
gobierno subnacional, es capaz de describirnos claramente, desde la teoria, los ele-
mentos caracterizantes de la descentralizacion y las autonomias, no siempre enten-
didas en su real dimension cuando estos temas son tratados en nuestro pais.

El doctor Suing se vale para esto de una estructuracion didactica de su obra,
dividiéndola metodologicamente en seis capitulos, que van desde la descripcion de
la nueva organizacion territorial del Ecuador a partir de la vigencia de la
Constitucion de la Republica; pasan por la explicacion clara sobre los niveles de
gobierno que el constituyente adoptara para nuestro pais; la disquisicion del alcan-
ce que tiene el término descentralizacion, sus antecedentes, principios, caracteristi-
cas, el marco normativo que la regul6 antes de la nueva Carta Magna; el estudio
siempre apreciable del municipio, entendido como sociedad politica mas cercana a
la ciudadania; la resefia del sistema tributario municipal, piedra angular si se quiere

*  Especialista juridico de la Direccion Nacional Juridica del Servicio de Rentas Internas.
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construir un concepto valido tanto de descentralizacion como de autonomia; termi-
nando en una definicion de la rama juridica municipal.

Y quizés valdria por empezar subrayando este ultimo punto: el autor nos remar-
ca la importancia del Derecho municipal, que “existe y se desarrolla dia a dia con
las acciones de lo o6rganos de legislacion, con las acciones de los ejecutivos munici-
pales, con las actuaciones de la administracion, de funcionarios, de procuradores,
de directores, que tienen en sus manos todos los dias una gama importante de
temas que deben resolverse con razones y argumentos juridicos y que con sus
acciones aportan con contenidos especificos para esta materia, derivada del derecho
publico, pero con sus especificidades que justifican su abordaje especializado”.
(Introduccion, p. 10)

Toda la obra girara alrededor de este concepto, alrededor de lo municipal, mas
alld que Suing se encarga de implantarnos en la definicién tan novel de los gobier-
nos regionales, cuyo establecimiento todavia se debatird por algiin tiempo en nues-
tro pais, pero que constituye, quizas, la respuesta al centralismo que todavia se des-
defia y que, al mismo tiempo, mantiene tanta vigencia en el manejo del Estado.

Este constituye uno de los mayores aportes de la obra que se comenta. Y es que
al describir las particularidades constitucionales introducidas en Montecristi respec-
to a la organizacion politica ecuatoriana, el autor nos va sefialando los potenciales
conflictos y problemas que se evidenciarian al momento de plasmar en el nuevo
ordenamiento territorial del Ecuador las regiones autonomas. En la Constitucion
quedan cabos sueltos respecto al procedimiento para constituir una region autono-
ma; el peso juridico que la normativa de creacion ostentaria en el ordenamiento
ecuatoriano, por ejemplo; o la solucion juridica que deberia darse ante una desapro-
bacion por parte de la poblacion de una provincia frente a la aprobacion de otra,
que persiguen ambas la regionalizacion. Cuestiones que sin lugar a dudas deben
esclarecerse en el texto legal que se viene discutiendo. Asi lo plantea el doctor
Suing, evidenciando un conocimiento y un analisis critico exhaustivo que realizé al
afrontar este polémico tema. El primer capitulo, por tanto, se centra en la descrip-
cion de las normas constitucionales respecto a la organizacion territorial del Estado
ecuatoriano, concentrandose particularmente en las regiones autobnomas y su pro-
blematica juridica.

Pero su tratamiento no termina en este primer apartado. Las regiones autéonomas
siguen ocupando la atencion del autor en el capitulo II, quien de manera didactica,
hace una comparacion critica respecto a las regiones autonomas espafolas, que con
evidente interés debemos acercarnos, ya que el sistema adoptado por los asambleis-
tas que redactaron la Constitucion recoge en gran parte las particularidades y ele-
mentos del pais ibérico.
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Hemos sefialado que respecto a la regionalizacion de nuestro pais el autor iden-
tifica varios problemas. Académicamente, no estaria completo el analisis sin el
correspondiente indicio de soluciones a aquellos. Esto es lo que nos da el segundo
gran aporte de la obra. Cuando describe las competencias de cada nivel de gobier-
no, Suing también va aportando, desde su experiencia practica, a los posibles esce-
narios que podrian darse para evitar la superposicion de facultades y atribuciones
entre regiones, provincias, cantones y juntas parroquiales.

La didactica y la pedagogia en la exposicion de las ideas viene dada por la face-
ta de docente del autor. Con estos recursos clarifica términos para mejorar el mane-
jo de los procesos de descentralizacion. No sera lo mismo hablar de competencias
que de atribuciones y facultades. Tampoco se debe confundir descentralizacion con
desconcentracion y menos aun con autonomias, asi en plural, porque no se puede
ser tan sesgado en creer que existe un solo sentido de este término; valido también
la conceptualizacion diferenciadora entre organizacion territorial y forma de gobier-
no. Suing nos “entrega” esta terminologia que ha sido tan poco comprendida por
los actores involucrados en estos procesos.

Y es que la descentralizacion no terminara de ser un tema distante para la com-
prension completa de los procesos de modernizacién institucional. Una gran mayo-
ria de la poblacion desconoce el alcance del concepto; e, incluso, los que se han
encargado en el pais del manejo de los procesos de descentralizacion han descono-
cido en forma integral lo que implica. Esta obra tiene esta prerrogativa —otra mas—,
el acercarnos a las definiciones de delegacion, desconcentracion, autonomias, des-
centralizacion... El capitulo III denota varias particularidades. Por una parte, evi-
dencia la perspectiva del autor respecto a este fendmeno, nos dice que es un fer-
viente defensor del municipalismo y de la descentralizacion. Por otra parte, nos
demuestra que el pais no esta estrenando, con la nueva Constitucion, los principios
y los esfuerzos por implantar este modelo de Estado en nuestro pais. El andlisis que
el autor nos presenta es una apreciable sinopsis de la historia reciente respecto a los
procesos llevados a cabo por algunos organismos para alcanzar la descentralizacion
en el Ecuador. Acompana esta resefia de antecedentes la descripcidon de las normas
juridicas que enmarcaron las actuaciones de los gobiernos seccionales y enumera
las razones para explicar el fracaso en el cumplimiento de objetivos. En este punto,
somos capaces de evaluar el proceso anterior y realizar la comparacion necesaria
con el sistema actual.

Luego de entender estos procesos, nos vemos abocados a la definicion de des-
centralizacion y al estudio de los principios que la rigen, y solo ahi podemos com-
prender que el término comprende una variedad de acepciones y que en un sentido
amplio se entiende como la transferencia de competencias, el reparto de poder o la
distribucion de responsabilidades desde la centralidad hacia la periferia. También se
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entiende en este capitulo que existen varios grados de descentralizacion, de donde
se derivan los conceptos de delegacion, privatizacion, devolucion o desconcentra-
cion. Aqui me surge una pregunta: actualmente, con la tendencia ideoldgica del
gobierno, jes posible hablar de descentralizacion en el Ecuador? Pareceria que con
el objetivo que persigue el descentralizar, que es servir como herramienta de desa-
rrollo local, la respuesta es bastante dificil de alcanzar.

Por otro lado, instructiva resulta la descripcion de las categorias de descentrali-
zacion brindada por el autor. Nos dice que hay una politica, una administrativa, una
fiscal, otra territorial y, finalmente una funcional. Sirve la descripcion para acercar-
nos a los conceptos de competencias, facultades, atribuciones y responsabilidades,
como materialidad de los procesos de descentralizacion.

Ya en este punto de la lectura, nos enfrentamos a la distincion entre este proceso
y las autonomias. Nos dice el autor que

[...]hay diferencias entre descentralizacion y autonomias, la descentralizacion supone
transferencia de competencias, acompafiadas de recursos y de decision politica; autono-
mia implica un cambio en el modo de Estado que permita compartir el monopolio legis-
lativo, caracteristica del modelo de Estado unitario, en el espacio territorial en el que se
reconozca su ejercicio, capacidad o potestad legislativa, que no se consigue con el reco-
nocimiento de la llamada facultad legislativa, mal entendida, a todos los niveles subna-
cionales, pues ésta no pasa de simple capacidad normativa, es decir el ejercicio de atri-
buciones normativas, acotada al &mbito competencial que tenga cada nivel de gobierno,
con respecto siempre de la ley, a la que no puede contradecir ni contraponer.[...] (p.
115)

Remarco especialmente, como meritorio de este capitulo, la clarificacion con-
ceptual de los términos y la comprension sobre el fendmeno de la descentraliza-
cion, que si bien “ha estado presente en la discusion publica nacional por cerca de
veinte aflos, sus pocos avances dejan lecciones que deben aprovecharse para salvar
los errores y proyectarse hacia una profundizacion y generalizacion del proceso”.
(p. 120) Asi de claro resulta el analisis que se hace en esta obra.

El siguiente apartado nos ilustra sobre ese cuerpo social que constituye el muni-
cipio. Interesante resulta la breve resefia historica que nos hace respecto al origen y
desarrollo de esta forma de organizacion, que se remonta a la antigua Roma y que
debemos su existencia en el Ecuador a la colonizacion espafiola. Resulta novedoso
el conocimiento del origen del término concejo cuyo antecedente es la junta de
vecinos dotada de poderes administrativos que se denominé concilio, latinismo que
significa asamblea o junta con capacidad decisoria.

Esto nos sirve para comprender qué es el cantdn, qué el municipio, en qué con-
siste su diferencia con la municipalidad y con el gobierno municipal. Ademas, nos
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topamos con la naturaleza juridica de la municipalidad y su autonomia frente a los
otros niveles de gobierno, sus fines, sus funciones, los 6rganos de gobierno, el con-
cejo municipal investido de facultades, las dignidades que se eligen para la repre-
sentacion organica de las organizaciones municipales...En fin, todo lo que sirve
para acercarnos a esa forma de gobierno que tiene su importancia en relacion direc-
ta con los objetivos que persigue en beneficio directo de los ciudadanos.

El quinto capitulo describe el sistema tributario municipal, que también adolece
de descuido en su tratamiento y en dotarle un lugar importante en la ciencia de la
hacienda publica en nuestro pais.

Se inici6 esta breve resefia afirmando que era oportuna la obra en el contexto
politico actual; y, en realidad, el aparecimiento de esta obra y su importancia como
aporte en la tematica seccional trasciende el ambito académico, pudiendo ser de
utilidad para quien ejerce funciones publicas en relacion con los gobiernos auténo-
mos descentralizados.
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Sentencia de constitucionalidad condicionada.

Caso sobre despenalizacion del aborto en

Colombia

Xiomara Cecilia Balanta Moreno*

RESUMEN

Esté articulo se trata de un buen ejemplo de una sentencia de constitucionalidad
condicionada, donde la Corte Constitucional de Colombia hizo una gran labor
juridica de explicar, una a una, las razones de su cambio de precedente en cuan-
to al aborto. Pues, por primera vez en cien anos, se da la posibilidad a las muje-
res colombianas que decidan qué hacer frente a un embarazo. Este articulo pre-
tende un anélisis sobre el tipo de sentencia que produjo la Corte Constitucional,
sobre valores o principios que entraron en juego, la clase de interpretacién que
se realizo, para finalmente hacer una reflexién critica del caso.

PALABRAS CLAVE: Despenalizacion, aborto, precedente, bloque de constitucionali-
dad, omision.

SUMMARY

The article refers to a good example of a conditioned constitutionality ruling, in
which the Colombian Constitutional Court played an excellent role in explaining,
one by one, the reasons that motivated a change in previous precedents regar-
ding abortion. For the first time in one hundred years, the Court has enabled
Colombian women to decide about pregnancy. This article intends to analyze
this ruling of the Colombian Constitutional Court, referring to the values and prin-
ciples that were weighted by the Judges, and the interpretation that took place, to
derive in a critical reflection around the case.

Key worbs: Decriminalization, abortion, precedent, constitutional block, omis-
sion.
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INTRODUCCION

a despenalizacion parcial del aborto en Colombia ha marcado un hito historico en

los debates juridicos contemporaneos y neoconstitucionalistas. Por primera vez en
cien afios, se da la posibilidad a las mujeres colombianas que decidan qué hacer frente
a un embarazo. Esta sentencia constituye, por ende, un cambio importantisimo en los
derechos de las mujeres.

En esta Sentencia, la Honorable Corte Constitucional Colombiana (en adelante “la
Corte” o “Corte Constitucional”) decidio la despenalizacion del aborto en tres casos: pri-
mero, cuando la mujer haya sido violada o inseminada artificialmente sin su consenti-
miento; segundo, por peligros graves a la salud fisica y psiquica de la madre; y tercero,
por malformaciones del feto en donde se compruebe la inviabilidad de la vida de este.

Consideré pertinente traer a colacion este caso, pues se trata de un buen ejemplo de
una sentencia de constitucionalidad condicionada, donde la Corte Constitucional hizo
una gran labor juridica al explicar una a una las razones de su cambio de precedente en
cuanto al aborto. Ademas, porque creo que esta sentencia es un buen aporte para los
debates juridicos por los que atraviesa ahora el Ecuador con la espera de una nueva
Constitucion.

EL CASO

Esta Sentencia trata de las demandas de inconstitucionalidad contra los articulos
122, 123 (parcial), 124, modificados por el art. 14 de la Ley 890 de 2004, y 32, nume-
ral 7, de la ley 599 de 2000 Codigo Penal, instaurada por los ciudadanos Monica del
Pilar Roa Lopez, Pablo Jaramillo Valencia, Marcela Abadia Cubillos, Juana Davila
Saenz y Laura Porras Santillana.

Los demandantes consideraron que las normas demandadas violaban el derecho a la
dignidad, la autonomia reproductiva y al libre desarrollo de la personalidad establecidos
en el preambulo, los articulos 1, 16 y 42 de la Constitucion Politica. Igualmente, se vul-
neraba el derecho a la igualdad y a la libre determinacion (art. 13 C.P.), el derecho a la
vida, a la salud y a la integridad (arts. 11, 12, 43, 49 C.P.), el derecho a estar libre de tra-
tos crueles inhumanos y degradantes (art. 12 C.P.), y las obligaciones de derecho inter-
nacional de derechos humanos (art. 93 C.P.).

De este modo, el problema juridico se enmarco en la evaluacion de si la regulacion
penal del delito de aborto, por no considerar circunstancias especiales que deberian estar
despenalizadas y establecer una discriminacion con relacion al aborto realizado en
menores de catorce afios, desconoce el derecho de las mujeres a la dignidad humana, a
la vida, a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad, a la libertad reproductiva, a
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la salud, a la seguridad social, y la obligacion del Estado de respetar los tratados inter-
nacionales de derechos humanos ratificados por Colombia.

Ahora bien, adentrandonos en la Sentencia, se puede observar que el primer proble-
ma juridico abordado fue el de la Cosa Juzgada, pues la Corte Constitucional, en el afio
1994, ya se habia pronunciado sobre el tema del aborto, y habia dicho que no era posi-
ble el aborto en ninguna circunstancia, a lo que respondi6 la Corte diciendo que este
principio de Cosa Juzgada no se presenta en este caso, porque la mision de la Corte no
solo es confrontar el contenido de una determinada norma con la Constitucion, sino que
puede pasar a revisar otros asuntos relacionados con otras normas que, sin pertenecer al
texto constitucional, pueden tener el mismo rango. Este es el caso del bloque de consti-
tucionalidad, segun el cual es posible elevar normas de menor jerarquia al mismo nivel
que la Constitucion, como el caso de los Tratados Internacionales, donde especifica-
mente se hizo alusion al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y a la
Convencion Americana de Derechos Humanos, tratados internacionales de derechos
humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad aun en su sentido restringi-
do o strictu sensu. Como ejemplo, se encuentra la “Convencion contra todas las formas
de discriminacion contra la mujer, CEDAW” y la “Convencion de Bélem do Para”.

En sintesis, la parte resolutiva del fallo declara la constitucionalidad condicionada
del articulo 122 del Codigo Penal, y se debe entender que es inexequible la penalizacion
del aborto en los siguientes casos:

» Cuando la continuidad del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de
la mujer, certificada por un médico.

* Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certifica-
da por un médico.

e Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada,
constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inse-
minacion artificial o transferencia de évulo fecundado no consentidas, o de incesto.

De igual manera, se declara del articulo 123 del Cédigo Penal, la inconstituciona-
lidad de la expresion “en mujer de catorce anos”, por la posibilidad de que las mujeres
menores de 14 afios puedan emitir su consentimiento para el aborto. Y, a su vez, se
declar6 la inexequibilidad del articulo 124 del Coédigo Penal, que consagraba causales
de atenuacion punitiva para quien practicara un aborto, es decir, que las penas de pri-
sion para la mujer y el médico que lo practicara quedaron sin efecto en los tres casos
expuestos.

De este modo, la Corte mantiene la regla general de prohibicion del aborto, pero
establece excepciones y criterios fundamentales para la aplicacion de las mismas, tales
como: Responsabilidad, ya que el aborto se permite en ciertas circunstancias, para que
la madre, de manera responsable, tome la decision de hacerlo; seguridad, es decir, que
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se practique en condiciones adecuadas que garanticen la salud de la madre, y no deben
presentarse obstaculos o requisitos adicionales para las mujeres que deseen ejercer su
derecho a abortar.

VALORES O PRINCIPIOS QUE ENTRAN EN JUEGO

Para llegar a este fallo, que marcé un “hito” en la jurisprudencia colombiana, la
Corte Constitucional tuvo que analizar varias normas, valores y principios constitucio-
nales, entre los que estan el derecho a la vida, libertades, autonomia y libre desarrollo
de la personalidad, principio de proporcionalidad, derecho a la igualdad, a la salud y a
la integridad, el derecho a estar libre de tratos crueles inhumanos y degradantes, y las
obligaciones de derecho internacional de derechos humanos.

Ciertamente, dijo la Corte que cuando entran en tension valores, derechos y princi-
pios, el sopesamiento de estos debe realizarse tinicamente dentro del marco juridico y
politico establecido por la Constitucidon y no en valores exdgenos a ella que, si bien son
validos, no hacen parte del ordenamiento juridico constitucional. Por ello, la Corte
emprendio en esta sentencia un ejercicio de ponderacion donde dejo sentada su posi-
cion, de la siguiente manera:

Sobre el derecho a la vida, la Honorable Corte dijo que no existia en la Constitucion
o en los Tratados internacionales una norma que prohiba el aborto, la inica norma que
consagra una prohibicion es un Tratado de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, pero este mismo admite excepciones. Ahora bien, en lo que respecta a cuan-
do entender la vida es un poco complejo, al punto que la Corte optd por diferenciar la
vida del derecho a la vida, y establecio que hay vida cuando se une el espermatozoide
y el évulo o, como lo dice el genetista Emilio Yunis, ésta se presenta en cualquier célu-
la, humana o no humana, pero dijo que entrar a una discusiéon como esa obliga a refle-
xionar acerca de si la vida es natural, creada, si se da por razones fisicas, quimicas, reli-
giosas, biologicas, etc. Por ello, el tema de la vida debe restringirse, en estos casos, al
analisis de los derechos que se generan para la vida, ya sea con o sin personalidad juri-
dica.! Es decir, que la tinica posibilidad de justificar el aborto es sostener que existe una
vida, de una mujer con personalidad juridica y derechos ciertos, enfrentada a un pro-
yecto de vida que no tiene personalidad juridica y solo tiene derechos potenciales.

Acerca de la libertad y libre desarrollo de la personalidad, la Corte establecio que
estos derechos son limites a la potestad de configuracion del legislador no solamente en

1. Jaime Araujo Rentaria, Exposicion sentencia C-355-06 de la Corte Constitucional, sobre el aborto y su inciden-
cia en la prestacion de los servicios de salud, la responsabilidad penal y las obligaciones del médico tratante y
de ¢l frente a la mujer, 2 de octubre de 2006.
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materia penal, sino en general en el ejercicio de su potestad sancionatoria. Pues in-
numerosas decisiones se ha sostenido que el legislador, sin importar la relevancia de los
bienes constitucionales que pretenda proteger, no puede establecer medidas per-
feccionistas que supongan una restriccion desproporcionada del derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad. Por eso la Corte Constitucional restablece la libertad en dos
direcciones, la primera es respetando la decision de las mujeres que aun siendo viola-
das aceptan tener su hijo, y la segunda es permitiendo que las mujeres que deseen abor-
tar puedan hacerlo.

En cuanto al derecho a la igualdad y no discriminacion, la Convencioén de la Mujer
consagra el derecho de las mujeres a disfrutar de los derechos humanos en condiciones
de igualdad con los hombres, y la eliminacion de las barreras que impiden el disfrute
efectivo por parte de las mujeres de los derechos reconocidos internacionalmente y en
las leyes nacionales, asi como la toma de medidas para prevenir y sancionar los actos
de discriminacion. A su vez, dijo la Corte que la prohibicion de la realizacion de un
aborto estd ignorando el derecho a la vida de las mujeres, y la medida viola claramente
un derecho fundamental y no es proporcional el trato con el fin perseguido, ademas de
que la penalizacion del aborto implica una violacion a la igualdad de las mujeres con
menos poder y recursos.

Y frente al derecho a la privacidad, la Corte sefialo que se debe reconocer el derecho
a la privacidad de las mujeres, donde ellas deciden, entre otras cosas, si tienen o no hijos.

Ahora bien, el principio de dignidad humana es gravemente vulnerado cuando una
mujer es violada, artificialmente inseminada o es victima de transferencia de 6vulo
fecundado no consentida. También se desconoce su dignidad como ser humano cuando
el legislador le impone a la mujer, igualmente contra su voluntad, servir de instrumen-
to efectivamente 1til para procrear, al penalizar el aborto sin ninguna excepcion. Es asi
como el embarazo forzado por violacion es un desconocimiento del principio de digni-
dad humana de la nifia y la mujer.

Otros principios constitucionales que se tienen en cuenta en este fallo: Principios de
proporcionalidad y razonabilidad, ya que en numerosas decisiones la Corte Cons-
titucional ha afirmado que el Legislador cuenta con un amplio margen para establecer
las conductas punibles y determinar sus sanciones. Sin embargo, también ha indicado
que el poder punitivo cuenta con limites en esa labor, tales como el de respetar los dere-
chos constitucionales y atender los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

De igual manera, para la aplicacion de dicha sentencia, se hace alusion al principio
de confidencialidad, porque es fundamental que la objecion de conciencia que realicen
los médicos no sea publica, para garantizar que el caso se mantenga bajo reserva. Se
trata de evitar que las mujeres, ante el miedo del juicio publico, opten por no ejercer su
derecho a abortar.
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También, alude al principio de favorabilidad, en cuanto a los efectos juridicos. Dice
que las decisiones adoptadas en esta sentencia tienen vigencia inmediata y el goce de
los derechos aqui protegidos no requiere de desarrollo legal o reglamentario alguno,
aunque no cierra la puerta para que los 6rganos competentes, si lo consideran conve-
niente, expidan normas que fijen politicas publicas acordes con esta decision.

ANALISIS DEL CASO

(Interpretacion Constitucional o legal o ambas?

Es menester comenzar por el significado de la palabra interpretar, y al respecto, en-
contramos que, etimoldgicamente hablando, el verbo “Interpretar” proviene de la voz
latina interpretare o interpretari. Segun el Diccionario de la lengua espariola, interpretar
es explicar o declarar el sentido de algo, y principalmente el de textos poco claros.

Ahora bien, la interpretacion constitucional es la asimilacion de una hermenéutica
juridica desde la Constitucion y en forma adecuada a ésta.2 Para Kelsen, la interpreta-
cidn, aunque trascendental, es solo un momento del proceso de creacion del derecho, es
decir, que toda norma debe ser interpretada para su aplicacion, o sea, en la medida en
que el proceso de creacion y de aplicacion del derecho desciende un grado en la jerar-
quia del orden juridico (Hans Kelsen, 1997).

Seglin Zagrebelsky, el proceso interpretativo es una actividad intermedia, o me-
diadora, entre el caso real y la norma que debe regularlo, entre la ratio del caso y la
voluntad de la ley en procura de la solucion adecuada.’

En Colombia, esta interpretacion constitucional se encuentra en manos de la Corte
Constitucional, como 6rgano guardian de la integridad de la Constitucion. Su mision es
confrontar las leyes con los preceptos constitucionales, y excluir aquellas normas que lo
quebranten. De este modo, la Honorable Corte Constitucional, para este caso concreto,
interpretd la Constitucion Politica de 1991 y las leyes que en virtud del Bloque de
Constitucionalidad la conforman, aunque también realizd una interpretacion de las
demas normas que integran el ordenamiento juridico colombiano, y que eran necesarias
para la solucion de este caso.

En ejercicio de sus competencias, la Corte profiri6 una sentencia modulada o sentencia
intermedia, la cual, de acuerdo con Rodrigo Escobar Gil, es una sentencia donde se adop-

2. Jorge Enrique Figueroa Montantes, Interpretacion constitucional y decision judicial, Bogota, Leyer, 2001, p. 15.

3. Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil, traduccion Marna Gascon, Valladolid, Trotta, 1995, p. 133. Citado por:
Jorge Enrique Figueroa Montantes, Interpretacion constitucional y decision judicial.
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tan decisiones distintas de las usuales de exequibilidad simple o de pura inexequibilidad, y
apunta mas bien a ocupar un lugar intermedio entre esos dos extremos de decision.4

En este caso se tratd de una sentencia interpretativa y, a su vez, aditiva, ya que la
Corte, de acuerdo con sus consideraciones, establecio mediante esta sentencia las ex-
cepciones a la regla general de la prohibicion del aborto. Y es interpretativa porque la
Corte misma establecié la manera en que debian ser entendidas las excepciones es-
tablecidas para el aborto, y tan es asi, que dentro de sus consideraciones finales estable-
ci6 la manera como debia interpretarse dicho fallo, y al respecto dijo que la decision no
implicaba una obligacion para las mujeres de adoptar la opcion de abortar. Por el con-
trario, en el evento de que una mujer se encuentre en alguna de las causales de excep-
cion, ésta puede decidir continuar con su embarazo, y tal determinacion tiene amplio
respaldo constitucional. No obstante, lo que determina la Corte en esta oportunidad es
permitir a las mujeres que se encuentren en alguna de las situaciones excepcionales que
puedan, acorde con los fundamentos de esta sentencia, decidir la interrupcion de su
embarazo sin consecuencias de caracter penal, siendo entonces imprescindible, en todos
los casos, su consentimiento.

Por otro lado, y en virtud del control abstracto del que ya han hablado autores como
Lautaro Rios, Prieto Sanchis, entre otros, debo decir que la Corte, tal como lo establece
Hernan Pérez Loose, hizo un doble proceso interpretativo, en el que se encontraba con
la parte juridica y la politica, o como lo diria Manuel Aragén, se realiz6 un control juri-
dico basado en razones juridicas, y un control politico basado en razones politicas. Y,
contrario a lo que diria Sandra Morelli, yo alabo la actitud de la Honorable Corte
Constitucional, porque en esta Sentencia se asumi6é como un drgano juridico y politico
activo,5 pues en su profundo analisis juridico-politico tomo una decision basada en la
Constitucion Politica de 1991, en todas las normas que hacen parte del Bloque de
Constitucionalidad, y a su vez, tuvo en cuenta las mas de mil intervenciones de organi-
zaciones de mujeres, de ciudadanos, de miembros del gobierno, etc., y la realidad social
que tienen que afrontar las mujeres en las clinicas clandestinas de abortos.

Cabe recalcar que, frente al Bloque de Constitucionalidad, la Corte ha sido enérgica
al reiterar, por medio de sus fallos, la necesidad de interpretar arménica y sistema-
ticamente los tratados internacionales, entendiendo que el derecho internacional publico
debe ser considerado como un todo coherente y armonico. Segun la doctrina, el bloque
de constitucionalidad es un intento por sistematizar juridicamente las normas material-
mente constitucionales, es decir, con fuerza constitucional, pero que formalmente no

4. Rodrigo Escobar Gil, “La modulacion de las sentencias de control constitucional”, en Corte Constitucional: un
cambio ineludible, Quito, Tribunal Constitucional, 2007, p. 236.

5. Sandra Morelli, La posibilidad de control constitucional de los actos economicos del Estado, Lima, Comision
Andina de Juristas, 2000.
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estan alli consagradas. Por ende, el bloque de constitucionalidad es compatible con la
idea de constitucion escrita y con la supremacia de la misma, por cuanto es por manda-
to de la propia Constitucion que normas, que no hacen parte de su articulado, compar-
ten empero su misma fuerza normativa, puesto que la propia Carta, como fuente supre-
ma del ordenamiento, asi lo ha ordenado.¢

En tal virtud, Rodrigo Uprimny ha dicho que la nocion de bloque de constituciona-
lidad contribuye a la ampliacion del debate constitucional, pues significa que los man-
datos constitucionales, que se deben tener en cuenta para resolver una controversia judi-
cial, no son exclusivamente los articulos de la Constitucion, ya que otras disposiciones y
principios pueden tener también relevancia para decidir esos asuntos.” Y fue asi como en
esta sentencia la Corte tuvo en cuenta el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, la “Convencidn contra todas las formas
de discriminacion contra la mujer, CEDAW?, la “Convencion de Bélem do Para”, etc.

Otro tema importante dentro de este caso concreto, y que ya ha sido documentado
por varios autores como Luis Prieto Sanchis, es el juicio de ponderacion, el cual es un
razonamiento que se utiliza para resolver conflictos entre principios o, de acuerdo con
Rodrigo Escobar Gil y Marco Gerardo Monroy Cabra:

La ponderacion consiste en determinar el peso que debe tener en un caso concreto un dere-
cho, frente a otro que entra en tension con ¢€l. Para ello el juez constitucional utiliza preva-
lentemente el principio de proporcionalidad. De cualquier manera, la finalidad de este mé-
todo es similar al de jerarquizacion, pues persigue evidenciar qué ejercicio de derechos puede
ser calificado de legitimo, dada la importancia que reviste o peso que tiene, en relacion con
los otros que se encuentren implicados. Sin embargo, la ponderacion también puede llevar al
juez a establecer restricciones correlativas de derechos en tension, a fin de lograr su efecti-
vidad coetanea, pero limitada.8

Al respecto, dijo la Corte: “todos los derechos merecen proteccion del Estado pero
cuando se presenta un conflicto entre ellos, debe entenderse que ningun derecho es
absoluto y por tanto puede ser ponderado frente a otros”. De este modo, es jurispru-
dencia reiterada de la Corte Constitucional que los derechos fundamentales, los princi-
pios y valores constitucionales no son ilimitados ni tienen un caracter absoluto. Y en esa

6. German Bidart Campos, El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa. Citado por Rodrigo Uprimny,
Bloque de Constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedimiento penal, en www.wcl.american.edu/
humrightwww.wcl

7. Rodrigo Uprimny, ibid.

8. Salvamento de voto de los magistrados Marco Gerardo Monroy Cabra y Rodrigo Escobar Gil a la sentencia C-
355/06.

9. Sentencia C-355/06.
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medida, establecio que tanto el derecho a la vida, como la proteccion a la vida del nas-
citurus deben ser ponderados con los restantes derechos y bienes constitucionalmente
protegidos, y como resultado de la ponderacion podia resultar que en ciertos casos la
proteccion del bien juridico de la vida en cabeza del nasciturus podria suponer cargas
desproporcionadas para el derecho a la vida, a la igualdad y a la salud de la mujer ges-
tante. Y fue asi como en esta Sentencia la Corte Constitucional establecio criterios como
el de la ponderacion entre el derecho a la vida (vida en gestacion) y los derechos de la
mujer como el de la dignidad, salud, libre desarrollo de la personalidad e igualdad, obte-
niendo como resultados que la prohibicion total del aborto resultaba inconstitucional
por varios motivos, entre ellos, el sacrificio de derechos y principios constitucionales
que tienen las mujeres.

Otro punto, que marco la trascendencia juridica de esta sentencia, fue el tema de la
objecion de conciencia de los médicos, pues la Corte cambid su jurisprudencia, porque
anteriormente se decia que no habia objecion de conciencia en Colombia, y al respecto
dijo la Corte:

Cabe recordar ademas, que la objecion de conciencia no es un derecho del cual son titulares
las personas juridicas, o el Estado. Solo es posible reconocerlo a personas naturales, de mane-
ra que no pueden existir clinicas, hospitales, centros de salud o cualquiera que sea el nombre
con que se les denomine, que presenten objecion de conciencia a la practica de un aborto
cuando se retnan las condiciones sefialadas en esta sentencia. En lo que respecta a las perso-
nas naturales, cabe advertir, que la objecion de conciencia hace referencia a una conviccion
de caracter religioso debidamente fundamentada, y por tanto no se trata de poner en juego la
opinion del médico en torno a si esta o no de acuerdo con el aborto, y tampoco puede impli-
car el desconocimiento de los derechos fundamentales de las mujeres; por lo que, en caso de
alegarse por un médico la objecion de conciencia, debe proceder inmediatamente a remitir a
la mujer que se encuentre en las hipdtesis previstas a otro médico que si pueda llevar a cabo
el aborto, sin perjuicio de que posteriormente se determine si la objecion de conciencia era
procedente y pertinente, a través de los mecanismos establecidos por la profesion médica.!0

No obstante, lo que anteriormente constituia un precedente, fue modificado por la
misma Corte. Empero, la Corte explicod sobre los cambios de precedente, argumentando
que la Corte Constitucional puede apartarse de los argumentos esgrimidos en decisiones
previas e, incluso, también puede llegar a la misma decision adoptada en el fallo anterior
pero por razones adicionales o heterogéneas, es decir, que el juez constitucional debe
evaluar en cada caso concreto las disposiciones demandadas, aun en aquellos eventos en
que textos idénticos hayan sido objeto de un pronunciamiento de exequibilidad.

10. Ibid.
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Ahora bien, este mismo argumento del cambio de precedente fue el que utilizo dicha
Corporacion frente a la excepcion de Cosa Juzgada, propuesta por algunas personas. La
Corte, al analizarla, establecio que tal fendmeno no se produjo, en ninguna de sus moda-
lidades, ni respecto a ninguna de las disposiciones acusadas, y por ende, realiz6 el con-
trol de constitucionalidad sobre las disposiciones demandadas.

Y finalmente, en virtud del principio de conservacion del derecho, profirié una sen-
tencia de exequibilidad o constitucionalidad condicionada mediante la cual se considerd
que no se incurria en el delito de aborto en las hipotesis a las cuales se ha hecho men-
cion con anterioridad. Y asi impidi6 que la debida proteccion a la vida en gestacion
representara una afectacion desproporcionada de los derechos de la mujer embarazada.

REFLEXION CRITICA DEL CASO

La Sentencia C-355-06 es relativamente larga, pues tiene una extension aproximada
de 224 paginas. Todo esto se debe a las tantas intervenciones que se dieron en este caso
pues, por tratarse de una accidon publica, participaron varias personas naturales, organi-
zaciones nacionales e internacionales, en una cifra cercana a los dos mil intervinientes.

Ademas, es de advertir que el tema del aborto es bastante complejo, es un tema en
el que se entrelazan varias posiciones juridicas, religiosas, culturales, filosoficas, politi-
cas y hasta médicas. Tanto es, que el nivel de polarizacién que genero esta sentencia se
vio dilucidado aun en la propia Corte Constitucional, pues personajes de larga trascen-
dencia en los debates juridicos, y con una actitud conservadora, optaron por salvar sus
votos y dejar sentadas sus posiciones. Tal es el ejemplo de los Drs. Marco Gerardo
Monroy Cabra y Rodrigo Escobar Gil, quienes compartieron la declaracion de exequi-
bilidad del numeral 7 del articulo 32 de la Ley 599 de 2000, pero salvaron el voto res-
pecto de la decision de exequibilidad condicionada del articulo 122 de la misma ley, asi
como de las declaraciones de inexequibilidad del articulo 124 y de la expresion “o en
mujer menor de catorce afios” contenida en el articulo 123 de la Ley 599 de 2000.

Dentro de las razones juridicas que tuvieron los Magistrados esta el argumento de
que la Corte ha debido iniciar el analisis de la constitucionalidad de las normas acusa-
das partiendo de la premisa cientifica de la existencia de la vida humana desde el
momento mismo de la concepcion. Y que, ademas, la vida humana es un derecho fun-
damental que solo existe y se manifiesta en cabeza de un ser vivo, sujeto al que llama-
mos ser humano o persona, y debe por ende, forzosamente, el Estado, a través de las
autoridades de la Republica, proteger la vida del nasciturus, como individuo de la espe-
cie humana y que por lo tanto posee plena titularidad de derechos.

No obstante, la decision de la Corte Constitucional gener6 en la opinion publica un
gran impacto y en algunas personas, hasta descontento, por aquello que Sandra Morelli
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llama la suplantacion de los 6rganos democraticos, como lo es el Congreso de la
Repuiblica. Aunque, frente a esto, los Magistrados de la Corte se defendieron diciendo
que esta corporacion en ninglin momento intentd, en esta sentencia, legislar, pues la
Corte es consciente que ésta es funcion del Congreso y de las entidades encargadas de
la salud publica en Colombia. De esta manera, dejo en claro, es el poder legislativo uno
de los principales destinatarios del deber de proteccion y esta obligado a la adopcion de
disposiciones legislativas con el propdsito de salvaguardar la vida de los asociados.

Por otro lado, y pasando a hacer una reflexion critica de la decision tomada por la
Corte en el caso en concreto, considero que fue un gran avance en los derechos de las
mujeres. Fue una batalla juridica ganada en memoria de todas las mujeres que murieron
en Colombia por las malas practicas de los abortos ilegales o abortos inseguros, reali-
zados en clinicas clandestinas. Muestra de ello son los pronunciamientos de organiza-
ciones mundiales como la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), que estim6 que a
nivel mundial se realizan aproximadamente 20 millones de abortos inseguros cada afo,
los cuales ocasionan 78.000 muertes, casi la totalidad de ellas en paises en desarrollo v,
evidentemente, en paises con legislaciones restrictivas que obligan a la mujer a recurrir
a estos procedimientos, que ya fueron considerados en la Plataforma de Beijing como
un problema de salud publica.

Desafortunadamente, en Colombia el aborto es un problema social, ya que quienes
deben asumir los riesgos fisicos, psicoldgicos y juridicos de esta conducta son las muje-
res de escasos recursos y especialmente las nifias y adolescentes. Porque las mujeres que
gozan de una mejor situacion econdémica pueden someterse a asistencia médica, psico-
logica y juridica, y hasta apoyo familiar en mejores condiciones. En tal virtud, conside-
ro que la Corte Constitucional, como guardiana de la integridad y supremacia de la
Constitucion, y por ende protectora de los derechos fundamentales de todas las perso-
nas, debe hacer valer los derechos en cabeza de las mujeres, sin importar su condicion
econdmica.

No obstante, no se puede olvidar que en muchos fallos la Corte también ha dicho que
la interpretacion de los derechos fundamentales es cambiante y esta orientada por el prin-
cipio de maximizacion, es decir, toda interpretacion de los derechos humanos, que resul-
te mas protectora y que represente un menor sacrificio de otros derechos, debe ser pre-
ferida a las interpretaciones restrictivas o que generen mayor lesion de otros derechos.

Asi mismo, es importante recordar el principio de progresion de los derechos, de tal
manera que éstos deben estar en continua ampliacion y los Estados parte estan obli-
gados a adoptar los mecanismos que garanticen tal desarrollo y les es prohibido adop-
tar medidas regresivas frente a ellos.

Ahora bien, con respecto al nasiturus, mas alla de la discusion de si el nasciturus es
una persona y en esa calidad titular de derechos fundamentales, es una vida humana en
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gestacion, y como tal el Estado colombiano tiene un claro deber de proteccion que se
deriva, como antes se dijo, de numerosas disposiciones constitucionales.

Y es, precisamente, a partir de todo lo anteriormente mencionado, que estoy de
acuerdo con la decision mayoritaria, y discrepo de los salvamentos de voto establecidos
en esta sentencia. Considero pertinente el fallo en cuanto a la no despenalizacion total
del aborto, sino de manera parcial. Pues notese que, al igual que la mujer, el nasciturus
necesita de la proteccion del Estado Colombiano, pero también es cierto que esto no
puede de ninguna manera impedir que existan causales de excepcion, que les permitan
a las mujeres decidir el rumbo de sus vidas.

Finalmente, reitero que se trata de un tema bastante complejo, y a la vez extenso,
pues son muchas las posiciones juridicas, politicas, religiosas, médicas, etc., que toca
analizar en cualquier intento de abordar este tema.

Realzo la labor de la Corte Constitucional Colombiana, porque esta sentencia es una
muestra mas de sus grandes intentos por ir a la vanguardia de las realidades de la socie-
dad colombiana. A su vez, reitero el gran aporte que puede dar al Ecuador este fallo, en
virtud de las luchas de organizaciones de mujeres, que aun hoy buscan ser escuchadas
en la Asamblea Constituyente.
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Jaime Luna, Las instituciones y el rol del Estado en la economia: una
mirada al caso boliviano, Serie Magister, vol. 88, Quito. Universidad Andina
Simon Bolivar / Abya-Yala / Corporacién Editora Nacional, 2009.

El objetivo principal del presente trabajo es determinar si ciertas instituciones
en Bolivia propician una mayor participacion del Estado en la economia. El
estudio considera la actual coyuntura politica y, sobre todo, determinados
hechos historicos que ayudan a entender los rasgos politicos y sociales propios
del pais.

Programa Andino de Derechos Humanos, comp., Derechos humanos, democra-
cia y emancipacion. Quito, Universidad Andina Sim6n Bolivar / Abya-Yala,
20009.

Esta publicacion recoge los aportes mds importantes que retroalimentaron la
discusién durante la Primera Conferencia Latinoamericana “Derechos Huma-
nos. Democracia y Emancipacién”, la misma que tuvo lugar en Quito, entre
el 21 y el 23 de mayo de 2008. Incluye dos articulos de fondo que abordan la
relacion entre derechos humanos y democracia, y los retos de una nueva insti-
tucionalidad para la proteccion de los derechos humanos en América Latina;
cada una de estas reflexiones viene acompanada de un pequerio articulo, a
manera de comentario. Las otras secciones ofrecen articulos sobre: derecho a
la reparacion y memoria, politicas publicas, derechos humanos de las mujeres.
y migraciones.

Programa Andino de Derechos Humanos, comp., Didlogo y debates sobre
derechos humanos, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar / Abya-Yala,
2009.

Este libro recoge una seleccion de articulos publicados en los ultimos tres
anos en la revista electronica Aportes Andinos. Estructurado en tres partes,
aborda temas sobre los lazos de encuentro y desencuentro entre la justicia y
la impunidad; la practica de defensa y construccién de los derechos humanos
desde una cultura de paz y de nuevos valores humanos, y temadticas concretas
de los derechos humanos, entre ellos: derechos colectivos de los pueblos,
participacion politica de las mujeres, y respeto a los derechos sexuales de las

personas.
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