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Resumen y Abstract

Resumen

La Corte Constitucional ecuatoriana, por la cantidad de poderes que ha
ostentado y ejercido a lo largo de su existencia, es una de las instituciones mas
importantes del disefio constitucional ecuatoriano, y el origen de estos extensos
poderes, asi como la aparente falta de controles, pesos y balances a ellos,
provienen de la norma suprema redactada y aprobada por la Asamblea

Constituyente de Montecristi, del afio 2008, vigente hasta el dia presente.

Algunas de las potestades mas importantes de la Corte son el control de
constitucionalidad de los estados de excepcion decretados por el ejecutivo, el
control de constitucionalidad normativo, y el poder de interpretacién de la propia
Constitucion, poderes que, con justa razén, podrian sugerir que la Corte
Constitucional es un ente soberano dentro de nuestro pais, y que es quien
ostenta la auténtica soberania real de nuestro Estado, frente a una
institucionalidad de poderes separados que no puede ejercer sus funciones fuera

de su control.

Sin embargo, la soberania de la Corte Constitucional no es un fenbmeno
expreso, por lo que demostrar su condicién soberana podria significar un cambio
de paradigma en el entendimiento critico de nuestro propio ordenamiento politico

y juridico.

Palabras clave
Corte Constitucional, soberania, division de poderes, estado de excepcion,
control de constitucionalidad, revision de legalidad, interpretacion constitucional,

poder constituyente, originalismo, activismo judicial



Abstract

The Ecuadorian Constitutional Court, for the number of powers it has held and
exercised throughout its existence, is one of the most important institutions of the
Ecuadorian constitutional design, and the origin of these extensive powers, as
well as the apparent lack of checks, weights, and balances against them, all come
from the Constitution drafted and approved by the Constituent Assembly of

Montecristi, in 2008, still in force in the present day.

Among these extensive powers, some of the most important are the judicial
review of the decrees of exception issued by the executive, judicial review itself,
affecting all rules issued by constituted powers, and the power of constitutional
interpretation, all of which could suggest, with good reason, that the Constitutional
Court is a sovereign entity in the design of our country’s government, and that is
the one that holds the real sovereignty, in spite of the institutional guarantees of
separation of powers, that make them unable to exercise its functions outside of

its control.

However, the sovereignty of the Constitutional Court is pretty much an unknown
phenomenon, for which to demonstrate its sovereign status could mean a radical

shift in the critical understanding of our own political and legal system.

Keywords
Constitutional Court, sovereignty, division of powers, state of exception,
constitutional control, judicial review, constitutional interpretation, constituent

power, originalism, judicial activism
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Introduccion

Problema de Investigacion

Desde su creacion por la Asamblea Constituyente de Montecristi, del afio 2008,
y a lo largo de su existencia, la Corte Constitucional ecuatoriana ha ostentado y
ejercido una cantidad cuestionable de poderes, cuyas consecuencias han sido
de importancia para todo el ordenamiento juridico nacional y para el estatus
politico de nuestro pais en determinados aspectos y circunstancias, en lo que no
parece ser casual, y sino el resultado deliberado de una aparente falta de
controles, pesos y balances a estos poderes, dispuesta en el propio disefio

constitucional.

Entre estos elementos probleméticos, ademas de la ausencia de mecanismos
de fiscalizacién y juicio politico a los magistrados que componen a la Corte
Constitucional, esta el poder real que ostentan como cuerpo colegiado al tener
potestad de declarar la inconstitucionalidad de estados de excepcién decretados
por el ejecutivo, y de leyes y normas aprobadas por el legislativo, y al ejercer
directamente poder constituyente creando normas con jerarquia constitucional
mediante su interpretacion de la Carta Magna y de tratados internacionales de

derechos humanos.

Con ello, cualquier observador astuto reconoceria que la Corte Constitucional es
un ente soberano en nuestro pais, y que ostenta poder supremo nuestro Estado,
frente a toda la estructura tradicional de separacion de poderes y de soberania
popular y legitimidad democrética, pero demostrar esta condicién de la Corte
Constitucional ecuatoriana podria significar un cambio de paradigma en el
entendimiento de nuestro ordenamiento, de los que se podrian proponer

reformas integrales a todo el sistema.

Ante esto, la principal pregunta esta en como se puede demostrar que la Corte
Constitucional ecuatoriana es soberana, si formalmente la soberania esta en el
pueblo ecuatoriano, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1 de la propia

Constitucion.

Las doctrinas del formalismo juridico expuesta por el jurista aleman Carl Schmitt,
del realismo judicial, teorizada por el jurista espafiol Alvaro d’Ors, y del realismo
politico, mejor representada por el también jurista espafiol Antonio Garcia-
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Trevijano pueden dar algunos elementos tedricos con los que se pueda
demostrar la calidad soberana de nuestra Corte Constitucional, ya que, al
aplicarse ciertas condiciones planteadas en ellas, se puede analizar el poder de
la Corte Constitucional en contextos determinados y con perspectivas Utiles para
entenderlo en cada situacion de estudio.

Por dltimo, estos elementos tedricos pueden ser aplicados de forma préactica
frente a la propia jurisprudencia constitucional emitida por Corte, a la que se debe
considerar como herramienta juridico-politica del ejercicio de su poder, con lo
gue no solo se revelaria que la aplicacion tedrica de los elementos antes
mencionados en el analisis jurisprudencial es la mejor forma de demostracion de
la validez y realidad de la tesis planteada, sino que ademés resolveria el
problema en cuestién, sin contar que las referencias al derecho comparado
pueden servir para demostrar que esta condicién aparentemente soberana de la

Corte Constitucional es un caso excepcional en el contexto ecuatoriano.

Justificacion de la Investigacion

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, y comenzando con la propia
Constitucion vigente, que fue promulgada mediante la Asamblea constituyente
de Montecristi en 2008, existen algunas caracteristicas que revelarian que la
soberania efectiva no yace en el pueblo representado, como manda la propia
Constitucion (Riofrio, 2015) y que tampoco es ostentada en la practica por el
ejecutivo, como se podria pensar desde un planteamiento propio de varios textos
de la obra del jurista aleman Carl Schmitt, sino que constaria de las atribuciones
propias de un 6rgano instituido y disefiado por nuestra norma suprema, que es

la Corte Constitucional.

Nominalmente, nuestro Estado es una republica democrética, donde opera una
separacién de poderes y de funciones en cinco (5) ramas autbnomas a diferencia
de las tres (3) funciones del modelo planteado en El Espiritu de las Leyes de
Montesquieu impera el Estado de Derecho, y se toleran formas de justicia
especial indigena para aquellos pueblos y comunidades autoctonos
(Chuquimarca, 2013).

Sin embargo, la Constitucion también dispone la creacidon de un O6rgano

autonomo, denominado Corte Constitucional, que es el encargado de interpretar,



aplicar y hacer velar los mandatos de la propia Carta Magna en vigencia, que la
eleva como maximo organo de administracion de un sistema de justicia paralela
y adjunta a la justicia ordinaria, que es la justicia constitucional (Navas Alvear,
2013).

A diferencia de lo que podria parecer, la Corte Constitucional no es un ente de
la Funcion Judicial, y no comparte funciones ni reemplaza a la Corte Nacional de
Justica que, en el actual ordenamiento constitucional y juridico, opera como una
Alta Corte de Casaciones en el sistema procesal de la justicia ordinaria, sino que
existe con personeria juridica propia como un ente separado y autonomo en la

propia institucionalidad del Estado (Storini & Guerra, 2018).

Desde el derecho constitucional comparado (Alarcén Pefia, 2016), uno podria
ver similitudes entre el disefio de este 6rgano en la Constitucion ecuatoriana de
2008 y la Constitucion de la 5ta Republica Francesa (Sarmiento, 2016), ya que
ambas disponen la existencia separada de entes con potestad de conocer
recursos de casacion en el sistema de justicia ordinaria (Sauve, 2011), y entes
auténomos con potestades de interpretacion constitucional (Renoux, 1993), asi
como, por su disefio, la Corte Constitucional ecuatoriana también tendria
semejanzas notables con la Corte Suprema de los Estados Unidos, con la que
comparte potestades (Avila Linzan, 2012), como las de conocimiento de causas
constitucionales de relevancia nacional, la de interpretacion constitucional, y la
de declaracién de inconstitucionalidad de las normas emitidas por otras ramas
del Estado.

Ahora bien, el hecho que la Corte Constitucional haya sido dispuesta por la
Constitucion como ente autbnomo con jurisdiccion constitucional, en lugar de
pertenecer a la Funcién Judicial, hace que uno se pregunte exactamente cual es
la extensién de sus poderes en la estructura funcional del Estado (Garcia-
Trevijano, 2010) ecuatoriano, especialmente al poder observarse que el ejercicio
de estos parece demostrar atributos de soberania real que no son compensados

por contrapesos, como mecanismos de fiscalizacion, por otras ramas del Estado.

Schmitt, particularmente, plantea que “soberano es quien decide sobre la
excepcion", y que “la excepcion es mas interesante que la regla. La regla no

demuestra nada; la excepcion lo demuestra todo. En la excepcion, el poder de



la realidad rompe el recubrimiento de un mecanismo que se ha entorpecido con
la repeticion” (Schmitt, 1922, trad. Schwab, 2005), y desde esas citas se
desarrolla una concepcion de soberania (Gulli, 2009) en los poderes y
potestades ejercidas por la Corte Constitucional que se pretende probar con este
trabajo.

La Corte Constitucional ecuatoriana parece seguir una disposicion de primacia
de la auctoritas por sobre la potestas de la tradicibn romanica (Domingo, 1997),
teniendo  poderes  dispuestos  constitucionalmente  para  controlar
jurisprudencialmente el ejercicio del poder politico de las instituciones de la
division de poderes clasica, generando un agustinismo (Vergara-Ciordia, 2019)

legal en la Corte, que es separada institucionalmente del resto del Estado.

El primer ejemplo analizado de esto esta en la obligacion que tiene la Corte
Constitucional ecuatoriana de revisar la constitucionalidad de las declaratorias
de Estado de excepcién emitidas por el Presidente como jefe de la funcién
ejecutiva pero, como demuestra Carl Schmitt en su libro Teologia Politica, la
potestad del ejecutivo de declarar la excepcidn corresponde a la potestad
absoluta del Estado y de su jefe, que no puede estar limitada mas que por la
capacidad material del ejercicio de su monopolio institucionalizado de la fuerza.
(d’Ors, 1976).

Si “soberano es quien decide sobre la excepciéon”, y la Corte Constitucional
puede anular las declaratorias de inconstitucionalidad emitidas por el ejecutivo
(Grijalva Jiménez, 2014), entonces eso significaria que en nuestro ordenamiento
juridico no es soberano el Presidente, al encontrarse sometido en Ultima
instancia a las decisiones de la Corte (Zufiiga Renddn, 2020) como ya se ha
podido notar de muchos de los dictamenes que ha emitido al respecto en toda

su historia.

Ahora bien, la propia Constitucion dispone que es el propio pueblo ecuatoriano
el soberano en nuestro Estado, adoptando la tesis ilustrada de soberania popular
(Polop, 2015), y esto en la practica se materializa en la preeminencia de la
Asamblea Nacional como ente de mayor relevancia en del disefio constitucional,

al ser su representante formal (Garcia-Trevijano, 2010).
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Sin embargo, la Corte Constitucional también trasciende esto, como se
demuestra en el segundo ejemplo analizado, al ostentar el poder de declaratoria
de inconstitucionalidad de las leyes que sean promulgadas por la Asamblea
Nacional, de forma analoga a lo que la doctrina estadounidense denomina
judicial review’ (McCoy, 1956), haciendo en la practica que la Asamblea
Nacional esté sometida a los dictamenes de la Corte Constitucional, que
nuevamente, demostraria ostentar atributos de soberania en su capacidad
jurisdiccional (Bader, 2016).

En ese sentido, la Corte Constitucional estaria ‘decidiendo sobre la excepcion’
en la aplicacion de determinadas normas, mediante su poder de determinacion
de constitucionalidad de éstas, lo que en la teoria del realismo juridico (d’Ors,
1953) equivaldria a la propia declaratoria del derecho mismo, la decision de lo
gue es normay lo que no lo es, que materialmente se realiza mediante comandos
soberanos (Bhardwaj & Raj, 2014).

Formalmente, la mayor manifestacidon de soberania popular que existe en el
disefio constitucional de nuestro ordenamiento vigente es mediante la
convocatoria a una Asamblea Constituyente, que es realizada por el Ejecutivo
como cabeza del Estado, que se encargaria de discutir y redactar un nuevo texto
constitucional, ejerciendo lo que la doctrina constitucional denomina poder

constituyente (Nogueira Alcala, 2017).

Sin embargo, la Corte Constitucional ecuatoriana, mediante su potestad
interpretativa, tanto de la norma suprema como de los tratados internacionales
de derechos humanos, puede crear nuevas normas, con jerarquia constitucional
0 convencional del maximo orden, que son automaticamente incorporadas al
ordenamiento juridico vigente con esa misma fuerza de normas constitucionales
(Quintana Garzoén, 2019).

Este dltimo ejemplo sin duda también es una manifestacion de poder
constituyente, y una mayor incluso, ya que crea directamente normas
constitucionales sin que esta potestad haya sido expresamente entregada a la

Corte por mandato dispuesto en el texto de la norma suprema.

Ante esta situacion, se puede observar que las potestades de la Corte van mucho

mas alla de simplemente preservar el orden constitucional y el Estado de
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derecho (Goodhartit, 1958), y con las multiples manifestaciones de su ejercicio
de soberania real (Street, 2013) en varios aspectos de su jurisprudencia
(Larroucau Torres, 2017), se puede demostrar que la Corte Constitucional
ostenta soberania efectiva (Levi, 1983; Ison, 1985) en el nuestro ordenamiento
juridico.

Este fendmeno, en el esquema politico de nuestro pais, indicaria que nos
encontramos en un Estado judicial (Schmitt, 1928, trad. Seitzer, 2008) y no en
una Republica democrética (Jiménez Segado, 2013; Consejo de Europa, 2015),
lo que, en ultima instancia, pondria al régimen constitucional ecuatoriano mucho
mas cerca del ideal tradicionalista planteado para el modelo monarquico (von
Habsburg, 1970), que describe a la figura del monarca como juez supremo del
reino (Boucoyannis, 2021) que del sistema de democracia de corte ilustrado

promovido por sus creadores.

Preguntas de Investigacion

a) Preguntade Investigacién General
Del analisis del ejercicio jurisprudencial de la potestad de la Corte Constitucional
ecuatoriana de control de constitucionalidad de las declaratorias de estado de
excepcion y de leyes y normas infra-constitucionales, asi como de su potestad
de interpretacién constitucional y convencional, entendida como ejercicio de
poder constituyente, ¢ en qué medida se puede decir que la Corte Constitucional

ecuatoriana ostenta soberania real?

b) Preguntas de Investigacion Especificas
¢En qué medida se puede considerar al control que realiza la Corte
Constitucional en la constitucionalidad de las declaratorias de estado de
excepcion emitidas por el Ejecutivo como una manifestacion de su ejercicio de
soberania y no como una limitacion al ejercicio de los rezagos de soberania

absoluta ostentados por la Presidencia?

¢En gué medida se puede considerar que el control que realiza la Corte
Constitucional en la constitucionalidad de leyes y normas infra-constitucionales
coincide con el concepto schmitteano de soberania, entendida como ‘la potestad

de quien decide sobre la excepcion’?
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¢En qué medida se puede considerar a la potestad de interpretacion
constitucional que ostenta la Corte constitucional como una manifestacion de

poder constituyente y, por tanto, de soberania?

Objetivos de la Investigacion

a) Objetivo General
Determinar si la Corte Constitucional ecuatoriana, en su disefio constitucional y
en su labor, cumple con todos los atributos que implican que ostenta y ejerce
soberania real en base a un analisis de su ejercicio jurisprudencial en control de
constitucionalidad de declaratorias de estado de excepcion y de leyes y normas
infra-constitucionales, asi como de su potestad de interpretacion constitucional,

entendida como ejercicio de poder constituyente soberano.

b) Objetivos Especificos
Describir la forma en la que el disefio constitucional ecuatoriano, mediante una
separacion de poderes atipica, asigna elementos de soberania a la Corte

Constitucional mediante su inmunidad constitucional a la fiscalizacion.

Demostrar que el control que realiza la Corte Constitucional en la
constitucionalidad de las declaratorias de estado de excepcion emitidas por el
Ejecutivo es una manifestacion de su propio ejercicio de soberania y no una
limitacion al ejercicio de los rezagos de decisionismo, entendido como soberania,

ostentados por la Presidencia.

Explicar como el control que realiza la Corte Constitucional en la
constitucionalidad de leyes y normas infra-constitucionales coincide con el
concepto schmitteano de soberania, entendida como ‘la potestad de quien

decide sobre la excepcion’.

Indicar tedrica y practicamente que la potestad de interpretacion constitucional
gque ostenta la Corte constitucional como una manifestacion de poder
constituyente, tradicionalmente atribuida a la propia nacion en calidad de
soberana en la concepcidon de soberania popular, o al Legislativo, en

representacion simbolica de esta.
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Exponer que, en el Ecuador, la soberania real es ostentada por la Corte
Constitucional, y describir las consecuencias del establecimiento informal de

este tipo de Estado Judicial en el orden constitucional.

Hipotesis de la Investigacion

La Corte Constitucional ecuatoriana ostenta soberania efectiva en el disefio
constitucional vigente ya que tiene potestades para decidir sobre la excepcion,
tanto en el control de constitucionalidad de las declaratorias de Estado de
excepcion del ejecutivo como en el control de constitucionalidad de las normas
inferiores del ordenamiento juridico, y al poder ejercer poder constituyente
mediante su potestad de interpretacidbn constitucional, potestades que
demuestra mediante varios casos emblematicos que se destacan entre el cuerpo

de jurisprudencia que ha emitido desde su creacion.
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Capitulo 1: Soberania, separacion de poderes y el rol de la Corte

Constitucional en el disefio institucional del Estado ecuatoriano.
En este capitulo se describird, como consideraciones iniciales sobre el tema, la
situacion particular en la que se encuentra instituida la Corte Constitucional
ecuatoriana en el disefio institucional de separacion de poderes dispuesto en la
Constitucion vigente, y la forma como esta define las amplias potestades que
puede ejercer esta institucion frente al resto de poderes constituidos en el
Estado.

1.1.La separacién de poderes y la asignacién de soberania real y formal en
el disefio constitucional ecuatoriano.

En el derecho ecuatoriano, es complicado analizar las implicaciones del

concepto de soberania ya que este no se concentra en normas o principios de

aplicacion general, y porque es una cuestion abstracta, interpretable desde

distintas escuelas de pensamiento juridico y politico.

Por ello, lo primero que se debe considerar, es la propia norma en donde es
incluida la soberania como concepto politico-juridico de orden general, que es la
Constitucion, al tratarse de la ley fundamental que dispone la distribucién del
poder y de sus funciones en el contexto ecuatoriano, usando al derecho como

su herramienta para ordenar estos elementos.

En ese sentido, la paradoja que se da en que la Constitucién, en la
institucionalidad politica que establece, y en el orden juridico que es emanado
de esta, es que solo puede haber sido emanada por un poder soberano, que

segun la definicién de Hermann Heller, es alguien que disponga de:

cualidad de unidad suprema de decisién y accion [...] que le permite
asegurar la unidad del derecho y de la ejecucion asi como mantener, con
caracter unitario y perfectamente organizadas vias de derecho y de
reclamacioén [...] condicionada por el monopolio estatal de la coaccion
fisica legal, es decir, por la inadmisibilidad de un derecho legal de
resistencia contra las disposiciones del poder del Estado (1934, trad. Luis
Tobio, 1971, pag. 243),
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de modo que sus actos y la determinaciéon de funciones, con la respectiva
distribucion de poder que se les asigne debe ser igualmente soberana, al menos

en su contexto de aplicacion parcial.

De todas formas, el primer articulo de la Constitucion vigente para el Ecuador
dispone de una identificacién del soberano, asi como de la forma como distribuye
poder para su ejercicio en el Estado: “la soberania radica en el pueblo, cuya
voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos
del poder publico y de las formas de participacion directa previstas en la

Constitucion.”

Unicamente analizando este parrafo de la norma, se puede determinar que el
propio poder soberano que emite la Constitucion se autoidentifica como pueblo
y como soberano, fundamentando su autoridad y el poder que ejerce en si
mismo, ademas de orientar el ejercicio de este ultimo en la institucionalidad
publica y en los mecanismos de participacion dispuestos en la norma en
cuestidon, es decir, limitando las formas como ejerce poder (legitimamente) en
unas cuantas que el mismo dispone, lo que corresponde con los planteamientos
de soberania popular derivados del pensamiento de la llustracion, comenzando
con el de volonté générale, descrito en El Espiritu de las Leyes de Jean-Jacques
Rousseau, que da a entender que el ejercicio de soberania recae en esta
voluntad general, y su funcion principal es reconocerse y ejercerla frente a otros

y no en contradiccidn contra si misma (Calderon Gonzalez, 2019, pag. 161).

Esto también corresponde con el concepto de soberania popular entendido en la

doctrina constitucional estadounidense, que supone que:

Hablar de soberania popular es poner a la autoridad suprema en el
pueblo. Hay una variedad de formas en las que la soberania puede ser
expresada. Puede ser inmediata en el sentido que el propio pueblo hace
sus normas, o mediata, esto es, mediante representantes sujetos a
elecciones y recambios; puede ser suprema en medida en que el propio
pueblo pueda negar o vetar legislacién, o puede ser algo mucho menos
dramatico. En corto, la soberania popular cubre una multitud de
posibilidades institucionales y en cada caso, la soberania popular asume

la existencia de alguna forma de consentimiento del pueblo, razon por la
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gue cualquier definicién de gobierno republicano implica una teoria del

consentimiento. (Lutz, 1980, pag. 38)

El caso ecuatoriano no es ajeno a estas concepciones, y en su historia
republicana ha incorporado formulaciones de ellas, como reconoce Ramiro Avila
Santamaria (2012), citando a Enrique Ayala Mora, en su descripcion de los
cambios en la estructura del Estado ecuatoriano, desde su nacimiento en las
revueltas de 1812 en Quito y 1822 en Guayaquil, asi como con su
establecimiento formal en 1830 con la Constitucion de Riobamba, hasta el dia
presente, estos procesos siendo guiados y planteados desde “cargos de
representacion, [ejerciendo] la soberania popular y [expresando], mediante

leyes, la voluntad general” (pag. 9).

Asi, en este modelo formal, se establece universalmente mediante norma
constitucional que el soberano es el pueblo, este es quien ostenta la potestad
méaxima de decisidén y accion juridica ordenada, y que esta corresponde a la
voluntad general planteada por Rousseau en su Espiritu de las Leyes, es decir,
una formulacion de soberania popular alineada con el pensamiento ilustrado,
que deriva en formas de representacion politica populares (Somek y Wilkinson,
2020, pag. 12).

De aqui que el Estado ecuatoriano disponga, desde su disefio constitucional,
una division por funciones o poderes (dependiendo de la nomenclatura usada)
que también se ajusta al ideal ilustrado, es decir, con los tres clasicos planteados
por Montesquieu, que son el ejecutivo, el legislativo, y el judicial, y dos
adicionales, el electoral y el de transparenciay control social, que son creaciones

nuevas de la norma constitucional vigente (Chuquimarca, 2013, pag. 50).

Desde luego, esta separacion de poderes no consta expresamente en ninguna
norma constitucional, sino en la sentencia interpretativa No. 002-10-SIC-CC para
el caso No. 0020-09-IC de la Corte Constitucional, de fecha 9 de septiembre de
2010, incorporada al articulo 148 de la Constitucion, que cita, de otro autor, lo

siguiente:

La division de poderes no es mas que la garantia de la libertad; la division
es, al mismo tiempo, interdependencia de poderes, de tal modo que se

garantice que unos pueden controlar a los otros; la base sustentadora del
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Estado es el equilibrio constitucional del sistema de gobierno; ademas del
control del pueblo sobre el gobierno es preciso asegurar los controles de

los distintos poderes entre si. (Aragén Reyes, 1999, pag. 27)

No obstante, la division de poderes si es establecida respecto a las potestades
otorgadas a cada funcién en los articulos constitucionales pertinentes, de modo
que el Titulo IV de la norma suprema incorpora cinco secciones que detallan a
cada una de las funciones del Estado, comenzando por el articulo 118, que
manda expresamente que “La Funcion Legislativa se ejerce por la Asamblea

Nacional”.

En el articulo 141 se establece que “la Presidenta o Presidente de la Republica
ejerce la Funcion Ejecutiva, es el Jefe del Estado y de Gobierno y responsable
de la administracién publica”, y en el articulo 167 se dispone que “la potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los érganos de la Funcion
Judicial y por los demas 6rganos y funciones establecidos en la Constitucion”.

Con esas tres normas se cumple la identificacion de funciones y poderes clasicos
de la categorizacion descrita por Montesquieu, que preserva la unidad del poder
en el Estado, y la distribuye funcionalmente para desarrollar las actividades

necesarias para el buen gobierno (Chiriboga Mosquera, 2018, pag. 14).

Sin embargo, las normas constitucionales continian creando mas instituciones
en la divisién de poderes para el Estado ecuatoriano, y para el articulo 204 ya se
dispone la existencia de una Funcién de Transparencia y Control Social,
planteando, ambiguamente, que “el pueblo es el mandante y primer fiscalizador
del poder publico, en ejercicio de su derecho a la participacion”, sin indicar quien
es el titular de esta funcion, como si se realiz6 con las anteriores, y
posteriormente describiendo que “la Funcion de Transparencia y Control Social
estara formada por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, la
Defensoria del Pueblo, la Contraloria General del Estado y las

superintendencias”.

De acuerdo con la cantidad de potestades que son otorgadas por el articulo 208
al Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social respecto al resto de
entes de esta Funcion del Estado (Defensoria del Pueblo, Contraloria General
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del Estado, superintendencias), se puede asumir directamente que este es el

cuerpo titular de esta Funcién, sin que esto sea indicado en la norma.

Finalmente, el articulo 217 establece que “la Funcion Electoral garantizara el
ejercicio de los derechos politicos que se expresan a través del sufragio, asi
como los referentes a la organizacion politica de la ciudadania. La Funcién
Electoral estara conformada por el Consejo Nacional Electoral y el Tribunal
Contencioso Electoral”’, disponiéndose en apariencia una titularidad conjunta de
esta funcion ente los dos o6rganos que la componen, aunque finalmente
disponiéndose en el articulo 218 que “la Presidenta o Presidente del Consejo

Nacional Electoral ser& representante de la Funcién Electoral”.

Asi queda descrita la distribucion de soberania en poderes funcionales, muy
modificada con el aumento de dos funciones adicionales a las que Hans Kelsen
reconoce en su Compendio de Teoria General del Estado como Legislacion,
Jurisdiccion y Administracion (1925, trad. Recaséns Siches, 1934, pag. 185), que
son los llamados Poder Ciudadano y Quinto Poder (la Funcién Electoral) como
complementos a la division anterior, que es la sustancial en el disefio

constitucional universal (Solano Paucay, 2015, pags. 67 - 68).

Sin embargo, tanto la formulacion de soberania popular como la descripcion de
la division de poderes en el Estado ecuatoriano no constituyen mas que lo
Gateano Mosca describe como ‘férmulas politicas’, es decir, aquellos “principios
abstractos a través de los que las élites politicas justifican su propio poder,
construyéndolo alrededor de una estructura moral y legal” (Martinelli, 2009, pag.
8).

Aqui, por simplicidad, y en referencia nuevamente a la Teoria del Estado de Hans
Kelsen, las élites serian aquellas que ostentan el poder soberano, es decir, el

poder constituyente, que:

presupone que tiene la autoridad legitima para redactar una nueva
constituciébn. Pero ya que opera fuera de la legalidad instituida,
necesariamente carece de autoridad, la cual le puede ser otorgada sélo
de manera retroactiva por una nueva constitucion que lo reconozca como
la autoridad suprema legitima de la republica constituida (trad. Kalyvas,
2005, pag. 104)
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En ese sentido, cualquier disefio que se disponga en la norma suprema resulta
arbitrario, y el reconocimiento de la ostentaciéon de soberania por algin grupo
corresponde a la disposicion de una formula politica que legitima el ejercicio de
poder por el auténtico soberano, en este caso, el poder constituyente, que
justifica su ejercicio de este poder al nombrarse a si mismo representante del
soberano formalmente descrito en el texto constitucional, es decir, el pueblo, por
la influencia comprobada del pensamiento ilustrado en el constitucionalismo

ecuatoriano.

Por lo tanto, las férmulas politicas descritas en la norma, ademas de servir para
“la clasica finalidad del constitucionalismo de limitar los poderes del gobierno”,
son usadas para “dotar a la organizacion politica [...] de legitimidad” (Garcia
Laguardia, 1992. pags. 12-13)

Pero aqui entra otro elemento, y es que las formulas politicas de soberania
popular y divisién de poderes que justifican la representacion del pueblo en la
élite soberana que ejerce poder constituyente solo es aplicable cuando se trata
de una Republica Constitucional con caracter monddico, es decir, donde la
disposicion del disefio constitucional permite la representacién proporcional del
o de los sujetos constituyentes en el Estado y en su labor constitucional y
legislativa, o en su defecto, en lo que Antonio Garcia-Trevijano (2010) describe

como

un 6érgano nacional que medie entre la representacion civil y la potestad
coercitiva del Gobierno o, dicho en términos clasicos, entre la Nacion vy el
Estado, con la finalidad de que esa nueva institucion mediadora, por su
propia naturaleza organica, incorpore a las leyes la vis coactiva que
necesitan para ser ejecutivas, dado que la simple suma de los

representantes de distrito s6lo puede comunicarles vis directiva (pag. 68).

Esta potestad corresponderia a la propia Asamblea Nacional como
representante de la Funcion Legislativa, de acuerdo con la Constitucion que
dispone su existencia, o a una Asamblea Constituyente, en caso de reforma total
o parcial del texto de la norma suprema, tal y como dispone su ultimo articulo,
numerado 444, de su texto vigente, aunque, estas dos instituciones, como

representantes formales del pueblo soberano, habrian de ser quienes ostenten
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atributos de soberania y de poder constituyente, que son el mismo, segun la
Teoria General del Estado de Kelsen (1925, trad. Recaséns Siches, 1934, pags.
137-138).

Asi, tanto la Asamblea Nacional, como una Asamblea Constituyente habrian de
ostentar “el poder politico supremo que corresponde a un Estado independiente”
(Fonseca, 2016, pag. 10), un poder “que no se encuentra sometido a normas
juridicas preexistentes de derecho positivo, siendo revolucionario, autbnomo e
ilimitado” (Sagues, 2017, pags. 65-66), que se manifiesta en “la potestad
suprema de crear u otorgar una constitucion en la que se organice y determine
la estructura fundamental de la sociedad politicamente organizada, esto es, su
forma de Estado y su sistema y forma de gobierno” (Quintana Garzén, 2019, pag.
17), y en espiritu se mantiene como “un poder plenamente autbnomo para
ordenar y reordenar la convivencia basica de una sociedad politica a través de
la Constitucidn Politica, cuando asi lo decida autbnomamente el cuerpo politico
de la sociedad, teniendo libertad para configurar dicho ordenamiento juridico”
(Nogueira Alcala, 2017, pag. 328).

Sin embargo, ninguno de estos entes ostenta, ni formal, ni practicamente,
atributos de soberania plenos, aparte, tal vez, de la representacion simbdélica de
la Nacion en su cuerpo institucional, ya que el concepto de soberania se ajusta
a la realidad politica nacional, y en dltima instancia, tanto la Asamblea Nacional,
como una Asamblea Constituyente siempre se verian sujetas a otro ente que no
esta inscrito en la formula de separacion de poderes establecida por la

Constitucion.

En esta circunstancia, la definicion alterna de soberania que seria aplicable es
la que Carl Schmitt propone en su libro Teologia Politica, que atribuye al
representante del poder ejecutivo lo que otro jurista aleman, Hermann Heller,
describe en su Teoria del Estado como una “cualidad de unidad suprema de
decision y accion [...] que le permite asegurar la unidad del derecho y de la
ejecucion” (1934, trad. Luis Tobio, 1971, pag. 243).

En esta misma linea, para Schmitt, “soberano es quien decide sobre la
excepcion", ya que “la excepcion es mas interesante que la regla. La regla no

demuestra nada; la excepcion lo demuestra todo. En la excepcion, el poder de
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la realidad rompe el recubrimiento de un mecanismo que se ha entorpecido con
la repeticion” (1922, trad. Schwab, 2005, pag. 5).

En el disefio constitucional ecuatoriano, asumir que el soberano es Presidente
de la Republica, como representante de la Funcion Ejecutiva, es una cuestion
directa y sencilla: el articulo 164 de la Constitucion manda claramente que s6lo
‘la Presidenta o Presidente de la Republica podra decretar el estado de
excepcion”, y el articulo siguiente, el 165 establece las potestades especiales
que puede ejercer el presidente en este estado de excepcion, al que se debe
considerar como una situacion, justificada por alguna emergencia de extension
nacional que “revuelve el orden aceptable de las cosas [...] en la que el soberano
(aparentemente el Presidente, de acuerdo con la postura de Schmitt) debe actuar
e instituir nuevas normas, que son extra-legales” (Gessen, 2020, pag. 9), siendo
esta una “suspension del orden juridico que suele considerarse como una

medida de caracter provisional y extraordinario” (Agamben, 2005, pag. 17).

Todos estos elementos tedricos y normativos demostrarian que el representante
del poder ejecutivo sea considerado practicamente soberano, pero al igual que
lo que sucede con la Asamblea Nacional y una eventual Asamblea
Constituyente, existe otro érgano que la trasciende y que la supedita, y no se
encuentra en la distribucion de poderes por funciones que establece la
Constitucion, aunque para identificarla, se puede partir de algunas potestades
que dispone la Asamblea Nacional, por ejemplo, la de juicio politico, que
corresponde a la facultad fiscalizadora que dispone el poder legislativo respecto
al poder ejecutivo como garantia de separacion de poderes en un Estado

democratico (Oyarte Martinez, 2005, pag. 39).

El articulo 129 de la nuestra ley fundamental estable que “la Asamblea Nacional
podr& proceder al enjuiciamiento politico de la Presidenta o Presidente, o de la
Vicepresidenta o Vicepresidente de la Republica, a solicitud de al menos una
tercera parte de sus miembros” pero que “para iniciar el juicio politico se requerira
el dictamen de admisibilidad de la Corte Constitucional”, lo que implicaria que es
esta Corte Constitucional la que finalmente determina si puede o no darse el

ejercicio de esta potestad que dispone la Asamblea.
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Igualmente, el articulo 443 del mismo texto manda que “la Corte Constitucional
calificara cual de los procedimientos previstos en este capitulo corresponde en
cada caso”, en referencia a enmiendas y reformas parciales al texto
constitucional, descritas en los articulos anteriores, limitando, de esa forma, al
poder constituyente del pueblo, y a su representante simbdlico, la Asamblea

Nacional como titular de la Funcion Legislativa.
Por otra parte, el articulo 166 establece que:

La Presidenta o Presidente de la Republica notificara la declaracion del
estado de excepcion a la Asamblea Nacional, a la Corte Constitucional y
a los organismos internacionales que corresponda dentro de las cuarenta
y ocho horas siguientes a la firma del decreto correspondiente. Si las
circunstancias lo justifican, la Asamblea Nacional podréa revocar el decreto
en cualquier tiempo, sin perjuicio del pronunciamiento que sobre su

constitucionalidad pueda realizar la Corte Constitucional,

y en este articulo se notan algunas implicaciones de pesos y contrapesos y de
conflicto y superposicion de poderes entre el Ejecutivo y el Legislativo, que
coinciden con lo descrito en el Federalista no. 51: “la gran seguridad frente a una
concentracion gradual de diversos poderes en el mismo departamento consiste
en otorgar a quienes administran cada departamento los medios constitucionales
necesarios y los motivos personales para resistir las usurpaciones de los demas”
(Madison o Hamilton, 1788, pag. 120), asi como la ausencia total de soberania
al estar la institucion representativa de nuestro Estado subordinada a
organismos exteriores en el orden internacional (Kelsen, 1925, trad. Recaséns
Siches, 1934, pag. 141),

Sin embargo, el hecho que la Presidencia deba notificar la declaracion del estado
de excepciéon a la Corte Constitucional, para que esta se pronuncie sobre su
constitucionalidad genera una interrogante sobre quien ostenta la potestad de
declaratoria de excepcion, sobre todo cuando el punto 8 del articulo
constitucional 436 manda que “la Corte Constitucional ejercera, ademas de las
gue le confiera la ley, las siguientes atribuciones: [...] Efectuar de oficio y de

modo inmediato el control de constitucionalidad de las declaratorias de los
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estados de excepcién, cuando impliguen la suspension de derechos

constitucionales”.

Frente a esto, cabe destacar la Corte Constitucional no pertenece a la Funcion
Judicial, suponiendo “un gravisimo atentado a la independencia judicial y una
afrenta al Tribunal Supremo” (Garcia-Trevijano, 2010, pag. 105)., y generandose
que “la jurisprudencia de los Tribunales constitucionales de los Estados [...] cuyo
caracter politico, en su composicion y en su funcién, los [enfrente]
inevitablemente con la jurisprudencia propiamente judicial de los Tribunales
Supremos”, ya que este “nunca ha dejado de ser un 6rgano politico”, lo que lo
hace “incompatible con la independencia del poder judicial” (ibid., pag. 188), y

con ello, con la misma separacién de poderes disefiada en la norma suprema.

En el disefio constitucional ecuatoriano se separa en la institucionalidad politica
del Estado a la Funcién Judicial, con sus érganos dispuestos en el articulo 178
de la Constitucion, de la Corte Constitucional, no incluida en estos drganos, y
declarada autébnoma en el articulo 430, lo que rompe la unidad jurisdiccional en
dos tipos de justicia: primero, una ordinaria, cuya jurisdiccion es ejercida por la
Funcion Judicial, encabezada por la Corte Nacional de Justicia, aunque sus
operaciones sean administradas por el Consejo de la Judicatura, y segundo, una
constitucional bajo jurisdiccion y administracién de la Corte Constitucional.

En este punto, con todas estas cuestiones planteadas sobre la soberania popular
y a la separacién de poderes, y el papel aparentemente paralelo que juega la
Corte Constitucional en toda la institucionalidad juridico-politica del Estado
ecuatoriano, todo el analisis posterior va a orientarse a analizar como esta
institucién es el érgano méas poderoso de todos los creados por la norma

constitucional vigente, y al punto resultaria ser auténticamente soberana.

1.2.Las amplias potestades de la Corte Constitucional y su inmunidad

constitucional a la fiscalizacién: ¢Primeros atisbos de soberania real?
De todas las instituciones disefiadas en la estructura del Estado ecuatoriano por
la Constitucion de Montecristi, la Corte Constitucional es una de las mas
interesantes, por sus potestades, su lugar en el texto de la norma suprema, y
frente al resto de funciones del Estado, y sobre todo, por la inmunidad que

otorga, en base a la propia ley fundamental, a los magistrados que la componen,
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de modo que para estudiarla y estudiar sus poderes, es necesario analizar las
normas que disponen constitucionalmente su existencia, y la referencian en otros

ambitos.

En primer lugar, los articulos 429, 430, 435, 436, 438 y 440 de la Constitucion
disponen las potestades que puede ejercer exclusivamente la Corte
Constitucional, de las que deriva su poder supremo “de administracion de justicia

en esta materia”, y por consecuencia, de control e interpretacion constitucional.

Por su condicién de poder constituido, creado por el legislador constituyente en
su redaccion de la norma suprema, (Quintana, 2019, pag. 16), la Corte
Constitucional goza, segun el articulo 430, de la misma “autonomia
administrativa y financiera” que disponen otras funciones del Estado, como la
Funcion Judicial o la de Transparencia y Control Social, de acuerdo con los

articulos 168 y 204, respectivamente.

Este articulo 430 también determina que la “organizacién, funcionamiento y los
procedimientos para el cumplimiento de [las] atribuciones” de la Corte
Constitucional deben ser regulados por la ley, lo que fue desarrollado en la Ley
Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, cumpliéndose
de esa forma con el requisito impuesto por el constituyente en la Disposicidon

Transitoria Primera de la Constitucién de Montecristi.

De la autonomia prevista en este articulo derivan las potestades de autogobierno
del articulo 435, que permiten la Corte Constitucional disponga y elija, de entre
los magistrados que la componen, a su Presidencia y Vicepresidencia, aunque
limitAindose su desempefio de funciones a tres afos, y que los magistrados
escogidos para desempefiarlas no puedan volver a serlo inmediatamente, lo que
recuerda que la Corte es “un poder constituido, o que supone que este
condicionado, en su existencia misma y en sus facultades, por el poder

constituyente” (Requejo Pagés, 1998, pag. 1).

Por otra parte, el articulo 436 establece una lista extensa de atribuciones que
ejerce la Corte Constitucional, que son, junto a otras, desarrolladas en la

Constitucion y en la ley de materia.
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La primera de estas, “ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion
[...] a través de sus dicthmenes y sentencias”, se repite del articulo 429 y hace
referencia al articulo 440 indicando que “sus decisiones tendran caracter
vinculante”, ya que ese ultimo articulo manda que “las sentencias y los autos de
la Corte Constitucional tendran el caracter de definitivos e inapelables”, es decir,
que para las partes que participen de los procesos resueltos por la Corte, lo que
incluye invariablemente al Estado (Erazo Galarza, 2021), las decisiones y
sentencias de la Corte son ley, y por serlo para el Estado, tienen efectos
generales (Gozaini, 2007, pag. 204).

El resto de las potestades que dispone nuestra Corte Constitucional segun este
articulo 436 se resumen en el conocimiento, resolucion y declaracion eventual
de inconstitucionalidad, es decir, realizar control de constitucionalidad, ya sea de
oficio o0 a peticion de parte, de actos normativos de caracter general emitidos por
entes estatales, de normas conexas, de actos administrativos con efectos
generales emitidos por autoridad publica, de declaratorias de estados de
excepcion o de omisiones realizadas por instituciones del Estado o sus

autoridades.

Esta es una potestad bastante general con aplicaciones diversas, referentes a
distintos 6rganos y a la constitucionalidad del derecho que generan, que
corresponde a un modelo de control de constitucionalidad concentrado, en el que
“existe un solo 6rgano especializado, que es el Tribunal [o Corte] Constitucional,
el que tiene la competencia para decidir en Ultima y definitiva instancia los
asuntos de constitucionalidad” (Cevallos Bueno, 2002, pag. 24), ya que es este
anico organo el que puede revisar la constitucionalidad de las normas en
cuestidon e invalidarlas cuando estas se oponen a la unidad del ordenamiento
juridico emanado de la norma suprema, lo que ya sugiere una idea de
judicializacion total del derecho (d’Ors, 1953, pag. 325) en el Ecuador, con la que
la Corte Constitucional aprueba o valida el derecho vigente mediante sus

decisiones (ibid., pag. 328).

Adicionales a estos poderes, el articulo 438 de la Constitucidon asigna algunos
mas a la Corte, igualmente relacionados con el control de constitucionalidad,
aunque ejercido de forma previa, y no posterior, a la producciéon de derecho

estatal, y que son el de emision de dictamen previo y vinculante de
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constitucionalidad de tratados internacionales, antes de su ratificacion por la
Asamblea Nacional, y de objeciones de inconstitucionalidad presentadas por el
Ejecutivo en el proceso de formacion de leyes, y de convocatorias a consultas
populares, lo que ubica a la Corte Constitucional por encima del poder federativo
descrito por Locke, es decir, el de acordar tratados con otras naciones (Poole,
2017, pag. 5), de la sinergia de poderes constituidos con representantes electos
y legitimidad democratica que constituyen el par Ejecutivo-Legislativo, mas alla
de sus disputas (Lépez Hidalgo, 2018, pag. 66), y sobre todo, de la propia nacién
en el ejercicio de su propio poder y libertad constituyente (Garcia-Trevijano,
2010, pag. 23).

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
desarrolla estas potestades y también incluye otras en su articulo 144, con el
que establece que la Corte Constitucional puede resolver conflictos de
competencia o de atribuciones constitucionales entre funciones del Estado u
organos constituidos, actuando por encima de estos, efectivamente asumiendo
que su calidad de “soberano es en esencia un arbitro autoritativo de disputas”
(Lloyd, 2009, pag. 5), y que por serlo “entonces este puede legitimamente
arreglarlas decidiendo lo que es el derecho” (ibid., pag. 280), lo que conecta con
la capacidad decisoria sobre el derecho y su constitucionalidad, como fue

mencionado anteriormente.

Este mismo articulo de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional otorga a la Corte el poder de emitir dictAmenes de admisibilidad
para el inicio del juicio politico y sobre la destitucién del Presidente, asi como
para comprobar su abandono del cargo previa declaracion de la Asamblea
Nacional, y para compensar, también puede dictaminar sobre la arrogacion de
funciones por la Asamblea antes que el Ejecutivo disponga su disolucion,
actuando como arbitro soberano entre poderes constituidos en sus conflictos

politicos.

Mas alla de esto, otras potestades incluidas en este articulo son las de conocer
y sancionar el incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales, de
actos administrativos y de sentencias o informes de organismos internacionales
de proteccion de derechos humanos que no sean ejecutables por vias judiciales
ordinarias, lo que entrega a la Corte un poder de ejecucion no correspondiente
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al de otras funciones del Estado, que es muy propio del modelo austriaco o
kelseniano de control constitucional (Arzoz Santisteban, 2016, pag. 19,
Villaverde Menéndez, 2016, pag. 674 & Jiménez Aleman, 2019, pag. 407).

Ahora bien, si todo este cumulo de poderes no demuestra directamente atributos
de soberania, que deben ser revelados mediante un andlisis mucho mas
profundo, si demuestra que las potestades de decision, de control de
constitucionalidad y de ejecucién que ostenta la Corte Constitucional son
extensivas, y que ninguna funcion ni poder constituido o constituyente del Estado

se encuentra fuera de su alcance.

Pero esto no es caracteristica formal de soberania, y en ese aspecto, esta se
mantiene en el pueblo, que la ejerce, en el orden constitucional, en la eleccién
democratica de representantes que actuan bajo su mandato delegado, y que
eligen a su vez a aquellos magistrados que ejercen poderes que no requieren de
legitimidad democratica directa, como los de la Corte Constitucional.

Por otra parte, otro elemento interesante en el disefio institucional de la Corte
Constitucional es el de su composicion, que incluye la designacion de su
magistratura, como lo establecen los articulos 432 y 433 de la norma suprema,
gue mandan, respectivamente, su integracién por nueve magistrados, algo que
comparte tanto con la Corte Suprema de los Estados Unidos como con el
Consejo Constitucional francés (Stornaiolo Silva, 2022), cuya duracién es de
nueve afos sin posibilidad de reeleccion inmediata tras su finalizacién y con
renovacion por tercios cada tres afios, ademas de los requisitos determinados
para poder ser designado miembro de la Corte Constitucional, que incluyen la
prohibicién de pertenencia a la directiva movimientos politicos en los diez afios

previos al postulamiento de la persona a la magistratura.

Junto a esto, el articulo 434 establece que los magistrados de la Corte son
designados por una comision calificadora externa, integrada por miembros
nombrados por las Funciones Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control
Social, que realizan un concurso publico impugnable y con veeduria adicional,
gue demuestra que la critica de Garcia-Trevijano (2010) es adecuada al decir

que:
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lo sustancial de la doctrina de separacion de poderes, en lo referente al
judicial, consiste en que no habra poder judicial alguno si éste no tiene el
control de la constitucionalidad de las leyes. Y eso no se consigue por el
hecho de que la Constitucion invente un Tribunal Constitucional ad hoc,
donde sus miembros son elegidos [...] por el legislativo, el ejecutivo, o por
los partidos estatales (pag. 105),

aunque la justificacién formal que contrarrestaria esta critica sea que la Corte
Constitucional no pertenece a la Funcién Judicial y, por tanto, tampoco a la
estructura de separacion de poderes, sino que la trasciende, y que podria
suponer un argumento contra la aparente soberania de la Corte Constitucional,
pero existe otro elemento que revela mucho mas en su favor, y es que este
organo, en virtud de los magistrados que lo componen, es practicamente
infiscalizable, al no existir mecanismo constitucional o legal en las normas que
regulan su funcionamiento que disponga formas de control externo a la actividad

que realiza.

Més auln, el articulo 431 de la Constitucién establece explicitamente que “los
miembros de la Corte Constitucional no estaran sujetos a juicio politico ni podran
ser removidos por quienes los designen” y que “su destitucion sera decidida por
las dos terceras partes de los integrantes de la Corte Constitucional”’, aunque
indicando que si “estaran sometidos a los mismos controles que el resto de
autoridades publicas y responderan por los demas actos u omisiones que
cometan en el ejercicio de sus funciones”, pero sin indicar bajo que formas o
mecanismos, que no constan en la Constituciéon, y que se repiten en el articulo
186 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
aungue en esta se establezca que su fuero es de Corte Nacional, solo podran
ser investigados por responsabilidad penal por el agente fiscal de mayor
jerarquia, es decir, el Fiscal General del Estado, y que esto requiere del “voto
afirmativo de las dos terceras partes de sus integrantes; excepto en lo que tiene
gue ver con las opiniones, fallos y votos emitidos en el ejercicio de su cargo, en
Cuyo caso, no seran objeto de responsabilidad penal”, lo que fortalece la teoria
sobre su soberania efectiva, puesto que sus sentencias no son solo definitivas e
inapelables, como manda el articulo 440 de la Constitucion, sino que tampoco

generan responsabilidad penal en caso de error o dafio a terceros.
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Sin embargo, el articulo 431 genera un sistema de fiscalizacion y control interno
disponiendo que “la destitucion [de uno de sus magistrados] sera decidida por el
Pleno de la Corte Constitucional con el voto conforme de las dos terceras partes
de sus miembros”, y el mismo articulo 186 de Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional establece su procedimiento, admitiendo
gue cualquier persona pueda presentar al Pleno una solicitud de destitucion de
un juez de la Corte Constitucional, pero Unicamente por hechos punibles
cometidos durante y respecto a sus funciones ejercidas, es decir, por incurrir en
culpa inexcusable en el cumplimiento de los deberes inherentes a su cargo, por
violar la reserva propia de la funcion o en caso de responsabilidad penal
determinada, tal y como consta en el numeral 6 del articulo 185 de la misma ley,

y adjuntando todas las pruebas disponibles.

El articulo contintda indicando que es el Pleno de la Corte Constitucional, salvo
el juez acusado, quien avoca conocimiento y decide proceder con la acusacion
con voto de mayoria, aunque con reserva del voto dirimente para el Presidente
de la Corte, y que este procede como un proceso penal abreviado, en el que se
corre traslado al juez acusado, y convoca a audiencia al solicitante para que
exponga sus argumentos y pruebas ante el Pleno, se convoca posteriormente al
juez acusado para que aporte pruebas de descargo, y finalmente sea el propio
Pleno, salvo el juez acusado, quien decida sobre su destitucion.

Esto, en esencia, reduce cualquier mecanismo de fiscalizacion de la labor de la
Corte Constitucional y de sus miembros al propio procedimiento que esta realice,
si asi lo considera, y que impide que se reconozca responsabilidad por sus actos
y decisiones en su calidad de magistrados, y fuera de esta, protegiéndolos
mediante fuero de Corte Nacional y jerarquia de investigacion de Fiscal General
del Estado.

Desde luego, la misma Corte Constitucional emitié una sentencia, la no. 003-10-
SIC-CC para el caso no. 0004-09-1C, donde determina:

mediante interpretacion constitucional en base al fuero del que gozan los
Jueces miembros de la Corte Constitucional, hasta donde llega su

responsabilidad, tanto en los delitos de accion publica penal, por la
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emision del contenido de sus fallos, y de la responsabilidad administrativa

y civil que se deriva de las funciones especificas que cumplen.

En esta sentencia, la Corte analiza sobre su propia inmunidad, indicando, por

una parte, que:

la responsabilidad Penal de los Jueces miembros de la Corte
Constitucional se consagra un fuero especial a su favor del cual constituye
ser una garantia propia del Estado de derecho para salvaguardar el
ejercicio de su funcion publica [...] como maximos juzgadores dentro de
la Justicia Constitucional, por tanto no encuentran en las mismas
condiciones de otros destinatarios sujetos a juicio politico y censura previa

de la Asamblea Nacional.

La sentencia también ordena que: “el fuero consagrado en el articulo 431
superior reviste sus actuaciones de un caracter especial, basadas no en
consideraciones subjetivas o infundadas, sino dada la especial funcion que
tienen a su cargo como representantes de la Justicia Constitucional”,
reconociendo que “esta clase de fuero” constituye “un privilegio protector de la
investidura [...] de quienes cumplen funciones que resultan relevantes al interés

publico”.
Sobre este punto, la decision que la misma Corte establece que:

en garantia de salvaguardar la autonomia e independencia de la justicia
constitucional, se determina que los jueces de la Corte Constitucional no
pueden ser objeto de acciones preprocesales y procesales penales por el
contenido de sus opiniones, resoluciones, votos o fallos, consignados o

gue consignaren en el ejercicio del cargo,

volviendo a su inmunidad penal una norma constitucional pétrea con su

desarrollo jurisprudencial obligatorio.

De misma forma, la sentencia dispone, respecto del articulo 440 de la
Constitucion y en virtud de la inmunidad especial que ostentan los magistrados

de la Corte Constitucional, que:

el fallo que el juez constitucional produce respecto a un tema determinado

para su competencia por la Norma de Normas, confiere al mismo una
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especie de ‘inmunidad juridica’, que impide volver a cuestionar, en sede
jurisdiccional, su concordancia o desacuerdo con la Carta Fundamental,
lo que hace que lo actuado por los Jueces miembros de la Corte
Constitucional, al emitir sus fallos, no contrarie precepto alguno, en el

ejercicio de sus funciones.
Esto termina traduciéndose en su sentencia en que se

excluye cualquier posibilidad de juicio politico o remocion en contra de
jueces de la Corte Constitucional por cualquier organismo que no sea la
propia Corte Constitucional, con el voto favorable de las dos terceras
partes de sus miembros; tampoco hay otra norma constitucional que
autorice lo contrario, por lo que no existe en la Carta Suprema vacio o

antinomia alguna que provoque dudas al respecto.
Por ultimo, con este fallo, la Corte declara que:

la situacion de [sus] Jueces miembros [...] no es equiparable a la de
ningan otro servidor publico, ni a la de un procesado comun, habida
cuenta que ‘tienen una especial jerarquia puesto que son los maximos
dignatarios de la justicia constitucional, por lo cual su situacion procesal
debe ser comparada no con la que la ley establece para el resto de
servidores publicos, sino con la regulaciéon que la Carta consagra para

quienes ocupan la cupula de las otfras ramas de poder’.

Todos los puntos de derecho de esta decision de la Corte, mediante una
interpretacion textual de la Constitucion, validan el estatus especial de sus
magistrados, volviéndolos no solo inmunes sino infiscalizables por los otros
poderes del Estado, limitandolos en esta capacidad hasta casi el impedimento,

y frente a quienes se erigen como sus pares e incluso sus superiores.

En dltima instancia, esto genera en la Corte Constitucional un fenbmeno de
agustinismo politico, tornado en agustinismo legal, que se “define por afirmar la
preeminencia y autoridad del poder” (Vergara-Ciordia, 2019, pag. 225) que
ostenta como guardiana de la Constitucion frente al poder politico que ejercen
los otros poderes constituidos, que no disponen de las mismas inmunidades

frente al control y fiscalizacion externos.
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Asi, la Corte ostenta un poder auténomo, la ‘auctoritas’, “capaz de emitir juicios
de legitimidad sobre el orden vigente” (Pereira Menaut, 2016, pag. 187), que es
superior y esta separado del poder delegado de los gobernantes electos,

considerado una simple ‘potestas’ (Vergara-Ciordia, 2019, pag. 225).

Segun esta descripcion, la Corte Constitucional ejerceria unicamente “funciones
consultivas y de control [...] propias de las personas revestidas de autoridad, en
tanto las funciones legislativas y ejecutivas son propias de la potestad”
(Domingo, 1997, pag. 7), pero dadas las extensas competencias que dispone y
ejerce, su autoridad “se desnaturaliza, y deja de cumplir la importante funcién

limitadora de la potestad” (ibid.) al asumirla como poder en si mismo.

Lo que, en principio, segiun Alvaro d’Ors, deberia distinguirse entre un
reconocimiento social del saber de la autoridad frente al poder de la de potestad
se termina confundiendo, en casos como el de nuestra Corte Constitucional, por
“la facilidad de absorcion de la autoridad por la potestad, [...] y, por tanto, de
considerar a la autoridad como una especie del poder” (Domingo, 1987, pag. 7),
algo que se destaca enormemente en la sustanciacion de la no. 003-10-SIC-CC
para el caso no. 0004-09-IC, que reconoce las inmunidades especiales y las
destaca como poderes por la propia autoridad de la Corte frente al resto de
poderes constituidos.

La consecuencia de este fenomeno es que la Corte, como 6rgano empoderado
constitucionalmente para interpretar a la norma suprema y para determinar la
constitucionalidad del derecho producido por el resto de la institucionalidad
estatal, y al estar inmunizada contra la fiscalizacion que todos los otros poderes
constituidos deberian realizarle, asuma una condicién de autoridad entre los
poderes y poder entre las autoridades, poder y autoridad que le sirven para
actuar con capacidad absoluta frente a todos y para justificar su actuacion desde
Su propia interpretacién autoritativa de las potestades que se otorga desde la

Constitucion.

Este engranaje retroalimentativo de poder, autoridad e inmunidad en el disefio
de la Corte Constitucional puede representar la primera manifestacion real de su
soberania, ya que, si puede determinar su propia inmunidad ante la fiscalizacion

del resto de poderes del Estado, y si sus decisiones son infalibles, finales y
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constituyen derecho por si mismas, entonces, ¢ quién puede evitar que la Corte

Constitucional pueda ejercer poder supremo en el Estado ecuatoriano?

34



Capitulo 2: La Corte Constitucional y la soberania real en la
decision sobre la excepcion y el control constitucional del soberano

aparente del Ejecutivo.
En este capitulo, siguiendo los principios desarrollados previamente, se
demostrara que la potestad de control de constitucionalidad de las declaratorias
de estado de excepcion que ejerce la Corte Constitucional sobre el Poder
Ejecutivo constituye una manifestacion de soberania, entendida desde la teoria
y perspectiva del jurista aleméan Carl Schmitt en su Teologia Politica.

2.1.La soberaniay el Estado de excepcion.

Como se menciond previamente, existen varios conceptos distintos sobre el
significado de soberania, y aunque algunos son mas adecuados en ciertos
contextos, como con la que plantea Hermann Heller de entender a la soberania
como poder politico supremo en el Estado, o la que distingue Hans Kelsen, con
soberania como poder constituyente, la definicibn mas practica y aplicable a la
realidad diaria del ejercicio del poder es la de Carl Schmitt, que la plantea como
una maxima sencilla y reconocible en su repeticiéon: “soberano es quien decide
sobre el estado de excepcién”, aunque agregando que este es un “concepto
limite [...] concepto de la esfera mas extrema” siendo que “corresponde que su
definicibn no pueda conectarse al caso normal sino al caso limite” (1922, trad.
Conde y Navarro Pérez, 2009, pag. 13).

Este caso limite al que se refiere es, I6gicamente, el propio estado de excepcion,
siendo este el objeto de su definicidn de soberania, al que se refiere como “un
concepto general de la doctrina del Estado, no un decreto de necesidad
cualquiera o un estado de sitio”, indicando que “una razon sistematica logico-
juridica hace del estado de excepcion en sentido eminente la definicion juridica
de la soberania” ya que “la decision sobre la excepcidon es decision en sentido
eminente”, en defecto que “una norma general [...] nunca puede captar una
excepcion absoluta ni, por tanto, fundar la decision de que esta dado un caso

excepcional auténtico.” (1922, trad. Conde y Navarro Pérez, 2009, pag. 13).

Asi, para Schmitt, la soberania como decisibn o declaratoria del estado de
excepcion tiene dos elementos, y el primero de estos es que no se trata de la

mera potestad de emisién de un decreto de estado de necesidad o de estado de
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sitio, que son situaciones de tipo militar, donde el comandante en jefe a cargo de
un territorio debe declarar que ese espacio se encuentra en una circunstancia
especial que requiere la aplicacion de medidas de fuerza mayor, bajo una
amenaza real y comprobada de asedio o invasion por una fuerza militar enemiga

(Gonzéalez Becerra, 2021, pag. 146)

El estado de excepcion no se limita a la declaracion de legalidad condicionada a
las circunstancias como si sucede en los estados de necesidad y de sitio, donde
las condiciones que limitan la aplicacién de normas son la necesidad (del Estado)
y el sitio, también llamado asedio, donde la supervivencia misma del Estado esta
en juego, atentando contra la razén de ser del Estado, de acuerdo con el

Leviathan de Thomas Hobbes (Ramirez Echeverri, 2010, pag. 85).

El segundo elemento es que en la excepcién no aplican las mismas reglas que
en la normalidad, ya que “lo normal nada prueba; la excepcion, todo; no sélo
confirma la regla, sino que ésta vive de aquélla. En la excepcion, la fuerza de la
vida efectiva hace saltar la costra de una mecénica anquilosada en repeticion”
(Schmitt, 1922, trad. Conde y Navarro Pérez, 2009, pag. 20).

Como se concibe en la definicion schmitteana de soberania, “el estado de
excepcion tiene en la jurisprudencia analoga significacion que el milagro en la
teologia”, como una “violacién con caracter excepcional de las leyes” (1922, trad.
Conde y Navarro Pérez, 2009, pag. 15), explicado en términos laicos como “la
forma juridica de aquello que no puede tener forma juridica [...] el uso del
derecho para la suspension del derecho mismo” (Agamben, 2005, pag. 1), o
directamente, como una “suspension del orden juridico que suele considerarse

como una medida de caracter provisional y extraordinario” (ibid., pag. 17).

La excepcion, como la define Schmitt, se orienta a la prerrogativa, en donde el
soberano actia mas alla de los limites establecidos por la norma, en virtud de
restablecer una normalidad perdida o en peligro, donde las normas que
componen el orden publico no son respetadas, no solo afectando al propio

derecho, sino a la estabilidad misma de la sociedad.

Ahora bien, el concepto de orden publico también puede ser ambiguo, en medida
que la propia excepcidén, como no sujecion a la normalidad, puede definirlo tanto

como un retorno a esta, o como una finalizacion de las causas que la alteren,
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aunque suele reducirse a establecer o reestablecer lo que la Real Academia
Espafola define como una “situacion de normal funcionamiento de las
instituciones publicas y privadas, en la que las personas ejercen pacificamente
sus derechos y libertades”, o de imponer o hacer respetar el “conjunto de
principios y valores que se estiman fundamentales en [el] orden juridico
nacional”, es decir, aplicar regularmente aquello que dispone el ordenamiento
juridico, comenzando con las propias disposiciones constitucionales, en virtud

del interés general (Montalvo Abiol, 2016, pag. 198)

La funcidn ejecutiva, por su capacidad de decision y de aplicacion casi inmediata
de las normas, tanto en contextos temporales como institucionales y territoriales,
asume un liderazgo (Bonvecchi y Scartascini, 2011, pag. 7) que le permite
implementar sin problema cualquier medida que considere conveniente en la
contingencia de excepcionalidad, que no se ve limitada por la aplicacion regular
de las normas que limitan al poder en el Estado, sino que se extiende fuera de
ellas, en lo que la misma doctrina clasica de gobernanza liberal-democrética se
consideran prerrogativas de emergencia, de acuerdo con la concepcion de John
Locke (Feldman, 2013, pag. 75)

Esto es necesario, ya que “cuando se da una emergencia, una accion inmediata
es requerida, y es el ejecutivo quien la asume” (Weiss, 2021, pag. 1859), muchas
veces usando “viejas normas, implementadas en circunstancias diferentes y por

razones diferentes” (Posner & Vermeule, 2010, pag. 44)

Es por ello que son las contingencias respecto al estado de excepcién las que
definen a las potestades ejercidas por el ejecutivo en este, incluso si se da la
paradoja de la regulacion de la prerrogativa a aplicarse frente a circunstancias
no previstas por la norma, haciendo que “la figura juridica de la excepcién
[conviva] con aquella de la democracia” y genere “espacios de indeterminacion
o vacios de derecho que son aprovechados [por] la excepcion misma” (Barreto

Rozo, 2007, pag. 3), que justificaria su control por los otros poderes estatales.

Naturalmente, en las disposiciones de nuestra constitucién vigente, la Unica
institucion que tiene potestad de declarar estados de excepcion es la Presidencia
de la Republica, como titular de la Funcion Ejecutiva, de acuerdo con el articulo
164 de la Constitucion, que manda que “La Presidenta o Presidente de la
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Republica podra decretar el estado de excepcion [...] en caso de agresion,
conflicto armado internacional o interno, grave conmocion interna, calamidad
publica o desastre natural”, lo que corresponde a los casos de estado de
necesidad y de sitio antes descritos, y afiadiendo las condiciones del estado de

excepcion propio.

En concordancia, el articulo 28 de la Ley de Seguridad Publica y del Estado
ecuatoriana define que “los estados de excepcion son la respuesta a graves
amenazas de origen natural o antropico que afectan a la seguridad publica y del
Estado”

Bajo estas premisas, se podria creer que el Presidente de la Republica es
soberano, dado que es él quien decide sobre la excepcion y, por tanto, quien
decide cual es y en que consiste la excepcion y su causa por la que se habria de

actuar mas alla de lo dispuesto en derecho.

No obstante, el mismo articulo 164 de la Constitucién también establece que el
decreto que establece el estado de excepcion puede declarar la suspensiéon o
limitacibn de derechos constitucional y convencionalmente reconocidos,
nuevamente conectando con la condicion de prerrogativa propia del concepto de
excepcion, aunque otro articulo, el 28 de la Ley de Seguridad Publica y del
Estado manda que “el estado de excepcion es un régimen de legalidad y por lo

tanto no se podran cometer arbitrariedades a pretexto de su declaracion.”

Estos y otros elementos deben considerarse a la hora de determinar si aplica un
silogismo juridico sobre la soberania del ejecutivo por su potestad de declaratoria
de excepcion, ya que el propio cargo presidencial y la titularidad de la funcién
ejecutiva se encuentran limitadas por la misma norma constitucional y normas
inferiores relaciones, y mas aun, por otros 6rganos que estas instituyen para
controlar el ejercicio de este poder, como la propia disposicion del articulo 166
de la Constitucién, que establece que “la Presidenta o Presidente de la Republica
notificara la declaracion del estado de excepcion a [...] la Corte Constitucional’,
y luego afade una disposicion sobre el “pronunciamiento que sobre su

constitucionalidad pueda realizar la Corte Constitucional”

En la misma linea, el numeral 8 del articulo 436 de la Constitucion indica que “La

Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes
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atribuciones: [...] Efectuar de oficio y de modo inmediato el control de
constitucionalidad de las declaratorias de los estados de excepcion, cuando
impliquen la suspension de derechos constitucionales”, 1o que refiere a la lista
taxativa de derechos numerados en el articulo 165 que pueden ser suspendidos
o limitados por un decreto ejecutivo de estado de excepcién (derechos a la
inviolabilidad de domicilio, inviolabilidad de correspondencia, libertad de transito,

libertad de asociacion y reunion, y libertad de informacion).

Si la soberania es decision sobre la excepcion, y la excepcion es un régimen de
actuacion ejecutiva que trasciende la mera legalidad, “que generalmente se
define como poder independiente de todo otro poder” (d’Ors, 1976, pag. 42), las
limitaciones a las que es sometida la ‘decision’ de la excepcion entendida como
su declaratoria por el poder ejecutivo parecen mas bien demostrar que esta no

es independiente, y que se ve subordinada a quien la controla.

Al respecto, Agustin Grijalva (2014) menciona en su informe de investigacion

titulado Limites constitucionales al poder del Ejecutivo que:

La utilizacibn de los estados de excepcion genera un amplia
concentracion de prerrogativas exorbitantes en el Ejecutivo que, aunque
deben ser implementadas Unicamente para solventar situaciones de crisis
interna, en no pocos casos han derivado en violaciones a los derechos
humanos y en un uso continuado e inadecuado que ha convertido la

excepcionalidad en generalidad. (pag. 8)

y que hace referencia al decisionismo que Schmitt asigna al ejecutivo soberano,
en el “que ninguna norma resulta aplicable a una situacién anormal, en el caso
de extrema necesidad” (Negretto, 1994, pag. 3) y, por tanto, su labor “se libera
de toda atadura normativa y deviene en este sentido absoluto” (Schmitt, 1922,
trad. Schwab, 2005, pag. 10), haciendo que la funcion ejecutiva se ejerza en “una
decision en el verdadero sentido de la palabra” (ibid., pag. 12).

Sin embargo, Grijalva no conecta este decisionismo con el concepto de
soberania como decision de la excepcion, ya que, en nuestro ordenamiento
vigente, el ejecutivo no ostenta poder de decision final sobre este, y sus

limitaciones demuestran que es una institucion disefiada para
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situaciones en las que el Poder ejecutivo no puede salvar la seguridad
externa o el orden publico con las facultades ordinarias que la Constitucion
y las leyes le atribuyen y, por lo mismo, necesita para el efecto potestades
extraordinarias hasta que los peligros sean conjurados (Truijillo, 2006, pag.
202),

situaciones que si son previstas por la norma, aunque sus circunstancias de
aplicacion concreta no lo sean, lo que deriva en un control de la norma que regula

Su existencia conceptual.

Aqui, el conflicto de definiciones es entre la que considera el concepto de
soberania como manifestacion de su esencia, y el que, por el contrario, considera
gue la misma excepcionalidad se ve limitada por la regularidad de la norma,
aunque mas parece ser una aplicacion nivelada de ambas: primero la
excepcionalidad limitada normativamente para el Ejecutivo, con su potestad de
declarar estados de excepcién establecida en el articulo 164 de la Constitucién,
y con sus limitaciones dispuestas en el mismo articulo, y los dos siguientes, y
por encima de este, la excepcionalidad soberana para aquel que controla al

ejecutivo, es decir la Corte Constitucional.

Si el ejecutivo fuera realmente soberano, su declaratoria de la excepcidn seria
una expresion de la decision pura ante situaciones criticas que amenacen la
existencia del Estado, el orden juridico o el bien comun, donde puede tomar
“medidas no previstas en el ordenamiento juridico vigente e incluso refiidas con

sus preceptos” (Nosetto, 2015, pag. 295).

Por esta raz6n Schmitt ve en el Ejecutivo al soberano, ya que la facultad de
declarar un estado de excepcién permite el ejercicio de un poder que no se
encuentra limitado por la prevision circunstancial de una norma, sino que se trata
de una potestad que trasciende a las normas para recuperar o mantener el orden
social y material en el que estas se asientan, (ibid., pag. 295), de modo que en
la excepcidn decretada por el ejecutivo “[su] decision se libera de todas las trabas
normativas y se torna absoluta en sentido propio” (Schmitt, 1922, trad. Conde y
Navarro Pérez, 2009, pag. 18), siendo la maxima justificacion de esto que “ante
un caso excepcional, el Estado suspende el derecho por virtud del derecho a la
propia conservacion” (ibid.).
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Pero el hecho que la propia excepcionalidad se encuentre regulada directamente
por la maxima norma del ordenamiento juridico ecuatoriano, cuya aplicacion es
directa e inmediata, y ademas instituye un ente con potestades disefiadas para
controlar a quien la decreta, implica que el ejecutivo no dispone de poder de
decision sobre la excepcion, y por lo tanto, tampoco de soberania, ya que la
declaratoria misma se ve limitada constitucionalmente a una serie de
circunstancias concretas, en base a una lista de principios reguladores, en las
potestades que puede ejercer y derechos que puede suspender y limitar, y con
un ente a quien debe notificar para que determine su constitucionalidad.

Bajo ningun criterio, sea tedrico o normativo, puede ser soberano el ejecutivo en
su declaratoria de excepcion al no poder ejercer la decision con toda su fuerza
en la excepcionalidad, ni puede decidir sobre esta de forma que pueda ejercer
poderes absolutos en su vigencia, aunque el ente que controla la
constitucionalidad de las declaratorias de excepcidn si parece ostentar atributos
de soberania como decisién de la excepcién, aunque el concepto no se aplique

textualmente a su caso.

Se puede comenzar observando lo dispuesto en el articulo 166 de la
Constitucion, es decir, que “la Presidenta o Presidente de la Republica notificara
la declaracién del estado de excepcion a [...] la Corte Constitucional” para que
esta emita un “pronunciamiento que sobre su constitucionalidad”, en virtud de los
poderes que le son atribuidos por el articulo 436, particularmente el del numeral
8, de “efectuar de oficio y de modo inmediato el control de constitucionalidad de
las declaratorias de los estados de excepcion, cuando impliquen la suspension

de derechos constitucionales”.

A su vez, la Corte revisa los requisitos de determinacion de causal, motivacion,
ambito territorial de aplicacién, periodo de duraciéon, correspondientes a los
dispuestos en el articulo 164, la lista de derechos fundamentales especificos que
pueden ser vulnerados o limitados por la declaratoria de estado de excepcion, y
las potestades del articulo 165 que se permite constitucionalmente al ejecutivo
ejercer durante este, para determinar si es 0 no constitucional, en virtud del
numeral 8 del articulo 436, que manda que debe “efectuar de oficio y de modo
inmediato el control de constitucionalidad de las declaratorias de los estados de
excepcion, cuando impliquen la suspension de derechos constitucionales”.

41



Esto, mas audn, se refleja en la norma que desarrolla las potestades de la Corte
Constitucional, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, que establece tanto el articulo 74 como el inciso ¢ del numeral
tercero de su articulo 75, respectivamente, que es parte de las competencias de
control abstracto de constitucionalidad que realiza “[identificar y eliminar] las
incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de forma, entre las
normas constitucionales y las demas disposiciones que integran el sistema
juridico” de los “decretos que declaran o que se dictan con fundamento en los

estados de excepcion”.

Esta misma ley, en su articulo 119, ordena que “el control constitucional de los
estados de excepcion tiene por objeto garantizar el disfrute pleno de los derechos
constitucionales y salvaguardar el principio de separacion y equilibrio de los
poderes publicos” efectuando “un control formal y material constitucional
automatico de los decretos que [lo] declaren y de los que se dicten con

fundamento en éste.”

Sobre esto, Carlos Adolfo Zufiga Rendon (2020), en su articulo La separacion
de poderes en el estado de excepcidén (en ocasién al COVID-19 en Ecuador)

menciona que:

En primer lugar, el estado de excepcion es contemplado en y permitido
por la Constitucion. Por esta razon, tanto la magnitud de accibn como su
alcance ya estan previstas normativamente, sin permitir ninguna
superposicion de lo politico y lo factual por encima de las regulaciones
existentes, de modo que, de acuerdo con estos parametros
constitucionales establecidos, el estado de excepcion opera bajo las
prescripciones del Estado constitucional de Derecho, incluida la division
de poderes, que es un principio que persiste incluso bajo la emergencia
(pag. 229).

Tanto Zuaiiga Renddn como la propia Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional plantean que el control de
constitucionalidad de los estados de excepcién, ejercido por la Corte
Constitucional y dispuesto por la Constitucion y normas legales inferiores que la

desarrollan, es una salvaguardia de la separacion de poderes en el Estado de
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derecho, es decir, la misma norma suprema que dispone la estructura del disefio
constitucional es la que prevé la existencia del estado de excepcion como la
normalizacion de un desbalance favorable al Ejecutivo (ibid., pag. 230), que
“altera roles institucionales [...] pero que no deberia significar que la emergencia
autoriza saltarse por encima de los contrapesos creados por la cultura

constitucional” (Frias, 1992).

No obstante, la Corte Constitucional no consta en el disefio constitucional
ecuatoriano como parte de la institucionalidad de la separacion de poderes, “sino
gue la Constitucion de 2008 cred una quinta funcion del estado y un organismo
constitucional (Corte Constitucional) que llevaron a la pérdida de algunas
atribuciones de la Asamblea Nacional” (Chiriboga Mosquera, 2018, pag. 3), y
que “rompe en su base la division de poderes del Estado y quiebra el principio
de representacion popular democratica, pulveriza el imperio de la Ley y el

principio vital de la seguridad juridica” (Zavala Egas, 2010, pag. 42).

Més alla de los comentarios de los autores citados, que critican que la Corte
Constitucional ejerza potestades que antafio pertenecian a la Funcion
Legislativa, el hecho que la Corte no pertenezca a la institucionalidad de
separacion de poderes dispuesta en el disefio constitucional ecuatoriano, y aun
asi ostente facultades de control que pueden invalidar el ejercicio de potestades
que si pertenecen a los poderes constituidos del Estado, propiamente
separados, genera inquietudes, puesto que implica que existe un érgano creado
por el constituyente que trasciende a la misma separaciéon de poderes que
garantiza la propia seguridad en el ejercicio del poder frente a la usurpacion de

este por otros en el Estado.

Tal vez esto se da como garantia de la aplicacion de la propia norma
constitucional, donde este tipo de cortes son creadas como “cortes especiales
que solo ejercen poder de revision de constitucionalidad” (Harding, 2017, pag.
1), o como “6rganos independientes del Estado, constitucionalmente
establecidos, cuyo propoésito central es defender la superioridad normativa del
derecho constitucional dentro del orden juridico” (Stone Sweet, 2012, pag. 2),
aungue no deja de generar dudas sobre su lugar, funcién, y poderes en una

institucionalidad donde su existencia misma parece ser una anomalia.
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En todo caso, es la Corte Constitucional quien puede invalidar las declaratorias
de estado de excepcidon emitidas por el Presidente mediante su declaracion de
inconstitucionalidad en base a los criterios de los articulos 120 a 124 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que coinciden
con los requisitos dispuestos para los decretos ejecutivos que declaran estados

de excepcion, segun los articulos 164 a 166 de la Constitucion.

Lo que en principio podria parecer un sano ejercicio de control del poder politico
del Ejecutivo por la Corte Constitucional se retuerce al considerar que el articulo
3 de la ley antes mencionada establece que “las normas constitucionales se
interpretaran [por la Corte Constitucional] en el sentido que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido
que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la

Constitucion y que mejor respete la voluntad del constituyente”

Esto significa que la interpretacion constitucional que hace la Corte de los
requisitos de constitucionalidad de las declaratorias de estado de excepcion
emitidas por el Ejecutivo es eminentemente arbitraria, al ser que estos principios
(reglas de solucién de antinomias, proporcionalidad, ponderacién, interpretacion
evolutiva o dinamica, interpretacion teleoldgica, interpretacion literal, principios
generales del derecho, equidad, unidad, concordancia préactica, eficacia
integradora, fuerza normativa y adaptacion) no disponen de qué forma deben
aplicarse en la interpretacion que se realice, sino que quedan a su libre eleccién

en su labor interpretativa.

Aqui, la Corte Constitucional, al revisar la constitucionalidad de las declaratorias
de estado de excepcion que decrete el Presidente, asume el mismo papel
decisionista que este en la concepcion schmitteana de soberania, que “consiste
en hacer de la autoridad soberana la fuente absoluta de toda decision moral y
legal en la vida politica” y “tiene un rasgo especificamente autoritario” (Negretto,
1995, pag. 51), que corresponde al articulo 440 de la Constitucion, que manda
que “las sentencias y los autos de la Corte Constitucional tendran el caracter de
definitivos e inapelables”, incluso si no es un érgano ejecutivo sino jurisdiccional-
constitucional, al ser sus decisiones son finales, a diferencia de las del Ejecutivo,
como ya se ha destacado, que no son finales, al estar sujetas a revision por otros

entes que pueden invalidarlas.
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Por ello, vale destacar que la concepcion de Schmitt sobre la soberania, que
define que “soberano es quien decide sobre la excepcion” no es erronea, ya que
identifica correctamente que la soberania, como “cualidad de unidad suprema de
decision y accion [...] le permite asegurar la unidad del derecho y de la ejecucion”
(Heller, 1934, p&g. 243), en una institucidon que la ostenta y la ejerce, mediante
la decision del Estado de excepcidn, aunque se equivoca en declarar que “la
figura del soberano se encuentra en el Poder Ejecutivo, y no en la Corte” (Farrell,
2015, pag. 216), ya que, como se ha podido notar en el caso ecuatoriano, no es
el Ejecutivo quien tiene la decision final sobre la excepcion, sino la Corte
Constitucional, que de todas formas cumple con lo que Martin Farrell denomina
Principio de Kahn, que “hace explicito el elemento decisionista, no solo en el
soberano, como cabeza del Poder Ejecutivo, sino en la Corte [Constitucional],
como cabeza del Poder Judicial” (ibid.)

Nuevamente se recuerda que la Corte Constitucional no pertenece a la
separacion de poderes, pero esto no impide que sea un “esquema construido
por [si misma] en el que prima una concepcion candnica del sistema juridico”
donde “sélo se acepta como [excepcion] lo que decide [el Presidente] si es

adecuado a lo que ella percibe y declara que lo es” (Zavala Egas, 2010, pag. 44).

Con estos elementos, se deduce que la Corte Constitucional ostenta atribuciones
soberanas, 0 es soberana en si misma, ya que decide, en cierta forma, sobre la
excepcion, aungue no es una deduccion absoluta y definitiva, y quedan dudas
sobre lo que esto significa: ¢ es controlar la constitucionalidad de una declaratoria
de excepcion decidir sobre esta? ¢ es decidir sobre su constitucionalidad decidir

sobre la excepcion misma?

2.2.¢Es decidir sobre la constitucionalidad de una declaratoria de estado
de excepciodn decidir sobre esta?

Sobre la decision, tanto ejecutiva, en los estados de excepcién, como judicial, o

jurisdiccional-constitucional, exactamente, en la revision de constitucionalidad

qgue hace la Corte Constitucional de ellos, se puede desarrollar enormemente, al

ser un concepto contextualizado en las disposiciones del ordenamiento

constitucional y en el ejercicio de su poder derivado.

45



Si la parte anterior dedujo la soberania de la Corte Constitucional al poder esta
decidir sobre la constitucionalidad de las declaratorias de estado de excepcion
emitidas por el Poder Ejecutivo, esta deduccion no era conclusiva, al ser la
decision una cosa, y la declaratoria otra, y en la misma decision, existir
diferencias entre la decisién que realiza el ejecutivo declarando el estado de
excepcion y la decision que realiza la Corte Constitucional validando o anulando

el estado de excepcion por la constitucionalidad de su declaratoria.

Asi, incluso si pareciera que la Corte efectivamente es soberana ya que decide
sobre la excepcidn, esto solo podria demostrarse en virtud del peso de la
decision realizada por el ejecutivo al declarar el estado de excepcion como la
propia Corte al revisar su constitucionalidad, y un buen punto de partida seria
distinguir entre las definiciones de ciertos conceptos clave, declaratoria y
decision, y en la decision, entre decision ejecutiva y decision judicial, ya que la
Corte Constitucional, por mas que se encuentre fuera y por encima de la
separacion de poderes, sigue siendo un érgano de administracion de justicia
(constitucional en todo caso) y por tanto, opera bajo las mismas premisas y
principios que cualquier otro 6rgano que administre justicia, es decir, un érgano
judicial.

El Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, de la Real Academia
Espafiola, remite la definicion de declaratoria a declarativo, y define a este, de
forma general, como algo “que declara”, como un “acto declarativo de derechos”,
o cuando es “dicho de un acto, una inscripcion, sentencia o resolucion: que tiene
efectos no constitutivos, de un derecho o una situacion juridica previamente

existente”.

Igualmente, esta definicion hace referencia a la de declaracién, que la establece,
nuevamente de forma general, como una “comunicacion o puesta de manifiesto”,
y dado que la declaratoria o declaracion es la de estado de excepcion, la

definicion de esta en este texto de referencia es la de

régimen juridico aprobado por el presidente del Estado para todo o parte
del territorio nacional, en caso de agresion, conflicto armado internacional
0 interno, grave conmocion interna, calamidad publica o desastre natural,

durante la cual podran suspenderse o limitarse Unicamente el ejercicio del
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derecho a la inviolabilidad de domicilio, a la inviolabilidad de
correspondencia, a la libertad de transito, a la libertad de asociacion y
reunion, y a la libertad de informacion, en los términos sefialados por la

Constitucion.

Esta definicion también incorpora lo dispuesto en el articulo 164 de la
Constitucion ecuatoriana y afiade un concepto dado por la propia Corte
Constitucional ecuatoriana sobre lo que es el Estado de excepcion, al que define
como “un mecanismo constitucional que implica la suspension del ejercicio de
determinados derechos, sin que esto signifique que aquella facultad sea
ilimitada”, que proviene de su dictamen no. 014-15-DEE-CC, para el caso no.
0006-11-EE, de fecha 1 de julio de 2015.

Esta sentencia también define los problemas juridicos a resolver por la Corte
para determinar la constitucionalidad de un estado de excepcion, siendo los
mismos criterios dispuestos por la Constitucion y por la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que son la “identificacion de
los hechos y de la causal constitucional que se invoca”, la “justificacion de la
declaratoria”, el “ambito territorial y temporal de la declaratoria”, los “derechos
que sean susceptibles de limitacion, cuando fuere el caso”, “las notificaciones
que correspondan de acuerdo a la Constitucién y a los Tratados Internacionales”,
las “medidas adoptadas en la declaratoria de estado de excepcion”, “que [estas]
se ordenen mediante decreto, de acuerdo con las formalidades que establece el
sistema juridico”, y finalmente “que [estas] se en marquen dentro de las

competencias materiales, espaciales y temporales de los estados de excepcion”.

Por otra parte, la definicion de decisién también es importante en este analisis, y
segun el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, en el derecho en
general, es un “acuerdo o resolucion final de cualquier persona, organismo o
establecimiento, publico o privado”, y en derecho procesal, una “manifestacion
de la potestad resolutoria reconocida a los jueces y tribunales, que los faculta
para resolver, mediante auto o0 sentencia, la pretension sometida a su

consideracion.”

Vale la pena también considerar que el propio Schmitt desarrolla su concepcion

de decision en su Teologia Politica, indicando que “una decision en sentido
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juridico se ha de derivar forzosamente del contenido de una norma” (1922, trad.
Conde y Navarro Pérez, 2009, pag. 13), en referencia a concepciones

positivistas del orden juridico, como las de Hans Kelsen.
Sin embargo, Schmitt continua, desarrollando que:

la norma exige un medio homogéneo. Esta normalidad factica no es un
simple ‘supuesto externo’ que el jurista pueda ignorar; antes bien, es parte
de su validez inmanente. No existe una sola norma que fuera aplicable a
un caos. Es menester que el orden sea restablecido, si el orden juridico
ha de tener sentido. Es necesario de todo punto implantar una situacion
normal, y soberano es quien con caracter definitivo decide si la situacion
es, en efecto, normal. El derecho es siempre ‘derecho de una situacion’.
El soberano crea esa situacion y la garantiza en su totalidad. El asume el

monopolio de la ultima decision. (ibid., pag. 18).

La distincién entre declaracion y decision se torna relevante aqui, ya que lo que
la Constitucion ecuatoriana permite hacer al Presidente respecto del estado de
excepcion es decretarlo solo en los casos que se lo permite, y sin que se

interrumpa el ejercicio del resto de funciones del Estado.

El decreto, en ese sentido, no se encuentra totalmente definido por las normas
constitucionales vigentes en el pais, y su Unica referencia, fuera del contexto del
estado de excepcion, o de disolucion de la Asamblea Nacional, contra en las
atribuciones y deberes del Presidente, dispuestas por el articulo 147, que lo
establece en su numeral 5 como aquello que expide necesariamente para la
“integracion, organizacion, regulacion y control” de “la administracion publica en

forma desconcentrada’.

La definicibn del Diccionario de la Lengua Espafola de la Real Academia
Espanola resulta mas adecuada, e indica que se trata de una “decision de un
gobernante o de una autoridad, o de un tribunal o juez, sobre la materia 0 negocio
en que tengan competencia”, que conecta su significado tanto con los planteados

en el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico y en la obra de Schmitt.

Sin embargo, por las limitaciones observadas en el ejercicio de esta potestad por

el Presidente, este no puede tratarse de una decision propia, sino una
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declaratoria, una “comunicacion o puesta de manifiesto” que tiene “efectos no
constitutivos”, significado recogido en el articulo 166, que establece la obligacion
de notificacion a la Corte Constitucional que tiene el Presidente sobre “la
declaracién del estado de excepcidn” (énfasis anadido en negrilla y subrayado),
que demuestra, que el acto juridico que emite el Ejecutivo no es una decisién
sobre el estado de excepcion, sino un mero comunicado sobre el mismo, y que
es el 6rgano que revisa su constitucionalidad quien tiene la ultima y auténtica
decision sobre este, y si retoma la definicibn schmitteana, se pueden observar
otros elementos interesantes del concepto de decision.

Primero, “la norma exige un medio homogéneo”, una “normalidad factica [...]
parte de su validez inmanente”, ya que “no existe una sola norma que fuera
aplicable a un caos” (Schmitt, 1922, trad. Conde y Navarro Pérez, 2009, péag.
18), y la normalidad factica que otorga validez a la institucion del estado de
excepcion es la propia Constitucion vigente, al ser esta la que la instituye, regula

y permite operar como potestad otorgada al Ejecutivo en su declaracion.

El conjunto de normas constitucionales e infra-constitucionales derivadas que
regulan al estado de excepcion son el orden en el que esta implantado y donde
tienen sentido, la ‘situacion’ donde existe como institucion juridica, y si bien
“soberano es quien con caracter definitivo decide si la situacién es, en efecto,
normal”, quien “crea esa situacion y la garantiza en su totalidad”, y quien “asume
el monopolio de la Ultima decision” sobre esa situacion, entonces por defecto, es
soberana la propia Corte Constitucional, ya que es la maxima instancia de
interpretacion de la Constitucion, segun el articulo 436, numeral 1, es decir, quien
vela por e interpreta la normalidad factica donde esta instituido el estado de

excepcion.

Asimismo, la Corte Constitucional es quien decide si la situacién del estado de
excepcion es normal, si se ajusta a la norma que la regula institucionalmente,
algo establecido en el numeral 8 del mismo articulo, controlando Ila
constitucionalidad de las declaratorias de los estados de excepcion, “cuando
impliquen la suspension de derechos constitucionales”, es decir, en virtud de la
lista de derechos que pueden ser suspendidos o limitados que se encuentra en
el articulo 155, y efectuando, como dispone el articulo 119 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, “un control formal y
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material constitucional automatico de los decretos que declaren un estado de
excepcion” en base a los requisitos de los articulos 120 al 123 de la misma

norma.

De igual manera, la Corte asume el monopolio de la ultima decisién sobre el
estado de excepcion ya que, una vez notificada su declaratoria por el Ejecutivo,
como establece el articulo 166, debe “efectuar de oficio y de modo inmediato el
control de constitucionalidad”, y “las sentencias y los autos” que emita sobre esto
“tendran el caracter de definitivos e inapelables”, como dispone el articulo 440,

es decir, son bajo todo criterio, decisiones finales.

De esta forma, es la Corte Constitucional quien “crea esa situacion [de estado
de excepcion] y la garantiza en su totalidad”, indicandose textualmente que en el
articulo 119 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional se manda que “el control constitucional de los estados de
excepcion tiene por objeto garantizar el disfrute pleno de los derechos
constitucionales y salvaguardar el principio de separacion y equilibrio de los
poderes publicos”, de modo que es la propia Corte quien crea, mediante su
revision de constitucionalidad, los estados de excepcion, y garantiza su
existencia cuando cumple con los requerimientos que ella misma determine para

estos en su interpretacion constitucional.

Tal vez en ello queda claro que “una decisidon genuina requiere de algunos
poderes inherentes y especiales” (Gulli, 2009, pag. 24), poderes que la Corte
Constitucional si ostenta y ejerce respecto al Ejecutivo, aunque estos poderes
generen “enormes problemas con los procesos politicos que subyacen a [...] la
accion ejecutiva”, ya que las circunstancias que obligan a la decisién de un
estado de excepcibn no pueden subsumirse en la mera revision de
constitucionalidad realizada por unos cuantos magistrados con aspiraciones
idealistas (Ison, 1985, pag. 117), aunque, de cualquier forma, termina siendo una
“descripcion de la soberania de [la Corte Constitucional], de su superintendencia

‘tan diferente a la de las cortes ordinarias™ (Hirsch Levi, 1983, pag. 699).

La justificacion que se da de esto en el informe de investigacion sobre Limites

Constitucionales al poder del Ejecutivo, redactado quien fuera juez
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constitucional, Agustin Grijalva (2014), parte de la base que es el propio “derecho

internacional de derechos humanos” el que:

ha pretendido evitar la violacion de derechos dada como consecuencia de
la instrumentalizacion de estados de excepcion por parte del Ejecutivo, a
través de dos caminos, primero, la regularizacion de limites en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, y, segundo, por
medio de las decisiones y recomendaciones emitidas por sus 6rganos de
control (pag. 10).

De misma forma, otra de las justificaciones sobre este ejercicio de poder
soberano por la Corte Constitucional estaria en el antecedente de la Constitucién
austriaca de 1920, donde “esta facultad era competencia exclusiva de los jueces
del Tribunal Constitucional” (Melo Delgado, 2015, pag. 39), demostrando una
clara influencia del positivismo de Kelsen en sus normas, asi como en las

constituciones contemporaneas inspiradas en ellas.

El modelo es basicamente un sistema cerrado, en el que el soberano, como
poder supremo, protege a la ley suprema (Coérdova Vianello, 2006, pag. 49),
reduciendo al Estado al fendbmeno juridico del Estado de derecho, e incorpora la
excepcion, que seria el gobierno en ausencia de normas, a las propias normas

gue constituyen lo que es gobierno (Negretto, 1994, pag. 4).

Sin embargo, esto solo evidencia la realidad practica donde la Corte
Constitucional ejerce atributos soberanos al decidir verdaderamente sobre la
excepcion, haciendo que cualquier explicaciéon tedrica basada en la soberania
popular demuestre lo que Gaetano Mosca (1939) denominé ‘férmulas politicas’,
es decir, “teorias o principios, a su vez basados en creencias o0 sistemas éticos,

gue son aceptados por quienes son gobernados” (trad. Kahn, 1959, pag. xv).

La verdad sigue siendo que la Corte puede decidir sobre la declaratoria de
excepcion emitida por el Presidente simplemente mediante su potestad de
revision de su constitucionalidad, aunque la duda que queda es ¢,cdmo se podria
comprobar jurisprudencialmente el ejercicio de este poder soberano que la Corte

Constitucional demuestra tener al decidir sobre la excepcion?
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2.3.La jurisprudencia de control de constitucionalidad de los estados de
excepcion y la supremacia de la Corte frente al Ejecutivo.

Previamente se pudo observar un ejemplo de jurisprudencia de la Corte

Constitucional ejerciendo su potestad respecto al estado de excepcion, donde

definié la naturaleza juridica del estado de excepcion en su resolucion, aunque

este no es el Unico ejemplo de control final que tiene la Corte Constitucional

sobre la decision del estado de excepcidn, y existen muchas otras instancias

jurisprudenciales donde se puede notar este fenébmeno.

Primero, para entender la nomenclatura aplicable, consta la resolucién no. 003-
CCE-PLE-2019, donde el Pleno de la Corte, siguiendo lo establecido en el
articulo 429, que manda que “las decisiones relacionadas con las atribuciones
previstas en la Constitucion serdn adoptadas por el pleno de la Corte”, y
ejerciendo la potestad que le otorga el numeral 8 del articulo 191 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que ordena que
“corresponde al Pleno de la Corte Constitucional: [...] Expedir, interpretar y
modificar a través de resoluciones los reglamentos internos necesarios para el
funcionamiento de la Corte Constitucional”, dispuso regular la forma donde son
identificadas las resoluciones, sentencias y dictamenes que emite para los
distintos tipos de acciones que resuelve o potestades que ejerce por mandato
constitucional, con la que la Corte Constitucional asumié la nomenclatura EE
para todas las providencias resolutorias que emita sobre control de
constitucionalidad de decretos de estado de excepcion, volviéndolas mucho mas
identificables, aunque previamente ya hayan constando con una nomenclatura

similar, que es la de las siglas SEE.

Segun el Buscador de Jurisprudencia Constitucional que ha puesto la Corte
Constitucional a disposicién publica, existen mas de cien dictamenes de control
de constitucionalidad de decretos de estado de excepcion a dia presente,

emitidos desde el 22 de enero de 2009.

Ahora bien, para que el analisis de estos dictamenes de constitucionalidad de
estados de excepcion no genere solamente una mera percepcion sobre el
ejercicio de soberania, segun la concepcién schmitteana de decision de la

excepcion, por parte de la Corte Constitucional, sino que permitan tener una
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demostracion empirica de esta, los casos analizados fueron seleccionados bajo

una serie de criterios, que se reflejan en su examinaciéon desde la teoria.

En primer lugar, fue escogida aproximadamente una cuarta parte de todos los
dictamenes de este tipo, es decir, unas 27 decisiones de la Corte desde el inicio
de sus operaciones, todas identificadas desde su Buscador de Jurisprudencia
con las nomenclaturas SEE y EE, que son sentencias de control de
constitucionalidad de estados de excepcion.

Estos 27 dictdmenes pueden ser acumulados en algunos ejes tematicos, que
son, cronolégicamente, uno relacionado con los eventos surgidos respecto a lo
que ahora se recuerda como 30-S, que fueron resueltos por la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, y luego por la Primera y Segunda
Magistratura de la Corte, que tenia a muchos de los mismos jueces, y otros dos
relacionados con el Paro Indigena de Octubre de 2019 y luego con la Pandemia
Global de COVID-19, respectivamente, que serian todos resueltos por la
Segunda Magistratura de la Corte, que remplazo totalmente a los miembros de

la Primera.

De entre los mas antiguos, es destacable el dictamen no. 0017-10-SEE-CC del
caso 0013-10-EE, del 1 de octubre de 2010, que corresponde al control de
constitucionalidad del decreto de estado de excepcién dictado dentro en la
conmocion causada el 30 de septiembre por las protestas y huelgas iniciadas
por miembros de tropa de la Policia Nacional contra la Ley de Servicio Publico,
gue habia sido aprobada por el Legislativo, y que luego desencadenaria el
evento conocido como 30-S cuando el propio Presidente iria a intentar negociar
con los policias en huelga en su regimiento, arriesgando irresponsablemente su

seguridad en una maniobra politica.

Este dictamen es interesante porque la Corte realiza su primer ejercicio de
control de constitucionalidad de un decreto de estado de excepcion en autentica

situacion de excepcionalidad, indicando textualmente que:

se debe aclarar que el estado de excepcion no da carta blanca a la
violacion indiscriminada de los derechos, pues tan solo otorga la
posibilidad (que puede concretarse o0 no) de limitar determinados

derechos civiles, evento en el cual, dicha limitacién debe motivarse en
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virtud de las caracteristicas del caso concreto. En este contexto, la
declaratoria de Estado de excepcion tiene como fin lograr la normalidad
institucional del Estado en épocas de crisis, ya sea evitando o mitigando
las amenazas a la propia existencia de la sociedad organizada como un
todo, y de los ciudadanos que la componen concebidos en su

individualidad.

Asi, la Corte, aunque compuesta por magistrados afines al Presidente, declara
que puede definir y limitar al estado de excepcién en base a su propia definicién
de este, pero termina cediendo ante la presion politica, y ademas de “declarar la
procedencia formal y material del Decreto Ejecutivo no. 488 del 30 de septiembre
del 2010, que declara el estado de excepcion” y “declarar la constitucionalidad
de la Declaratoria de estado de excepcion”, identifica, de forma bastante
subjetiva al “régimen democratico del pais” como “representado por medio del
Presidente de la Republica, economista Rafael Correa Delgado”, de forma
analoga a lo que Garcia-Trevijano (2010) desarrollaria en la figura del Ejecutivo
como representacion del Estado, frente a la del Legislativo como representacion
de la Nacién (pag. 173).

Ahora bien, este dictamen no tendria mayor trascendencia si no fuera porque
representa el primero de una serie extensa de decisiones de la misma Corte
Constitucional que renuevan este mismo estado de excepcion, pero en que es
reducido en su elemento territorial a las premisas de la Asamblea Nacional,
comenzando con el decreto no. 571 dictado por Rafael Correa en calidad de
presidente constitucional de la Republica del Ecuador, que va a ser repetido en
el control de constitucionalidad de toda la serie de dictAmenes, que son el no.
019-SEE-CC para el caso 0014-10-EE, no. 001-11-DEE-CC para el caso no.
0016-10-EE, 008-15-DEE-CC para el caso no. 0002-11-EE, no. 003-15-DEE-CC
para el caso no. 0009-11-EE, no. 006-15-DEE-EE para el caso no. 0011-11-EE,
no. 005-15-DEE-CC para el caso no. 0012-11-EE, no. 007-15-DEE-CC para el
caso no. 0001-12-EE, no. 011-5-DEE-CC para el caso no. 0002-12-EE, no. 004-
15-DEE-CC para el caso no. 0005-12-EE, no. 012-15-DEE-CC para el caso no.
0008-12-EE, no. 018-15-DEE-CC para el caso no. 0009-12-EE, no. 009-15-DEE-
CC para el caso no. 0010-12-EE, no. 010-15-DEE-CC para el caso no. 0011-12-
EE, no. 015-15-DEE-CC para el caso no. 0012-12-EE, no. 013-15-DEE-CC para
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el caso no. 0001-13-EE, y finalmente no. 016-15-DEE-CC para el caso no. 0002-
13-EE.

Todos estos 16 dictamenes tienen virtualmente el mismo contenido en su
sustanciacion, salvo la indicacion de coincidencia de identidad del caso con otras
de las causas antes mencionadas, y en todos ellos, la decision siempre fue la
misma: declarar la constitucionalidad y procedencia del decreto que decretaba
el estado de excepcidn, lo que significa que la Corte no realizo

en la préactica [...] un verdadero control constitucional de los decretos
ejecutivos declaratorios del estado de excepcion, lo cual lo podemos
corroborar tan solo revisando la nébmina de decretos de excepcion que se
han emitido, repetitivamente en el mismo lugar y por la misma causa (Melo
Delgado, 2015, pag. 22)

En este punto, la comparacion necesaria, considerando que la Corte
Constitucional ostenta una facultad real de decidir sobre la excepcién al controlar
la constitucionalidad de los estados de excepcion emitidos por el Ejecutivo, se
encuentra con el infame Verordnung des Reichsprasidenten zum Schutz von
Volk und Staat, el Decreto del Presidente del Reich para la Proteccién del Pueblo
y del Estado, mucho méas conocido como Reichstagsbrandverordnung (Decreto
del Incendio del Reichstag), firmado por el entonces presidente aleman Paul von
Hildenburg bajo recomendacion de su entonces canciller Adolf Hitler, con el que
el gobierno aleméan, en ese momento ya en manos del nazismo, anul6 todas las
libertades y derechos civiles consagrados en su Constitucion vigente, la de la
Republica de Weimar, y con ello, permitié dar fundamento legal a la existencia
de su régimen totalitario, y justific, en sus normas, todo su control de la sociedad
y sus atrocidades desde los poderes excepcionales entregados a su Ejecutivo
ante el panico de un eventual golpe de Estado comunista, representado por el
incendio del Reichstag del 27 de febrero de 1933 (Lindseth, 2004, pag. 1364).

Para el caso ecuatoriano, como ya se mencion0 previamente, la potestad de
control de constitucionalidad de las declaratorias de estado de excepcion que
ostenta la Corte Constitucional, instituida en numeral 8 del articulo 436 de la
norma suprema, lo esta para “salvaguardar el principio de separacion y equilibrio

de los poderes publicos”, como dispone el articulo 119 de la Ley Organica de
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Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, aunque el analisis tedérico-
normativo realizado ha demostrado que en esencia, la Corte es soberana en
medida que puede decidir sobre la excepcion al determinar sobre su
constitucionalidad, mientras que el Ejecutivo solamente puede declararla
mediante decreto.

Si respecto a esta serie de casos, que corresponden al ejercicio de control de
constitucionalidad de estados de excepcion, la Corte Constitucional no los
resolvié de oficio y de forma inmediata tras ser notificados, como manda el
articulo 436 de la Constitucion en su numeral 8, y por el contrario, demoré casi
4 afios en hacerlo, para final e invariablemente validar su constitucionalidad,
entonces el problema con nuestra estructura de gobierno no seria un régimen
presidencialista con un Ejecutivo con poderes ilimitados, sino una Corte
Constitucional que permite el ejercicio de poderes ilimitados al Ejecutivo en
detrimento de la separacibn de poderes que aparenta proteger, Yy

desnaturalizando sus propios deberes constitucionales.

En esta serie, la Corte controla la constitucionalidad de varios decretos que
declaran estado de excepcidon Unicamente en la Asamblea, declarandolos
procedentes y conformes a lo constitucionalmente establecido, cuando estos
atentan contra la separacion de poderes, y permiten que las fuerzas armadas
asuman la seguridad de las premisas de la Asamblea, incluso si estas se
encuentran bajo mando directo del Presidente como cabeza del Ejecutivo de
acuerdo con los articulos 147, numeral 16, y 165, numerales 6 y 8, que otorgan
le, en el estado de excepcibn, las potestades de

disponer el empleo de las Fuerzas Armadas [...] llamar a servicio activo a
toda la reserva o a una parte de ella, asi como al personal de otras
instituciones” y “disponer la movilizacion y las requisiciones que sean
necesarias, y decretar la desmovilizacion nacional, cuando se restablezca

la normalidad.

Vale mencionar que las normas citadas también mencionan al Presidente y sus
potestades como comandante en jefe de la Policia Nacional, pero en la
jurisprudencia citada, el control de constitucionalidad realizado y validado por la
Corte Constitucional de los decretos de estado de excepcion que emitié Rafael
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Correa como Presidente, este establece a la Policia Nacional como enemiga del
orden publico por haberse sublevado contra sus disposiciones, demostrando que
las tesis de Schmitt, tanto sobre la soberania como decisién de la excepcion,
como sobre la politica como distincion entre amigos y enemigos (1998, pag. 56)
son aplicables, ya que “el estado de excepcion se basa en la necesidad de
proteger a la constituciéon en contra de un ataque desde afuera o en contra de
ataques desde adentro, esto es en contra de los enemigos internos o externos”
(Benavides, 2006, 129).

De todas formas, esto no reduce la potestad de la Corte Constitucional en el
ejercicio de sus poderes al haber declarado constitucionales los decretos de
estado de excepcion emitidos por Correa solamente para la Asamblea Nacional,
sino que la demuestra, ya que, al no haber “[efectuado] de oficio y de modo
inmediato el control de constitucionalidad de las declaratorias de los estados de
excepcion, cuando impliquen la suspension de derechos constitucionales”, como
dispone el numeral 8 del articulo 436 de la Constitucién, y muy posteriormente,
declarado su procedencia, incumplié con el propio parametro legal impuesto en
Su norma operativa, es decir, en el articulo 119 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, “el control constitucional de los estados
de excepcion tiene por objeto [...] salvaguardar el principio de separacion y
equilibrio de los poderes publicos”, y desnaturalizando la funcién que le fue

confiada con esta potestad.

Asi, la Corte expone su capacidad de actuacién mas alld de las limitaciones
normativas, es decir, de prerrogativa (Feldman, 2013, pag. 81), a la hora de
decidir, ya que sencillamente dejé que el Ejecutivo actle sin el debido control al
que esta sujeto constitucional y legalmente, implicando que la Corte
Constitucional, al ejercer esta prerrogativa, y permitir actuar mas alla de las
limitaciones constitucionales al Ejecutivo, validado por su potestad de decision
de la excepcion mediante control de constitucionalidad de los decretos que la

declaran, estd actuando efectivamente como soberana.

Este precedente es suficiente para demostrar este punto, pero existen otros mas
gue también resultan interesantes, e ilustran otras formas como la Corte también
puede ejercer soberania en la decisiébn sobre la excepcién, aunque no para

validarla, sino para limitarla.
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Si la labor realizada por los magistrados de la Corte Constitucional para el
Periodo de Transicidon y posteriormente para su Primer y Segundo Periodo fue
bastante afin a los intereses del ejecutivo, con la renovacion total que se dio para
su Tercer Periodo, la jurisprudencia de control de constitucionalidad de los
estados de excepcion se vuelve mucho mas critica y limitante del poder ejercido
por la Presidencia en estas situaciones, algo que consta en los 10 otros casos

escogidos para analisis.

El primero que demuestra esto es el dictamen no. 5-19-EE/19 para el caso no.
5-19-EE, emitido el 7 de octubre de 2019, que coincide con el control de
constitucionalidad de la declaratoria de estado de excepcion por el ciclo de
manifestaciones encabezadas por el movimiento indigena en octubre de 2019,
donde consta un analisis puntual de todos los elementos de control del decreto
de estado de excepcion dispuestos como principios en el articulo 164 de la
Constitucion, es decir, necesidad, proporcionalidad, legalidad, temporalidad,
territorialidad, razonabilidad, determinacion de la causal, motivacion, ambito
territorial de aplicacion, periodo de duracién, medidas a aplicarse, derechos
suspendidos o limitados y notificaciones debidas (Melo Delgado, 2015, pags. 21-
22).

Sin embargo, en la propia motivacion de su decision, el juez ponente de este
caso, Enrique Herreria Bonnet, manifiesta que la labor de control de la Corte va
a ejercer potestades mas amplias que en casos resueltos por magistrados
anteriores, y demostrando que el Ejecutivo no es quien tiene la decision final

sobre la excepcion, sino la propia Corte Constitucional.
En el parrafo 57 de la motivacion del dictamen se indica que:

si bien el articulo 166 de la Constitucion prescribe que el estado de
excepcion tendra vigencia hasta un plazo maximo de sesenta dias, esto
no significa que el Presidente de la Republica no deba justificar el tiempo
de vigencia de las medidas adoptadas. En consecuencia, al no estar
debidamente justificado el plazo méximo constitucional esta Corte
considera que el tiempo es excesivo a la luz de los hechos que ha

constatado

y prosigue en el siguiente, declarando que:
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es menester recordar que los estados de excepcion, bajo ningun precepto
y alaluz de las obligaciones constitucionales y convencionales del Estado
ecuatoriano deben ser arbitrarios, indefinidos o permanentes, ya que su
naturaleza es la de cesar inmediatamente después de que se haya
restaurado el orden publico y la normalidad en la sociedad.

La decisiéon al final del dictamen es una demostracion impresionante de la
potestad soberana de la Corte de decidir sobre la excepcién, reconociendo la
necesidad de esta, pero limitando su ejercicio en sus elementos de temporalidad

y suspension de libertades, disponiendo que:

las medidas de limitacidn y suspension Unicamente aplicaran por un plazo
de treinta dias con respecto a los derechos a la libertad de asociacion,
reunion y libre transito asi como las requisiciones a las que haya lugar con
motivo del objeto del estado de excepcion. Estas seran necesarias,
idoneas y proporcionales: (i) si permiten cumplirlos objetivos del estado
de excepcion, (i) no afecten el derecho a la protesta pacifica,
constitucionalmente reconocido, Yy (iii) se desarrollen en el marco del uso
de la fuerza de manera necesaria, proporcional y progresiva por parte de
la Policia Nacional y complementariamente de las Fuerzas Armadas.

Finalmente, en el dictamen, sin que el ordenamiento se lo permita, la Corte

dispone, trascendiendo sus limitaciones, a forma de prerrogativa:

demandar de la Policia Nacional y complementariamente de las Fuerzas
Armadas el cumplimiento de sus deberes de prevenir y proteger la
integridad y derechos de los periodistas y medios de comunicacion, de los
organismos e instituciones de asistencia humanitaria, asi como de la

ciudadania en general

asumiendo potestades atribuidas al Ejecutivo segun el articulo 147, numeral 16
de la Constitucion.

Si una decision de la Corte Constitucional puede limitar lo que disponga una
declaratoria de estado de excepcion emitida por el ejecutivo, y, ademas con esta
pueda arrogarse potestades que corresponden al propio ejecutivo, entonces la
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decision misma sobre la excepcién no esta en el ejecutivo, sino en la Corte, por

lo que esta, nuevamente, demuestra ser soberana.

Este no es el Unico ejemplo de este ejercicio de poderes por parte la Corte, y
otra instancia destacable esta en el dictamen no. 1-20-EE/20 para el caso no. 1-
20-EE, emitido el 19 de marzo de 2020 por su jueza ponente, Teresa Nuques
Martinez, donde, si bien la Corte Constitucional reconoce y valida la
constitucionalidad del decreto de estado de excepcion emitido por Lenin Moreno
como Presidente de la Republica para restringir, mediante confinamiento
sanitario, el incremento de contagios de COVID-19 surgido por la pandemia de
esta enfermedad, la limita en algunos puntos, demostrando una vez mas tener

la decisién final sobre la misma.

Por ejemplo, respecto del decreto de estado de excepcidn para este caso, la

Corte declara que:

el uso de las tecnologias detalladas en el texto trascrito es una medida
idénea, necesaria y proporcional, debido a que optimiza los recursos
humanos y materiales pasa lograr los fines del estado de excepcidn
declarado y a las restricciones impuestas al derecho a libertad de transito,
de asociacién y de reunion, que incluyen rastrear la propagacion del virus
asi como el aislamiento de personas con potencialidad de ser agentes de
contagio Dicha utilizacion se circunscribe al marco de actuacion descrito,
por lo que no debe ser un medio para la transgresion de los derechos a la
privacidad, a la no discriminacién. debiendo velarse por la proteccion de
fuentes periodisticas y otras libertades. Ademas, el Estado asegurara que
se proteja la informacion personal de los pacientes o de las personas

examinadas sanitariamente en ratén de esta pandemia.

En este punto, la Corte limita, por encima de cualquier potestad que intente
ejercer el Ejecutivo, el uso de medidas dispuestas en el decreto de Estado de
excepcion para suspender libertades o vulnerar derechos, es decir, decidiendo
sobre elementos de la excepcion, es decir, demostrando soberania al ejercer la

decision final, en este elemento particular, de la excepcion.

Igualmente, la Corte dispone que:
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la supresion de suelos y el cierre de fronteras no son medidas absolutas,
por lo cual el Estado permitira, en las circunstancias excepcionales de este
periodo de emergencia sanitaria, el ingreso adecuado de las personas
nacionales y extranjeros con residencia en el pais, que se encuentren en
trnsito al pais o en zonas troceen zas. debiendo imponerse los debidos
controles sanitarios y la sujecidon a las directrices emitidas por las

autoridades de salud,

supeditando a su decision final lo declarado en el decreto emitido por la

Presidencia.

Todos estos criterios son repetidos en el propio dictamen, y aunque se declara
la constitucionalidad del decreto en cuestion, este se ve limitado en su alcance
por la decision de la Corte Constitucional, por lo que se lo podria considerar
apenas como dictamen de constitucionalidad formal, con el que la Corte igual
puede intervenir para decidir finalmente sobre la excepcion, algo que si ha
ocurrido, como en el dictamen no. 4-21-EE/21 para el caso no. 4-21-EE, en el
que la Corte resuelve “declarar la constitucionalidad del decreto ejecutivo no. 140
de 28 de julio de 2021 que contiene la renovacion por 30 dias del estado de
excepcion decretado” y de todas formas “declarar que el articulo 3 del decreto
ejecutivo no. 140, dada las circunstancias actuales no esta justificado y por lo

tanto deviene en inconstitucional”.

De hecho, esto se replica en su jurisprudencia, como en la revision de
constitucionalidad del decreto ejecutivo no. 1052, que renovl el estado de
excepcion revisado en el dictamen antes mencionado por otros treinta dias, ya

que, en este, como menciona Zufiiga Rendon (2020):

la Corte Constitucional emiti6 una opinién favorable (No. 2-20-EE/20),
enfatizando los derechos y garantias en las areas de salud, educacion,
conectividad, violencia contra las mujeres, derechos de los pueblos
indigenas, trabajo, movilidad humana, acceso a la informacion, libertad de
expresion, derecho a la protesta, personas privadas a la libertad,
transparencia, corrupcion, y responsabilidad de los servidores publicos.
(pag. 236)
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Este patron se vuelve frecuente en dictamenes posteriores, como el no. 3-20-
EE/20 para el caso no. 3-20-EE, con el que se dispone que es constitucional la
declaratoria de excepcidon, pero la denominada emergencia economia no
constituye una causal para ella, por lo que su voto salvado intenta directamente

declarar inconstitucional al decreto y suspender el estado de excepcion.

No obstante, la Corte si lograria finalmente decidir per se sobre la excepcion con
su dictamen no. 7-20-EE/20 para el caso no. 7-20-EE/20, en el que invalidaria el
decreto ejecutivo no. 1217 que declaraba la excepcién, decidiendo su
inconstitucionalidad porque “no se ha dado cumplimiento a los principios de
necesidad y proporcionalidad que deben regir la temporalidad de la declaratoria
de estado de excepcion”, siendo discrepante el voto salvado del Presidente de
la Corte, Hernan Salgado, justificando la excepcion en “la magnitud apocaliptica
de la pandemia que nos aflige”, y criticando el formalismo de sus pares “que
pierde de vista la realidad cotidiana de la pandemia, asi como sus variaciones”,
al no ser “suficiente sefalar que hay que proteger la democracia y los derechos
fundamentales, pues resulta una abstraccién que no guarda proporciones con

una realidad concreta que es el derecho a la vida”.

Donde algunos ven “otro ejemplo de como la justicia constitucional puede
significar un freno al poder de decision del ejecutivo durante la excepcion”
(Zuhiga Rendon, 2020, pag. 237), se puede notar mucho mas que mecanismos
de control en el ejercicio mismo de una potestad soberana por encima del rezago
de prerrogativa que pueda ejercer el Ejecutivo mediante la institucién del Estado
de excepcion, aunque la propia Corte declare, en su dictamen no. 5-20-EE/20

para el caso no. 5-20-EE que:

la Corte Constitucional no pretende restar o disminuir la atribucion
constitucional del Presidente de la Republica para declarar estado de
excepcion. Al contrario, la funcién de este Organismo es verificar si el
ejercicio de la atribucion sefialada se ajusta a los parametros, reglas y

principios constitucionales

cayendo, nuevamente, en promover una formula politica para justificar su poder

soberano.
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Para finalizar este analisis, seria conveniente mencionar otros ejemplos
jurisprudenciales en los que la Corte Constitucional trasciende su rol como
“‘méaximo organo de control, interpretacion constitucional y de administracion de
justicia en esta materia”, segun el articulo 429 de la Constitucion, y directamente
ordena en sus decisiones al Ejecutivo, 0 a otras institucionales estatales sobre
las cuales no tiene potestades, la implementacion de medidas particulares,
causalmente, relacionadas con la crisis de seguridad nacional® que sufre el pais

en sus recintos penitenciarios y la subsecuente ola de delincuencia.

Cabe destacar, que es bajo estas circunstancias donde existe el mayor conflicto
entre el ejecutivo y la Corte Constitucional, y donde mas se destaca el ejercicio
de soberania como decision sobre la excepcion, tal vez porque “prevalece el
entendimiento de la seguridad como una excepcion a la ‘politica normal” (Neal,

2019, pag. 29), o tal vez porque

la existencia de un orden estable que, en determinadas situaciones, que
escapan a lo establecido (las excepcionales), requieren una decision que
les brinde solucion; tarea que corresponde, ordinariamente, al orden

politico o potestas. (Vanney, 2010, pag. 245)

El primero de estos casos es el dictamen no. 4-20-EE/20 para el caso no. 4-20-
EE, en el que la Corte Constitucional decide “llamar la atencién al Presidente de
la Republica para que emprenda la implementacion de soluciones estructurales
al problema carcelario mas alla del estado de excepcion” y otorga un “término de
20 dias contados desde la finalizacién del estado de excepcidén” para que remita
“a esta Corte Constitucional y a la Defensoria del Pueblo un plan de accion a
mediano y largo plazo para afrontar la crisis en el sistema carcelario mediante el
régimen ordinario”, cuando esta potestad no la dispone, al no encontrarse ni en
sus atribuciones otorgadas por el articulo 436 de la Constitucion, ni por la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, lo que
demuestra que esta actuando mas alla de lo que permite el control de

constitucionalidad de estados de excepcion, y por tanto, ejerciendo prerrogativa,

! Esta cuestion, desde la propia perspectiva de la soberania de la Corte Constitucional, fue explorada por
Gustavo Pareja en la entrevista realizada por Ugo Stornaiolo Silva para el periddico espafiol Espafia —
Navarra Confidencial, y en el posterior articulo de opinién que se desarrollaria desde su base, y que se
encuentra disponible en: https://www.espafiaconfidencial.com/2021/10/23/el-fiasco-de-la-seguridad-
nacional-con-gustavo-pareja-y-ugo-stornaiolo/
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y mas aun al decidir sobre un estado de excepcion, lo que implica un ejercicio

soberano de sus poderes de acuerdo con la teoria de Schmitt sobre la soberania.

El segundo es el dictamen no. 6-20-EE/20 para el caso 6-20-EE, donde la Corte

decide:

disponer que el presidente de la Republica, en el término de 20 dias
contados desde la finalizacion de la renovacion del estado de excepcion,
remita a esta Corte Constitucional y a la Defensoria del Pueblo un plan de
accion a mediano y largo plazo para afrontar la crisis en el sistema

carcelario mediante el régimen ordinario,

nuevamente actuando con prerrogativa soberana frente a 6rganos del Estado
sobre los cuales no dispone poder formalmente atribuido, de acuerdo a los

mismos criterios del parrafo anterior.

El tercero seria el dictamen no. 5-21-EE/21 para el caso no. 5-21-EE, donde
nuevamente se emite “dictamen favorable de constitucionalidad a la declaratoria

de estado de excepcidn contenida en el Decreto Ejecutivo”, pero se dispone que:

en cuanto a la movilizacion y participacion de las Fuerzas Armadas en el
control de la seguridad de los Centros de Privacion de Libertad, medida
establecida en los articulos 3, 4 y 5 del Decreto, esta sera constitucional
siempre que se circunscriba al perimetro exterior, incluido el primer filtro

de ingreso, de los Centros de Privacion de Libertad,

es decir, asumiendo como prerrogativa soberana en el estado de excepcion, las
potestades del propio titular del Ejecutivo como comandante en jefe de las
Fuerzas Armadas segun lo dispuesto en el articulo 147, numeral 16 de la
Constitucion, y mas aun cuando estas le son reservadas para estas
circunstancias excepcionales segun los numerales 6 y 8 del articulo 165 de la

misma norma.

Finalmente, esta el dictamen no. 6-21-EE/21 para el caso no. 6-21-EE, donde la
Corte resuelve “condicionar la constitucionalidad del Decreto Ejecutivo no. 224
de 18 de octubre de 2021 sobre la declaratoria de estado de excepcién por
“grave conmocioén interna (...) [por el] aumento en actividad delictiva”, es decir,

hace que su constitucionalidad quede sujeta a su interpretacion, y esta a los
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criterios que dispone en la misma decision, que incluyen limitar los dmbitos
territoriales y temporales de su vigencia y restringir “la medida de movilizacién
de las Fuerzas Armadas [...] a operativos en los que ellas cumplan
exclusivamente funciones complementarias a las de la Policia Nacional, siempre
que se encuentre suficientemente justificada su intervencion y esta respete el

principio de proporcionalidad”.

En esta sentencia, la Corte nuevamente asume como prerrogativa soberana, los
poderes otorgados al Presidente en los articulos antes sefialados, y determinar

que:

la calificacion de ‘grave conmocion social’ efectuada por esta Corte en el
presente Dictamen tiene como efecto exclusivo el de declarar la
constitucionalidad condicionada del Decreto examinado; en
consecuencia, dicha calificacion y, en general, la declaratoria de estado

de excepcién no podran invocarse mas que para tales efectos,

es decir, limitar a su interpretacion exclusiva el significado del término “grave
conmocion social”, cuya formulacion ya no puede ser utilizada por el Ejecutivo
como justificacion para declarar de estado de excepcion, impidiendo que pueda

ejercer su potestad en esa circunstancia.

Como reflexion final, de los 27 casos analizados cronolégicamente, cabe
mencionar que el ejercicio de soberania que se pudo observar no fue siempre el

mismo, sino que tuvo distintas manifestaciones, como se consta en su desarrollo.

Asi, en los 17 primeros, que fueron resueltos por los magistrados de la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion y luego para sus Primer y Segundo
Periodos, la decision con prerrogativa mas alla de lo dispuesto constitucional y
legalmente no se di6 en las decisiones, ya que ninguna limité o restringid los
estados de excepcion decretados por el entonces presidente, Rafael Correa,
sino que se pudo percibir en la desnaturalizacion de la propia potestad de control
de constitucionalidad de los estados de excepcidn, de los que 16 fueron resueltos
extemporaneamente, varios afios después de la emisiébn del decreto de
excepcion, y mas aun, todos fueron validados en sus pretensiones, que

basicamente declaraban un estado de sitio del ejecutivo al legislativo en sus
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propias instalaciones, dandose una situacion de coercidon simbolica de un poder

constituido a otro.

Por otra parte, el resto de los casos analizados, que fueron 10, tuvieron
manifestaciones mucho mas diversas de soberania, que revelan las distintas
posturas en el seno de la magistratura para el tercer periodo de la Corte

Constitucional.

De todos estos dictamenes, apenas 2 realizaron control del cumplimiento de los
parametros formales dispuestos constitucionalmente para el decreto de estado
de excepcion, mientras que los otros 8 realizaron control material de este,
asumiendo, mediante sus decisiones, prerrogativa sobre las potestades del
ejecutivo, que en tres de esas ocasiones fue supeditada de sus potestades sobre
las fuerzas del orden, y en otras dos fue directamente mandada por la Corte a
realizar determinadas acciones, decidiendo en todos estos casos sobre los

poderes en la excepcion.

Con este andlisis, queda bastante claro que, al menos en la institucion del estado
de excepcidn, que Carl Schmitt considerada como adalid y demostracion practica
de la soberania en su decision, es la Corte Constitucional quien ostenta poder
absoluto, al poder validarla con su silencio, o mediante prerrogativa en su control
de constitucionalidad, limitarlo, condicionarlo, y arrogarse potestades que no

dispone y que corresponden a otros 6rganos del Estado.

Si la Corte puede de esas formas decidir sobre la excepcidn, es sencillamente
obvio que la Corte es soberana. La pregunta que queda, después de haber
constatado esta realidad es; ¢ de qué otras formas la Corte Constitucional ejerce

soberania?
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Capitulo 3: La soberania en el control de constitucionalidad como

forma de ‘decidir sobre la excepcién’.
En este capitulo, partiendo del poder decisorio descrito previamente, se
explicarda, usando las doctrinas del positivismo britanico clasico y del realismo
juridico, que la potestad de control de constitucionalidad que ejerce la Corte
Constitucional constituye una forma de ‘decision sobre la excepcion’, entendida
como la emision de comandos jurisprudenciales soberanos que derogan y

expulsan excepciones normativas al ordenamiento juridico general.

3.1.En derecho, decidir sobre la excepcion no solo es decretar el estado de
excepcion.

Si bien la esencia de la soberania segun Schmitt se centra en la decisién, y esta

es asumida en circunstancias excepcionales por una sola persona, el soberano,

que actuaba mas alla de sus limitaciones legales o constitucionales, para

proteger la existencia misma del Estado, el capitulo anterior probo que, al existir

un ente con capacidad de decision final sobre la institucion misma del estado de

excepcion, este ente es soberano, actuando incluso con prerrogativa.

De todas formas, la concepcién schmitteana siempre se ha centrado en el
problema de la autoridad del derecho, y aunque esto lo haya orientado hacia
darle preponderancia al ejecutivo, su consecuencia fue un desastre en la
practica, como se comprobd con el régimen nacionalsocialista en Alemania.
(Howland, 2018, pag. 212), por lo que Schmitt buscé alternativas para la
aplicacion de su teoria en otros ambitos del Estado, particularmente en la

soberania del derecho mismo vy, sobre todo, de la jurisprudente (ibid.)

El papel de la decisién sobre la excepcion por la Corte Constitucional ya fue
determinado, y para ello, la herramienta usada por la Corte que fue analizada
fue su jurisprudencia, que, en términos de los Principios para una Teoria Realista
del Derecho, de Alvaro d’Ors, es “la fuente primaria de todo el derecho. Porque
la jurisprudencia es precisamente eso: formulacion del ius” (1953, pag. 311), es
decir, la declaracion y aprobacion misma del derecho, como el mismo autor

dispone bajo forma de las siguientes maximas:

I. Derecho es aquello que aprueban los jueces. [...] VIII. Derecho positivo

es aquello que el Soberano impone a la aprobacion de los jueces. IX.
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Derecho vigente es aquello que los jueces real y actualmente aprueban.
[...] XIl. Derecho supremo (summum ius) es aquello que el Tribunal
Supremo aprueba. [...] XIV. Derecha judicial es el derecho. (ibid., pag.
330)

Esto resulta muy similar a la concepcion del derecho de los positivistas clasicos,
como Jeremy Bentham o John Austin, que definen a las normas positivas como
comandos soberanos (Bhardwaj & Raj, 2014, p4g. 12), y méas adn, la del mismo
John Austin, en su obra Provincia de la Jurisprudencia Determinada, que

describe al derecho en los siguientes términos:

Las leyes positivas, o leyes en el sentido estricto, son establecidas directa
on inmediatamente por autores de tres tipos: por el monarca, o por
cuerpos soberanos como superiores politicos supremos, por hombres en
estados de sujecion, como superiores politicos subordinados, o por
sujetos, como personas privadas, en busqueda de sus derechos legales.
Pero todas las normas positivas, o la ley en estricto sentido, es directa o
circuitamente un comando del monarca o de un numero soberano con
caracter de superior politico: es decir, un comando directo o circuito del
monarca o del nimero soberano a la o las personas que se sujetan a su
autor. Y siendo un comando (y por tanto, fluyendo de una fuente
determinada), toda ley positiva es una ley propia o una ley propiamente
llamada. (1832, pag. 113)

Si la definicion de Schmitt sobre la soberania corresponde a la de quien decide
sobre la excepcion (1922, trad. Conde y Navarro Pérez, 2009, pag. 13), y la
definicidn de Austin a la de quien emite comandos positivos, es decir, leyes, esto
implica que soberano es quien define tanto lo que es derecho y como lo que es
excepcion, lo que se conecta, en el ambito de soberania, con la definicion de
jurisprudencia dada por Alvaro d’'Ors e incluso con la conceptualizacion de
constitucion dispuesta en la Teoria General del Estado de Hans Kelsen, al
considerar que esta es la norma fundamental, que no se subordina a ningun otro
orden (Kelsen, 1925, trad. Recaséns Siches, 1934, pag. 137).

Asi, cualquier ente que pueda emitir comandos positivos supremos, es decir,

leyes supremas, como indican Austin y d’Ors, seria soberano, asi como lo es
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guien genera jurisprudencia sobre esta ley suprema, puesto que es la fuente
primaria de todo el derecho, ya que lo formula, y mas aun si se trata de derecho
positivo, impuesto por el propio soberano a la aprobacion de los jueces, o

derecho supremo sujeto a la aprobacion del 6rgano jurisdiccional supremo.

Mas alla de considerar que la Corte Constitucional es quien decide finalmente
sobre la excepcion, en virtud del articulo 440 de la Constitucién, que manda que
‘las sentencias y los autos de la Corte Constitucional tendran el caracter de
definitivos e inapelables”, se debe considerar la disposicion del articulo 429, que
establece que la Corte “es el maximo 6rgano de control, interpretacion
constitucional y de administracion de justicia en esta materia”, ya que esta es la

gue se ajusta a las premisas antes planteadas.

El andlisis de soberania de la Corte Constitucional no debe concentrarse en la
decision sobre la excepcion, sino en su potestad de determinacion del derecho
fundamental, y particularmente, como puede determinar lo que es o no derecho,
es decir, las excepciones al derecho, no entendidas como circunstancias
excepcionales de ejercicio de prerrogativa, sino como casos en los que la horma
no aplica por no orientarse al orden regular, lo que esta regido por la norma, lo

gue es efectivamente ‘normal’.

Por ello, ademas del articulo 429 de la Constitucién que dispone a la Corte como
el ente con potestades maximas de determinacion jurisprudencial sobre el
derecho fundamental, se debe observar lo que el articulo 436 dispone sobre las
atribuciones de la Corte Constitucional, cuyas mas pertinentes, en este contexto,

son las siguientes:

1. Ser la maxima instancia de interpretacién de la Constitucion, de los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
ecuatoriano, a través de sus dictimenes y sentencias. Sus decisiones
tendran caracter vinculante. 2. Conocer y resolver las acciones
publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra actos
normativos de caracter general emitidos por érganos autoridades del
Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto la
invalidez del acto normativo impugnado.

3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas
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conexas, cuando en los casos sometidos a su conocimiento concluya que
una o varias de ellas son contrarias a la Constitucion. [...]

6. Expedir sentencias que
constituyan jurisprudencia vinculante respecto de [...] procesos
constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte para su
revision.

La primera disposicion numerada del articulo establece la férmula con la que la
Corte Constitucional estaria creando derecho bajo su virtud como maxima
instancia que puede decidir sobre la interpretacion de la norma suprema,
legitimando de esa forma su labor, que se enforcar en implementar algunos
mecanismos procedimentales justamente disefiados para dotar “al juez
constitucional de la mision de guardidn de la supremacia, integridad y fuerza

normativa efectiva de la Carta Fundamental” (Vargas Hernandez, 2011, pag. 18).

Las segunda y tercera disposiciones de esta norma desarrollan el principio
anterior en su dimension procedimental especifica, es decir, la declaratoria de

inconstitucionalidad, ya sea producto de una accion publica, o de oficio.

Esta institucion resulta esencial en la concepcidon de soberania que parece
ostentar la Corte, ya que es este es “el mecanismo por el cual [...] permite la
depuracion del sistema normativo, siendo [la Corte] Constitucional el Unico
organo encargado para la dilucidacién sobre la constitucionalidad de la norma, a
través de su andlisis, interpretacion y pronunciamiento” (Guerrero Velasco, 2014,

pag. 13).

La ultima disposicion mencionada, la del numeral 6, termina de construir el
mecanismo procedimental descrito, disponiendo que “las sentencias del tribunal
constitucional” sean “fuente decisiva del derecho constitucional, ya que, incluso,
pueden llegar a derogar a la norma reputada inconstitucional” (Sagues, 2017,
pag. 96), eliminando jurisprudencialmente del ordenamiento normas
inconstitucionales al ser excepciones a su normalidad, con lo que queda asi
dispuesto en la capacidad jurisdiccional el ejercicio de poder de la Corte
Constitucional, ya que esta es la que crea derecho, “aparentemente ocupando

una posicion soberana en su capacidad de decision” (Howland, 2018, pag. 228).
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Esto se conecta con el decisionismo propuesto por Schmitt, adecuado a la
realidad del ejercicio judicial, pero también con las posturas del realismo juridico
de d’'Ors y las de los positivistas clasicos como Austin, al ser el derecho supremo
que los jueces aprueban o no aprueban (lo que determina su condicion misma
de derecho y su unidad con todo el ordenamiento juridico) mediante comandos
soberanos emitidos jurisprudencialmente por el Unico 6rgano que no se
encuentra sujeto a nadie, excepto, tal vez, a la propia norma suprema sujeta a

su interpretacion.

El problema no parece ser la determinacion de la capacidad de decision
soberana por parte de la Corte, que puede ser comprobada teéricamente de
multiples formas, sino la manera en que la declaratoria de inconstitucionalidad
de normas constituye un ejercicio de decision sobre la excepcion, y de esa forma,

otro ejemplo de actuacién soberana por su parte.

Se puede partir directamente de la conceptualizacion de algunos términos, como
inconstitucionalidad, o contextualizandolos para la situacion aqui concerniente,
como excepcionalidad, pero no como la situacion de actuacion bajo prerrogativa
del capitulo anterior, sino como no aplicacion de normas por ser ajenas o
contrarias a la normalidad dispuesta por la norma suprema en todo el

ordenamiento juridico que es emanado de esta.

La inconstitucionalidad, como es definida por el Diccionario Panhispanico del
Espafiol Juridico, es un “vicio o defecto de una norma o resolucién que quebranta
la letra o el espiritu de la Constitucidon”, y es el propio “procedimiento a través del
cual [la Corte] Constitucional garantiza la supremacia de la Constitucion y
enjuicia la conformidad o disconformidad con ella de las leyes, disposiciones
normativas y actos con fuerza de ley del Estado”.

El mismo diccionario define a la excepcion como una “inaplicacion singular de
una norma”, y al combinar los conceptos de inconstitucionalidad como de

excepcion, define a la excepcion de inconstitucionalidad como una

excepcion procesal que pueden plantear las partes procesales para la
incoacion de un proceso incidental que tiene por objeto la declaracion de

inconstitucionalidad de una ley en sentido organico formal o de un decreto
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departamental con fuerza de ley en su jurisdiccion por parte de la Suprema

Corte de Justicia,

aungue este concepto resulta irrelevante en nuestro contexto, ya que se trata de

una institucion del derecho procesal uruguayo.

Igualmente, se puede considerar que el Diccionario de la Lengua Espafiola de la
Real Academia Espafola define a la inconstitucionalidad como lo “que vulnera la
Constitucion y es por ello nulo de pleno derecho”, y a la excepcion como la “cosa

gue se aparta de la regla o condicion general de las demas de su especie”.

Si se consideran nuevamente los numerales 2 y 3 del articulo 436 de la
Constitucion, se puede observar que la Corte Constitucional dispone de la
potestad para “conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad,
por el fondo o por la forma, contra actos normativos de caracter general emitidos
por érganos autoridades del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad
tendra como efecto la invalidez del acto normativo impugnado” y para “declarar
de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos
sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias
a la Constitucion”, poderes orientados justamente a apartar de la regla o
condicion general del derecho vigente, esto es, del ordenamiento juridico a
aguellas normas que vulneran la Constitucion, anulandolas y quitandoles su

vigencia y la fuerza que tendrian de ser aplicadas como leyes.

Esto no parece ser un atributo expreso de soberania, sino la concepcién que
tiene Kelsen sobre las cortes y tribunales constitucionales, esto es, la de un
“legislador negativo que salvaguarda la integridad de la constitucion repeliendo
las normas que son incompatibles con esta” (Csink, 2017, pag. 162), por lo que
su rol al conocer y declarar la inconstitucionalidad de una norma es hacer que
“los elementos del sistema legal no sean separados de la norma de la que se
origina su validez, de modo que la funcion de la jurisdiccion constitucional no es
nada mas que la garantia de la integridad de la norma fundamental” (ibid., pag.
160)

Sin embargo, lo esencial aqui no es la motivacion legal que tendria la Corte
Constitucional para determinar la inconstitucionalidad de una norma, sino la

forma como lo hace, que corresponde a la decisibn misma sobre un tipo de
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excepcion: la de la norma que pierde su validez por no ajustarse al orden

dispuesto por el texto constitucional.

Esta excepcion no corresponde al estado de excepcion, sino al “hecho que la
Corte [Constitucional] pueda declarar la inconstitucionalidad de cualquier norma
en el ordenamiento juridico ecuatoriano significa que decide sobre la excepcion,
con sus jueces decidiendo que normas aplican y que normas no” (Stornaiolo
Silva, 2021, pag. 6).

Esto tampoco es aparente y deriva de la decision misma, “en la que el juez decide
tal como lo hubiera hecho el legislador en su lugar” (Nosetto, 2015, pag. 304),
reafirmando la postura orsiana de que “derecho es lo que dice el juez con
autoridad” (Megias Quirds, 2016, pag. 102).

No obstante, esta decision no corresponde a una declaracién del derecho, sino
de su excepcion, de lo que no es derecho porgque atenta contra el orden emanado
por la norma suprema, y en esa linea, lo que Hans Kelsen observaria como un
fendmeno incontrolable e irracional en la creacion de derecho por los juzgadores
se desarrolla totalmente en el principio de determinacion legal descrito por
Schmitt en su teoria de decisién judicial, donde la “practica legal en todas sus
dimensiones trabaja en la base de una compulsién o de una fuerza para decidir
0 para generar una decision legislativa” (von Bernstorff, 2018, pag. 6), aunque
sin conseguir determinar en qué medida la decisiébn de inconstitucionalidad
corresponde a la decision sobre un tipo de excepcion, incluso si otro
planteamiento orsiano declararia que "la idea de fondo que subyace en la
creacion de [esta Corte] Constitucional [sic] es que [...] era, pues, necesaria la
creacion de un "poder constituyente", que, cumpliendo una funcion legislativa

negativa, pudiera anular una ley por inconstitucional” (Domingo, 1999, pag. 5).

La mencion del poder constituyente podria hacer referencia a la concepcion

kelseniana de soberania, en virtud que ambos corresponden a la misma realidad:

La soberania no puede ser una cualidad de un ser natural, descubrible por
la investigacién de hechos reales, sino meramente una propiedad del
orden juridico que se suponga como valido o sea como vigente. [...] Como
guiera que es propiedad caracteristica del Derecho el que regule su propia

producciéon, hay que reconocer que la conexion interna de un
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ordenamiento juridico es una conexién dindmica de produccion o
elaboracion. Si se pregunta cual sea la causa de validez o vigencia de una
norma juridica, se encuentra que estriba en otra norma que regula la
produccion de la primera. Esta vale, porque y en tanto que fue establecida
de acuerdo con lo dispuesto por otra norma superior. (Kelsen, 1925, trad.
Recaséns Siches, 1934, pags. 136-138).

De todas formas, la soberania de la Corte Constitucional ain no se concentra en
su cualidad de poder constituyente, sino en su capacidad de decision sobre la
excepcion en la aplicacion de ciertas normas en virtud de su adherencia a la
Constitucion, es decir, de su constitucionalidad por lo que esta decisidén sobre la
excepcion no corresponde a su declaracion, sino a la identificacion de aquellas
normas excepcionales que contradicen lo dispuesto en el texto constitucional, y
de acuerdo con nuestra carta magna, es potestad de la Corte Constitucional,

ademas de la facultad de poder derogarlas en base a ese criterio.

El principio en el que se sustenta esta potestad es lo que Garcia-Trevijano (2010)
denomina “examen de la legalidad de las leyes”, en el que “su constitucionalidad,
implicarad en la Republica Constitucional la posibilidad de la anulacién de las
mismas, por la jurisdiccién [...] cuando infrinjan la moralidad incorporada al
derecho positivo a través de la equidad y los derechos naturales” (pag. 15), y su
justificacion esta en “la garantia del Estado de Derecho, propia del poder judicial”
que “no tendria lugar si los jueces se abstuvieran de aplicar la Norma basica”,
donde “los jueces [son] “un poder neutro sin legitimacion para la deliberacién
politica, pero con la maravillosa facultad de anular las leyes anticonstitucionales”
(pag. 189).

De esa forma, se garantiza la unidad del ordenamiento mediante una aplicacién
obligatoria de la Constitucion, tal y como dispone el articulo 424, mandandose
que “la Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario
careceran de eficacia juridica”, pero potenciando esta disposicidén con la potestad
gue tiene la Corte Constitucional para declarar la inconstitucionalidad de normas,
justamente en virtud de su obligacion de “mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales”, bajo la pena de “[carecer] de eficacia juridica” en
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caso de no hacerlo, que debe ser aplicada de alguna forma, y corresponde a la

declaratoria de inconstitucionalidad.

La razoén por la que la Corte dispone de este poder se explica desde el realismo
juridico, ya que su labor jurisdiccional, emitiendo sentencias que determinan la
inconstitucionalidad de las normas que atentan, como excepciones, al orden

emanado de la norma suprema, opera

como norma profesional y como norma publica: [...] por cuanto cada
sentencia constituye un precedente, que tendra una influencia mas o
menos intensa sobre las futuras sentencias de aquel mismo juez o de
otros jueces” y “aquella muestra de conducta judicial sera tenida en cuenta
por todos los que tengan que intervenir en un caso analogo, y los técnicos
del derecho, en especial, no olvidaran aquella muestra cuando se trate de

dar un consejo al «publico» (d’Ors, 1953, pag. 314),

lo que se resume como “la anulacibn de una norma en base a su
inconstitucionalidad es, en mayor parte, un acto de aplicacion de las normas
constitucionales” (Vinx, 2015, pag. 47), pero reduciendo el papel que tiene la
Corte Constitucional sobre la decision y declaracion de inconstitucionalidad de

normas, al realmente trascender la mera aplicacién de la Constitucion.

Concretamente, porque la Corte realmente puede decidir que normas se
encuentran en el ordenamiento juridico, y cuales son excepciones a este,
basicamente porque “derecho es lo que los jueces aprueban” y “toda la actividad
juridica [es] eminentemente casuistica” (d’Ors, 1953, pag. 328), de modo que “la
funcion de garantia de la Constitucion [...] se funde y se confunde, en ultima
instancia, con la capacidad de asumir concreta y efectivamente una decisién”
(Cordova Vianello, 2006, pag. 67), aunque esta decision puede reducirse, en el
control de constitucionalidad, a declarar una norma como contraria a la

constitucion y derogarla por ello.

El concepto de derogacién esclarece este punto, ya que determina la facultad
para “dejar sin efecto una norma vigente”, segun su definicion del Diccionario de
la Lengua Espafiola de la Real Academia Espaiiola, realizandose esta accion
mediante una autentica decision (jurisdiccional) sobre la excepcion en el control

de constitucionalidad que realiza la Corte Constitucional, que constituye una
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determinacion de la contrariedad de la norma respecto al texto constitucional, y

una decision, en el sentido propio, de eliminarla por contradecir a este.

Asi, las famosas palabras de Carl Schmitt en su Teologia Politica, “soberano es
quien decide sobre la excepcidn” adquieren un nuevo sentido, porque no solo “la
excepcion es mas interesante que la regla” porque “la regla no prueba nada” ya
que “en la excepcion, el poder de la realidad rompe el cascarén de un mecanismo
entorpecido por la repeticion” (1922, trad. Schwab, 2005, pag. 5.), sino que en
esta excepcion, la de la norma inconstitucional, el soberano debe decidir sobre
su compatibilidad con el ordenamiento juridico, y expulsarla mediante un
comando soberano, reformando al ordenamiento para que concuerde con la

Constitucion.

Esto no puede ser labor de ningan 6rgano sin facultad para “dotar a su
ordenacion de una validez peculiar frente a todas las demas ordenaciones”
(Heller, 1934, trad. Tobio, 1971, pag. 255), elemento que corresponde a otra
definicion de soberania, distinta de las de Schmitt, Kelsen, d’Ors u Austin, y que
revela el espiritu de la declaracion de inconstitucionalidad misma, porque solo
un ente soberano puede otorgar o remover la validez de una norma, tal y como
consta en el numeral 2 del articulo 436 de la Constitucion, que dispone que “la
declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto

normativo impugnado”.

Ahora, el hecho que la Corte Constitucional pueda hacer esto mediante
sentencias, tal y como disponen los articulos 436, numeral 6 y 440 de la norma
suprema, da un caracter de finales a sus decisiones, demostrando sus
atribuciones soberanas, no solo por adherirse a una concepcién decisionista del
poder, que puede decidir, sin posibilidad de impugnacion, lo que es una
excepcion al orden constitucional que debe derogarse, sino porque “las
sentencias son tan politicas como las leyes, pues son decisiones de poder que
pueden manifestarse de una manera o de otra” (Camison Yaglie & Doncel
Luengo, 2011, pag. 144).

Su importancia es paradigmatica en el entendimiento de la labor de control de
constitucional que realiza la Corte en nuestro ordenamiento, y permite el

desarrollo de una heterodoxia en nuestra doctrina constitucional, al presentar a
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la Corte Constitucional como un ente soberano con capacidad de determinacién
del derecho mediante emision jurisprudencial de comandos soberanos como
sentencias inapelables, usadas para decidir las excepciones al orden juridico
vigente a ser derogadas por contrariar las disposiciones constitucionales que lo
inspiran, aunque siga dependiendo de una institucionalidad particular, definida
por el propio disefio constitucional, que solo puede operar en los mecanismos e
instrumentos asignados por la norma suprema, generandose una paradoja
donde el poder de determinacion soberana del derecho por la Corte se ve
limitado por el propio derecho que la instituye con esta potestad de determinacion

del derecho respecto al propio derecho constitucional como ente soberano.

Pero no se trata un problema, sino una caracteristica del propio sistema, que la
usa como férmula politica para justificar su propio ejercicio de poder, ya que “la
|6gica de la soberania implica que, en cuanto poder supremo que expresa su
voluntad mediante la ley, no puede sujetarse a algo que no sea su propia
voluntad”, de modo que “si un gobernante soberano pudiese ser limitado por otro
individuo dejaria de ser automéaticamente soberano, pues habria algun tipo de

poder por encima (Pérez Trivifio, 1996, pag. 48).

El punto esta en que la limitacién no proviene de otro individuo, sino del propio
derecho constitucional, aunque se abra otra cuestion de andlisis, ya que, si el
derecho establece una institucionalidad propia para permitir el examen de la
legalidad, ¢por qué otorga tantos poderes basicamente soberanos al 6rgano

encargado de realizar esta funcién?

3.2.La soberania y los conceptos de revision judicial y control de
constitucionalidad en el derecho local y comparado.

Cuando se estudia la estructura de la Funcion Judicial en la institucionalidad de

las republicas contemporaneas, la institucién de la revisién judicial siempre es

mencionada como el elemento mas importante de los que dispone esta rama del

Estado para ejercer poder y contrarrestar el ejercicio de poder por las otras, al

punto que Garcia-Trevijano (2010), considera que:

sin esta potestad de los jueces [...] para declarar en sus sentencias la
inconstitucionalidad de las leyes, no podra existir control del poder

legislativo por parte de la potestad judicial. El equilibrio de poderes lo
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establece el recurso judicial de inconstitucionalidad de una ley emanada

del poder legislativo” (2010, pag. 118).

El Ecuador, por supuesto, no responde a la clasica dindmica de separacion de
poderes, como ya se ha mencionado, sino que “quiebra el principio de
representacion popular democratica [...] y pasa a ser un Estado bajo la férula de
nueve togados quienes son los que dictaran las normas que constituyan la
justicia que concrete el paradigma democratico en curso”, en un “esquema
construido por la Corte Constitucional en el que prima una concepcién candnica
del sistema juridico, vale decir, s6lo se acepta como justicia lo que deciden los
jueces si es adecuado a lo que ella percibe y declara que lo es” (Zavala Egas,
2010, pags. 42-44).

En la propia norma suprema se nota que la Corte Constitucional ostenta la
potestad de revision judicial, entendida como control constitucional, de acuerdo
con los numerales 2 y 3 del articulo 436 de la Constitucion, que disponen que:

La Corte Constitucional ejercera [...] las siguientes atribuciones: [...]
Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el
fondo o por la forma, contra actos normativos de caracter general emitidos
por Organos autoridades del Estado. La declaratoria de
inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto normativo
impugnado. [...] Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas
conexas, cuando en los casos sometidos a su conocimiento concluya que

una o varias de ellas son contrarias a la Constitucion.

La Constitucidén no otorga estas facultades a la Corte Nacional de Justicia en su
articulo 184, de modo que en nuestro disefio constitucional se configura un
monopolio de la Corte Constitucional sobre la produccion e interpretacion
normativa en la materia relacionada con la ley fundamental, es decir, uno de los

tres atributos de soberania (Pérez Trivifio, 1996, pag. 55).

En todo caso, para la institucion de la revision de legalidad, existen muchas
similitudes entre la forma en la que opera nuestra Corte Constitucional con las
potestades que ejerce la Corte Suprema de los Estados Unidos, de acuerdo con
la doctrina anglosajona, donde:
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El poder de una corte para pasar sobre la validez de un acto de la
legislatura es simplemente uno de los aspectos del poder ordinario de la
corte, en su deber de determinar lo que la ley es en una materia
determinada después de aplicar y evaluar debidamente los varios
elementos relevantes de su determinacion. La corte meramente respeta
la jerarquia de la autoridad establecida por el derecho constitucional del
sistema legal de la sociedad que mantiene que lo que es inferior debe

rendirse ante lo superior. (Dumbauld, 1950, pag. 200).

Esta definicién del ‘judicial review’ resulta similar las concepciones positivistas y
iusrealista de la soberania, al ser la determinacién de la ley en base a una
jerarquia establecida, y de lo que es derecho valido en la materia del “derecho

sobre la creacién del derecho” (ibid., pag. 198).

Robert Post (1998), en cambio, considera directamente al “constitucionalismo, al
menos en los Estados Unidos, como la institucion de la revision de legalidad, en
la que las cortes determinan si deben derogar normas que, caso aparte, son

perfectamente legitimas y que reflejan la voluntad popular” (pag. 437)

Una situacion similar se nota en los numerales 2 y 3 del articulo 436 de la
Constitucion ecuatoriana, que otorga a la Corte Constitucional la facultad para
conocer, resolver e invalidar mediante su declaracién de inconstitucionalidad, los
actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos autoridades del
Estado (que incluyen al Legislativo y a la Funcion Judicial), asi como normas

conexas, cuando son contrarias a la Constitucion.

Vale recordar que el propio Carl Schmitt reconocio el valor de un derecho ‘real’
que “se revela a si mismo en la forma concreta de la jurisprudencia [...] y que
emerge de esta fuente en una forma especifica, no como algo legislado, sino
otorgado" (1943, trad. Ulmen, 1990, pag. 56), que en la revisiéon de legalidad que
realiza la Corte Constitucional, es una manifestacion de las maximas del realismo
juridico que mandan que “derecho positivo es aquello que el Soberano impone
a la aprobacién de los jueces” y “derecho supremo es aquello que el Tribunal
Supremo aprueba” (d'Ors, 1953, pag. 330), asi como una demostracion del

positivismo de Bentham, donde “el soberano adopta las decisiones de las cortes
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para que sean reconocidas como expresiones de su propia voluntad”
(Olivercrona, 1975, pag. 105).

El ordenamiento juridico ecuatoriano no es expreso en esta interpretacion de los
poderes de la Corte Constitucional, pero los insinda en la lista de potestades que
ejerce, particularmente en la forma que los regula, como en el articulo 3 del
Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte

Constitucional, que dispone que:

La Corte Constitucional tiene las siguientes competencias: [...] 2. Conocer
y resolver la accién publica de inconstitucionalidad en contra de: a)
Enmiendas, reformas y cambios constitucionales; b) Resoluciones
legislativas aprobatorias de tratados internacionales; c) Leyes, decretos
leyes de urgencia econémica y demas normas con fuerza de ley; d) Actos
normativos y administrativos con caracter general; e€) Omisiones de
mandatos contenidos en normas constitucionales. 3. Conocer y resolver
las objeciones de inconstitucionalidad presentadas por la Presidenta o

Presidente de la Republica en el proceso de formacion de las leyes.

De la aplicacion de este articulo se da una capacidad potencial de la Corte para
decidir si cualquier norma del ordenamiento juridico ecuatoriano, constitucional,
convencional, legal o administrativa, pertenece al este o constituye una
excepcion a su unidad y debe ser derogada, corroborando asi el “punto de vista
de la teoria realista”, donde “es evidente que todo juez aplica normalmente las
normas actualmente vigentes” (d’Ors, 1953, pag. 322), al ser su funcion eliminar
aquellas que carecen de dicha vigencia y validez, y sobre todo, “si fuente del
derecho es toda expresion formuladora, de un criterio para juzgar, [...] se deduce
sin dificultad que la jurisprudencia es la fuente primaria y universal de todo
derecho” (ibid., pag. 311).

El caso francés también ofrece luces sobre esta institucion, ya que, a diferencia
del caso estadounidense, donde la revision de legalidad, analoga al control de
constitucionalidad existente en nuestro pais, es realizada por su Corte Suprema
(a la cabeza de su Funcién Judicial), esta es potestad de un érgano distinto, tan
autonomo como nuestra Corte Constitucional, que es su equivalente para este

Estado, siendo que las cortes constitucionales también son denominadas
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consejos constitucionales (justamente por este caso) y que su caracteristica

esencial es el ejercicio de control de constitucionalidad (Harding, 2017, pag. 1).

El Consejo Constitucional francés y la Corte Constitucional ecuatoriana tienen el
mismo disefio institucional, un “modelo concentrado de control constitucional de
las leyes de tipo europeo” donde “el Tribunal Constitucional se sitla fuera de los
tres poderes constituidos tradicionales (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) e incluso
por encima de ellos” (Renoux, 1993, pag. 442).

De misma forma, ambas instituciones ejercen jurisdiccion independiente de los
organos politicos en su labor de “control de constitucionalidad de las leyes en un
proceso de aplicacion del derecho por la via jurisdiccional” y cuyo “objetivo
especifico” como “jurisdiccion constitucional, por aplicaciéon de la teoria de la
construccion del derecho por grados, en primer lugar [es] ante todo, asegurar la

supremacia de la Constitucion” (ibid., pag. 445)

La postura kelseniana al origen de este tipo de 6rganos no elimina su funcion
real, ya que en el examen de legalidad, o control de constitucionalidad, el “hecho
de que aqui se decide sobre la constitucionalidad de las actuaciones de otros
organos estatales en un proceso judicial resolutorio y vinculante, el esfuerzo de
cefir la jurisdiccién constitucional a firmes limites materiales, institucionales o
funcionales casi se asemeja al intento de la cuadratura del circulo” (Schneider,
trad. Abellan, 1982, pag. 38), ya que la jurisdiccién constitucional para identificar
lar normas-excepciones al orden constitucional y derogarlas es, bajo todo
sentido, un poder ilimitado en la practica, que paradéjicamente se explica desde
la propia Teoria General del Estado de Kelsen, ya que “un orden es el supremo,
es soberano, no esta subordinado a ninguln otro orden”, lo que “significa que se
le quiere hacer valer como un orden total” (1925, trad. Recaséns Siches, 1934,
pag. 137)

Asi, el control de constitucionalidad realizado por ambas instituciones busca no
solo mantener la supremacia constitucional, sino una “unidad del sistema
normativo expresada en el pensamiento de la soberania” que “significa al propio
tiempo también su unicidad”, cuya validez proviene de “un unico y mismo

fundamento” (ibid., pag. 141).
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Lo que se vuelve claro en el analisis de esta funcién desde las teorias juridico-
realista y positivista es que la fuente de unidad que orienta la soberania
expresada en el control de constitucionalidad normativo no es el texto que
dispone a la institucion que lo realiza, sino que se encuentra en esa misma

institucién en virtud de la funcién que ejerce.

En el sistema anglosajon, la soberania de las cortes se reconoce tacitamente por
su facultad de revision de legalidad de normas emitidas legislativamente, ya que
pueden invalidarlas por defecto (Levi, 1983, pag. 699), en consideracion que “la
revision de legalidad y otros usos de las cortes tienen una influencia constrictiva

en procesos regulatorios” (Ison, 1985, pag. 16).

Sin embargo, en sistemas derivados del constitucionalismo europeo y del
positivismo kelseniano, como el francés o el ecuatoriano, el control de
constitucionalidad responde a la férmula politica descrita por Garcia-Trevijano
(2010) para garantizar la unidad del ordenamiento juridico como “Unico 6érgano

defensor de la Constitucion”, donde opera como

un tribunal intermedio entre los 6rganos politicos ligados al parlamento, y
los tribunales ordinarios que deben obrar neutralmente dentro del sistema
legal”, cuya “intermediacion desplaza el conflicto fuera del ambito judicial,
y los jueces ejercen su jurisdiccion en el marco corporativo que los

controla (pag. 189).

Esta postura de intermediaciéon es el elemento sustancial del control de
constitucionalidad concentrado (opuesto al control difuso de la revision de

legalidad anglosajona), donde

el juez judicial y el juez constitucional no persiguen el mismo objetivo: uno
falla en los casos particulares de aplicacion de la ley, y el otro en relacién
con la validez general de la norma con respecto a la Constitucion (Renoux,
1993, pag. 445),

siendo que

el control ejercido por el juez judicial apuntaria como maximo a la validez
del texto que sera aplicado, mientras que el control ejercido por el juez

constitucional tendria relacion con la validez de la norma, es decir, del
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principio contenido en este texto y que establece un comportamiento

social determinado (ibid.),
aunque la funcion ‘operativa’, sea la misma: la aprobacion del derecho vigente.

La diferencia esta en la férmula que establece al Consejo, Tribunal o Corte
Constitucional en estos sistemas, ya que el derecho aprobado por este 6rgano-
interprete supremo de la norma suprema es, en todo sentido, derecho supremo,
y mas aun cuando su aprobacion suprema es realizada mediante sentencias-
comandos soberanos con caracteristicas de decisiones finales, que bajo
cualquier analisis realista no es mas que determinacion pura del derecho, y
tratAndose tanto de revision de legalidad como de control de constitucionalidad,
la determinacion de las excepciones al ordenamiento vigente deben ser

derogadas por contrariarlo.

Esto no podria concebirse como un problema sino como una caracteristica del
disefio constitucional, pero lamentablemente degenera en la desnaturalizaciéon
del control de constitucionalidad, que no protege la integridad de la Constitucion,
sino que la pervierte para ajustar el ordenamiento a las afinidades de sus
magistrados con “el inmenso poder que [otorga] ser intérprete Unico de la
Constitucion” y a quienes se les concede esta “plenitud intolerable de poderes

absolutos” (Garcia-Trevijano, 2010, pags. 189-190).

Miguel Ayuso (2012) ve a esto como “un poder politico integrado por la suma de
los 6rganos que tienen encomendada la potestad jurisdiccional [,,,] en cuya
cuspide se asienta un érgano politico de apariencia judicial y que resulta
paladinamente ajeno a la separacién de los poderes” (pag. 281), que reconoce
que la potestad de identificacion y derogacion de excepciones normativas
contrarias a la Constitucién no es usada para depurar el orden constitucional de

contradicciones internas, sino para ajustarlo a la vanguardia politica.

Otro detalle importante que distingue el examen de legalidad del
constitucionalismo estadounidense del control de constitucionalidad de la
tradicion kelseniana es que en esta Ultima puede estar sujetas a su potencial
derogacion por inconstitucionalidad las normas resultantes de la propia actividad
judicial, como destaca Hans-Peter Schneider al indicar que “el control de

resultado de las resoluciones judiciales se limita al examen de si la decision
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judicial recurrida ha violado en el caso individual el derecho constitucional

especifico” aunque,

en casos muy especiales, el Tribunal ha vuelto a aplicar el control de
resultado respecto al poder judicial, incluso con mayor amplitud, anulando
sus sentencias cuando los tribunales han partido- de un punto de vista o
de una opiniébn fundamentalmente incorrectos sobre la dimensién o
significacién de un derecho fundamental (trad. Abellan, 1982, pags. 52-
53).

Sin embargo, esto no cambia el hecho que la Corte ejerce esta potestad para
derogar normas mediante control de constitucionalidad, aunque su origen sea
diferente, y si algo demuestra esta potestad es que la Corte trasciende en su
poder a toda la separacién de funciones del Estado ecuatoriano, ya que ni la
Funcion Judicial, ni mucho menos el Legislativo (ya sometido por defecto al
escrutinio de la Corte respecto a las normas que crea) tienen inmunidad al poder
de la corte para revisar si sus normas se ajustan a su interpretacion del orden

constitucional.

Otro detalle que complementa este punto es que nuestra Corte Constitucional,
al igual que la Corte Suprema en los Estados Unidos, puede realizar control de
constitucionalidad/revision de legalidad de las normas producidas en el &mbito
administrativo, donde se crea un “cuerpo de doctrina y principio en evolucion,
centrado en la revision judicial de la accion administrativa” (Vermeule, 2021, pag.
363).

En nuestra normativa constitucional, esto consta en el numeral 4 del articulo 436
de la Constitucién, que otorga a la Corte Constitucional la potestad de “conocer
y resolver, a peticibn de parte, la inconstitucionalidad contra los actos
administrativos con efectos generales emitidos por toda autoridad publica”,
indicando que, en este proceso, “la declaratoria de inconstitucionalidad tendra

como efecto la invalidez del acto administrativo”.

A nivel legal, directamente derivado de la norma mencionada, esta potestad es
regulada por el articulo 75, inciso d) de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, que le da competencia para “resolver

las acciones de inconstitucionalidad en contra de: [...] Actos normativos y
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administrativos con caracter general”, y por el inciso d) del articulo 3 del
Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional, que le faculta para “conocer y resolver la acciéon publica de
inconstitucionalidad en contra de: [...] Actos normativos y administrativos con
caracter general”’, normas que le otorgan a la Corte potestades identificatorias,
decisorias y derogatorias de las normas de origen administrativo que
contravengan el orden constitucional de acuerdo con su interpretacion, siendo el
elemento identificatorio la potestad de conocimiento de las acciones de
inconstitucionalidad contra actos normativos generales emitidos por la
Administracion Puablica, el decisorio la potestad de resolucion de estas acciones,
y el derogatorio la propia declaratoria de inconstitucionalidad que invalida a

dichas normas y actos administrativos.

Adrian Vermeule (2016) considera esto como una consecuencia logica de que
“la ley exista tanto dentro como fuera de las cortes, pero que el imperio de esta
[el Estado de derecho] siempre haya tenido su esencia en el decisionismo
judicial” (pag. 7), cuya manifestacion en la revision de legalidad de la accién
administrativa la convierte en un ejercicio deferencial de determinacion legal o
factual del alcance de la propia accién administrativa, lo que recuerda al poder
de prerrogativa mencionado en el disefio lockeano del Estado, aunque con la
decision final de legalidad/constitucionalidad de los actos o normas en cuestién
en manos de la Corte Constitucional y no de los 6rganos que componen la

tradicional divisién de poderes del Estado.

El control de constitucionalidad normativo, en todo su alcance, subsume a todas
las funciones del Estado ecuatoriano a la Corte Constitucional que, al ejercer
esta potestad, se erige como ente jerdrquicamente superior a ellas, con su
facultad derogatoria que se demuestra soberana bajo la justificacion de la
proteccion de la integridad del orden constitucional.

Por eso se destaca la confusion que existe entre el concepto de poder como
expresion de una decision soberana organizada por la Constitucion, con la de
organos como conjunto institucional jerarquizado, y con la de funcién, entendida
como el ambito y objetivo asignados exclusivamente a la institucién de control

constitucional (Renoux, 1993, pag. 444), agrandandose y oscureciéndose
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conforme la Corte ejerce su poder sin distinguir los tres conceptos, bajo su

formula de control de constitucionalidad como legitimacion institucional.

Esto, solo constituye una observacion tedrica, antes de analizar el ejercicio
jurisprudencial de la Corte Constitucional, que algunos de sus casos
paradigmaticos demostrarian ejercicio de soberania en la identificacion y
decision derogatoria de las excepciones normativas al ordenamiento juridico
emanado de la norma suprema, ejecutado por el ente supremo que aprueba o
desaprueba aquello que considera como concordante con este orden, que es la

misma Corte, segun el realismo juridico orsiano.

Mas aun, Schmitt considera que este tipo de actuacion es una vulneracién
aparente de la constitucion, a la que también denomina derogacion, y que “cubre
la violacion soberana de la constitucion que es requerida por circunstancias
anormales, y no desafia la validez general de las reglas y principios
constitucionales que infringe” (Barshack, 2006, pag. 203).

Por ello, el poder de la Corte Constitucional en el control de constitucionalidad
corresponde con exactitud al poder de ‘judicial review’ de la Funcién Judicial
estadounidense, y concretamente al de la Corte Suprema de los Estados Unidos,

segun lo que Alexander Hamilton propone en el Federalista no. 78, que es:

respecto a la interferencia de autoridades superiores y subordinadas, de
poderes originarios y derivados, la naturaleza y la razén de la cosa [la
revision de legalidad] indican [...] que debe preferirse el acto previo de un
superior al acto posterior de una autoridad inferior y subordinada; y que
en consecuencia, siempre que una determinada ley contravenga la
Constitucion, sera deber de los tribunales judiciales adherirse a esta

Ultima y ignorar el primero. (pag. 238)

La diferencia notable estd en que la Corte Constitucional no se encuentra
subordinada ante ningan organo, sino, tal vez ante la propia Constitucion, de la
gue interpreta la unidad del ordenamiento juridico que debe mantener, y a la que
subordina a su interpretacion en su poder para identificar, decidir y derogar

excepciones normativas.
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El control de constitucionalidad, ejercido por un 6rgano auténticamente supremo,
como lo es la Corte Constitucional ecuatoriana, manifiesta el atributo de
soberania kelseniano, ya que el érgano que lo ejerce “no esta subordinado a
ningun otro orden”, (Kelsen, 1925, trad. Recaséns Siches, 1934, pag. 137),
confirmando también la postura schmitteana de que “en la decision soberana, la
autoridad significa poder”, siendo esta decisién “el punto de inicio y el marco
referencial supremo de todo el sistema de justicia” (Howland, 2018, pags. 213-
214), lo que permite legitimar todo el orden estatal en un decisionismo basado
en la ley suprema, cuya actividad jurisprudencial es la principal legitimadora de
las normas emitidas en un Estado constitucional como el nuestro, ya que la Corte
directamente deslegitima jurisprudencialmente a aquellas que no se adhiere a

su orden.

Con esto presente, corresponde analizar algunas decisiones controversiales de
la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional, donde se puede notar su
poder soberano en la identificacion y derogacion de excepciones normativas al
orden constitucional, pues es en estas donde se manifiesta su auténtico poder

respecto a las otras funciones del Estado ecuatoriano.

3.3.Lajurisprudencia emblemética sobre inconstitucionalidad de normas y
la supremacia de la Corte Constitucional frente al resto de Funciones
del Estado.

Como se mencion0 previamente, la soberania expresada en el control de

constitucionalidad que ejerce la Corte Constitucional ecuatoriana se da mediante

tres potestades: interpretativa, decisoria, y derogatoria, y que se manifiestan, a

su vez, en la jurisprudencia que la Corte emite, permitiendo que se identifiquen

excepciones normativas al orden constitucional a ser derogadas para mantener

su integridad y unidad juridica.

Ahora bien, dado que la Corte Constitucional supedita a todas las funciones del
Estado ecuatoriano, el control de constitucionalidad que realiza puede darse en
normas provenientes de cualquier funcidon, sea ejecutiva, como actos
administrativos con efectos generales, legislativa, en leyes, o judicial, en

sentencias, como aquellas de la Corte Nacional de Justicia.
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Para que la examinacion de estas sentencias no solo produzca una percepcion
sobre el ejercicio de soberania por parte de la Corte Constitucional en el ejercicio
de control de constitucionalidad, sino que demuestre empiricamente este
fenémeno, los casos que van a ser analizados en esta seccion fueron
seleccionados bajo una serie de criterios que permiten su procesamiento

adecuado desde las bases tedricas y doctrinarias planteadas.

Se podria comenzar el analisis jurisprudencial con las sentencias de
inconstitucionalidad de articulos de leyes promulgadas por la Asamblea
Nacional, en virtud que estas demuestran de forma clara, la forma el poder
soberano de la Corte para eliminar del ordenamiento juridico aquellas
excepciones normativas que lo contrarian, aunque, por la forma como la Corte
Constitucional opera, una buena parte de las sentencias donde se expulsan
normas inconstitucionales del ordenamiento es donde se resuelven acciones
extraordinarias de proteccidon, al igual que ocurre en las raras objeciones

presidenciales a proyectos de ley aprobados por el Legislativo.

De una u otra forma, fueron seleccionadas 12 sentencias, y de estas, para
demostrar el punto anterior, las 4 primeras analizadas fueron decisiones de
inconstitucionalidad expresadas dentro de resoluciones de acciones
extraordinarias de proteccion, mientras que de las 8 ultimas, 6 lo fueron dentro
de acciones de inconstitucionalidad propias y unas escasas 2 lo fueron en
objeciones presidenciales, que dentro del desarrollo de esta seccién estan
identificadas, desde su seleccion en el Buscador de Jurisprudencia de la Corte,
con las nomenclaturas SEP o EP, SIC o IC, y OP, respectivamente

Mas auln, los criterios de seleccion de estas sentencias, mas alla de su
identificacion por nomenclatura, fue en que todas compartian una coincidencia
esencial, que era el ser sentencias derogatorias de normas, lo que se ajusta con
la descripcibn de potestades identificatoria, decisoria y derogatoria de
excepciones normativas al orden constitucionalmente emanado que se ejercen
dentro del control de constitucionalidad y que constan en jurisprudencia
definitiva, emitida por lo que serian comandos soberanos, que demostraria el
ejercicio efectivo de soberania en este aspecto, aunque la muestra estudiada

sea eminentemente descriptiva.
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Por ello, se podria iniciar con la sentencia no. 006-17-SEP-CC para el caso no.
1445-13-EP es una de estas instancias, donde la Corte Constitucional no solo
deroga una norma por inconstitucional, sino que sustancia en su justificacion

para derogarla, porque y como ejerce este poder, declarando que:

lo que se busca a través de este mecanismo reconocido en la Constitucion
de la Republica es garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento
juridico, a través de la identificacion y eliminacion de cualquier
incompatibilidad normativa entre las normas de rango constitucional y la
normativa que integra el ordenamiento juridico. En ese contexto, esta
Corte ha sido categorica en reconocer que cuando con ocasioén de un
proceso constitucional la Corte encuentra incompatibilidad entre una
disposicion juridica y las normas constitucionales, tiene la obligacion de
promover el proceso de inconstitucionalidad por conexidad, ya sea para
eliminar la norma cuando exista incompatibilidad de esta con la
Constitucion, es decir expulsar del ordenamiento juridico la norma cuya

inconstitucionalidad se ha verificado en sentencia,

indicando después que este criterio se comparte en otras dos de sus sentencias,
la no. 131-15-SEP-CC para el caso no. 0561-12-EP, y la no. 155-15-SEP-CC
para el caso no. 1212-12-EP.

Esta Ultima sentencia, desde luego, no deroga una norma producida por el
legislativo nacional, sino una generada por un gobierno auténomo
descentralizado, lo que revela incluso mas el poder real que ejerce la Corte
Constitucional, al extender su potestad a la propia estructura descentralizada del
Estado en unidades politico-administrativas locales, pero recordando que esto
corresponde a la verificacién de cumplimiento del articulo 84 de la Constitucién
sobre la conformidad de todos los actos de autoridades publicas con la norma

suprema.

Segun David Renato Ayala Rios, esta sentencia no. 155-15-SEP-CC para el
caso no. 1212-12-EP constituye un caso atipico, ya que en ella “la Corte
consider6 que, aquella normativa restringia el derecho a la igualdad y la libertad
para desarrollar actividades economicas [un derecho reconocido en el numeral

15 del articulo 66 de la Constitucion] y decidio eliminar aquellos componentes
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inconstitucionales mediante una sentencia sustractiva” (2021, pag. 86),
derogando de forma especifica, y sin justificacion legal o constitucional
elementos de la norma cuya constitucionalidad esta en duda, y no la totalidad de
la norma identificada como contraria al orden, lo que implica, nuevamente, el
ejercicio de soberania por la Corte Constitucional, al actuar con prerrogativa en

su decision.

En esa misma linea, pero ahora en el &mbito de control de constitucionalidad de
normas de origen legislativo, otra sentencia resultaria interesante, al ser
controversial en su contenido, y es la no. 34-19-IN/21 para el caso no. 34-19-IN
y acumulados, donde se derogd el numeral 2 del articulo 150 del Cédigo
Orgéanico Integral Penal, que regula la tipicidad del aborto no punible en el
derecho penal local vigente, por ser incompatible con el derecho a la no
discriminacion del numeral 4 del articulo 66, que fue redactada por la jueza
constitucional Karla Andrade, aunque en su voto salvado, redactado por su

colega Carmen Corral, se expreso6 que:

La Corte Constitucional no se encuentra autorizada para tomar una
decisién que deberia ser debatida por el Legislador, sin duda un tema de
configuracion legislativa que, ademas, ya fue debatido en el Ecuador y no
alcanzo los votos para su aprobacion, ni se encuentra autorizada para
pronunciarse sobre un asunto del que no consta el debate democratico y
la profunda reflexion de la sociedad en su conjunto, correspondiendo a
una cuestién que con las condiciones constitucionales correspondientes

le compete a la esfera del Legislador.
El mismo voto salvado fue insistente al indicar que:

La Corte Constitucional no debe invadir este ambito, ya que sus
atribuciones se circunscriben al control constitucional previo del proyecto
de ley que se presentare (objecion de inconstitucionalidad en el debate
parlamentario) o al control posterior de la ley que se llegare a aprobar
(demanda de inconstitucionalidad de lo aprobado con deliberacion
parlamentaria); mas no a regular una posibilidad como si tratare del

Legislador (al que le corresponde este debate y deliberacion,
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algo que ciertamente no fue considerado en la propia decisién de mayoria donde
fue derogada por inconstitucional la secciéon “en una mujer que padezca de
discapacidad mental” del articulo 150 numeral 2 del Cdédigo Organico Integral
Penal, que regula al aborto no punible en el derecho penal ecuatoriano, y aunque
la sentencia no tiene mayor justificacion sobre el control de constitucionalidad
mismo, ya revela un conflicto interno en la propia Corte entre dos sectores, uno
que cree que el control de constitucionalidad que ejerce la Corte Constitucional
no puede sustituir al “dialogo y la deliberacion democrética desde las vias que
reconoce nuestro ordenamiento juridico” en lo que es “un asunto de
trascendencia nacional”, y otro que reconoce a la Corte como “un ente soberano
[...] con poder para decidir sobre la excepcion, determinando que normas aplican

y que normas no” (Stornaiolo Silva, 2021, pag. 8).

Por otra parte, en la sentencia no. 0001-2009-SIN-CC para el caso no. 0005-
2008-IN, la Corte declara que:

La inconstitucionalidad es el quebrantamiento del espiritu de la
Constitucion, por leyes que sean emitidas por el 6rgano legislativo, del
Ejecutivo o actos de gobierno, pues partiendo del principio de supremacia
constitucional reconocido por nuestra Constitucion, todos los actos, leyes,
decretos o resoluciones que se aparten de las normas dictadas por la
norma suprema del Estado, se reputan como inconstitucionales. En otras
palabras, las normas inferiores no incurren en inconstitucionalidades
solamente por oponerse a la Constitucién, sino también por apartarse de

ella,

que, si bien no manifiesta un ejercicio de poder soberano, si demuestra la
expresion de la formula politica con la que la Corte justifica su ejercicio de control

de constitucionalidad.

En la sentencia no. 004-16-SIN-CC para el caso no. 0040-15-IN, donde la Corte
Constitucional argumenta en su sustanciacion que “el juez debera analizar a fin
de establecer la inconstitucionalidad o no de la norma; y finalmente, se debera
argumentar de manera clara y razonada las razones por las cuales la norma de

caracter legal contradice lo previsto en la Carta Suprema”, una perspectiva
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mucho mas cercana al realismo juridico de Alvaro d’Ors (1953), ya que recuerda

a las maximas de su teoria que mandan que:

|. Derecho es aquello que aprueban los jueces. [...] VIII. Derecho positivo
es aquello que el Soberano impone a la aprobacion de los jueces. IX.
Derecho vigente es aquello que los jueces real y actualmente aprueban.
[...] XIl. Derecho supremo (summum ius) es aquello que el Tribunal
Supremo aprueba. [...] XIV. Derecha judicial es el derecho. (pag. 311).

Ahora bien, cabe destacar que la propia Corte Constitucional reconoce que la
derogacion por inconstitucionalidad de una excepcion normativa que puede
realizar en su control de constitucional corresponde a una medida justamente
excepcional, y en su sentencia 012-17-SIN-CC para los casos no. 0026-10-IN,

no. 0031-10-IN y no. 0052-16-IN y acumulados, lo expresa de la siguiente forma:

Este Organismo, al realizar el control de constitucionalidad de una norma,
debe procurar mantenerla dentro del ordenamiento juridico y en
consecuencia, considerar su expulsion Unicamente cuando no existan
otras vias que permitan mantener vigente la disposicion, sin afectar el
contenido de la Norma Suprema. Asi, la declaratoria de
inconstitucionalidad de la integralidad de la norma debe ser entendida

como una medida de ultima ratio.

Si la declaratoria de inconstitucionalidad es una medida de ultima ratio, y la Corte
puede ejercerla mediante su decision jurisprudencial de acuerdo con lo que
establece el numeral 2 del articulo 436 de la Constitucion, y si esta decision es
final, como dispone el articulo 440, entonces se trata de una auténtica potestad
soberana, justamente porque se ajusta al concepto schmitteano donde esta
“decision se libera de todas las trabas normativas y se torna absoluta en sentido
propio” (1922, trad. Conde y Navarro Pérez, 2009, pag. 18), aunque es en este
caso es la propia decision la que libera trabas normativas “por virtud del derecho
a la propia conservacion” (ibid.), siendo esta conservacion la de su propio orden

constitucional.

Esto que realiza la Corte Constitucional, de forma aparentemente excepcional,
en su control de constitucionalidad es justo lo que pretendia Kelsen (1925) al

indicar que:
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el orden superior comun coordina reciprocamente a los 6rdenes inferiores,
a fuer [sic.] de ordenes delegados, y los integra en un orden total. De
suerte que los diversos Ordenes subordinados, coordinados vy
supraordinados entre si aparecen como partes del orden total, y son el
fundamento respectivo de las varias comunidades parciales por ellos
constituidas. Asi, pues. llamar soberano a un orden significa que se le
quiere hacer valer como un orden total (trad. Recaséns Siches, 1934, pag.
140)

Mas auln, la Corte misma reconoce que existen casos donde excede sus poderes
dispuestos constitucionalmente (es decir, actuando con prerrogativa), lo que es
criticado en el voto salvado de Carmen Corral en el Dictamen no. 5-19-OP/19

para el caso no. 5-19-OP, donde indica que:

aplica al control de constitucional de disposiciones juridicas vigentes
integradas al ordenamiento juridico, no a proyectos de ley, ya que se
tratan de instrumentos diferentes, la norma de hecho se inserta en el
sistema juridico y guarda relaciones con la normativa vigente, por ello es
posible efectuar un control integral por conexidad; no obstante el proyecto
de ley, aun no se ha integrado al orden normativo, no es una disposicion
juridica, no es una norma vigente; y, por lo tanto, el control constitucional

se circunscribe a las objeciones por inconstitucionalidad planteadas.

La postura contraria, es decir, la del criterio de mayoria del caso anterior se
desarrolla en el Dictamen no. 1-21-OP/21 para el caso no. 1-21-OP, donde la

Corte Constitucional dispone que:

La competencia de esta Corte para declarar la inconstitucionalidad por
conexidad constituye una excepcion al principio de inicio de parte y, como
tal, debe aplicarse estrictamente cuando se configure la unidad normativa
entre dos disposiciones legales, es decir, cuando entre dos normas exista
una conexion tan estrecha y esencial, ya sea por redundancia, vinculacion
sistemética o causalidad, que haga imperante expandir la competencia de
la Corte a normas no objetadas para que el fallo pueda producir efectos

juridicos,
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es decir, esta potestad de la Corte aplica cuando existe concordancia o conexién
entre normas que constituyen, en un sistema coordinado, una excepcion
normativa que atenta contra la integridad juridica del ordenamiento
constitucionalmente emanado, pudiéndose derogar todas aquellas que la Corte

misma disponga como excepciones normativas a la norma suprema.

Con estas demostraciones jurisprudenciales del poder de la Corte
Constitucional, es facil entender como el control de constitucionalidad deviene
en una manifestacion de poder soberano, donde la Corte puede filtrar y eliminar
normas a voluntad, en base a su propia interpretacion de lo que constituye el
ordenamiento juridico interno y, sobre todo, socavando potestades que habrian
de ser ejercidas por otras funciones del Estado ecuatoriano, como el legislativo,

el ejecutivo, la Funcion Judicial o los gobiernos autbnomos descentralizados

Este deber, sin embargo, no ha impedido a la Corte Constitucional que utilice
esta potestad a discrecién, algunas veces en casos controversiales, en los que
los votos salvados han mostrado el conflicto interno que sufre respecto al
ejercicio de este poder, y donde los votos de mayoria han buscado justificar,
mediante recurrentes férmulas interpretativas, el control de constitucionalidad
soberano que ejerce este Grgano, a pesar que sea una potestad subsidiaria y de
ultima ratio, como se ha destacado en la sentencia no. 012-17-SIN-CC para los
casos no. 0026-10-IN, no. 0031-10-IN y no. 0052-16-IN y acumulados.

De toda la jurisprudencia analizada en esta seccion, se puede notar que en los
12 casos existe el mismo ejercicio de potestades, mas alla del tipo de accién que
la provoca, donde el control de constitucionalidad, con un comportamiento
anélogo a la revision de legalidad del derecho anglosajon, termina volviéndose
una aprobacion suprema del derecho mismo mediante la emision de comandos
soberanos que deciden, de forma final e inapelable, aquello que es o0 no es
derecho en el ordenamiento, sin ningun otro orden por encima que limite la

actuacion de la Corte Constitucional en estos procesos.

Tal vez se podria mencionar que las 4 sentencias de acciones extraordinarias de
proteccion analizadas son derogatorias de normas producidas por instituciones
de régimen de Gobiernos Autonomos Descentralizados, mientras que las otras

8 sentencias restantes, tanto de acciones de inconstitucionalidad propias como
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de objeciones presidenciales derogaron normas de origen directamente
legislativo, pero esto solo confirmaria, finalmente, la supremacia que mantiene
la Corte por encima de estas dos instituciones del disefio constitucional
ecuatoriano, la segunda de estas siendo, desde luego, otro poder constituido y
propio de la institucionalidad de separacion de poderes.

Pero, de una u otra forma, si la jurisprudencia analizada demuestra que la Corte
Constitucional, ahora también en el ejercicio de control de constitucionalidad, es
soberana, la pregunta ya no esta en el cémo, sino en qué medida se puede definir

real y efectivamente que lo es.
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Capitulo 4: Interpretacion constitucional, poder constituyente y

soberania constitucionaria.
En este capitulo, analizando la antes mencionada potestad de interpretacion
constitucional que dispone la Corte Constitucional, se indicara tedrica y
practicamente que esta corresponde a una manifestacién de poder constituyente
soberano, explicando que esta atribucion otorga poder supremo a la Corte, y que
las distintas escuelas interpretativas presentes en las sentencias emitidas de sus
magistrados revelan distintas visiones sobre el ejercicio de este poder soberano.

derogan y expulsan excepciones normativas al ordenamiento juridico general.

4.1.La soberania y las diversas manifestaciones del concepto del poder
constituyente.

Como se pudo observar previamente, el ejercicio de soberania por la Corte
Constitucional puede manifestarse en diversas formas: desde una decisién sobre
la excepcion, como planteaba Carl Schmitt, hasta la emision de comandos
soberanos que eliminan excepciones normativas del ordenamiento juridico
vigente por contradecir los postulados constitucionales, como se derivé de las
tesis de John Austin y Hans Kelsen.

Igualmente se consider6 que la Corte Constitucional ecuatoriana, en esa misma
linea, se ajusta a la maxima del realismo juridico orsiano que manda que
“Derecho supremo (summum ius) es aquello que el Tribunal Supremo aprueba”
(d'Ors, 1953, pag. 330), y si esto concuerda con las teorias de Schmitt, Austin,
Bentham, Kelsen e incluso Heller, significaria, definitivamente, que el poder que

ejerce la Corte es, en todo sentido, soberano.

Ahora bien, esto no es una acusacion infundada, sino que deriva los postulados
de los juristas antes mencionados y de estudios posteriores hechos en base a

su obra.
Kelsen (1925), por ejemplo, menciona que:

Atribuir al Estado un caracter de soberania, desde el punto de vista tedrico
formal, significa Unicamente que el sistema de normas que llamamos
orden estatal, encuentra su ultimo fundamento de validez o vigencia (y,

por tanto, su unidad) en una norma, la cual a fuerza [sic] de ultima, es
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supuesta sin una justificacion ulterior, sin que necesite de otra norma
fundamental [...] el fundamento de validez o vigencia de cualquier norma
individual (o sea de un acto concreto del Estado), [...] se llega a
encontrarlo en una ley determinada. Y si nos preguntamos por qué es
vélida o esta vigente esta ley, por qué es una norma obligatoria o, lo que
es lo mismo, por qué es un acto de un Estado determinado o pertenece al
sistema de un cierto orden estatal, llegaremos a una ley constitucional
determinada, esto es, una ley la cual fue dictada en un cierto momento del
tiempo por un 6rgano determinado (trad. Recaséns Siches, 1934, pag.
138),

que, en palabras de Jacques de Ville (2017), corresponde al concepto de poder

constituyente,

gue esté ligado a la esencia de la constitucion, o a lo que Schmitt se refiere
como el concepto positivo de la constitucion [...] que en ese sentido
envuelve una decision sobre la naturaleza y la forma de la existencia
politica, que es una decision consciente en la que ‘la unidad politica,
mediante el portador de poder constituyente, lo alcanza para si mismo y

se lo auto-otorga’ (pag. 74),

lo que en dltima instancia otorga legitimidad unitaria a todo el ordenamiento al
existir una autoridad Unica y especifica que lo crea, dispone y ordena

propiamente en torno a ella.
Esta postura coincide con la de Heller (1934), que considera que:

el Estado es soberano Unicamente porque puede dotar a su ordenacion
de una validez peculiar frente a todas las demas ordenaciones sociales,
es decir, porque puede actuar sobre los hombres que con sus actos le dan
realidad de muy distinta manera a como lo hacen las otras organizaciones
(trad. Tobio, 1971, pag. 255)

En principio, y siguiendo las propias disposiciones de la actual Constitucion
ecuatoriana, aquella autoridad que decide sobre su unidad politica y crea
derecho supremo en su base es el propio pueblo, desde su preambulo, que

declara “nosotras y nosotros, el pueblo soberano del Ecuador”, y su primer
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articulo, que manifiesta que “la soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es
el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder

publico y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion”.

Sin embargo, esto no es sino una formula politica, un principio abstracto “a través
de los que las élites politicas justifican su propio poder, construyéndolo alrededor
de una estructura moral y legal” (Martinelli, 2009, pag. 8), siendo las elites en
cuestion los propios legisladores constituyentes y la soberania popular la

estructura moral y legal que justifica su estructuracién del poder.

Por ello, aqui entra la idea misma del poder constituyente, que es “aquel que no
se encuentra sometido a normas juridicas preexistentes de derecho positivo,
siendo revolucionario, autonomo e ilimitado” (Sagues, 2017, pag. 65-66) que
suele manifestarse en “la potestad suprema de crear u otorgar una constitucion
en la que se organice y determine la estructura fundamental de la sociedad
politicamente organizada, esto es, su forma de Estado y su sistema y forma de
gobierno” (Quintana Garzoén, 2019, pag. 17), aunque en espiritu, y en aplicacién
general, se mantiene como “un poder plenamente autbnomo para ordenar y
reordenar la convivencia basica de una sociedad politica a través de la
Constitucion Politica, cuando asi lo decida autbnomamente el cuerpo politico de
la sociedad, teniendo libertad para configurar dicho ordenamiento juridico”
(Nogueira Alcala, 2017, pag. 328).

Sin embargo, esto parece diferenciarse del concepto de soberania en virtud que

esta es

conceptualmente diferente que otras interpretaciones del poder popular
[...] la soberania es, por definicidn, un poder independiente, y nada en su
estructura conceptual sugiere que es usada necesariamente para
institucionalizar al poder, aunque [...] puede ser usada para legitimar la
creacion de instituciones politicas y legales [...] Por el contrario, el poder
constituyente, casi por necesidad conceptual, esta estrictamente

conectado por la politica institucional,

de modo que:
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el mismo termino de soberania implica poder absoluto que nunca podra
ser limitado y puede ser abusado por el pueblo, el rey o el parlamento,
mientras que el poder constituyente es ejercido Unicamente para crear un
orden constitucional, que esta limitado, regulado y controlado por el hecho
gue no es la fuente de su propia legitimidad y por tanto, no puede cambiar
su mandato (Colon-Rios, Hausteiner, Lokdam, Pasquino, Rubinelli &
Selinger, 2021, pags. 3-4).

No obstante, esta distincion no es relevante en la definicion de Heller (1934), que

plantea que:

como poder constituyente y como personificacion de la organizacion
estatal aparece la unidad social de poder del Estado, que técnicamente
no cabe limitar, como personalidad juridica en relacién con normas. Asi,
pues, se llama soberano al poder que crea el derecho, en su caso al
constituyente, pero eso es la organizacién estatal como un todo. Sélo ella
es el sujeto de la plenitud de poder concentrada y actualizada en la
conexion estatal de efectividad que hace posible el imponerse a cualquier

otro poder dentro del territorio (trad. Tobio, 1971, pag. 263).

Aqui, se desarrolla una paradoja, donde el sujeto de la soberania formal, es
decir, el pueblo, no corresponde con el sujeto de la soberania practica y del poder
constituyente, el auténtico soberano, quien decide sobre la forma del cuerpo
politico y ejerce su poder, legitimandolo en esta propia forma decidida, ya que el

primero es simbdlico, mientras el segundo es institucional.

(193

La solucion, sin embargo, puede estar en el hecho que “‘poder constituyente’
significa poder para constituir o construir algo. En la jurisprudencia constitucional,
este término se asocia con el poder para hacer una nueva constitucion o
cualquier instrumento con naturaleza constitucional” (Banerjee & Khaitan, 2008,
pag. 548), por lo que se debe mantener que el “poder constituyente es
considerado un atributo directo de la soberania inmanente, y por tanto cualquier
referencia a la soberania implica referencia al poder constituyente” (ibid., pag.

551).

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, esto se proyecta en los mandatos de

los articulos 429 y 436, numeral 1 de la Constitucion, que establecen que:
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la Corte Constitucional es el méximo 6rgano de control, interpretacion
constitucional y de administracién de justicia en esta materia” y que “la
Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las
siguientes atribuciones: [...] Ser la maxima instancia de interpretacion de
la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictamenes y

sentencias,

lo que otorga a este ente el poder para interpretar el significado y definir qué
constituye la codificacion de la norma suprema, y como lo hace, dandole un
poder supremo sobre la propia ley que rige al Estado ecuatoriano mismo, e
implica igualmente un poder para aprobar sus reformas por medio de su propia
interpretacion, regulada en los articulos 438 y 443, que determinan que “la Corte
Constitucional emitird dictamen previo y vinculante de constitucionalidad en los
siguientes casos, ademas de los que determine la ley: [...] Convocatorias a
consultas populares de caracter nacional o a nivel de los gobiernos autbnomos
descentralizados” y que “la Corte Constitucional calificard cual de los
procedimientos previstos en este capitulo corresponde en cada caso”, en

referencia a la reforma del texto constitucional.
Garcia-Trevijano (2010), sobre el problema del poder constituyente, explica que:

la propia etimologia de la palabra constitucién, que ademas de constituir
también indica, en su version politica, la accién de co-instituir, describe,
mejor que los tratados juridicos sobre el Estado, lo que debe entenderse
por poder constituyente o instituyente, y poderes constituidos o instituidos.
Estos son érganos internos del Estado, y para modificar la estructura de
poder que los relaciona con los demas d&rganos estatales en la
Constitucion, deben cumplir el procedimiento previsto en ella para su

reforma (pag. 168)

algo que si ocurre en nuestro ordenamiento juridico, otorgando este poder
constituyente, formalmente al pueblo, e institucionalmente a un poder
constituido, la Corte Constitucional, como Uunico ente con potestad de

interpretacion constitucional.
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No obstante, el problema que se nota en el realismo juridico orsiano sobre la
asignacion de soberania institucional y ejercicio de poder constituyente a un

organo en especifico esta en que:

no es lo mismo admitir que siempre habra un minimo de interpretacion
(incluyendo la judicial), que atribuir formalmente el monopolio de la
interpretacion constitucional a un Organo judicial o cuasi judicial. La
interpretacion constitucional deberia corresponder al pueblo, y, como ello
no es posible, a los 6rganos politicos menos alejados del pueblo, y hunca
deberia investirse en una sola institucion que ha tenido, en la practica, una
especie de poder constituyente permanente en el que no han dejado de
notarse los criterios partidistas o ideologicos (Pereira Menaut, 2005, pag.
325).

Igualmente esté la cuestion del poder constituido que representa:

el fallo esencial en la division [...] de poderes. Si el poder esta dividido [...]
de modo que [...] esos poderes puedan controlar las excesivas
usurpaciones del [otro], dicho poder [...] es no sélo lo que es como poder
constituido sino ademas una autoridad sobre los poderes vecinos que
pretende juzgar”, ya que “el poder no solo es unitario, sino que sélo hay
un poder unitario en el orden politico. [...] El poder es siempre delegado
de alguna fuente primaria, pero hay muchos poderes (Wilhelmsen, 1992,
pag. 172),

por lo que en casos en los que se otorga poder constituyente institucional, es
decir, soberania real, a un ente, si tiene caracteristicas judiciales, puede y suele

intentar “asumir las prerrogativas del legislativo” (ibid.).

El conflicto, en ambos casos, estda en que se presupone que “el poder
constituyente solo existe mientras se resista a la representacion

institucionalizada”, al mismo tiempo que

con el aumento reciente en la jurisdiccion constitucional de las cortes,
algunos creen que las cortes constitucionales ya no se estan expresando

en una voz adjudicativa o incluso legislativa, sino que hablan directamente
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en nombre del pueblo soberano y como la voz autentica del poder

constituyente (Loughlin, 2017, pag. 40),

es decir, la contraposicion entre un poder constituyente ejercido por el pueblo
mismo en calidad de soberania popular, y un poder constituido ejercido por la
Corte Constitucional en calidad de institucionalidad politica soberana, aunque
ambas terminan orientandose hacia lo mismo bajo “la expresion de la ‘opinion
publica’, que tradicionalmente ha sido invocada para explicar los cambios en el
entendimiento del derecho constitucional”, es decir, “la prerrogativa de los

medios masivos institucionalizados” (ibid.).

Esto nos recuerda que no existe determinacion por defecto del soberano, que

formalmente puede ser uno, pero en la practica otro, en medida que:

sujeto constituyente puede ser el monarca, el pueblo o un grupo o
asociacion poderosa al interior del Estado, y como tal se situa ‘fuera y por
encima de toda regulacion constitucional’. La decisibn del Poder
constituyente corresponde a un acto de la voluntad, y es una caracteristica

gue comparte con la soberania” (Cristi, 2008, pag. 25),
gue se manifiesta como

la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la
concreta decisiobn de conjunto sobre el modo y forma de la propia
existencia politica, determinando asi la existencia de la unidad politica
como un todo. De las decisiones de esta voluntad se deriva la validez de

toda ulterior regulacién legal-constitucional (Schmitt, 1982, 93-94).

Mas aun, Heller indica que “toda Funcién constituyente, supone un sujeto
constituyente que, como tal, sélo puede ser una unidad de voluntad capaz de
decision y accion” (1934, trad. Tobio, 1971, pag. 297), lo que recuerda al
decisionismo schmitteano, al positivismo de Austin y Bentham, y al realismo
juridico orsiano, en virtud que ese poder constituyente se ejerce mediante la
emision de comandos soberanos que deciden final e inapelablemente, tal y como
también dispone el articulo 440 de la constitucion sobre las sentencias de la

Corte Constitucional, y sobre el significado de la norma suprema, que
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anicamente pueden ser emitidos por un ente judicial supremo que aprueba lo

dispuesto por la norma suprema, es decir, la misma Corte Constitucional

De esta forma, se evoca esta “falta de fronteras entre poder constituyente y
soberania” en un “decisionismo autoritario” (Garcia-Trevijano, 2010, pag. 180),
instituido en la Constitucion, aunque su sujeto, para el caso ecuatoriano, no
corresponde al pueblo, cuyo papel es formal y eventualmente “procesual” (ibid.)
en referendos y consultas populares, como indican los articulos 441, numeral 1,
y 444 de la Constitucion, mientras que el ejercicio real de poder constituyente y
soberano recae en la propia Corte Constitucional, al tener ella la potestad para
interpretar la ley fundamental, emitir sentencias finales e inapelables sobre sus
interpretaciones, e incluso emitir dictamenes sobre la constitucionalidad de las
convocatorias a consultas populares y referendos y calificar los procedimientos
para que puedan desarrollarse, es decir, aprobando que estos siquiera puedan

darse.

La ironia esta en que la propia concepcién de Schmitt y de sus objeciones sobre
la concepciébn de una corte como guardiana de la constitucién terminan
revirtiéendose cuando es esta la que ejerce poder constituyente y soberania
constituida en si misma, al terminar consiguiendo lo contrario de lo que se
propone en el constitucionalismo liberal de Kelsen: en lugar de neutralizar y
despolitizar la politica mediante su judicializacién (de Ville, 2017 pag. 98), la
justicia constitucional se politiza, volviéndose su manifestacion mas impetuosa,
en un mecanismo que facilita un activismo judicial “que prioriza las opiniones de
los jueces [...] incluso por sobre los limites fijados por el propio derecho”
(Etcheverry, 2020, pag. 341), vinculandolo adecuadamente con la propia

naturaleza decisionista de la soberania y del poder constituyente.

La explicacion de este fendmeno esta en que “los Tribunales Constitucionales
han sido calificados como un «poder constituyente permanente»” donde “la
Constitucion ya no es algo fijo, sino que esta continuamente haciéndose y
deshaciéndose en un proceso interminable, que ya no tiene fin” (Serra Giménez,
2016, pag. 520), porque el poder constituido en el organo de interpretacion
constitucional se torna soberano, y “porque no tiene principio en sentido propio”

(ibid.), lo que implicaria alguna vez hubo una soberania o poder constituyente
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auténticamente originario por ser primigenio en el proceso constitucional

historico del que deriva el actual.

Sin embargo, Antonio Negri (1992) menciona que “el poder constituyente esta
formalmente incluido en el poder constituido, en la soberania” (trad. Frabotta &
Sanchez Cedillo, 2015, pag. 9), pero que este “se presenta como mediacion
centralizada” que “queda diluido en el mecanismo representativo” y “vuelve a
aparecer, enmascarado, en las actividades de los tribunales supremos” (ibid.,
pag. 382), donde demuestra que su

capacidad de direccion politica se ve enaltecida sobre todo por las
competencias que corresponden al poder judicial en lo relativo al ejercicio
jurisdiccional sobre las leyes que atafien a la aplicacion de las normas
constitucionales” y “resuelve dinamicamente las ambigtiedades que la
maquina constitucional pone de manifiesto en la rigidez que constituye su
garantia. El poder judicial funda e innova moviéndose como elemento
dindmico de la realizacién constitucional. Se atribuye continuamente una
especie de poder constituyente que muestra la «fuerza politica» global de
la constitucion (ibid., 222).

Ahora bien, si esto puede aplicarse analogamente al caso ecuatoriano, no
corresponde exactamente a nuestra situacion, ya que el ente que ostenta estos
poderes y atributos de soberania constituyente no es el mas alto 6érgano de la
Funcion Judicial, sino una institucién independiente, dispuesta como tribunal
especial con jurisdiccidon decisoria sobre la norma suprema, que es la Corte

Constitucional.

El problema que se reconoce aqui es “el inmenso poder que otorgaria ser
intérprete Unico de la Constitucion”, al verse esta Corte obligada “a interpretar
conceptos demasiado amplios e ideoldgicos, como justicia o bien publico”
cuando “la Constitucion debe ser s6lo un acuerdo basico para la organizacion
pacifica de la convivencia y el funcionamiento del sistema politico”, por lo que “a
un Tribunal Constitucional obligado a interpretar conceptos sublimes se le
concede ‘plenitud intolerable de poderes absolutos” (Garcia-Trevijano, 2010,
pag. 190), o lo que es lo mismo, se le concede poder constituyente, y en

consecuencia, ejerce soberania.
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Obviamente, esto representa un cambio en el disefio institucional dispuesto en
nuestra ley fundamental, por la que “conviene recordar la relacion de esos
Tribunales especiales con el Poder constituyente” donde se afade, “junto a la
voluntad peticionaria (de la Funcion Judicial), la voluntad gobernante (del
Ejecutivo) y la voluntad legislativa”, una “cuarta voluntad del pueblo, la voluntad
constitucionaria” (ibid., pag. 188-189), que Garcia-Trevijano es aquella “que tiene
poder de constituir algo ajeno, pero no el de auto-constituirse, que es lo propio
del poder constituyente. La actividad constitucionaria, una vez constituido su
organo de accién por otro poder, es permanente y visible” (ibid., pag. 191), algo
gue se ajusta mucho mas a la clase de poder que realmente ejerce nuestra Corte
Constitucional, que ostenta esta voluntad constitucionaria como 6rgano estatal
también constituido por la norma suprema, y recibe un poder constituyente
delegado para interpretar lo constitucional en los actos de los otros poderes

constituidos (ibid.), que son aquellos de la division clasica de poderes.

Siguiendo la tradicion schmitteana, se puede definir a la Corte Constitucional
como un poder constituido pero con poder constituyente, es decir, como una de
las “instituciones legales y politicas creadas por el sujeto constituyente [...]
siempre limitadas en por las formas constitucionales que les otorgan existencia”
(Col6n-Rios, 2012, pag. 4), pero que ostenta y ejerce “voluntad politica, cuyo
poder o autoridad es capaz de hacer la decisién concreta y comprensiva sobre
el tipo y forma de la existencia politica” (Schmitt, 1928, trad. Seitzer, 2008, pag.
125), algo no exagerado cuando los articulos 438 y 443 del texto constitucional
otorgan a la Corte Constitucional potestades decisorias en la calificacién de
procesos constituyentes convocados mediante referendo o consulta popular, lo
gue indica que es la Corte misma quien determina si estos procesos son
constitucionalmente validos, y por tanto, si proceden o no, lo que se reduce a
que la Corte decide preliminarmente sobre los procesos que determinan el tipo

y forma de la existencia politica.

El caso ecuatoriano, en este punto, ilustra institucionalmente el conflicto
ideologico entre Kelsen y Schmitt, ya que, si las tesis de ambos sobre la
soberania y del ejercicio de poder -constituyente resultan aplicables
practicamente, es la tesis de Kelsen la que se aplica en el disefio constitucional,

y la critica de Schmitt la que representa su principal contrapeso en la doctrina
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descriptiva sobre la Corte Constitucional, dado que, “si el nucleo de la
constitucion expresa la identidad politica auto-asumida por el pueblo, las
interpretaciones autoritativas de los principios constitucionales basicos deben
ser provistos por el mismo poder constituyente o por una autoridad politica que
habla en su nombre, no por una corte” (Vinx, 2016, pag. 34).

De todas formas, esto no cambia el hecho que nuestra Corte Constitucional sea
soberana, en medida que es aquel poder constituido que ejerce
institucionalmente poder constituyente y se erige en ente constitucionario,
definiendo, mediante su capacidad de decision final, y emitiendo, con esta,
comandos soberanos que demuestran su potestad de aprobacion del derecho

mediante su interpretacion de las disposiciones constitucionales.

Una perspectiva que validaria este rol es la que sostienen N.W. Barber y Adrian
Vermeule (2017) en su articulo The Exceptional Role of Courts in the
Constitutional Order, donde determinan que “existen al menos tres grupos de
situaciones de transicion en las que las cortes, y especialmente las cortes
supremas, pueden ocuparse de las normas fundacionales de nuevos estados”
(pag. 830), que como se verad a continuacion, dos de estos tres tipos de
circunstancias serian directamente aplicables al caso de la Corte Constitucional

como ente soberano.

Primeramente, ambos autores plantean que, en su labor menos controversial,
“‘las cortes pueden avalar explicitamente al nuevo orden constitucional” (ibid.),
siendo esta aceptacion judicial de los cimientos constitucionales del nuevo orden
publico una sefal jerarquica que valida a la nueva norma suprema y legitima su
aval en los funcionarios y ciudadanos que la reconocen, lo que se ejemplifica en
la propia historia institucional de la propia Corte Constitucional ecuatoriana, cuyo
primer periodo de operacion, denominado de transicién, incorporé a los
magistrados del antiguo Tribunal Constitucional en calidad de jueces de la
recientemente creada Corte, y serian ellos quienes validarian, mediante su
jurisprudencia inicial, decisiones claves en el establecimiento del régimen politico
ideado por la aun vigente Constitucion de Montecristi y encabezado en ese

momento por Rafael Correa como presidente de la Republica.
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La segunda forma, teéricamente mas controvertida, no es tan relevante, ya que
se concentra en la resolucion de disputas sobre la existencia misma del Estado,
generalmente en conflictos territoriales, aunque la tercera forma si termina
siendo la mas cercana al caso ecuatoriano, ya que es la que describe el rol que
ha asumido la Corte Constitucional y sus jueces en estos ultimos afios, actuando
como “parteras de los nuevos ordenes constitucionales; emitiendo decisiones
gue puedan contribuir a consolidar el consenso politico en torno al surgimiento
del nuevo Estado o, al menos, a crear un espacio constitucional en el que pueda
surgir ese consenso politico” (ibid.), en el que su neutralidad como ‘guardianes
de la Constitucion’, ideada por Kelsen, se pierde para dar paso a un activismo

judicial con tendencias politicas e ideoldgicas.

Esto sugiere que la Corte Constitucional podria inclinarse a resolver casos de
manera consistente con la opinién publica, generdndose un constitucionalismo
popular (Pursley, 2014, pag. 576-577) que legitimaria su soberania constituyente
y constitucionaria mediante la invocacibn de valores democraticos que
retroalimentan la relacion entre el pueblo y una magistratura designada fuera de

los mecanismos de representacion politica.

Sin embargo, esta dinAmica también tendria su respectivo peso ideoldgico, que
se nota en la propia composicion de la Corte Constitucional y en las doctrinas
interpretativas que asumen sus magistrados en las decisiones que emiten,
dandose un paralelismo entre nuestro sistema de justicia constitucional y el de
la Corte Suprema de los Estados Unidos, con su division en facciones
distinguibles en ambas cortes, basadas en distintas afinidades politico-juridicas
gue son representadas por las doctrinas de interpretacion asumidas por los
jueces en sus opiniones, sentencias y votos, ya sean de mayoria, concurrentes

o salvados (Stornaiolo Silva, 2022).

En esa linea, si bien no se puede cuestionar la cualidad soberana de la Corte
Constitucional ecuatoriana, por su calidad constitucionaria y su ejercicio de poder
constituyente, si se pueden considerar las posturas internas en su magistratura
a la hora de realizar interpretacion constitucional, ya que es en estas donde se
nota el ejercicio mismo de soberania a la hora de decidir sobre cuestiones
eminentemente politica, o su inhibicién en el uso de esta cualidad en base a

principios contrapuestos.
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Asi, si la soberania consigue tener diversas manifestaciones como poder
constituyente ostentado por esta institucion, su demostracion real se da en la
interpretacion de la Constitucion que realizan sus jueces, aunque la pregunta
real, en ese caso, seria ¢en qué medida son las multiples tendencias, posturas
y doctrinas interpretativas encontradas en el cuerpo de decisiones emitidas por
los actuales magistrados que componen a la Corte Constitucional una

explicacion tedrica a su ejercicio soberano?

4.2.Lainterpretacion constitucional como ejercicio de poder constituyente
y como manifestacion de soberania.

En el marco de soberania decisoria y constitucionaria de la Corte Constitucional,

para determinar la influencia que tiene una escuela de interpretacion en el

ejercicio jurisprudencial, primero es necesario definir lo que es la interpretacién

constitucional.

En nuestra Constitucion vigente, esta potestad es dada a la Corte en los articulos
429 y 436, que la establece como maximo Organo de interpretacion
constitucional, y es definida, vagamente, en el articulo 427, que dispone que “las
normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a
la Constitucién en su integralidad”, y que “en caso de duda, se interpretaran en
el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor
respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales

de la interpretacion constitucional”.

La definicion doctrinaria de este concepto puede ser también Uutil, sobre todo
aquella planteada por Fernando Pachano, “es decir, el proceso mediante el cual
se indaga el sentido de una norma constitucional con el fin de aplicarla” (2002,
pag. 1), asi como aquella de Manuel Atienza, que la plantea como “una
interpretacion superior a la de las otras normas”, que “marca los limites de
posibilidad de la interpretacion de todas las otras normas, [y] establece para
todos los niveles del orden juridico la obligacion de interpretar de acuerdo (o en
conformidad) con la Constitucion” (2010, pag. 57).

La doctrina anglosajona, por las similitudes entre nuestra Corte Constitucional y
la Corte Suprema de los EEUU, también puede dar luces sobre el concepto de

interpretacion constitucional, justamente porque bebe de una tradicion
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eminentemente jurisprudencial donde la interpretaciéon misma define el derecho,

recordando al realismo judicial de Alvaro d’Ors.

En Interpreting Constitutions: A Comparative Study, Jeffrey Goldsworthy
menciona algunas cuestiones problematicas de la interpretacion constitucional
al intentar definirla conceptualmente, encontrando los aspectos que la oscurecen

en su significado y en su aplicacion.

Primero esta el eterno dilema de abogados y juristas de si la interpretacion del
derecho debe hacerse al pie de la letra, o de acuerdo con su espiritu, lo que se
proyecta en visiones distintas sobre el texto constitucional: ¢es un conjunto de
provisiones escritas y consultivas, cuya legitimidad deriva de su adopcion formal,
0 es una estructura normativa cuya base y autoridad dependen de principios y

valores abstractos? (Goldsworthy, 2006, pag. 1)

Posteriormente esta el problema de la determinacion del concepto mismo de
constitucion y del significado de sus normas por aquellos que la promulgaron,
gue genera una primera division en la composicion de las magistraturas con
potestades de interpretacion constitucional en bandos opuestos: uno compuesto
por jueces naturalmente desconfiados del poder que pueden ejercer al
interpretar la norma suprema desde sus propios sesgos ideolégicos, fuera de la
intencién original de esta, y otro, cuyos miembros creen que “la interpretacion
constitucional en el mundo moderno debe adecuarse a valores y necesidades
contemporaneas” (ibid.), denominandose estos sectores originalistas y no

originalistas, respectivamente.

Nuestra constitucion, desde luego, reconoce tacitamente a ambas escuelas
interpretativas en su ordenamiento, y en su articulo 427 incorpora clausulas que
dan a entender que ambas formas de interpretar normas constitucionales son
validas, tanto en el “tenor literal” por defecto, como en un “sentido que mas
favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad
del constituyente” en caso de duda, es decir, desde un originalismo clasico y un

garantismo contemporaneo, respectivamente.

El problema de la interpretacion constitucional, en este sentido, no esta en el
significado de las normas, sino en la funcion de cortes y tribunales como nuestra

Corte Constitucional, que ostentan la potestad de hacerlo, ya que, si estos son
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“los ‘guardianes’ de sus constituciones nacionales, ;que estan exactamente
guardando?” (Goldsworthy, 2006, pag. 1), ¢las reglas y principios fijos de sus
constituyentes, 0 unos principios y valores abstractos que dependen de la fuerza

creativa y soberana de unos cuantos jueces para ser protegidos y aplicados?

Nuevamente, la norma no resulta clara para determinarlo, y emite mensajes
contradictorios, ya que, si bien en la Constitucion se reconocen potenciales
interpretaciones originalistas y no originalistas, la misma norma suprema, en su

articulo 11, numeral 8, dispone que

el contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado
generard y garantizara las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio. Sera inconstitucional cualquier accién u
omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule

injustificadamente el ejercicio de los derechos.

Lo destacable de este articulo corresponde al desarrollo progresivo de derechos
mediante jurisprudencia, y la inconstitucionalidad de actos y omisiones
regresivas en su ejercicio, lo que tiene ciertas semejanzas con la doctrina de la
‘Constitucion Viva’ en el derecho constitucional estadounidense (Stornaiolo
Silva, 2021, pag. 9).

Segun esta doctrina, “la interpretacién social es el nucleo del enfoque de la
‘Constitucion Viva’ en la interpretacion constitucional’, de modo que ‘“el
constitucionalismo progresivo [0 progresista] esta comprometido con lo que los
progresistas creen son valores fundamentales” (Tushnet, 2011, pags. 1078-
1079), haciendo que las interpretaciones de los jueces de las altas cortes que se
adhieren a esta escuela busquen desarrollar estos valores que consideran
fundamentales, muchas veces en detrimento de la propia integridad del texto

constitucional.

Esta misma tendencia es regulada por la norma que rige y desarrolla el contenido
de las disposiciones constitucionales sobre interpretacion constitucional,
especificamente en el numeral 4 del articulo 3 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, que manda que “las normas se

entenderan a partir de las cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto
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de no hacerlas inoperantes o ineficientes o de tornarlas contrarias a otras reglas

0 principios constitucionales”.

Lo dispuesto por este numeral corresponde con la definicion critica dada por el
fallecido juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos Antonin Scalia de la
idea de ‘Constitucion Viva’, al ser entendida como “un cuerpo de derecho que
crece y cambia de era en era, para adecuarse a las necesidades de una sociedad
cambiante. Y son los jueces los que determinan estas necesidades y
‘encuentran’ esa ley cambiante” (1997, pag. 38), lo que termina siendo una
realidad cuando son entes judiciales soberanos, como nuestra Corte
Constitucional, los que deciden y aprueban el derecho vigente mediante sus

propias interpretaciones, e

implica la personalizacion de la Carta, pues su significado termina siendo
no lo escrito en ella, lo originalmente pactado, sino lo que considere un
juez determinado, sometiéndola a mayores indeterminaciones, a los
cambios y sentires de los sujetos, a la captura por parte de ideologias

(Arévalo Ramirez & Garcia Lopez, 2018, pag. 406).

De misma forma, Miguel Ayuso (2012) expresa similitudes entre el activismo de
la ‘Constitucién Viva’ y otras formas de judicialismo, como la del realismo judicial
orsiano, que permiten “la irrupcion del llamado «poder judicial», mas alla de la
«administracion de justicia» [...] pues en definitiva viene a reconocer su novada
condicion «politizada»” y “en el mismo contexto debe insertarse también la
consideracion del papel crecientemente importante de los «tribunales
constitucionales»” que ostentan un “poder politico integrado por la suma de los
organos que tienen encomendada la potestad jurisdiccional”, es decir, “la funcién
de decir el derecho y su relacion con la ley y aun la constitucion [...] en detrimento
del derecho” para que su “sustitucion por [su] version moderna, y mas adelante
la propia implosion de ésta, [alteren] hondamente las bases de nuestros

derechos” (pags. 280-281) y lleguemos

asi a un Estado de derecho que se pretende total, sin zonas exentas, y
actualizado por unos jueces cada vez mas «activistas», en cuya cuspide
se asienta un organo politico de apariencia judicial y que resulta

paladinamente ajeno a la separacion de los poderes (ibid., pag. 281).
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La critica de Ayuso respecto a las potestades soberanas de érganos como
nuestra Corte Constitucional se orienta en la misma direccién que la de Scalia
respecto a la de la doctrina de la ‘Constitucion Viva’, al ambos considerar que
una institucion judicial que puede realizar interpretacion constitucional no solo
puede caer, sino invariablemente cae, en el abuso de su poder al imponer
lecturas sociales contemporaneas en el significado de un derecho con valor
histérico, buscando actualizarlo a las circunstancias actuales desde la fuerza de
sus sentencias, unicamente legitimada formalmente por “la loca esperanza de
salvacion puesta en la internetizacion de la cultura juridica como fuente de

sabiduria constitucional” (Garcia-Trevijano, 2010, pag. 184).

La cuestiébn que se visibiliza aqui es que, en el ‘constitucionalismo vivo’, la
interpretacion constitucional se plantea directamente como ejercicio de poder
constituyente constituido y como manifestaciéon de soberania efectiva por los
magistrados que se disponen a redactar sus decisiones desde esa postura, sin
mayor explicacion o respeto de la misma norma que interpretan y que les otorga
poder de interpretarla en esa dinamica constitucionaria en que opera la Corte

Constitucional.

La justificacion de esta practica, por supuesto, esta en presentarla como una
“interpretacion evolutiva” que relaciona a la ‘Constitucién Viva' con “la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas las normas. Pero este elemento
posee mayor trascendencia en la interpretacion constitucional, dado que la
Constitucion ha de tener una especial pretension de permanencia y estabilidad”
(Diaz Revorio, 2016, pag. 19).

El activismo de los jueces que adhieren a esta doctrina asume que la politica con
toga que realizan en sus decisiones interpretativas permite que “la norma
fundamental y suprema de un sistema politico y social” realmente esté “llamada
a perdurar en el tiempo”, cuya “permanencia no seria posible si la interpretacion
de la misma no se realizase tomando en cuenta la realidad social a la que ha de
aplicarse” (ibid.), haciendo que esta “interpretacion evolutiva del texto normativo
supremo” se “vaya adecuando a las cambiantes circunstancias sociales,
politicas, econdémicas, sin llegar a tergiversar o ignorar el significado literal de
sus preceptos” (ibid.), en defensa de su permanencia formal, pero en detrimento
de su espiritu y significado real, tal y como fue originalmente ideado y dispuesto.
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Si de ejercicio soberano por una Corte Constitucional con poder constituyente se
trata, las interpretaciones evolutivas del ‘constitucionalismo vivo’ resultan una
herramienta brillante, ya que no solo preservan la literalidad formal del texto
constitucional interpretado, sino que permiten lecturas antojadizas, a gusto de
las tendencias politicas e ideoldgicas propias de cada magistrado, que pueden
decidir sobre la validez misma del derecho constitucional vigente y emitir nuevos
comandos soberanos en su base que lo invalidan en la préactica sin necesidad
de hacer uso de los propios mecanismos politicos dispuestos en la norma

suprema para su reforma.

Sobre esto, la justificacion que plantean los tedricos de la forma local del
‘constitucionalismo vivo’, llamado neoconstitucionalismo, es que “entender la
legitimidad democrética de la Corte [...] no es un elemento relevante porque, al
ser un 6rgano jurisdiccional, su actuar se desenvuelve dentro de una legitimidad
juridica basada en un método también juridico” (Guerra Coronel, 2014, pag. 43),

puesto que:

Las Constituciones de esta regidon ya no acogen el modelo Kelseniano de
Constitucion, sino que lo hibridan con el modelo anglosajén, pues
precisamente ya la Constitucion parece no ser el cierre del ordenamiento
juridico a partir de una jerarquia solo de forma, sino es norma juridica y
fundamental, es una Constitucion bastante abierta que requiere ser
dotada de contenidos, en base a los pilares que sienta, sobre todo
mediante la construccién del derecho, ya no solo por parte del legislador,
sino esencialmente por parte de los jueces, y su érgano protector, la Corte
Constitucional” (ibid., pag. 42).

Esta postura implicaria que, la Corte Constitucional, por su calidad de poder
constitucionario, tendria, por defecto, legitimidad democratica que validaria
cualquier interpretacibn que realice sobre las disposiciones de la norma
suprema, en esencia permitiendo el mismo activismo que se ha visto justificado
en la Corte Suprema de los Estados Unidos en nombre de la ‘Constitucion Viva’,

solo que aqui bajo el nombre de ‘desarrollo’ o ‘progresividad’ de derechos.

En la practica, esto se manifiesta en las denominadas sentencias modulativas,

donde la Corte, en su “labor de interpretacion de la Constitucion” que “requiere
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una argumentacion sostenida, clara y concreta [...] construye [reglas
constitucionales] a posteriori teniendo como base los principios, e interpretando
estos” para decidir cada caso, dando como razén de su activismo a “la
intervencion de jueces y cortes constitucionales en la creacién de derecho, en
seguir construyendo esa tarea aparentemente inacabada por el constituyente”
(ibid., pag. 48), es decir, asumiendo un rol de constituyente tardio pero

permanente, un constituyente constituido en el Estado.

Este tipo de sentencias modulativas permiten la realizacion de interpretaciones

constitucionales abstractas, es decir, el tipo de interpretaciones que:

lleva a cabo supuestamente con abstraccion de la aplicacién concreta de
las normas a una hipétesis de hecho determinada y se limita a resolver
una discrepancia abstracta en torno a la conformidad o no de un texto
normativo (sin importar si se aplica o nunca se ha aplicado) con el texto

de la propia Constitucion (Guerrero del Pozo, 2012, pag. 109),

con las que se pueden excluir interpretaciones inconstitucionales de una norma
del texto supremo, pero de misma forma, se puede decidir que “se declare
conforme a la Constitucion interpretaciones en sentidos distintos al proscrito por

medio del control constitucional” (ibid.).

Asi, las sentencias modulativas se convierten en el vehiculo ideal de las
interpretaciones propias de la doctrina de la ‘Constituciéon Viva’ ya que permiten
que la interpretacion constitucional en cuestion incorpore “varios presupuestos
facticos para determinar en qué circunstancias y condiciones practicas la
aplicacion en determinado sentido de una norma puede efectivamente adolecer
de un vicio de inconstitucionalidad y en cuales no, dejando a salvo estas ultimas
y proscribiendo a las primeras” (ibid., pag. 110), haciendo la Corte que las emita
ejercicio doble de soberania: primero, aprobando un significado de las
disposiciones del derecho supremo, tal y como se indica en el realismo juridico
de Alvaro d’Ors, que observa que “Derecho vigente es aquello que los jueces
real y actualmente aprueban” y “Derecho supremo (summum ius) es aquello que
el Tribunal Supremo aprueba” (1953, pag. 330), y segundo, identificando
excepciones interpretativas que deben ser eliminadas del significado aprobado
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de la norma suprema, actuando como aquellos ‘guardianes’ de la Constitucion,

de su integridad y su orden, tal y como planteaba Kelsen.

Si el ‘constitucionalismo vivo’ es la forma interpretativa donde 6rganos como la
Corte Constitucional ecuatoriana manifiestan soberania, su causa no es mas que
la del propio disefio constitucional que los instituye, esencialmente, como otro
organo politico, con potestad de jurisprudencia creadora de normas (Garcia-
Trevijano, 2010, pag. 188).

Sin embargo, no es la Unica doctrina de interpretacion constitucional presente en
la jurisprudencia derivada del disefio institucional ecuatoriano, y por otra parte,
esta el enfoque originalista, eminentemente textualista, cuya base normativa,
ademas de las disposiciones sobre el “tenor literal” y del “sentido que [...] mejor
respete la voluntad del constituyente” del articulo 427 de la Constitucion, son los
numerales 5, 6 y 7 del articulo 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, que disponen algunos principios esenciales del

originalismo, desde su concepcién anglosajona y analoga a nuestro caso local.

Particularmente, estos numerales mandan que son validos los métodos de
interpretacion constitucional sistematica, donde “las normas juridicas deberéan
ser interpretadas a partir del contexto general del texto normativo”, teleoldgica,
donde “las normas juridicas se entenderan a partir de los fines que persigue el
texto normativo” y, sobre todo, literal, determinando que “cuando el sentido de la

norma es claro, se atendera su tenor literal”.

Aqui, nuevamente, el analisis comparativo con el derecho constitucional
estadounidense resulta adecuado, ya que enfatiza que el originalismo de Scalia
y otros juristas prominentes buscaba “entender el significado publico original de
la Constitucion”, en un “método que considera que el texto de la Constitucion ha
de ser sido entendido como lo hacia el publico en general o cualquier persona
razonable” en el momento en que esta fue redactada y promulgada, un enfoque
que “tiene mucho en comun con el textualismo”, es decir, la literalidad, pero que
“no es idéntico a esta”, ya que “el entendimiento del significado publico original
de la Constitucidén no esta solamente basado en el texto, sino que también bebe
del significado original del texto como una guia amplia para su interpretacion”
(Murrill, 2018, pag. 8).
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Para los magistrados originalistas con jurisdiccion en nuestra Corte
Constitucional, el originalismo y textualismo en sus interpretaciones de la norma
suprema enfatizan “fuertemente la supremacia de la Constitucidon sobre la misma
capacidad politica del poder de los representantes”, al haber sido esta
“determinada por el pueblo y que no puede ser cambiada por los érganos
constitucionales, y una ley votada por los érganos representativos”, siendo asi
una “Constitucion soberana” (Negri, 1992, trad. Frabotta & Sanchez Cedillo,
2015, pag. 217).

Un ejemplo ya paradigmatico de esto esta en el voto salvado a la sentencia no.
11-18-CN/19 en el caso no. 11-18-CN, emitido por el entonces presidente de
nuestra Corte Constitucional, Hernan Salgado, al que se adhirieron los jueces
Carmen Corral, Enrique Herreria Bonnet y Teresa Nuques, expresando que: el
uso y abuso de la interpretacién constitucional, llevada al extremo de hacer

desaparecer la oposicion de la Ley Suprema” constituye

una nueva forma de ilusionismo constitucional, [...] un proceso de
mutacion arbitraria que destruye la supremacia de la Ley Fundamental
[...] que podria derivar en un fraude a la Constitucion [...] pues el juez
constitucional no es un legislador y menos todavia un legislador

constituyente.

La postura originalista en la interpretacion constitucional y en las potestades
soberanas interpretativas y decisorias de la Corte, se erige como un limite, un
contrapeso, un obstaculo necesario frente al ejercicio de soberania
constitucionaria desde el activismo del neoconstitucionalismo y del
‘constitucionalismo vivo’, uno que se autoconstituye como freno moral en los
magistrados que se adhieren a esta doctrina, que deciden por cuenta propia no
ceder ante el poder que les ofrece la interpretacion progresista de la norma
suprema, y mantenerse en su interpretacion textual y originaria, asumiéndose
verdaderamente como “los guardianes judiciales de la Constitucion y de sus
derechos” (Dyzenhaus, 2012, pag. 230).

Los originalistas de nuestra Corte Constitucional buscan compensar la intencién
de Kelsen en su disefio de un tribunal constitucional para proteger la integridad
del texto constitucional con la de Scalia de interpretarlo en virtud de lo que
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realmente dicen las normas, no lo que los legisladores [constituyentes]
pretendian que digan, pero no redactaron en su texto para que todos y
cualquiera lo lean [...] de modo que es el sentido original del texto,
aplicado a las circunstancias actuales, el que deberia gobernar la
interpretacion judicial de [...] la Constitucién” (Gutmann, 1997, pag. 38).

El problema esta en que el conflicto entre las doctrinas interpretativas presentes
en la jurisprudencia de la Corte significa, en el fondo, un conflicto politico sobre
el ejercicio de las potestades soberanas que dispone la propia Corte, que pueden
manifestarse en cuestiones como la interpretacion de la norma suprema, y que
nuevamente trae a colacion la perspectiva de Carl Schmitt, y nos remite a los
debates juridicos de la Republica de Weimar, aunque aqui no hay duda sobre
quien ostenta auténtico poder soberano, que sin duda es la Corte Constitucional,
sino que pone en disputa la forma como debe ejercerse esta soberania,
recogiendo las tesis respectivas de Kelsen y Schmitt, donde o bien “el derecho
se impone sobre el poder”, como procuran los originalistas, o el “el poder se
impone sobre [y mediante] el derecho” (Vita, 2017, pag. 160), como hacen los

activistas del ‘constitucionalismo vivo’ y del neoconstitucionalismo.

De todas formas, estos ultimos no reconocen que su interpretacion constitucional
demuestra su ejercicio de soberania, y buscan orientar la percepcion formal de
su accién jurisprudencial a una tercera postura teérica, aquella postulada por
Herman Heller, “en la que poder y derecho se interrelacionan”, que les permite

legitimarse en la teoria y el ideal como ejemplos de aquel

juez democratico, que sin dejar de aplicar la ley vigente sepa interpretar
la Constitucion conforme a sus principios [...] que [aplica] lo que nosotros
lamamos examen de proporcionalidad, a fin de dar herramientas de
argumentacion para controlar la restriccion de derechos por parte de la
administracion” (Vita, 2017, pags. 160-161),

aunqgue en la practica no hagan mas que actuar con el autoritarismo propio de
Schmitt, en el que la decision constituye poder, y el derecho no es mas que su

manifestacion positiva.

Tal vez por eso es que la interpretacion constitucional puede, y debe ser

entendida como ejercicio de poder constituyente y como manifestacion de
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soberania constitucionaria, porque no importa si existe un sector originalista en
cortes y tribunales constitucionales como el nuestro, que busque preservar a la
Constitucion en su sentido original y textual como garantia del orden juridico
local, ya que por el mero disefio institucional, que otorga este poder constituyente
a un érgano constituido sin tomar en cuenta la separacion de poderes, existira
una faccion que reconozca su cualidad soberana (Stornaiolo Silva, 2021, pag. 7)
y decida usarla para interpretar el texto de la norma suprema en base a lecturas
extemporaneas que legitimen imposiciones ideoldgicas desde el cambio social y
la opinion publica.

La sentencia de mayoria no. 11-18-CN/19 para el caso no.11-18-CN, resuelta
por la Corte Constitucional, asi como su voto salvado de minoria, al igual que
muchas otras, demuestran la tension politica que existe en este 6rgano, y la
ruptura que se ha dado entre un sector de magistrados, que reconoce la calidad
soberana que disponen en su magistratura, con la potestad de interpretacion
constitucional que les ofrece, y lo ejerce mediante un activismo judicial autoritario
en su decisionismo, justificado en la doctrina del ‘constitucionalismo vivo’ y otro,
fiel a su ideal de guardianes y garantes de la Constitucion, heredado de la teoria
constitucional de Kelsen, gue se mantiene firme en su interpretacion originalista
y textualista de la norma suprema, aunque les resulte contraproducente frente a

criterios de una mayoria activista.

Con este antecedente, y entendiendo el papel de la interpretacion constitucional
en el ejercicio de soberania por la Corte Constitucional ecuatoriana, resulta
adecuado revisar algunos casos importantes del cuerpo jurisprudencial emitido
por esta institucion, para con ello determinar si realmente se trata de un ejercicio
arbitrario de potestad constitucionaria o, por el contrario, de la visibilizacion de la

calidad auténticamente soberana de este 6rgano.

4.3.La jurisprudencia de interpretacion constitucional: ¢un ejercicio
arbitrario de potestades por la Corte Constitucional o la visibilizacién
de su calidad soberana?

Como la jurisprudencia es la herramienta de aplicacion de la potestad soberana

de la Corte Constitucional y de sus magistrados activistas en busqueda de

actualizacion de la ‘Constitucion Viva’, analizarla es trascendental para probar

esta cualidad con sustentos que lo demuestren.
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De misma forma, no toda la jurisprudencia emitida por la Corte es pertinente para
este propdsito, por lo que cualquier analisis de su ejercicio soberano de
interpretacion de la norma suprema debe centrarse en un tipo particular de
sentencia que emite con cierta regularidad, que son las llamadas sentencias
modulativas, que se emiten en casos de “control de constitucionalidad para
establecer”, mediante interpretacién del texto constitucional, “el sentido o los
sentidos en los que debe entenderse una disposicion o enunciado Yy, con ello,
poder determinar las normas obtenidas directa o indirectamente de la misma,

que estén acordes o no con la Constitucion” (Garay Herazo, 2014, pag. 78).

Segun Néstor Sagles, estas sentencias modulativas “también se llaman, por
ejemplo, ‘manipulativas’[...] en el sentido que resultan productoras de normas,
infiriéndolas a éstas de la misma Constitucion” (2006, pag. 191) y se distinguen
en algunos tipos y categorias distintas, que posteriormente serviran para
clasificar y analizar aquellas que han sido emitidas por la Corte Constitucional en

su ejercicio de control constitucional.

Estas sentencias modulativas pueden ser admisorias, que desechan
interpretaciones constitucionales especificas, sin condenar al texto normativo,
“que persiste vigente y aplicable, siempre que se lo interprete del modo conforme
a la Constitucion, y no segun la variante interpretativa reputada inconstitucional”
(ibid., pag. 192), desestimatorias, que determinan que ciertas interpretaciones
normativas son efectivamente constitucionales, pero sin indicar si existen otras
interpretaciones que habrian de ser consideradas inconstitucionales respecto a
la misma norma (ibid., pag. 193), y aditivas, “que [afladen] algo a un texto legal,
para tornarlo compatible con la Constitucion”, y “en algunos casos [cubriendo] un

vacio constitucional o legal” (ibid.).

Igualmente pueden ser sentencias modulativas integradoras, que ademas de
realizar interpretacién constitucional con las mismas caracteristicas que las
sentencias modulativas aditivas, “[incluyen] a alguien inconstitucionalmente
excluido de un beneficio o situacion legal” (ibid.), o sustitutivas, que combinan
las potestades determinadora, decisoria y derogatoria del control de
constitucionalidad normativo con un “poder legisferante positivo”, que por una
parte “destruye una norma que califica como inconstitucional, y en su lugar la
reemplaza por otra regulacién conforme con la Constitucion” (ibid.).
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Esta clasificacion no limita, sino que matiza las distintas formas en las que
tribunales y cortes constitucionales como la nuestra ejercen su potestad
soberana de interpretacion constitucional, ya sea por si mismos, mediante
creacion directa de normas juridicas, o mediante otros 6rganos a los que
comandan mediante estas sentencias a hacerlo, demostrando la maxima de
Jeremy Bentham del derecho como voluntad soberana del poder supremo
(Olivecrona, 1975, pag. 99).

Ahora bien, en el cuerpo jurisprudencial emitido por nuestra Corte Constitucional,
este tipo de sentencias son identificables facilmente por algunos criterios
juridicos, ya sea que constan en su identificacidbn con la nomenclatura IC,
correspondiente a las acciones de interpretacion de normas constitucionales y
en las consultas de constitucionalidad de norma, tal y como dispone la resolucion
No. 003-CCE-PLE-2019 del Pleno de la Corte, o incorporan una clausula
resolutoria que incluye la expresion “interpretacion conforme y condicionada” o
“‘interpretacién conforme” solamente, marcando el tipo de potestad que esta
ejerciendo la Corte, aunque esto suele ser mas frecuente en sentencias para
casos que no hayan iniciado con una solicitud de interpretacion constitucional
sino con una accién o demanda externa, como son las acciones extraordinarias
de proteccién o las acciones de inconstitucionalidad, donde también se dan

casos de interpretacion constitucional.

Por ello, para el andlisis jurisprudencia de la potestad de interpretacion
constitucional como manifestacion de soberania constituyente, bajo estos
criterios fueron seleccionados 12 casos, de los cuales la mitad, es decir, 6,
corresponden a sentencias de interpretacion constitucional propia, con
nomenclatura identificatoria SIC o IC, mientras que en la otra mitad analizada

existen tres tipos de sentencias distintas.

De estas 6 sentencias analizadas que no correspondian a acciones de
interpretacion constitucional propia, 2 eran sentencias resolutorias consultas de
constitucionalidad de norma, reconocibles por las siglas CN en su codificacion,
2 eran decisiones de acciones de inconstitucionalidad, con el cédigo SI, SIC o IC
mencionado en el capitulo anterior, y 2 eran las ya recurrentes sentencias de
acciones extraordinarias de proteccion, identificables bajo la nomenclatura SEP

o EP, aunque en estos dos ultimos tipos de sentencias, es decir, acciones de
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inconstitucionalidad y extraordinarias de proteccion, estaban incorporadas en su
resolucién o bien la férmula de “interpretacion conforme y condicionada” o de
“‘interpretacion conforme”, por lo que fueron escogidas especificamente para

este analisis por esta adecuacion resolutoria.

En todo caso, por el régimen de transicion que se mantuvo en los primeros afios
de vigencia de la presente Constitucion de Montecristi, de 2008, muchas de las
sentencias mas antiguas de las que fueron escogidas son aquellas donde la
Corte Constitucional interpreta la norma suprema determinan directamente
aspectos de la organizacion politica del Estado ecuatoriano, algo que
corresponde directamente con la definicion de poder constituyente que plantea
Jacques de Ville, como la “decision sobre la naturaleza y la forma de la existencia
politica” (2017, pag. 74).

De misma forma, son estas sentencias las demuestran el ejercicio de poder
constituyente segun la definicion de Ismael Quintana, es decir, disponen por la
Corte “la potestad suprema de crear u otorgar una constituciéon en la que se
organice y determine la estructura fundamental de la sociedad politicamente
organizada, esto es, su forma de Estado y su sistema y forma de gobierno”
(2019, pag. 17), asi como la de Nogueira Alcala, al concebir a este 6rgano como
“un poder plenamente autbnomo para ordenar y reordenar la convivencia basica
de una sociedad politica a través de la Constitucidn Politica [...] teniendo libertad

para configurar dicho ordenamiento juridico” (2017, pag. 328).

Un ejemplo muy claro de esto esta en la sentencia interpretativa no. 001-08-SlI-
CC para los casos acumulados no. 0003-01-IC, 0004-08-IC, 0006-08-I1C, y 0008-
08-IC, sustanciada por el aquel entonces magistrado de la Corte Alfonso Luz
Yunes, donde la Corte Constitucional interpreta la forma en que las funciones,
potestades y competencias de 6rganos e instituciones pertenecientes al antiguo
orden constitucional, previo al de Montecristi, como la antigua Corte Suprema de
Justicia, las Cortes Militares y Policiales, y las Comisarias de la Mujer y la Familia
son integradas y subsumidas por el nuevo disefio institucional de la Constitucion
de 2008.

En esta sentencia, la Corte determina que “la interpretacion se hace ineludible

cuando existe un problema que debe dar respuesta a una cuestion
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constitucional, que la misma Constitucion no puede resolver en forma
concluyente”, buscando “establecer el alcance de las normas constitucionales,
qgue por su haturaleza contienen principios y reglas de caracter general” ya que
“es en relacion con ellas, que se configuran los poderes del juez constitucional”,
poderes que deben ser ejercidos para resolver la forma como deben ser
aplicadas las nuevas normas constitucionales y del Régimen de Transicion
respecto a las reformas institucionales en la estructura de administracion de

justicia su institucionalidad preconstitucional.

La Corte Constitucional asume una postura originalista-kelseniana en su

interpretacion, determinando que

“a la luz de la disposicién derogatoria de la Constitucion, en un contexto
de mutacién constitucional como el que vive el Ecuador, la vigencia de la
nueva Carta, no puede implicar la desinstitucionalizacion del pais; es por
ello, que en aplicacion de los principios de conservacion del derecho y
armonizacion constitucional, todas las normas preconstitucionales que no
sean contrarias al texto de la Constitucion, mantienen su vigencia,
mientras no sean reemplazadas por una nueva legislacién post-

constitucional”,

lo que implica que se enmarca en su rol de garante del orden constitucional
vigente y previo, en medida que no contradiga al que lo ha remplazado, aplicando
textualmente. en una sentencia modulativa integradora, la norma pertinente,
concretamente los articulos 20 a 24 del régimen de transicion dispuesto por la
misma Asamblea Constituyente que promulgé la Constitucion de Montecristi de
2008, para que se puedan mantener instituciones preconstitucionales en el

nuevo orden juridico.

Esta postura originalista, en este caso, de la Corte Constitucional para el periodo
de transicion se revela en la primera disposicion de su decision, que manda de

forma clara que

la Constitucion de la Republica del Ecuador y el Régimen de Transicién,
para su validez y eficacia, no requieren de desarrollo legal o reglamentario

alguno. Sus disposiciones disfrutan de eficacia directa e inmediata y su
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incumplimiento conlleva los mismos riesgos, consecuencias Yy

responsabilidades del incumplimiento de la Constitucion,

indicando que para su interpretacion no fue necesaria mas que la interpretacion
literal de lo dispuesto en las nuevas normas constitucionales y transitorias para
su aplicacion, aunque con la particularidad que es la propia Corte quien lo
determina, haciendo uso de su potestad decisoria soberana respecto a la
organizacion politica del Estado en su Funcion Judicial.

Esta tendencia ya no se mantiene en la sentencia interpretativa no. 002-08-SI-
CC para los casos acumulados no. 0005-08-1C y 0009-08-IC, redactada por
Roberto Bhrunis Lemarie, que si bien también demuestra la calidad soberana de
la Corte al disponer sobre la organizacion de sus instituciones constituidas, en
este caso, el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, manifiesta
atisbos de interpretacion activista de la Constitucion, que reconoce el poder
constitucionario de la Corte y no titubea en usarlo para favorecer determinadas
lecturas dela norma suprema, como se puede observar en los siguientes

parrafos:

Para que la Constitucion llegue a tener efectivamente aplicacién material,
el disefio institucional del Estado debe contar con un 6rgano de garantia

juridica de esos derechos que definen la existencia del Estado.

Es aqui donde la justicia constitucional asume toda su relevancia: a la
Corte Constitucional corresponde defender el caracter normativo de la
constituciéon y para ello, tiene competencia para hacer el control de
constitucionalidad de la ley, sistematizar el entendimiento de los derechos
e interpretar la Constitucion de tal manera, o en el sentido que mas
favorezca a la eficacia real de los derechos y a la objetivacion de los

valores establecidos en una Constitucion.

Para hacer realidad este mandato de interpretacion de la Constitucion,
ésta Corte debe enfocarse en encontrar el justo medio entre la busqueda

de la justicia y la aplicacién estricta de su texto.

Es por ello que la interpretacion Constitucional, no es ni puede ser un

supuesto de subsuncién légica de los hechos en las normas, sino que
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como lo sostienen los defensores del paradigma garantiste del
neoconstitucionalismo, el juicio de validez de las normas es perfectamente
coherente con el principio de justicia; en tanto ambos son valorativos y

requieren de la busqueda de la racionalidad.

En esta misma sentencia ya se encuentra una ruptura explicita con la

interpretacion originalista, declarando que

una lectura literal de las dos normas nos lleva al absurdo juridico de que
dos funciones del Estado, distintas e independientes, tienen una misma
obligacion: organizar el proceso de seleccion que conducira el concurso
publico de méritos y oposicién, para designar a los miembros del Consejo

de Participacién Ciudadana y Control Social,

que demuestra que la preservacion textual del orden constitucional no estaba en
el interés de la Corte, sino generar interpretaciones evolutivas y contingentes con

las trasformaciones institucionales sobre las que era consultada.

Esta decision termina demostrandose en el caracter de sentencia modulativa
sustitutiva con la que es emitida, que declara explicitamente la extincién de dos
organos preconstitucionales, la Comision de Control Civico de la Corrupciény la
Secretaria Nacional Anticorrupcion, que son remplazadas oficialmente por la
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, como se dispone en el
dictamen de la Corte.

Un patréon combinado de los dos anteriores se manifiesta en la sentencia
interpretativa no. 0005-09-SIC-CC para los casos acumulados no. 0001-05-IC,
0011-O5-IC y 0013-05-IC, donde Patricio Herrera interpreta, desde la calidad
soberana de determinacién de la organizacion politica del Estado, los articulos
181 y 232 de la Constitucion, que disponen las funciones del Consejo de la

Judicatura y las prohibiciones a funcionarios publicos.

En esta sentencia, se combinan criterios originalistas, reflejados en “la
interpretacion in abstracto” de las normas “para saber cual fue la real intencion
del constituyente”, y criterios ‘constitucionalistas vivos’ en la interpretacién
concreta, donde se subsume el “supuesto de hecho [...] en relacion a los casos

concretos que nos ocupan”, usando la primera para legitimar el ejercicio de
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interpretacion constitucional y la segunda para ejercer poder efectivo mediante

esta.

Cabe destacar que, mediante esta sentencia, de tipo modulativo aditivo, la Corte
Constitucional supedita la propia autonomia institucional y organizativa de la

Funcion Judicial al declarar que, aunque

‘esta Corte afirma que no existen arreglos juridicos dentro de la
Constitucion de la Republica que dejen abierta la posibilidad de que la
designacion o nombramiento de los servidores judiciales corresponda a
un organo diverso al Consejo de la Judicatura; es mas, del analisis del
diario de debates de la Asamblea Nacional Constituyente del 2008 se
desprende que la Voluntad del Constituyente es otorgar al Consejo de la
Judicatura competencias y atribuciones en los procesos de seleccion de
servidores para la Funcién Judicial, cuando conceptualiza a dicha entidad
como ‘organo de gobierno’ de la Funcion Judicial y titular de un rol

‘administrativo y organizativo”,

lo que le lleva, cubriendo el vacio constitucional en cuestion, a declarar, mediante

puro ejercicio de poder constituyente, que:

“el Consejo de la Judicatura como 6rgano de gobierno y administracion de
la Funcién Judicial, en virtud del numeral 3 del art. 181 de la Constitucion
y del art. 254 y siguientes del Cadigo Organico de la Funcion Judicial, es
competente para designar como servidores de la Funcién Judicial a

aquellos que cumplan con los requisitos correspondientes”.

Por otra parte, la sentencia no. 001-10-SIN-CC para los casos acumulados 0005-
09-IN y 0011-09-IN, emitida por el entonces presidente de la Corte Constitucional
Patricio Pazmifio, se orienta, en un principio hacia una modulacién admisoria al
considerar que “en la interpretacion debe excluirse cualquier interpretacion que
induzca a anular o privar de eficacia alguna de sus normas”, lo que podria
manifestar un criterio originalista que busca preservar la interpretacion textual de

la Constitucion.

Sin embargo, la decision de esta sentencia manifiesta abiertamente un

‘constitucionalismo vivo’ que responde al
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rol asumido por la Corte Constitucional” donde “resulta de vital importancia
realizar una interpretacion atendiendo al espiritu mismo de la Constitucion
en forma integral donde el principio de la diversidad cultural y de la
interculturalidad tiende a ser inclusivo al permitir la participacién de los
diversos sectores de la sociedad ecuatoriana y particularmente la de los

pueblos indigenas en la toma de decisiones trascendentales,

y que le legitima para realizar una modulacion aditiva donde se agrega al derecho
de los pueblos indigenas a la consulta previa en la explotacién de recursos
naturales, consagrado en los articulos 57, numeral 7 y 398 de la Constitucion,
todos los pardmetros dispuestos en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales para la regulacion
de esta consulta previa.

En la sentencia no. 002-10-SIC-CC para el caso no. 0020-09-IC, la Corte
demuestra cualidad de poder constitucionario, indicando que:

La interpretacion de la Constitucidon es una labor permanente de la Corte
Constitucional en el desarrollo de todas sus competencias
constitucionalmente atribuidas, puesto que las diferentes funciones de la
propia Corte, solamente son posibles interpretando la norma fundamental
en todo su contexto y para cada caso en donde tenga que aplicarse la

misma,

y cuyo objetivo, siempre desde el activismo del ‘constitucionalismo vivo’, “es
extraer el sentido de la norma para aplicarlo a un caso en concreto permitiendo
la actuacion practica del ordenamiento constitucional en su integridad,

expandiendo al maximo la fuerza normativa del texto constitucional’.

Nuevamente, en este caso, la Corte hace gala de su condicibn de poder
constituido por encima de los poderes constituidos del Estado, de los cuales
puede interpretar las normas que constituyen la base juridica de su
institucionalidad, y lo hace interpretando los articulos 114, 130, 146 y 148 de la
Constitucion, todos relacionados con la relacién que existen entre la eleccion,
sucesion, destitucion y disolucion de las dos funciones constituidas con
legitimidad democratica mediante eleccion popular, que son la Presidencia y la

Asamblea Nacional.
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En esta sentencia, la Corte realiza una modulacién admisoria y modulativa, que
responde primero a una interpretacion originalista de aquellos articulos que
permiten la concentracion de poderes en la presidencia para garantizar,
conveniente, su permanencia, y que demuestra luego tener elementos activistas
en la interpretacion de aquellos articulos que convienen para el mantenimiento
de la hegemonia de partidos en elecciones de crisis por disolucion del legislativo

y posteriormente en aquellas que corresponden a su periodo completo.

Ya lejos de una relacion obvia entre la cualidad soberana de la Corte
Constitucional y su potestad interpretativa de la norma suprema respecto a la
organizacion politica del Estado, en la sentencia no. 182-15-SEP-CC para el
caso no. 1493-10-EP la Corte realiza una modulacion tanto aditiva como
admisoria de las normas que instituyen y rigen a la garantia jurisdiccional del
habeas data, asumiendo potestades legislativas que no le corresponden, lo que
implica un ejercicio de prerrogativa soberana, primero al determinar “la
necesidad de efectuar un control constitucional de la disposicion normativa
referente al ambito de proteccion de la accion de habeas data de forma tal, que
se pueda optimizar y efectivizar de mejor manera el ejercicio de esta garantia

jurisdiccional”, y después indicando que:

el control constitucional [...] en virtud de los principios [de] ‘interpretacion
conforme’ [...] en aras de preservar la vigencia de la normativa
infraconstitucional, puede hacer uso de [...] sentencias interpretativas,
gue permiten al maximo 6rgano de justicia constitucional efectuar un
ejercicio hermenéutico que dote de validez a la interpretacion de la norma
gue se ajuste a la Constitucion, excluyendo otras interpretaciones

transgresoras y vulneratorias de los derechos.

Es esta justificacion la que le permite realizar un activismo normativo con el que
emite jurisprudencialmente normas sobre la garantia de habeas data que definen
su naturaleza, contenido, y alcance, demostrando que mediante su
jurisprudencia, la Corte Constitucional es capaz de realizar verdaderos
comandos soberanos con fuerza de ley que aumentan contenido normativo con
valor y jerarquia constitucional, en un ejercicio permanente de poder

constituyente, que para este caso, fue usado para aumentar y desarrollar
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elementos no considerados por el legislador constituyente en el articulo 96 de la

Constitucion.

Otro caso interesante en esta misma secuencia es no. 1692-12-EP, cuya
sentencia no. 184-18-SEP-CC también incluyé un elemento interpretativo
importante desde la perspectiva de la 'Constitucion Viva' y de la adecuacion de
las normas fundamentales a las circunstancias actuales en su interpretacion, por
mMA&s que estas no hayan sido dispuestas textualmente en la norma constitucional
por el constituyente, como se deduce de lo dispuesto en su sustanciacion en la

siguiente forma:

El presente caso evidencia la necesidad de adecuar las disposiciones
legales infraconstitucionales para con el reconocimiento de los derechos
de parejas o personas a tener hijos en base al uso de técnicas de
reproduccion asistida, sobre las cuales, la filiacion se determina en funcion
del principio de la voluntad de procreacion, esto es la decision de una
pareja o persona en tener un hijo, libertad que constituye un derecho a la

luz del articulo 67 de la Constitucion.

Con esta sentencia, la Corte Constitucional decidié, mediante el activismo
soberano de sus magistrados, permitir la inscripcion de una menor de edad como
ciudadana ecuatoriana con los apellidos y la constancia de dos mujeres como
progenitoras, modulando desestimatoriamente el significado de todo el articulo
67 de la Constitucion para extender el reconocimiento estatal a los diversos tipos
de familia, no tradicionales, al mandato del numeral 7 del articulo 69, que dispone
que “no se exigira declaracion sobre la calidad de la filiacion en el momento de
la inscripcion del nacimiento, y ningiin documento de identidad haré referencia a

ella”.

Ahora bien, si las sentencias anteriores demostraron un ejercicio impresionante
de interpretacion constitucional con caracteristicas soberanas, al disponer sobre
la organizacion politica establecida en la Constitucion, estas sentencias al menos
incorporaban algun tipo de justificacion tedrica para la labora que realizaban,
algo que no se encuentra en sentencias mas recientes, donde la decisién

sencillamente demuestra su cualidad modulativa desestimatoria y aditiva al
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realizar su interpretacion del significado de determinadas normas

constitucionales.

Un ejemplo interesante de ello esta en la sentencia no.1-1I-IC/20 para el caso
no. 1-11-1C, sustanciado por la jueza Karla Andrade, en el que sencillamente
invoca los 429 y 436, numeral 1 de la Constitucion, que establecen,

respectivamente, que:

la Corte Constitucional es el maximo érgano de control, interpretacion
constitucional” y “la Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le
confiera la ley, las siguientes atribuciones: 1. Ser la maxima instancia de
interpretacion de la Constitucion [...] a través de sus dictamenes y

sentencias,

asi como el 154 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional, que manda que:

la Corte Constitucional, a peticion de parte, realizara la interpretacion de
las normas de la parte orgénica de la Constitucion de la Republica, con el
objeto de establecer el alcance de dichas normas, siempre que no exista

una ley que desarrolle la cuestion objeto de interpretacion,

para proceder inmediatamente con la interpretacion requerida, sin mayor

preambulo.

En esta, sencillamente se determina, mediante una interpretacién textual de los
articulos 131 y 154 de la Constitucion, en concordancia con el articulo 17,
numerales 1, 2 y 3 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva, que los Secretarios Nacionales, Ministros Sectoriales y Ministros
Coordinadores, justamente por ejercer la misma rectoria de politicas publicas
gue los Ministros de Estado, cuya funcion si consta en el texto constitucional,
pero en aspectos intersectoriales y no solo sectoriales, y por la potestad que se
les otorga a estos desde el ejecutivo para formular y determinar politicas
publicas, ostentan responsabilidad politica y, por tanto, pueden ser enjuiciados
politicamente, de la misma forma y bajo las mismas condiciones que cualquier

ministro de Estado.
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Aungue esto es un caso de interpretacién normativa textual, por el hecho que
determine aspectos de la institucionalidad politica del Estado ecuatoriano, por
encima del Ejecutivo, al que estéa rigiendo con esta sentencia, y al legislativo, que
tendria por defecto legitimidad democratica para hacerlo, por su composicion por
representantes electos de la nacion, se deduce que este es un ejercicio mas de
soberania por la Corte Constitucional, que se sitGa por encima de la separacion
de poderes y puede ordenar a estas dos funciones del Estado con sus

sentencias.

Ahora bien, en el dictamen no. 8-09-IC/21 para el caso no. 8-09-IC, emitido por
la jueza Teresa Nuques, asi como en su voto salvado, sustanciado por Ramiro
Avila, se puede observar el conflicto de doctrinas interpretativas y visiones sobre
el poder soberano de la Corte que fue descrito tedricamente en la seccién

anterior.

Esto no deberia sorprender, ya que Nuques y Avila pertenecen a facciones
opuestas, con doctrinas interpretativas diferentes, en esa composicion de la
Corte Constitucional, con Nuques dentro del ala originalista y textualista de su
magistratura, y Avila en el ala activista y ‘constitucionalista viva’ de la misma
(Stornaiolo Silva, 2022).

En esta sentencia, cuya tematica es la adopcion monoparental en el Ecuador, la
interpretacion de Teresa Nuques del contenido del articulo 68 de la Constitucién,
que dispone que “la adopcién correspondera solo a parejas de distinto sexo” es
eminentemente textualista, manteniéndose en el sentido literal de la norma, y
matizandolo con las disposiciones del articulo 45 de la propia constitucion, del
22 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, y del 19 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y del preambulo y articulo 21 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, en concordancia con el articulo 426 de la Constitucion
respecto a la mayor favorabilidad de derechos en instrumentos internacionales

de derechos humanos.

El voto salvado de Ramiro Avila, por otra parte, se opone a la decision de la
sentencia, alegando que el “pronunciamiento sobre la constitucionalidad de las
normas infraconstitucionales, que, en el caso en concreto, regulan el régimen de

adopcion en el Ecuador y permiten la adopcion de familias monoparentales” no
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implicaria “subvertir la presuncion de constitucionalidad de las normas juridicas
al analizar normas infraconstitucionales”, ya que de todas formas la Corte
Constitucional si dispone de esta potestad de acuerdo con el articulo 436,

numeral 3 de la Constitucion.

Avila incluso menciona los diversos tipos de familias reconocidos en el articulo
67 de la norma suprema, incluidas parejas homosexuales, como ejemplos de
sujetos afectados y discriminados por la sentencia, que indica él, no fue resuelta

adecuadamente.

Esta tensién corresponde al conflicto entre el ejercicio de poder soberano
mediante decision al que apela el sector activista de la Corte frente a la
interpretacion textual que el sector originalista busca mantener como garantia de

la integridad del texto constitucional.

Otro caso que manifiesta este conflicto de perspectivas interpretativas que
reflejan la afinidad por el uso del poder constitucionario de la Corte Constitucional
es el ya mencionado caso no. 11-18-CN, cuya sentencia no. 11-18-CN/19 y su
voto salvado manifiestan perspectivas absolutamente contrarias respecto a la

interpretacion de la norma suprema y al propio rol de la Corte Constitucional.

En esta, la interpretacion sistematica del articulo 67 de la Constitucion que
realiza Ramiro Avila modula desestimatoria e integradoramente el significado de
esta norma para que admita el matrimonio entre personas del mismo sexo,
incorporando a nuestro ordenamiento la Opinién Consultiva OC 24/17 de la Corte
IDH mediante la clausula de mayor favorabilidad de instrumentos internacionales
de derechos humanos del articulo 424, y justificandola en los derechos a la
igualdad formal, igualdad material y no discriminacion del numeral 4 del articulo
66, bajo la premisa de innovacion y de interpretacion actualizante del texto de la
norma suprema a las circunstancias contemporaneas (Tushnet, 2011, pag.
1081), que solo puede ser realizado por un ente soberano con poder

constituyente para determinar el significado mismo de la ley fundamental.

Frente a esta interpretacion, el voto salvado de Hernan Salgado manifesté un
criterio textual y originalista, en el que declara que “el analisis desarrollado en [la
sentencia] no se enmarca dentro de la naturaleza juridica de la consulta de

norma, mecanismo de control constitucional que tiene por objeto garantizar la
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supremacia de la Constitucion” y que “si cualquier disposicion constitucional de
la parte dogmatica u organica, especialmente en la primera, puede ser cambiada
bajo la argumentacién que existe una duda, sin importar la claridad del texto,
entrariamos en ese proceso de mutacion arbitraria” de la Constitucion misma,
algo que combina el originalismo de Scalia con el rol de ‘guardianes de la

Constitucion’, ideado por Kelsen (Liendo Tagle, 2019, pag. 218)

Otro ejemplo casi idéntico que usa la misma estructura de interpretacion activista
y ‘constitucionalista viva’, con su respectivo voto salvado originalista (Stornaiolo
Silva, 2021, pags. 9-10) es la sentencia no. 34-19-IN/21 para el caso no. 34-19-
IN y acumulados, en el que la jueza Karla Andrade modula admisoriamente el
significado del articulo 45 de la Constitucibn para que se derogue por
inconstitucional la frase “en una mujer que padezca de una discapacidad mental”
del articulo 150 numeral 2 del Cédigo Organico Integral Penal, que regula la
tipicidad del aborto no punible en el derecho penal local vigente, incorporando a
nuestro ordenamiento la sentencia del caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica
de la Corte IDH, nuevamente mediante la clausula de mayor favorabilidad de
instrumentos internacionales de derechos humanos del articulo 424, y
justificandola en el derecho a la no discriminacion del numeral 4 del articulo 66,
en lo que se repite como un ejercicio soberano de activismo judicial justificado
en la actualizacion de la Constitucion en las circunstancias actuales donde se

aplica, igual que con la sentencia no. 11-18-CN/19 del caso no. 11-18-CN.

Los votos salvados de las dos juezas originalistas de la Corte, Carmen Corral y
Teresa Nuques (Stornaiolo, 2022) nuevamente realizan interpretaciones literales
de la norma constitucional en cuestion, es decir, el articulo 45 que dispone que
“el Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion

desde la concepcion”.
Ambos votos salvados coinciden en indicar, respectivamente, que:

La Corte Constitucional no se encuentra autorizada para tomar una
decision que deberia ser debatida por el Legislador” y “no debe invadir
este ambito, ya que sus atribuciones se circunscriben al control

constitucional [...] mas no a regular una posibilidad como si tratare del
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Legislador (al que le corresponde este debate y deliberacidon

democrética),

y que:

ante un asunto de trascendencia nacional, como el sujeto a analisis, debe
de procurarse la obtencién de una decision que sea producto del didlogo
y la deliberacion democratica desde las vias que reconoce nuestro
ordenamiento juridico, cuyo agotamiento no se devela de la decision de
mayoria [...] 1o que no puede ser sustituido por una demanda de
inconstitucionalidad que pretende modificar la configuracion sustantiva de
un delito con excepciones que no han sido previstas ni tratadas siquiera

por el érgano legislativo,

justamente buscan preservar el orden constitucional en su integridad textual, y
con este, el propio Estado de derecho y el imperio de la ley (Sachs, 2015, pag.
840).

Sin embargo, en vista que en ambos casos la postura originalista fue minoritaria,
y el activismo judicial se impuso, generando “cambios importantes [...] que
ocurrieron en gran medida sin realizar cambios al texto de la constitucién”
(Lagarde, 2021), en el mas reciente en la misma linea tematica, el no. 13-18-CN,
la sentencia no. 13-18-CN/21 fue emitida sin el voto salvado acostumbrado,
aungue tres de los jueces del ala originalista de la Corte Constitucional, Corral,
Nuques y Herreria Bonnet, votaron en contra de esta de todas formas, en una
forma de “revuelta contra lo que ellos ven como un abuso de poderes por parte
de la Corte” (ibid.).

Esta sentencia, dictada por Daniela Salazar, sigue el mismo patron antes
planteado, y modula, aditivamente, el significado del articulo 175 numeral 5 del
Caodigo Organico Integral Penal, en virtud del articulo 171 de la misma norma, y
sobre todo, de los numerales 5, 9 y 20 del articulo 66 y del articulo 45 de la
Constitucion, afiadiendo en este el reconocimiento de la capacidad de consentir
en una relacion sexual de los adolescentes a partir de los catorce afios tienen

respecto a la evaluacion en el cometimiento de delitos sexuales.
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En este punto, parece evidente que ha sido la postura activista y
‘constitucionalista viva’ la que se ha impuesto en la Corte Constitucional, con
casos, resueltos por magistraturas previas, que directamente interpretaban y
redefinian la organizacién politica del Estado dispuesta por la Constitucién, y
casos recientes en los que se han impuesto interpretaciones ideoldgicas tan solo
justificadas por la actualizacion de la norma supremay de su ordenamiento legal
subordinado a sus circunstancias actuales, propia de las lecturas de la

‘Constitucion Viva’' y del neoconstitucionalismo garantista.

Tal vez por eso pareceria que el originalismo ha resultado incapaz de preservar
el rol kelseniano de garante de la Constitucion con el que han sido disefiadas e
instituidas Cortes como la Corte Suprema de los Estados Unidos (Vermeule,
2020) o nuestra propia Corte Constitucional, y en su lugar, un ejercicio
schmitteano del poder de interpretacion ha sido asumido por este érgano y ha
sido usado para imponer, desde sus mismos inicios, lecturas politicas del
derecho constitucional, afines a contingencias politicas, académicas o de la
opinion publica.

Y de todas formas, de las 12 sentencias analizadas en esta seccion, todas
permitieron comprobar el punto acerca de la interpretacion constitucional como
ejercicio de poder constitucionario soberano, siendo especialmente ilustrativas
aguellas en las que se podia ver el conflicto entre los sectores originalista y
activista de la Corte, puesto que cada una de las decisiones examinadas hacia
énfasis en la calidad suprema de la interpretacion realizada por la Corte como
legitimadora suprema del significado del texto.

Con esto, la interpretacién constitucional no puede ser considerada mas que otra
de las mdultiples manifestaciones de la soberania que ostenta la Corte
Constitucional, una que se moldea en esta potestad en el poder constituyente
gue ejerce como 6rgano constituido, imponiendo su voluntad constitucionaria
frente al resto de funciones del Estado y frente a la nacion misma, cuya
representacion carece de valor frente a su decisionismo soberano, con el que es
capaz de legislar constituyente y ordinariamente sin ningan control o limite, mas
qgue la critica consultiva de sus propios miembros en votos salvados que,
lamentablemente, son cada vez mas escasos por la poca relevancia que se les

reconoce. Si esto no es soberania, entonces. ¢ qué lo es?
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Conclusiones y Consideraciones Finales
Finalmente, como conclusion y consideraciones finales de la investigacion, se
expondrd, recapitulando lo expuesto previamente, que en el Ecuador la
soberania real es ostentada por la Corte Constitucional, y que las consecuencias
de este fendmeno es el establecimiento de un tipo de Estado Judicial, como el
descrito por Carl Schmitt en su Teoria Constitucional, muy similar a una
monarquia tradicional, una aristocracia juridica o incluso una teocracia, que

deriva y es amparada por el mismo orden constitucional vigente.

El poder supremo de la Corte Constitucional frente a la soberania formal y
representativa de los poderes constituidos.

A lo largo de todos estos capitulos se han podido observar las multiples
instancias donde la Corte Constitucional ejerce poderes soberanos, desde la
situacion inusual de la Corte frente a la separacion de poderes en el disefio
institucional del Estado ecuatoriano y su propia inmunidad frente a la fiscalizacion
gue estos habrian de realizar respecto a ella, hasta la propia decision sobre la
excepcion y sobre la concordancia de normas con el orden constitucional y su
interpretacion de la norma suprema respecto a la misma organizacion de

poderes del Estado en sus disposiciones constitutivas.

Todas estas instancias revelan manifestaciones claras de la soberania que
ostenta la Corte Constitucional, y en si mismas, muestran aplicaciones puntuales
del poder que puede ejercer este 6rgano en su calidad de auténtica maxima

autoridad en el Estado ecuatoriano.

Las implicaciones sobre ello son muchas, pero de base, sirven para determinar
una realidad preocupante que demuestra que la idea de soberania que se
plantea en la Constitucion, y que podria ser ejercida por cualquiera de los
poderes tradicionales que esta ha constituido, es sencilla y llanamente letra
muerta frente a una realidad constatable jurisprudencialmente en las sentencias

emitidas por la Corte Constitucional.

Uno puede analizarlo desde muchas perspectivas y varias aristas, pero el asunto
que siempre terminara imponiéndose es que la Corte Constitucional supone una
creacion sumamente interesante, y sumamente peligrosa, en el disefio

constitucional ecuatoriano, que por voluntad del constituyente, o tal vez
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descuido, y por su propio reconocimiento, ha aprendido a ejercer un poder
soberano capaz de supeditar a todos los poderes constituidos del Estado, o al
menos a aquellos que mantienen una importancia mayor por pertenecer a la
division tradicional de poderes en el modelo republicano, que son las Funciones
Ejecutiva, Legislativa y Judicial (Chuquimarca, 2013, pag. 51).

Cada una de las doctrinas que han sido analizadas en este marco referencial de
poderes de la Corte, asi como cada uno de los casos que ha sido estudiado ha
permitido que se genere una perspectiva lo mas amplia posible, sin mayor sesgo
ideologico, al describir y detectar la situacion real donde opera nuestra Corte

Constitucional ciertamente como institucién soberana.

El asunto, en este punto, tal vez ya no corresponde a repetir el examen teorico
de las normas que instituyen a este ente, o que dirigen su labor, sino mas bien
en sintetizar lo explorado en todas estas paginas de forma sencilla y digerible,

en términos adecuados, pero no excesivos.

En principio, por ejemplo, estuvo la consideracion de la forma como las propias
doctrinas de soberania popular y de separacion de poderes eran invalidadas por
la mera existencia de una Corte Constitucional, separada de la Funcion Judicial,

en el disefio constitucional ecuatoriano.

Estos elementos resultaban necesarios para establecer un punto de partida del
cual se podria tener una imagen integral del poder de la Corte, en medida que
las potestades que esta ejerce se encuentran directamente en contra, 0 por
encima, para ser mas exactos, de los poderes establecidos en este esquema de

organizacion politico-juridico clasico.

La cuestion de la inmunidad a la fiscalizacion de nuestra Corte y de sus
magistrados también se erigia en una consideracion preliminar importante,
puesto que preconfiguraba el problema de confusion entre poder y autoridad, y
la manera como cualquiera de las dos es puesta en servicio de la otra, rompiendo
con el fragil equilibrio que representa la existencia de una magistratura como la
de la Corte Constitucional en el Estado moderno, en medida que demuestra que
el propio “principio de division de poderes, en definitiva, [conduce] a la
desaparicion de la autoridad en aquello que es lo mas propio de ella: servir de
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limite para la potestad, se manifieste ésta con un régimen u otro de gobierno”
(Vanney, 2009, pag. 54).

El caso de la Corte como poder constituido para controlar a los poderes
constituidos da sus primeros resultados al comprobar que la tesis de Carl Schmitt
que determina que “soberano es quien decide sobre la excepcidon™ (1922, trad.
Schwab, 2005, pag. 5), aunque no de la forma que el jurista aleméan la describe,
es decir, en los poderes de emergencia y la prerrogativa del Ejecutivo para
proteger la existencia del Estado ante amenazas que puedan destruir, Sino en
las potestades de la propia Corte Constitucional para limitar estos poderes
ejecutivos en nombre de garantizar la unidad del propio ordenamiento juridico,
la supremacia de la constitucion y el modelo democrético, en lo que Garcia-
Trevijano describe como “una unificacién espiritual de sus miembros, para que

todos sean sumisos servidores de la ideologia liberal” (2010, pag. 190).

Los casos que validan este punto se concentraban en el ejercicio de la potestad
de control de constitucionalidad de estados de excepcion, dispuesta por el
numeral 8 del articulo 436 de la norma suprema, y agrupados en un cuerpo de
decisiones y dictamenes emitidos por la Corte Constitucional bajo la

nomenclatura EE.

En esta variedad de opiniones, ninguna de las mas antiguas, afines a la
influencia del ejecutivo, otras, ni de las mas recientes, directamente contrarias a
esta, dejaban de demostrar el poder real que mantiene la Corte al limitar al
Ejecutivo en su manifestaciéon de poder mas basica y primitiva, su propio poder
de decision, generalmente bajo el uso de prerrogativa para bien justificar mas
alla de las limitaciones constitucionales o legales la admision de la excepcién o
para usurpar poderes de otros érganos y dirigirla discrecionalmente, lo que
demuestra, desde el registro jurisprudencial antes mencionado, la validez de la

tesis de Schmitt.

De misma forma, el poder de la Corte no se agota unicamente en el control de
constitucionalidad de la excepcion, sino que puede reorientarse, desde este
concepto, al control de constitucionalidad de las normas del ordenamiento en
general, buscando identificar y derogar mediante sus decisiones aquellas que se

manifiestan como excepciones a la unidad del ordenamiento.
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En este punto, el énfasis ya no se concentra en la excepcion entendida como el
analogo juridico al milagro, sino en la decision entendida como manifestacion de
poder, e independiente a la excepcion, que mas bien es tomada como enemiga

del orden y de su estabilidad.

Asi, en el contexto de las potestades de la Corte Constitucional, el decisionismo
de Schmitt se complementa con las tesis de positivismo clasico de John Austin
y de Jeremy Bentham y con las del realismo juridico de Alvaro d’Ors en lo que
se podria describir como supremacia judicial mediante emision jurisprudencial
de comandos soberanos (Bhardwaj & Raj, 2014, pag. 12) que aprueban al
derecho vigente (d’Ors, 1953, pag. 330) en su coincidencia con el mandato
constitucional, con los que también es reivindicado el ideal de Kelsen para las
Cortes y Tribunales Constitucionales como guardianes de la unidad del
ordenamiento juridico con su origen en la constitucion que lo emana (Vinx, 2015,

pag. 37).

Los casos examinados en este espacio del analisis mas bien se concentraron en
la potestad de control de constitucionalidad que ostenta la Corte Constitucional,
y comenzaron a revelar los conflictos ideolégicos que serian profundizados en el
capitulo siguiente, indicando, ademas, que la influencia y control de la Corte no
se limita Unicamente a las normas promulgadas por la Funcion Legislativa, la
Asamblea Nacional, sino que también se extiende frente a las de la propia
Funcion Judicial, a la que supedita, y a la misma estructura de descentralizacion
del Estado.

Esto no es casual, y en la construccidon de la investigacion, la linea que fue
trazada desde la soberania en la decision sobre la excepcién hasta la decision
en la derogacion del derecho no aprobado, por ser excepcion a la normalidad se
iba a orientar naturalmente hacia la cuestion de la interpretacion misma del
derecho, sin consideracién de su origen en el orden estatal, por lo que las
pugnas observadas en el analisis jurisprudencial de las decisiones de control de
constitucionalidad era, de cierta forma, una introduccion del tema final, que es la

interpretacion como poder constituyente y su aplicacion como soberania.

Tal vez por esa misma razon, las decisiones de control de constitucionalidad,

gue expulsaban normas del ordenamiento juridico ecuatoriano por no adecuarse

138



a su inspiracion constitucional inspiratoria fueron mucho mas controversiales que
aguellas que controlaban la simple constitucionalidad de estados de excepcion,
ya que en estos Ultimas, la interpretacion y aplicacion de la norma suprema se
daba literalmente, pero en las primeras ya se requeria la realizacion de un
ejercicio de interpretacion, lo que demostraba la necesidad de estudiar este

fendmeno en el dltimo capitulo.

Por ello, como tema final, el analisis de la interpretacion constitucional desde la
base del concepto de poder constituyente presentaba una oportunidad magnifica
para desarrollar una comparacion de las perspectivas de Schmitt y de Kelsen
frente al poder y al derecho, desde la instrumentalizacion del segundo en favor
del primero, o por contrario, de su garantia como limitacion frente a sus excesos,
(Vita, 2017, pag. 160) y a su vez, para introducir referencias a las principales
corrientes y escuelas interpretativas en el derecho constitucional, usando las
similitudes y analogias con el constitucionalismo anglosajén, que permiten ver
matices ideoldgicos en la sustanciacion de las decisiones emitidas por la Corte
Constitucional (Stornaiolo Silva, 2022), con una clara afinidad en la interpretacién
originalista y textualista de la norma suprema con la perspectiva del derecho
sobre el poder, de Kelsen, y una coincidencia funcional en la interpretacion
activista y ‘constitucionalista viva’ con la vision del poder mediante el derecho,
de Schmitt.

La jurisprudencia de esta seccién, en ese sentido, fue mucho mas variada que
la de las dos anteriores, aunque también se concentré en un tipo de decisiones
especificas, aquellas de interpretacion constitucional propia, donde se pudo ver
la propia influencia de la Corte en la organizacién misma del Estado, con una
jurisprudencia que prueba que esta puede ser moldeada a gusto de sus
magistrados, tanto en su institucionalidad como en su propia deliberacion politica

de temas controvertidos.

Sin embargo, si algo fue recurrente en todo el andlisis realizado, es que el poder
de la Corte Constitucional ecuatoriana parece ser ilimitado e infiscalizable, algo
que ya se sugiri0 en las consideraciones preliminares, ya que no se trata
solamente de un poder constituido como el del resto de funciones, ni un poder
constituyente desnudo e inestable, como el del pueblo bajo consulta y referendo,
sino un poder constitucionario (Garcia Trevijano, 2010, pag. 188-189), poder
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supremo instituido en un érgano con potestades casi absolutas para decidir

sobre la norma suprema misma.

Este mismo poder constitucionario que dispone nuestra Corte Constitucional le
permite y le ha permitido sobreponerse al de todas las Funciones del Estado, sin
gue estas puedan injerir consecuentemente en su disefio, incluso con cambios
totales en la composicion de su magistratura, lo que finalmente solo provocaria
una profundizacion en el paradigma de soberania que ejerce este 6rgano, con

jueces mas activistas y menos justificativos que en magistraturas previas.

Cabe destacar que la diferencia notable entre la composicion, la legitimidad y la
forma de operar de la Corte Constitucional se distancia enormemente de aquella
gue da forma al resto de poderes del Estado ecuatoriano, puesto que en estos
existe representacion politica, desarrollada mediante principios democraticos
como elecciones y mandatos populares, mientras que con la Corte, cualquier
delegacion de poder, si es que se la puede denominar asi, considerando el poder
mismo que este ente dispone, opera de forma indirecta, y sus magistrados “son
elegidos [...] por el legislativo, el ejecutivo, o por los partidos estatales” (Garcia-
Trevijano, 2010, pag. 105), razdn por la que este “nunca ha dejado de ser un
organo politico”, como se pretendia al hacerlo supuestamente neutral, con la
funcién principal de garantizar la supremacia constitucional en el ordenamiento
juridico, lo que la hace “incompatible con la independencia del poder judicial” y
con la misma legitimidad democratica de los poderes constituidos, algo que
también se sugiri6 en las consideraciones preliminares, por muchos que las

criticas intenten demostrar lo contrario (Lépez Hidalgo, 2018, pag. 246).

El problema, porque siempre existe un problema cuando existen estas
condiciones, no esta en los errores del disefio constitucional que otorga tantos
poderes a un érgano jurisdiccional como este, sino en las consecuencias que
eso0s errores producen, puesto que instauran, en la cuspide misma del sistema,
a un grupo de jueces con capacidad total frente al Estado y a la Nacion, a la que

pueden dirigir y mandar con sus sentencias.

En palabras del propio Carl Schmitt, cuando “la vida estatal estera puede ser
sometida al control de jueces [...] entonces el Estado de Derecho se convierte
en lo denominado Estado Judicial” (1928, trad. Seitzer, 2008, pag. 175), lo que
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corresponde exactamente al fenbmeno que ocurre en el Ecuador bajo la
influencia total y extensiva de la Corte Constitucional en nuestra organizacion

politica.

Con una situacion como esta, la ultima pregunta que se debe realizar seria:
¢cuales son las consecuencias del establecimiento factico de un Estado Judicial

desde la Corte Constitucional para la sociedad ecuatoriana?

Las consecuencias del establecimiento de un Estado Judicial en el
Ecuador.

La Historia juridica, asi como la Historia en general, tiene maneras ingeniosas
de demostrar que las coincidencias no existen, y cuando se consideran ejemplos
como el de la Corte Constitucional ecuatoriana, estas coincidencias no resultan
ni aleatorias ni forzadas, sino la expresiéon de un patrén de poder que se puede
observar, al igual que todos los otros aspectos de su poder, desde la doctrina
comparada y desde la observacion astuta.

La frase de Schmitt, que declara que, cuando “la vida estatal estera puede ser
sometida al control de jueces [...] entonces el Estado de Derecho se convierte
en lo denominado Estado Judicial” (1928, trad. Seitzer, 2008, pag. 175) no es
una exageracion ni un relato pesimista, sino la descripcion de una realidad que
se hace extrafia en el modelo del Estado republicano, con constituciones que

formalmente separan su poder y preservan su soberania en el pueblo.

Pero la gran verdad es que esto no es mas que un formalismo, una quimera
impuesta en la norma suprema a modo de formula politica para oscurecer la
distribucion real del poder y la influencia real de ciertas instituciones por sobre
otras en un Estado que aparentemente las dispone como iguales.

La primera sefial de esto deberia verse en el hecho que es “una casta judicial
muchas veces de extraccion aristocratica” la que “toma decisiones juridicas
careciendo para ello de una legitimacion popular directa”, decisiones que, desde

luego, “tienen un fuerte componente politico” (Lopez Hidalgo, 2018, pag. 19).

El componente oligarquico de nuestra Corte Constitucional deberia ser la base
de todo el analisis de consecuencias que supone tener a este 6rgano como

soberano real en el sistema politico ecuatoriano, porque cabe recordar que, a
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diferencia de otros puestos en la funciéon publica, aquellos que si estan
legitimados por un componente democratico, las magistraturas de la Corte
dependen de ciertos requisitos restrictivos dispuestos en los numerales 2 y 3 del
articulo 433 que impiden que cualquier persona acceda a este espacio y pueda
ejercer estos niveles de poder respecto al resto de funciones del Estado sin que

ellas puedan realizar una fiscalizacion complementaria.

Porque no cualquier persona puede “tener titulo de tercer nivel en Derecho
legalmente reconocido en el pais”, ni mucho menos “haber ejercido con probidad
notoria la profesion de abogada o abogado, la judicatura o la docencia
universitaria en ciencias juridicas por un lapso minimo de diez afios”, ya que para
ello se requiere de cierto estatus, tanto economico como social, que permita el
cumplimiento de estos requisitos para poder, auténticamente, gobernar

jurisprudencialmente a aquellos que nos gobiernan.

Aqui se encuentra el primer paralelismo con la historia juridica occidental, ya que
al igual que nuestros jueces constitucionales son soberanos, “los gobernantes
premodernos en todas las regiones eran jueces supremos en sus reinos y sus
cortes también eran cortes judiciales” (Boucoyannis, 2021, pag. 18), donde “los
nobles, sean condes o duques [...] eran juzgados por el rey” (ibid., pag. 52), a
semejanza de los dictamenes de favorabilidad que emite la propia Corte
Constitucional para permitir que el Legislativo proceda con la destitucion del
presidente, o para permitir que el Ejecutivo disuelva a la Asamblea, como

establecen los articulos 130 y 148 de la norma suprema.

También esta la cuestion de que cualquier monarca de antafio, soberano
absoluto de antano “no era, en primer lugar, un legislador o la cabeza del
ejecutivo, sino un juez. Todas sus otras funciones estaban subordinadas a esta
y solo podian ejercerse en la extension necesaria para hacer que su funcién
judicial sea efectiva” (von Habsburg, 1970, pag. 6), lo que en nuestros Estados

modernos se traduce en una figura monarquica, la del

rey como mas alto juez constitucional del Estado [...] asistido por un
cuerpo representante de la mayor autoridad judicial, a la que encabeza. Y

es este cuerpo quien se debe pronunciar sobre si una ley o regulacion es
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constitucional, es decir, si va de acuerdo con el propadsito del Estado (ibid.,
pag. 7),

una idea reminiscente, por no decir calcada, del realismo judicial de Alvaro d’Ors,
en el que “el juez supremo aprueba el derecho supremo” (1953, pag. 330), y del
positivismo de Austin y Bentham, en el que la ley es emitida mediante comandos

soberanos.

Pero estos son solo algunos de los elementos que se construyen en un Estado
Judicial con una Corte Constitucional de tipo Schmitelsen, que “adopta la vision
de Kelsen del guardidn designado [de la Constitucion] pero actla de la manera
concebida por Schmitt para este guardian”, es decir, “usando medios mucho mas
alla de aquellos que Kelsen habria permitido emplear a su guardian” (Bassok,
2020, pag. 132).

Esto es algo que ya se preveia desde la definicién propuesta por Schmitt para el
concepto de Estado Judicial, aunque también estaba implicito que “el Estado
Administrativo”, es decir, uno como el ecuatoriano, donde la norma organica
creada por el legislativo genera érganos burocraticos derivados del ejecutivo
para desarrollarla y ejecutarla, “en realidad incrementaria el poder de los jueces,
porque las legislaturas liberales intentarian compensar las amplias delegaciones
del ejecutivo creando amplios derechos de revision judicial de legalidad”
(Vermeule, 2009, pag. 1103).

Esto en realidad si sucedié en nuestro pais, donde amplios poderes de la Corte
Constitucional fueron incluidos directamente por el constituyente en Montecristi
para equilibrar lo que parecia un hiperpresidencialismo favorable al entonces
presidente Rafael Correa (Ortiz Ortiz, 2018, pag. 557), sin entender que las
consecuencias de esa supuesta compensacion seria otorgar un poder

constitucionario directamente soberano a la Corte Constitucional.

En ese traspié, la historia nuevamente vuelve a trascender, y el rol de la Corte
termina ajustandose al de su analogo histérico real, es decir, al de los monarcas,
puesto que “se vuelve de importancia trascendental que hagamos explicitas las
razones implicitas en seguridad por la que establecemos al Soberano: para

protegernos y para servir como juez comun” (Bessette, 2011, pag. 217).
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En el Estado Judicial ecuatoriano, el rol de la Corte Constitucional es
efectivamente soberano, no particularmente porque cumpla con el rol de
‘guardian de la Constitucion’ sofiado por Kelsen, porque ejerza un poder
supremo en la organizacion estatal, como pensaba Heller, porque se constituya
como poder constitucionario, como indicé Garcia-Trevijano, porque decida sobre
la decisiébn, como destacaba Schmitt, o porque emita comandos soberanos y
apruebe el derecho vigente, como dirian Austin y Bentham por una parte, y d’Ors
por otra, sino porque realiza todas estas funciones y las concentra en su propia
potestad y autoridad institucional, algo que no puede ser desafiado ni controlado
por ninguna otra funcién del Estado, ya que ellas estan directamente sometidas

a todos estos poderes.

Esto, en consecuencia, significa que no existe acto, decision, ley, norma o
funcionario que no deba responder, de una formay otra, directa o indirectamente,
a los dictamenes y sentencias de la Corte Constitucional, las cuales terminan
volviéndose auténtica norma suprema, con una Constitucion que apenas da

forma al poder expansivo y totalizante de la Corte.

Pero en nuestra curiosa situacidon, por mucho que nuestros magistrados
constitucionales quieran asimilarse a monarcas, su poder se parece mas al de
clérigos o sacerdotes, o en conjunto, al de una Iglesia constituida, transmisora y
preservadora de una religion politica cuyo texto sagrado es la misma norma

suprema.

Paul W. Kahn lo describe desde “la dimension teoldgica” del rol que ocupa la
Corte, cuya “religion civil es el sacerdocio judicial que guarda su texto mas
sagrado: la Constitucién", y “cuyo clamor hacia el Estado de Derecho busca
legitimar su rol excepcional” en una teologia politica que explica “la capacidad
de la Corte para hablar en nombre de la soberania popular”, incluso cuando esta
no tiene ninguna legitimidad democratica para hacerlo, aunque si el respaldo de
una creencia colectiva, la de nuestra formula politica constitucional que los ha

consagrado como protectores del abstracto orden juridico.

Antonio Negri explica esto describiendo que “donde la ordenacién no es
democratica, carece del valor sagrado que solo la ecclesia le atribuye. La

ordenacion no democratica tiene vigor legal en una realidad de siervos o de
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esclavos” (1992, trad. Frabotta & Sanchez Cedillo, 2015, pag. 162), algo
particularmente comprometedor después de haber equiparado a nuestros

magistrados con los antiguos monarcas en sus potestades judiciales.

En todo caso, Negri continua, diciendo que “la relacion sagrada es una relacion
constitucional. [...] Los sujetos, los ciudadanos, son esencias sagradas. Los
magistrados son su clero, sus sacerdotes, en la medida en que son sus
representantes.” (ibid., pag. 163), declarando que la potestad que ostentan
jueces como los nuestros termina siendo el de la religion civil, con la que pueden
justificar su estatus, su acceso al poder y su ejercicio de este, incluso si no existe
la relacidbn de representacion que los legitimaria democraticamente como
gobernantes electos, ya que no requieren de esa legitimidad. Ya la tienen por el
propio beneficio y funcion de su magistratura.

Si nuestra Corte Constitucional cumple una funcion sacerdotal, mas que
jurisdiccional, entonces se cumple lo que Gaetano Mosca describe al decir que
“los sacerdotes desean gobernar, y tienen el peso de las masas ignorantes y la
majestad de los misterios de la vida a su favor” (Mosca, 1939, trad. Kahn, 1959,
pag. xix), repitiéndose el peso de la ignorancia popular al haber sido esta la que
legitimé en las urnas al constituyente que les otorg6 su poder al redactar la nueva
norma suprema y luego al aprobar esta Constitucion en referendo, pero
cambiandose el control que tienen sobre los misterios de la vida, ya que estos
solo se reducen a los misterios del derecho, disciplina esotérica que ellos, y solo
ellos, como altos sacerdotes del constitucionalismo criollo, al formar parte de la
orden iniciatica que resulta ser la aristocracia juridica, y gobernarla como su curia

soberana.

De misma forma, esto hace que nuestra Corte Constitucional disponga de un
control sobre la verdad absoluta que compone la esencia de la formula politica
dispuesta en la Constitucion, a la que subordina a sus interpretaciones, y con

ellas, a todo el ordenamiento juridico inferior que es emanado de ella.

Con ello, la Corte se constituye a si misma en representantes de la verdad
constitucional, clérigos y monarcas de nuestra religion civil “que afirman tener
conocimiento superior sobre el bien comun” y, por tanto, “se mantienen por

encima de la Constitucion”, que “regula y guia en su comportamiento a los
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individuos y agentes inferiores del sistema politico, pero no a su liderazgo”,

justamente por “por ser sus guardianes de la verdad” (Grimm, 2012, pag. 12).

Por ser nuestra norma suprema una que ha creado una institucion para velar por
su propia verdad y férmula constitucional, esta “sirve como un instrumento en las
manos de sus lideres”, es decir, en nuestra Corte Constitucional, por ser aquel
organo que la preserva y la interpreta, “pero ellos no estaran dispuestos a

someterse ante la ley” (ibid.)

Esto puede ser general en muchos tipos de sistemas, pero en el Estado Judicial
en el que nos encontramos, significa que nuestros jueces constitucionales, que
los magistrados de nuestra Corte Constitucional se erigen como verdaderos
teécratas de un régimen fundamentado en la religibn politica del
constitucionalismo, donde los Unicos capaces de ejercer poder real son ellos y
solo ellos, por conocer la verdad oscura del derecho constitucional, y ser los
Unicos capaces de interpretarla respecto al resto de instituciones del Estado y de

los ciudadanos de la Nacion.

El disefio constitucional ecuatoriano, en sus muchos errores, permitio el
establecimiento factico de un Estado Judicial, y otorgd poderes supremos y
soberania constitucionaria a un grupo de nueve magistrados, todos
pertenecientes a una casta de profesionales juridicos, para que sean ellos los
guardianes sacerdotales de la verdad constitucional, sin considerar que ellos
mismos podrian usar ese poder para imponer agendas politicas propias desde

su interpretacion activista.

La consecuencia de ese error en particular es que destruy6 la separacion de
poderes, elimind la distincién entre potestad y autoridad, y subordiné a toda la
institucionalidad politica del pais a las opiniones, decisiones y conflictos internos
de un grupo de funcionarios jurisdiccionales, cuya situacion parece no ser
reconocida, ni mucho menos criticada por una sociedad que parece desconocer

su propia Constitucion y el sistema politico establecido en ella.

En las ansias desesperadas del pueblo ecuatoriano para cambiar de paradigma,
habilmente manejadas por la clase politica que promovido el proceso
constituyente de 2008, se constituyo, tal vez por descuido, pero también por

disefio, una teocracia oligarquica, compuesta por una élite de nueve monarcas
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a la vieja usanza, jueces supremos del reino, incorporados en un mismo érgano

con el que debian decidir e interpretar el texto constitucional.

En un principio, esto pasO desapercibido por la afinidad y coincidencia de
criterios entre la cara visible del Estado en el ejecutivo y el poder en las sombras
de la Corte Constitucional, pero conforme el elemento humano que componia
ambas funciones fue cambiando, la dindmica real en la que opera politica y
juridicamente nuestro pais se fue haciendo mas clara, demostrandose que la
palabra final, la opiniébn suprema, la decisién soberana se encontraba en esos

nueve jueces que ocupan las magistraturas de la Corte Constitucional.

Ante cualquier controversia, la democracia queda corta ante las decisiones

emitidas por este 6rgano, y no existe politico o estadista capaz de hacerle frente.

Sus magistrados “son nuestros ulemas, nuestro concilio, nuestros miembros del
secretariado del comité central; hacen exégesis del texto sagrado de Montecristi,
mas all4d de los absurdos y contradicciones, y proponen soluciones que no

entendemos, pero que asumimos con fe” (Marquez Soares, 2021).

Las consecuencias del establecimiento de un Estado Judicial en el Ecuador son
esas, donde toda la soberania popular, la separacion de poderes, la legitimidad
democratica y tantas otras férmulas del constitucionalismo republicano quedan
en el mismo papel mojado que representa nuestra constitucion, y el gobierno real
de las cosas, no la mera administracion politica que realiza el Ejecutivo, el
Legislativo o la Funcion de Transparencia y Control Social, ni la administracion
electoral o judicial realizada por el resto de olvidadas funciones, ocurre en el altar

y trono en el que han terminado te convertirse la Corte Constitucional.

El elemento aristocratico de quienes la componen, todos ellos juristas de
prestigio, elegidos bajo los criterios discrecionales de aquellos que son
designados por el o los partidos gobernantes en los poderes constituidos, hace
que su labor opere “tal y como sucede con todos los grupos de iluminados”, es
decir, “para entender sus designios se requeririan diez afios de adoctrinamiento
temprano en la vida y diez mas de estudios que conjuguen las supersticiones

vigentes con el mas nitido raciocinio” (ibid.).
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Nuestro Estado Judicial no es mas que una teocracia monarquica y esotérica,
con altos sacerdotes judiciales a su cabeza, protegidos por el conocimiento
oculto de las artes juridicas, y con poder supremo para gobernar via sentencia
en todos los aspectos de la vida politica ecuatoriana, entendiéndose que para el
ciudadano comun esto no es conocimiento publico, porque de la Unica igualdad
gue conoce y de la Unica libertad que puede ejercer es aquella que le es otorgada
por sus nueve soberanos en la Corte Constitucional, y ejecutada por las normas

creadas y aplicadas en instituciones inferiores a su majestad jurisdiccional.

Tal vez por eso es por lo que el propio Schmitt terminaria reconociendo
soberania en la jurisprudencia, observando que la autoridad de la Iglesia Catodlica
mantenia cierto principio de representacién histérica que legitimaba sus
decisiones y legitimaba a sus miembros como soberanos (espirituales) por
encima de los soberanos (temporales), bajo la férmula y la narrativa religiosa
(Howland, 2018, pag. 229 & Schmitt, 1990, pag. 65).

Se podria terminar esta exploracion del poder supremo y de la soberania de la
Corte con una propuesta, que seria proponer y promover un nuevo proceso
constituyente, que permita la redaccién de una nueva Constitucion, donde se
ejerza auténtica “libertad constituyente de la accion politica, tanto si se trata de
definir la Constitucion de la Republica, como de renovar a los titulares personales
de sus instituciones” (Garcia-Trevijano, 2010, pag. 5), y se elimine al Estado
Judicial y a sus jueces-sacerdotes en la cima, remplazandolos con una auténtica
Republica Constitucional, con separacion de poderes y revisién de legalidad
exclusiva en la Funcion Judicial, pero esto resulta contraproducente: la misma
Corte Constitucional decide si proceden las propuestas de reforma

constitucional, segun el articulo 443 de la Constitucion.

Con estas condiciones, nos encontramos en una encrucijada de la que no existe
salida: el statu quo significa el mantenimiento de nuestra teocracia judicial, de la
que formalmente es imposible salir, ya que cualquier intento legitimo y legal de
removerla va a ser vetada por el poder constitucionario que ejerce soberania
sobre ella, y cualquier intento externo a esta institucionalidad, como los
populismos y las revoluciones, por mas legitimidad democratica factica que
posean, también van a resultar contraproducentes, ya que pueden constituir un

régimen idéntico o incluso peor a nuestro Estado Judicial.
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El pragmatismo podria ser la Unica opcién razonable, y se podria proponer
cooptar la composicion de esta magistratura soberana con jueces afines a
intereses politicos contingenciales, ya que esta potestad de designacion se
mantiene en los poderes constituidos y ellos mismos podrian reorientar el rol de
la Corte Constitucional en cada recambio de sus jueces buscando preservar asi

la fragil, separacion de poderes, donde todos se subordinan a ella.

Nuestras circunstancias presentes validan esta opcion, ya que, con el recambio
de tres de sus jueces? un nuevo elemento humano puede generar nuevas
dindmicas internas, devolviendo el rol kelseniano de ‘guardian de la Constitucion’
a la Corte, aunque esto también puede significar una profundizacién de su
soberania, ya que estos nuevos jueces pueden asumirse rapidamente en su
potestad suprema, y ejercerla discrecionalmente en un activismo incluso mas

aspero que el de sus predecesores y sus colegas.

Ante una situacion tan delicada, con un poder tan grande en juego, cualquier
alternativa es mala, y con las limitaciones que la misma ley fundamental y la
propia Corte Constitucional han impuesto, todas ellas tendran consecuencias

imprevistas y probablemente contraproducentes.

Pero de una o de otra, forma, incluso si las reformas son inviables o peligrosas,
seguira existiendo un juicio al que la Corte Constitucional, sus creadores y sus
magistrados siguen siendo subordinados y no pueden controlar, que es el de la
Historia, que es incluso mas implacable e inapelable que el de sus propias

sentencias, y del que no podran ser absueltos.

2 Este tema fue explorado a profundidad, desde la perspectiva de soberania de la Corte Constitucional, por
Ugo Stornaiolo Silva en la entrevista que le realizaron en el programa #LaNocheEsNuestra de la Radio de
la Universidad Cat6lica Santiago de Guayaquil, emitido el 7 de enero de 2022, que se encuentra disponible
en https://www.facebook.com/ucsgradio/videos/2982962148587976/
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No. 34-19-IN y acumulados, y su voto salvado (28 de Abril de 2021)

Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen No. 4-21-EE/21 para el caso No.
4-21-EE (4 de Agosto de 2021)

Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen No. 8-09-IC/21 para el caso No.
8-09-IC, y su voto salvado (18 de agosto de 2021)

Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen No. 5-21-EE/21 para el caso No.
5-21-EE (6 de Octubre de 2021)

Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen No. 6-21-EE/21 para el caso No.
6-21-EE (3 de Noviembre de 2021)

Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 13-18-CN/21 para el caso
No. 13-18-CN (15 de Diciembre de 2021)
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