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PROLOGO

Cuando Gonzalo Gaibor Gallardo, hace algunos
anos, me propuso que le dirigiera la tesis doctoral
dejo ya constancia de cuales eran sus intereses vy
preocupaciones principales: contribuir, siquiera
fuese modestamente, a que su pais, Ecuador, en el
marco de los paises de la region Andina, pudiese
avanzar en el perfeccionamiento de su Estado
democratico de Derecho.

Y entendia que para acercarse a la consecucion
de tal fin resultaba -resulta- esencial reforzar una
pieza del entramado institucional que, desde hace
décadas, juega un papel protagonico en la defensa
de la Norma Fundamental y, mas en general, de la
separacion de poderes. Se referia, naturalmente, a
la jurisdiccion constitucional.

Mas en concreto, su preocupacion, generalmente
compartida en todos los paises que adoptaron uno u
otromodelo de justicia constitucional, y, por supuesto,
también en Espafa, pasaba por dotar de una mayor
efectividad al derecho fundamental que resulta clave
para medir la calidad de un Estado de Derecho: la
tutela judicial efectiva. Y si bien es cierto que esta
se materializa, de modo principalisimo, a través de
la actuacion de la jurisdiccion ordinaria, tampoco
se puede ignorar que el Tribunal Constitucional, en
tanto que juez de la constitucionalidad de las leyes
y protector ultimo de los derechos fundamentales,
desempenfa al respecto un papel muy relevante.

Como tantas veces sucede, entre el deseo y la
realidadmediaunadistanciaguenosiempreseacorta
con el paso del tiempo, sino que, con frecuencia,
también se puede ver, ocasional o transitoriamente,
ensanchada. En parte, es eso lo que parece que ha
sucedido en los Ultimos afos en algunos paises de
la region Andina, y, en particular, resulta patente en
el caso de Ecuador, en donde la degradacion de



la institucionalidad alcanza niveles preocupantes, tanto como
lo es la creciente inseguridad, no solo juridica, que padece el
pais.

No estoy seguro de que la respuesta que se viene dando desde
hace algun tiempo a esa crisis institucional, a través de las
alternativas que propugna el llamado “neoconstitucionalismo”,
con su apuesta voluntariosa por una maximizacion del sistema
de proteccion de los derechos, a través de la consiguiente
ampliacion de estos a ambitos en los que la mera intencion
no basta, si no viene acompanada de la mundana partida
presupuestaria, sean las mas adecuadas. Méas bien, tiendo a
pensar lo contrario, pues una elevacion del rango normativo de
los derechos, sino viene de lamano de la posibilidad de exigir su
cumplimiento, no hara mas que generar expectativas seguidas
de frustraciones, lo que a la postre contribuira a devaluar el
propio valor normativo de la Constitucion. Con todo, lo importante
es comprender, en primer lugar, por qué se ha producido esa
negativa evolucion, o deriva, y a qué razones exdgenas y, sobre
todo, enddgenas responde. Y es que, como muy bien apunta
Gonzalo Gaibor, la situacion en que se encuentra cada pais de
la region Andina, por mucho que presente caracteres comunes,
es singular y responde a realidades sociales y politicas, asi
como economicas, diferentes. De ahi que los modelos de
justicia constitucional, nunca puros, hayan de ser adaptados a
cada caso concreto, sin que ello sirva para justificar, en ningun
caso, la renuncia a sus elementos mas caracteristicos.

En este mismo sentido, se ha de tener, en todo momento,
presente que la Politica y el Derecho, pese a encontrarse
estrechamente vinculados por vasos comunicantes, juegan en
planos diferentes, de modo que el afan de juridificar lo que no
es mas que una propuesta politica (o0 un desideratum) puede
generar mas confusiones que soluciones.

Justo en mitad de ese campo de batalla se encuentran los
Tribunales Constitucionales. Y solo si son capaces de separar
ambas funciones, limitandose al ejercicio de la que les es propia,



la jurisdiccional, podran desempenfar una labor valiosa para el
cumplimiento del fin para el que fueron concebidos.

Tratar de convertir a los Tribunales Constitucionales en
instrumentos activos de la voluntad politica, aunque sea con un
fin tan loable como el de la lucha contra la desigualdad, tan
presente, por cierto, en los paises de la region Andina, conlleva
un riesgo muy alto de desnaturalizacion de su papel institucional.

Creo que Gonzalo, gracias, en buena medida, a su larga
estancia en Espafia para acometer la investigacion que habria
de concluir en su tesis doctoral, y a las posibilidades que alli
tuvo de intercambiar conocimientos y experiencias distintas a
las que dominan la escena juridico-politica de la que proviene,
pese a las reticencias iniciales, ha acabado asumiendo que,
por mas que quepa depositar muchas esperanzas en la labor
de una institucion, eso no serda mas que fantasia si no viene
acompanado de una buena organizacion y funcionamiento
internos de la misma, y, sobre todo, de una cultura democratica
e institucional que acomparne todo el proceso. Lo que no quiere
decir que se haya de renunciar a tener altas expectativas sobre
lo que el futuro puede deparar, si se hacen bien las tareas
pendientes. En ese sentido, Gonzalo Gaibor se muestra tenaz
e incansable, tal y como es lo propio de quien, sin renunciar
a la razoén juridica, ha demostrado una genuina pasion por la
voluntad politica. Solo cabe desear que ese deseo de derechos
(o de mayor igualdad) pueda acabar, algun dia, convirtiéndose
en realidad en Ecuador, y, en general, en todos los paises de
la region Andina, y que en ese camino la justicia constitucional
sea un actor relevante, desde su posicion, sin desbordarla, y sin
sufrir demasiados tropiezos o embestidas por parte de quienes,
ilegitimamente, desean ponerla a su servicio.

En Madrid, a 25 de marzo de 2024
Antonio Arroyo Gil
Profesor Titular de Derecho Constitucional
Universidad Auténoma de Madrid






INTRODUGGION

Durante las ultimas tres décadas, las cartas
constitucionales de los paises de la region Andina
han experimentado cambios significativos, hecho
que revivificd el interés por el estudio del control
de constitucionalidad en este vasto territorio del
sur de América. Los procesos constituyentes y las
reformas que tuvieron lugar en Colombia, Venezuela,
Ecuador y Bolivia impulsaron el desarrollo de
nuevas investigaciones con un enfoque Andino
a nivel constitucional. La publicacion de este
libro se sintoniza con los esfuerzos del equipo
de trabajo que participa en el programa de
investigacion ‘Fundamentos  epistemoldgicos
del neoconstitucionalismo latinoamericano.
Aciertos y desaciertos en su regulacion juridica y
aplicacion practica en Ecuador” de la Universidad
Metropolitana, sede Machala (Medina et al., 2021).

Como es bien conocido, la principal funcion de
un Tribunal Constitucional consiste en garantizar
la proteccion de los derechos proclamados en la
Constitucion, sin usurpar las atribuciones de los
demas poderes del Estado. De talmodo, el actual reto
se encuentra en asumir la cada vez mas compleja
labor de conseguir el equilibrio entre la aplicacion
de las garantias jurisdiccionales de la Constitucion y
el respeto a la division de poderes dentro del Estado
de Derecho.

A este respecto, resulta pertinente recordar la
posicion garantista que impero6 en las constituciones
europeas de mediados del siglo XX, modelo que
surgié con el fin de proscribir la comision de actos
que pudiesen revivir los horrores de la guerra. Lo
cierto es que la responsabilidad de tutelar los
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derechos fundamentales empieza a recaer sobre la jurisdiccion
constitucional. Desde este apunte se puede advertir que la teoria
del garantismo constitucional es el fruto de diversos procesos
reflexivos, marcados por los acontecimientos histéricos que
obligaron a redefinir la aplicacién del Derecho como un
instrumento capaz de contribuir a la consolidacion del orden
constituido y la paz.

De tal forma, se necesita precisar cual es el papel que cumplen
los tribunales constitucionales ante los ciudadanos que exigen
la tutela de derechos a través de la jurisdiccion constitucional y
ordinaria. Es asi porque en materia de Derecho constitucional,
y en materia de la ciencia del Derecho como tal, no existe un
camino univoco que determine la ruta a seguir para alcanzar la
justicia y la paz. De hecho, el control constitucional se concibi6
de distintas formas entre los paises que adoptaron los sistemas
europeo y norteamericano.

Los tribunales constitucionales al aplicar el control de
constitucionalidad precisan fundamentar sus decisiones en
estricto apego a la Constitucion, actuando asi con absoluta
independencia frente a los poderes del Estado. Los estudios
sobre la aplicacion del Derecho constitucional a través de las
garantias jurisdiccionales contribuyen a la consolidacion del
Estado de Bienestar, o como se proclama en nuestra Constitucion
al “Estado del Buen Vivir”.

Lo cierto es que el principio de tutela judicial efectiva se debe
encontrar al alcance de todos los ciudadanos, y su acceso debe
ser rapido, sencillo y eficaz, tal como se establece en el texto
final de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
que dispone en su art. 25. Proteccion judicial: “Toda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion, la ley o la presente convencion,
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aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actuen
en ejercicio de sus funciones oficiales”. (Organizacion de
Estados Americanos, 1969)

Por otro lado, se requiere de una fuerte institucionalidad para el
eficaz funcionamiento de los sistemas de control constitucional,
que solo es posible alcanzar a través del ejercicio de las
atribuciones que contempla la Constitucion. A la luz de las
realidades politicas, juridicas, sociales, culturales y econémicas
que tienen los paises que integran la region Andina, y, con
las experiencias acumuladas durante los ultimos 40 afios de
vida republicana, desde el campo del Derecho constitucional,
en especifico, del control de constitucionalidad, es posible
coadyuvar a la consolidacion definitiva del Estado de Derecho
en los paises andinos.

Este libro pretende contribuir al acervo documental sustantivo
que existe en el campo del Derecho constitucional, centrado en
la realidad juridica actual de los paises andinos. A pesar de que
diversos juristas han analizado de manera amplia los sistemas
de control constitucional que imperan en la region Andina, hace
falta abordar la tematica con un nuevo enfoque, tan necesario
para comprender los cambios constitucionales dados en esta
region, necesidad en la que el presente libro encuentra un
campo de estudio abierto y por explorar.

Con estos antecedentes, conforme a las realidades propias de
la region, con el propodsito de reducir la brecha existente entre
el Derecho constitucional formal y su materializacion, en las
lineas finales de esta investigacion se determinaran los posibles
mecanismos que permitirian optimizar el sistema de control
constitucional en los Estados de la América Andina. Tal vez sea
esta una meta un tanto utdpica, sin embargo, no por ello se
puede abandonar.
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V4

<_ CAPITULO I.

Evolucién del control jurisdiccional de constitucionalidad

en la Region Andina

1.1. El control jurisdiccional
de constitucionalidad en la
Region Andina

En los paises de la region
Andina, a lo largo de su
historia, la construccion de
la jurisdiccion constitucional
recibi6 la influencia del modelo
norteamericano y del modelo
europeo, en consecuencia,
en algunos paises se produjo
una simbiosis que permite
la coexistencia de ambos
tipos de control: concentrado
y difuso. En las siguientes
paginas se efectuara un
analisis de los tipos de control
de constitucionalidad, los
modelos constitucionales
andinos, y finalmente
las  propuestas para su
optimizacion.

En los Estados andinos, a
inicios de la era republicana,
el principal objetivo fue
organizar la administracion
politica del territorio a traves
de la elaboracion de cartas
fundamentales, para este fin
siguieron los pasos de las
constituciones europeas, en
un esfuerzo por consolidar
la division de los poderes
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del Estado y sus competencias sobre la administracion del
territorio. La Constitucion de Cadiz, aprobada el 19 de marzo de
1812, a pesar de su corta vigencia que terminé en el ano 1814,
sirvio como una guia para la elaboracion de las primeras cartas
fundamentales en los Estados pertenecientes a la América
Andina.

Lo cierto es que entre los paises de la region Andina la
concepcion que se tenia de la Constitucion era la de una
carta politica con escaso contenido practico en materia de
derechos vy libertades. En esta misma linea Jaramillo (2007),
afirma que “todavia esta abierto el debate acerca de cuéles
fueron las influencias decisivas para que surgiera el movimiento
emancipador en América Latina, lo que si es claro es que, luego
de proclamada la independencia y con el fin de establecer sus
propias instituciones”. (p. 163)

A este respecto, se advierte que durante la primera etapa
republicana en los paises andinos se realizaron pocos esfuerzos
institucionales por garantizar los derechos de los ciudadanos
y el contenido “programatico” de la Constitucion. De hecho,
el Poder Judicial tenia un rango de accioén muy reducido en
cuanto se refiere a sus atribuciones en el campo constitucional,
al grado que se atribuy6 de forma exclusiva al Poder Legislativo
la potestad de efectuar el control de constitucionalidad.

Una vez que lograron la independencia de la Corona espafiola,
los paises andinos redactaron sus propias constituciones, la
administracion jurisdiccional de sus territorios se organizo
al estilo de las cartas fundamentales promulgadas durante
la Revolucion francesa. “De hecho, la primera observacion
que es necesario formular al respecto es que la aplicacion en
Ameérica de la Constitucion de Cadiz se produjo en un clima de
guerra civil, de desconfianza politica y de aires de autonomia
y separatismo” (Sanchez & Landavazo, 2014, p. 76). Dicho
esto, se evidencia que los paises andinos, al igual que en otros
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ambitos de la historia, comparten caracteristicas similares con
respecto al desarrollo de la justicia constitucional, salvo algunas
excepciones como es el caso de Colombia.

Lo ciertoes que durante el primer periodorepublicanodelaregion
Andina se presentaron incipientes o nulos avances en materia
de justicia constitucional, mientras que de manera concomitante
los paises de la region adoptaban como modelo de gobierno el
presidencialismo. Por otra parte, se confiri¢ al Poder Legislativo,
compuesto por sola una Camara de Diputados la potestad de
realizar el control formal sobre la ley. En definitiva, en el alborear
de las republicas andinas fueron mayores las caracteristicas
compartidas que sus diferencias.

A partir de la segunda mitad del siglo XX, una vez que culminé
la Segunda Guerra Mundial, en la region norte de América
del Sur tuvieron lugar los primeros intentos de organizar un
verdadero sistema de control constitucional; sin embargo,
el secuestro de la democracia por las dictaduras militares en
los afos setenta retrasd por mucho tiempo el florecimiento
de la justicia constitucional. Dicho de otra forma, tanto la
consolidacion de gobiernos democraticos como la aplicacion
del control jurisdiccional de la Constitucion se vieron marcados
por una recurrente inestabilidad, no solo por el hecho de que los
regimenes dictatoriales ascendian al poder con facilidad, sino
también por los serios problemas econdmicos presentes en la
region.

Asimismo, los altos indices de pobreza y desigualdad social
representaban un obstaculo para la construccion de la
jurisdiccion constitucional, pues mostraban la necesidad de
hacer prioritario el fortalecimiento de los poderes del Estado
para abordar los problemas sociales y estructurales aqui
sefalados. Por tanto, si bien la justicia constitucional se podria
aplicar como un instrumento capaz de limitar las actuaciones de
los poderes del Estado, por si misma no es capaz de garantizar
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la materializacion de los derechos sociales. Esa era la realidad
de los pueblos andinos, una realidad que hasta la fecha poco
ha variado.

En 1991, Colombia promulgd su Constitucion Politica, marcando
un hito en la institucionalizacion de la justicia constitucional en
la region. Este proceso se expandio rapidamente a otros paises
vecinos. Es asi dado que en tan solo dos afios Peru adoptd su
propia Constitucion Politica en 1993, seguido por Bolivia en
1994 con la Ley 1585 del 12 de agosto de 1994. Ecuador, por
su parte, proclamd su Constitucion Politica en 1996. Tiempo
después, en el 2008 Ecuador proclamé una nueva Constitucion,
y Bolivia hizo lo mismo en el afio 2009 (Bejarano & Segura, 2013).
Los procesos de reformas constitucionales son un reflejo de la
preocupacion por fortalecer la institucionalidad del Estado ante
los desafios estructurales y sociales que enfrentan los paises
andinos.

A la luz de todo lo anterior, la justicia constitucional surge como
una alternativa para la inclusion de sectores historicamente
discriminados en los paises andinos. Esta propuesta implica
reconocer que los derechos no son meros enunciados o letra
muerta que se hallan en los textos constitucionales de cada
Estado, sino todo lo contrario, ya que se consideran auténticas
normas juridicas con fuerza de ley, de modo que se convierten
en un instrumento juridico vinculante para el Estado y los
ciudadanos (Rivera Santivafiez, 2005).

Esimportanteresaltarquecercadeunterciodelastransformaciones
constitucionales comenzaron en la region Andina a finales del
siglo XXy se prolongan hasta la actualidad. Las ultimas reformas
constitucionales en los paises andinos reflejan en cierta medida
la vision originaria del constitucionalismo formal, al proclamar
cartas fundamentales con el fin de garantizar los derechos de
los ciudadanos. Especificamente, Ecuador y Bolivia redactaron
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sus cartas fundamentales a la luz de la cosmovision andina y
del neoconstitucionalismo, corriente doctrinaria que no es otra
cosa que la profundizacion del garantismo constitucional cuyo
auge en Europa se produjo a partir del afio 1947.

Las constituciones de Ecuador y Bolivia radicaron la jurisdiccion
constitucional en cortes especializadas e independientes,
siendo en mayor o menor medida, segun cada pais, el Tribunal
Constitucional el maximo intérprete de la Constitucion y, por
tanto, quien ejerce el control de constitucionalidad sobre la ley.
En efecto, “las democracias constitucionales contemporaneas
se caracterizan, entre otras cosas, por tener una justicia
constitucional auténoma, fuerte, ampliamente influyente y
desarrollada”. (Gaviria et al., 2012, p. 15)

Por otra parte, garantizar la defensa de la Constitucion no
es solo responsabilidad del Tribunal Constitucional, ya que
los jueces que pertenecen a la jurisdiccion ordinaria poseen
competencias preventivas para aplicar el control constitucional.
La féormula utilizada en estas cartas constitucionales para
organizar las estructuras institucionales se centra en el modelo
de democracia participativa.

A este respecto, tanto en Ecuador como en Bolivia se garantizo la
participacion de todos los sectores sociales durante la redaccion
de los textos constitucionales hasta su aprobacion, hecho que
marca un claro contraste frente al proceso constituyente de
Colombia.

Y es que la Constitucion colombiana fue aprobada por un
organo parlamentario, debiendo la propia Corte a través de sus
fallos imponer a la jurisdiccion constitucional como una via para
alcanzar la materializacion de los derechos fundamentales. Pero
mas alla de las diferencias aqui nombradas, lo cierto es que la
actuacion de los tribunales constitucionales en Ecuador, Bolivia
y Colombia entrafa una vision garantista de los derechos que
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irradia hacia los demas poderes del Estado, dado que amplio el
acceso a la jurisdiccion constitucional.

Siguiendo esta linea, en Ecuador y Bolivia se reconocieron
derechos fundamentales cuyos origenes se encuentran en
las practicas ancestrales de los pueblos y las nacionalidades
indigenas. De tal modo, la interculturalidad presente en los
territorios andinos se fortalece a través del reconocimiento de la
diversidad cultural, y, en la misma medida, la unidad nacional.

Por otra parte, al implementar sistemas de participacion
ciudadana, a través del ejercicio de la democracia directa
y comunitaria, es posible garantizar la inclusion de todos
los pueblos y nacionalidades que habitan en el territorio.
Especificamente puede citarse aqui el caso de Ecuador, Estado
andino que a partir del afio 2008 cred un Poder del Estado al
que denomind Funcién de Transparencia y Control Social para
cumplir con ese objetivo.

Hoy en dia las democracias de los paises de la region Andina
tienen un gran reto por delante: alcanzar la consolidacion
de los derechos vy las libertades ciudadanas a la luz de sus
propias practicas y costumbres ancestrales, o0 que en caso
de no conseguir dejaria a sus constituciones como meras
aspiraciones escritas, plagadas de ficciones juridicas utopicas.
A este respecto, la fragilidad de las instituciones juridicas
frente a los gobiernos de turno se configura como uno de los
obstaculos que afronta la jurisdiccion constitucional en los
paises andinos, ya que como es costumbre en la region, los
representantes de los poderes del Estado suelen incurrir en la
comision de arbitrariedades. Por tanto, la construccion de una
fuerte institucionalidad podria frenar al ejercicio desmedido del
poder estatal.

De la exposicion anterior se concluye que el concepto de
Constitucion que se desarrolld en un primer momento en los
paises andinos priorizé la consolidacion de la organizacion del
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Estado a nivel administrativo y territorial. EI control constitucional
se encontraba en manos del Poder Legislativo y se ejercia
sobre las medidas que adoptaba el Poder Ejecutivo. Debieron
transcurrir varias décadas antes que la justicia constitucional
fuese concebida como una via que permita garantizar las
aspiraciones y los derechos de los ciudadanos.

1.2. Jurisdiccion constitucional en Colombia

En 1991, debido a la critica situacion politica y social, Colombia
vislumbré en la proclamacion de una nueva Carta Fundamental
el camino hacia la paz social. Los constituyentes colombianos
consideraron que la democracia constitucional era el modelo
de Estado ideal para garantizar la separacion de poderes, de
tal modo, atribuyeron a un érgano especializado la guarda de la
Constitucion y la defensa de los derechos fundamentales.

La Constitucion Politica de Colombia establece limites rigidos
sobre las competencias de la Corte Constitucional, una muestra
de ello se encuentra en que la Constitucion no determina cual es
su maximo intérprete; por el contrario, distribuye las facultades
interpretativas entre los distintos érganos del Poder Judicial.

De tal modo, la Constitucion concibié a la Corte Constitucional
como un organismo que forma parte de la rama judicial. El
control de constitucionalidad no es una competencia exclusiva
de la Corte Constitucional, pero si lo es la facultad de expulsar
las leyes inconstitucionales del ordenamiento juridico. Por otra
parte, la Constitucion atribuyd a los jueces de la jurisdiccion
ordinaria la potestad para efectuar el control concreto de
constitucionalidad de la ley, y al Consejo de Estado la atribucion
de conocer las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de
los decretos dictados por el Gobierno nacional cuya competencia
no corresponda a la Corte Constitucional (Pulido Ortiz, 2018a).

A la luz de lo anterior, la jurisdiccion constitucional colombiana
surgié a partir de la necesidad de implementar un organismo
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que garantizara los derechos fundamentales de los colombianos
frente a las actuaciones del Estado, y la aplicacion de leyes de
conformidad con la Constitucion. “La funcion jurisdiccional de la
Corte Constitucional recae directamente en una materia politica.
Debido a esto, ‘la jurisdiccion constitucional es una jurisdiccion
que recae sobre una materia politica, que bien puede llevar a
una juridificacion o constitucionalizacion de la politica”. (Nieto
Deaza, 2008, p. 28)

Quiza Colombia representa la excepcion a muchos de los
acontecimientos que ensombrecieron la historia constitucional
y democratica de los pueblos andinos, pues, a pesar de la
violencia extrema que sufrié la sociedad colombiana durante las
décadas de enfrentamientos y conflicto interno que ha vivido
el pais, la democracia no se ha visto interrumpida durante mas
de 65 anos. Los dos uUnicos antecedentes que se encuentran
en esa linea son el gobierno del general Rafael Reyes Prieto
que estuvo en el cargo presidencial por mas de cuatro anos,
desde 1904 hasta 1909; y la dictadura del general Gustavo
Rojas Pinilla en los afios de 1953 a 1957, quien por primera vez
intentd reformar sin éxito la jurisdiccion constitucional que se
encontraba radicada en el Tribunal Supremo de Justicia (Cajas
Sierra, 2016).

DesdelafundaciondelaRepublica, Colombiaadopté comoforma
de gobierno el presidencialismo, correspondiendo al Congreso
el control politico de la Constitucion. La Carta Politica Nacional
de 1886 tuvo una larga vigencia a pesar de que fue objeto de
varias reformas constitucionales, finalmente fue reemplazada
en 1991 por la Constitucion actual. Es preciso destacar que los
derechos proclamados en la Constitucion de 1991 se convirtieron
en la base del sistema juridico colombiano, sin embargo, esta
Constitucion, al igual que las demas constituciones andinas de
la época, se encontraba desprovista de garantias propias para
hacer exigibles tales derechos.
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“La importancia de haber definido que los derechos
fundamentales contemplados en la carta son normas juridicas
de aplicacion inmediata se advierte al observar la Constitucion
de 1886. En ella, el titulo Il consagraba los derechos civiles y las
garantias sociales de las personas. Sin embargo, en esa época
imperaba el concepto de que los derechos constitucionales
solamente regian en la medida en que lo regulara la ley, de
tal manera que, por ejemplo, no se concebia que los jueces
pudieran aplicar directamente la constitucion. Por esta razon,
se considero necesario que la misma constitucion ordenara, tal
como lo hizo en su articulo 52, que las disposiciones del titulo
Il fueran incluidas en el Codigo Civil, como titulo preliminar”.
(Jaramillo, 2007, p. 73)

Entre las reformas constitucionales significativas a la Carta
Politica Nacional de Colombia se encuentra la realizada en el
ano 1910. Durante este afo se otorgod por primera vez al Tribunal
Constitucional la autoridad para aplicar el control sobre las
leyes inconstitucionales, mediante accién popular (Jaramillo,
2007). Sin embargo, la jurisdiccion constitucional se encontraba
restringida vy, si bien los magistrados del Tribunal Constitucional
contaban con la potestad de declarar inaplicable una norma
por ser inconstitucional, se encontraban desprovistos de la
facultad para declarar su expulsion del ordenamiento juridico.
Dicho esto, en Colombia, al igual que en los demas paises de
la region, no existia la intencién de transferir la competencia del
control constitucional a un érgano jurisdiccional especializado.

Del mismo modo, es meritorio destacar que Colombia ha
conseguido mantener el orden constitucional mas estable de
la region, a pesar del complejo conflicto armado interno en el
que se ha visto inmerso el pueblo colombiano desde 1940. Es
esta estabilidad constitucional la que se convierte en un pilar
fundamental para la sélida construccion de la institucionalidad
estatal. Sin embargo, el territorio colombiano no es ajeno a
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los problemas que afectan a la calidad de la democracia. Las
desigualdades sociales y la pobreza, exacerbadas por la falta
de recursos financieros y administrativos, constituyen desafios
persistentes en la sociedad colombiana. Como resultado, la
materializacion efectiva de los derechos sociales se convierte
en una tarea extremadamente compleja para los gobiernos.

A lo largo de la historia, los grandes cambios dados a nivel
social y constitucional tuvieron lugar en momentos de crisis,
situaciones que obligan a establecer una agenda de trabajo
basada en consensos con el fin de reinstalar la paz social dentro
del Estado. Esta es una situacion que se repite de forma reiterada
a lo largo de la historia moderna: ya se habia presentado en la
Revolucioén inglesa de 1688, la Revolucion americana de 1776,
la Revolucion francesa de 1789 y las guerras independentistas
que se gestaron en los territorios de América del Sur entre los
afnos 1822y 1824.

A finales de los afios 80, los colombianos exigian cambios a
nivel constitucional, lo que derivd en un proceso de reformas
constitucionales que de forma inesperada llevd a la redaccion
de un nuevo texto constitucional en el ano 1991. La vigente
Constitucion de 1991 se origind en la protesta social liderada por
el movimiento de estudiantes universitarios junto con diferentes
sectores sociales. Colombia se encontraba en un momento de
su historia en el que la crisis economica y los altos y crecientes
niveles de desigualdad, violencia, corrupciéon y narcotrafico se
tornaban insostenibles, situacion que se agravaba por la accion
de los grupos armados que habian corroido la estructura politica
y social del Estado. En este contexto, surgi® la necesidad
imperante de elaborar una nueva Constitucion para la paz
(Gaviria et al., 2012).

Lo cierto es que en Colombia se establecié un nuevo sistema
de justicia constitucional a cargo de un tribunal especializado
que cuenta con amplias competencias que seran desarrolladas
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a través de su jurisprudencia. Durante los anos 90 la Corte
Constitucional de Colombiadictdvarias sentenciasemblematicas
que sirvieron para el desarrollo de politicas de Estado tendientes
a garantizar los derechos sociales. Entre los fallos dictados
destaca la sentencia que despenalizé el consumo de la dosis
minima de droga en Colombia, la despenalizacion del homicidio
piadoso consentido (eutanasia), o varias sentencias en torno a
la doctrina del minimo vital (Gaviria et al., 2012).

Con la promulgacion de la nueva Constitucion, la Corte
Constitucional de Colombia se convirtié en el modelo a seguir
para las jurisdicciones constitucionales de la region. El éxito
del Tribunal Constitucional colombiano radica en su robusta
institucionalidad, asi como en la independencia que mantiene
respecto a los demas poderes del Estado. “En Colombia, desde
hace décadas, el Poder Judicial ha demostrado un grado
considerable de independencia frente a los demds poderes,
caracteristica que se ha reafirmado durante la vigencia de la
Constitucion de 1991”. (Jaramillo, 2007, p. 81)

El Tribunal Constitucional de Colombia dicta sentencias
obligatorias y vinculantes para todos los miembros del
Estado, ademas, garantiza la aplicacion de varios principios
constitucionales que no se encontraban escritos de forma
literal en la Constitucion, pero que se hallaban implicitos en
su contenido. De manera especifica la materializacion de los
derechos econdmicos y sociales fue posible en Colombia a
partir de las sentencias dictadas por la Corte Constitucional,
para lo cual tuvo que emplear las diferentes categorias
de interpretacion del Derecho. Asi, la Corte Constitucional
colombiana afianzé su papel de guardiana de la Constitucion
ante las repetidas omisiones legislativas que representaban
una barrera infranqueable para el desarrollo del Derecho
constitucional.
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La Constitucion vigente, considerada de corte neoliberal, otorga
un amplio margen para el ejercicio de los derechos individuales,
en contraste con las minimas atribuciones reguladoras del
Estado. En la actualidad, la Corte Constitucional tiene la
potestad de aplicar el control concentrado sobre la ley y las
normas que tengan fuerza de ley, no obstante, los demas jueces
también tienen entre sus competencias colaborar en el control
constitucional a través de la cuestion de inconstitucionalidad y
de la accion de amparo.

“La cuestion de constitucionalidad consiste en dar la posibilidad a
que el juez que tiene ante siuna ley de dudosa constitucionalidad
bien sea a peticion de parte o de oficio, pueda elevar al Tribunal
Constitucional una pregunta, [esto es, una] “cuestion” sobre la
validez de la norma legal que debe utilizar para dictar sentencia.
En la “cuestion” el control de constitucionalidad se realiza con
motivo y en el seno de un litigio o proceso ordinario”. (Gaviria et
al., 2012, p. 47)

Aunadoaello,losjuecesdeinstanciaposeenentresusatribuciones
la sustanciacion del recurso de excepcion de constitucionalidad
de tal forma que pueden declarar la inaplicacion de una norma
para un caso en concreto. Se observa en ello que en Colombia
existe una dualidad de sistemas (concentrado y difuso) que
estan vinculados entre si y de manera obligatoria, a través del
precedente vinculante que dicta en sus sentencias el Tribunal
Constitucional.

Del caso de Colombia se puede concluir que el desarrollo de
la justicia constitucional en el pais ha sido posible a partir del
control que realiza la Corte Constitucional ante la laxitud del
Congreso Nacional en su labor legislativa, sumada a la carencia
de politicas publicas que garanticen los derechos consagrados
en la Constitucion. Es asi como las grandes transformaciones
juridicas, y en muchos casos también las sociales, se han
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producido a partir de las sentencias del maximo tribunal en
materia constitucional.

1.3. Jurisdiccion constitucional en Ecuador

En Ecuador, desde el 20 de octubre de 2008, fecha en la que
entré en vigor la nueva Constitucion, por primera vez en la historia
se confirid a un organo jurisdiccional especializado la calidad
de maximo intérprete de la Constitucion y la competencia para
realizar el control de constitucionalidad sobre la ley; de tal modo
es posible afirmar que “La Constitucion ha tenido vigencia formal
desde inicios de la republica, pero eficacia precaria hasta el
presente. La nocion de soberania del legislador, en particular,
se expresa en Ecuador en una actividad legislativa que con
frecuencia viola los derechos y procedimientos constitucionales”.
(Grijalva, 2012, p. 228)

Con la institucionalizaciéon de la jurisdiccion constitucional
en Ecuador, inicié un proceso de transformacion del sistema
juridico. Segun la vigente Norma Fundamental, se atribuye
a la Corte Constitucional la calidad de maximo intérprete de
la Constitucion; sin embargo, este no es el Unico organismo
jurisdiccional responsable de garantizar la defensa del
orden constituido. Dicho esto, la jurisdiccion constitucional
ecuatoriana implementd una serie de instrumentos juridicos que
garantizan la eficaz tutela de los derechos. De tal forma, las
garantias jurisdiccionales afianzan la construccion del nuevo
“Estado de derechos”, concepcion innovadora que busca
la materializacion efectiva de las libertades ciudadanas a
través de la institucionalizacion de organismos como la Corte
Constitucional.

Del mismo modo, la justicia constitucional ecuatoriana
reconoce el valor de la plurinacionalidad y la coexistencia
de pueblos, comunidades y nacionalidades en el territorio
nacional. Por tanto, en la Constitucién y la Ley Orgéanica de
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Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC)
se implementod una jurisdiccion especial en la que se resuelven
procesos de caracter constitucional en observancia de las
costumbres propias que imperan en los territorios de las
comunidades ancestrales “/la potestad de administrar justicia es
una atribucion que puede ser ejercida no solo por el Estado, por
intermedio de sus organos y funciones, sino también por otras
personas y sujetos de derechos como los mediadores, arbitros
y autoridades de las nacionalidades, pueblos y comunidades
indigenas” (Montafia & Porras, 2012, p. 144). La legislacion
especial indigena forma parte de las acciones afirmativas que
incorpora la Constitucion a fin de reducir la desigualdad social.

Desde el 26 de septiembre de 1830, fecha en la que se
promulgd la primera Constitucion del Estado del Ecuador en
la ciudad de Riobamba, el Poder Legislativo ejercié el control
politico-constitucional sobre las decisiones del Presidente. En
ese entonces los fundadores de la Republica se encontraban
concentrados en consolidar la unidad territorial de las provincias
recientemente separadas de la Gran Colombia, ademas de la
premura por legitimar en el poder alos generales que participaron
en las guerras libertarias y a la naciente aristocracia localizada
en los departamentos de Quito, Cuenca y Guayaquil.

Lo cierto es que el Estado ecuatoriano necesitaba fortalecer la
incipiente institucionalidad existente, una dificil labor al existir un
limitado conocimiento y experiencia en la ejecucion de tramites
administrativos, situacion que dificultaba el intercambio comercial
entre las provincias del Estado ecuatoriano (Ayala, 1996).

Multiples fueron los problemas que afronté el Ecuador al inicio de
su vida republicana, sin contar las deudas casi impagables que
dejaron las guerras independentistas contra la Corona espafiola
(Ayala, 1996). Es asi como la vida republicana del Ecuador, al
igual que en los demas paises de la region Andina, se desarrollo
de una forma bastante accidentada.
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Las reformas constitucionales se volvieron una constante en los
inicios de la Republica, dado que los gobiernos de turno asumian
un papel antagonico al concepto de democracia. Las acciones
que implementaban los representantes del Poder Ejecutivo y
Legislativo tenian como propdsito reformar la Constitucion para
que el sistema juridico se ajustase a sus decisiones y no al
contrario. Dicho de otra forma, las decisiones a nivel politico
buscaban consolidar en el poder a los gobernantes de turno,
en desmedro de la democracia y la institucionalidad del Estado.

La Carta Fundamental de 1830 establecio el control politico de
la Constitucion a cargo del Legislativo. En el texto constitucional
en cuestion no se mencionaba ningun tipo de mecanismo de
control constitucional que permitiera garantizar los derechos
de los ciudadanos, al igual que se hiciera en las siguientes
constituciones del siglo XIX donde tampoco se dictaron normas
que tuvieran como finalidad el control de la ley (Gaviria et al.,
2012).

La unicareferencia del tenue desarrollo del control constitucional
de la época se halla en la Constitucion de 1869 donde se
establecid el control prelegislativo, el cual se aplicaba por
solicitud del Presidente de la Republica sobre los proyectos
de ley y al considerar inconstitucional su aprobacion. En caso
de que el Congreso se ratificara en el contenido del proyecto,
entonces le correspondia a la Corte Suprema de Justicia declarar
la constitucionalidad del proyecto de ley en ultima instancia. En
las siguientes constituciones se eliminara por completo esta
atribucion conferida a la Corte Suprema de Justicia para resolver
la objecion de inconstitucionalidad planteada por el Presidente.

Fue en la Constitucion de 1929 en la que se introdujo una
especie de control politico constitucional mixto. A través de
esta nueva reforma a la carta politica el Presidente o el Consejo
de Estada podian plantear ante el Congreso la objecion de
inconstitucionalidad con respecto a un proyecto de ley. En caso

35

El control de constitucionalidad en la region
andina. Propuestas de optimizacion



de que el Congreso se ratificara en el contenido del proyecto,
entonces se disponia que este debia ser enviado a la Corte
Suprema para que resolviera su constitucionalidad.

Sin embargo, la interpretacion de la Constitucion seguia siendo
una atribucion exclusiva del Congreso Nacional, asi lo disponia el
art. 163 de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 1929:
“Solo el Congreso tiene facultad de interpretar la constitucion
de un modo generalmente obligatorio y de resolver las dudas
relativas a la inteligencia de alguno o algunos de sus preceptos
o declaraciones”, desde entonces: “El constitucionalismo
historico ecuatoriano vuelve a quedarse mudo respecto al control
constitucional durante los siguientes 60 anos. Paradojicamente,
es la Constitucion de 1929 la que recupera para el Ecuador esa
especie de modelo mixto de control constitucional creado por
Garcia Moreno”. (Gaviria et al., 2012, p. 20)

Durante la corta vigencia de la Constitucion de 1945 -un afo-,
se creo por primera vez en el Estado del Ecuador un Tribunal de
Garantias Constitucionales, en sustitucion del Consejo de Estado;
no obstante, el nuevo Tribunal cumplia funciones que no eran
propias de un érgano que ejerce la jurisdiccion constitucional
inspirado en el modelo kelseniano (Salgado, 1997).

Las competencias del Tribunal se limitaban a la suspension
temporal de leyes inconstitucionales hasta que el Congreso,
en calidad de intérprete natural de la Constitucion, emitiera el
respectivo dictamen de constitucionalidad. Por otro lado, el
Tribunal tenia entre sus atribuciones presentar observaciones
ante el congreso sobre cualquier otro tipo de normas de caréacter.
Posterior a la Constitucion de 1946 el Tribunal de Garantias
Constitucionales fue reemplazado nuevamente, y por Ultima vez,
por el Consejo de Estado.

A partir de la Constitucion de 1967, la idea de implementar un
organo encargado de la justicia constitucional se comienza
a forjar, sin embargo, no se logré consolidar y los siguientes
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tribunales constitucionales tampoco tendran la potestad para
determinar la inconstitucionalidad de la ley. Los organismos que
ejercian la jurisdiccion constitucional se limitaban a presentar
observaciones de posibles inconstitucionalidades encontradas
en la ley, bajo condiciones similares a la Constitucion de 1945,

En consecuencia, el Tribunal Constitucional era considerado un
organo dependiente, o mas bien auxiliar del Poder Legislativo,
concepcion totalmente opuesta a su naturaleza originaria.
Entre las principales caracteristicas que deberia poseer un
Tribunal Constitucional se encuentra la independencia frente a
los demas poderes del Estado, pero, sobre todo, detentar la
calidad de maximo intérprete de la Constitucién. Ninguna de
estas caracteristicas las reuniria los tribunales de garantias
constitucionales que se establecieron en las constituciones del
siglo XX.

Durante los anos 70 no existi6 ningun tipo de avance con
respecto al control constitucional. Con la imposicion de la
dictadura militar, el 16 de febrero de 1972, y el derrocamiento
del entonces Presidente Velasco Ibarra, la jurisdiccion
constitucional fue relegada a un segundo plano. Tras el fin de la
dictadura militar, el 27 de marzo de 1979, se aprobd un nuevo
marco constitucional que allané el camino hacia el retorno de la
democracia.

Conrelacion al control constitucional, en esta nueva Constitucion
el Tribunal de Garantias Constitucionales siguid ejerciendo
sus funciones de forma dependiente del Poder Legislativo.
No obstante, la Ley Orgéanica de Garantias Constitucionales,
vigente desde el aino 1968, se convirtié en una limitacion para
el desarrollo de la jurisdiccion constitucional. “La Ley Organica
que utiliza el Tribunal data de 1968 y fue elaborada para la
anterior carta politica de 1967, por lo que no puede aplicarse
fotalmente a la actual constitucion, menos aun después de
las reformas de 1983 y de 1992" (Salgado, 1997, p. 159). A
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pesar de lo citado en lineas anteriores, por primera vez en una
carta fundamental ecuatoriana se establecio el principio de
supremacia constitucional y, por tanto, todas las normas debian
guardar estricta armonia con el contenido de la Constitucion, tal
como se dispuso en el articulo 137 de la Constitucion.

Finalmente, en la Constitucion de 1979 se establecio el control
abstracto y concreto de constitucionalidad, el cual fue aplicado
por las salas de la Corte Suprema. El control abstracto se podia
efectuar sobre leyes, decretos y las sentencias dictadas por la
Corte Suprema. Entre las atribuciones del Congreso Nacional se
encontraba la obligacion de emitir una resolucion definitiva en
calidad de intérprete natural de la Constitucion y la ley. Ademas,
la Corte Suprema podia declarar la inaplicacion de una ley en
los casos que estuviese sustanciando.

Por otra parte, las reformas constitucionales que se aplicaron en
los aflos 1983 y 1992 marcaron el inicio de una segunda etapa de
desarrollo en la que la jurisdiccion constitucional experimentara
notables avances. Especificamente en la reforma del afo
1983 se restablecié la confianza en el Tribunal de Garantias
Constitucionales para efectuar el control de constitucionalidad
sobre la ley, sin embargo, sus sentencias se mantendran
sujetas a la resolucion que emita el Congreso Nacional de forma
definitiva (Salgado, 1997).

Luego de las reformas realizadas a la Constitucion en el afio
1992, el Tribunal de Garantias Constitucionales se convertira
en el 6rgano responsable de aplicar el control abstracto de
constitucionalidad. Sin embargo, este tribunal actuaba como un
organo de primera instancia. Por lo tanto, sus sentencias eran
revisadas por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia para que surtieran efecto de forma general y con
caracter definitivo, dado que las decisiones del Tribunal de
Garantias Constitucionales tenian solo efectos temporales
(Salgado, 1997).
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De esta forma, el control concreto de constitucionalidad era una
atribucion de la Corte Suprema de Justicia. Al aplicar este tipo
de control las sentencias que se dictaban carecian de efecto
retroactivo y, por lo tanto, no afectaban los casos resueltos con
anterioridad. Durante este proceso de reformas constitucionales
se implementd una suerte de control dual de constitucionalidad,
por lo que el Tribunal de Garantias Constitucionales fue relegado
a un segundo plano.

Ya en la Constitucién de 1998 se cred el Tribunal de Garantias
Constitucionales como un organismo que formaba parte del
Poder Judicial, con la atribucion para realizar el control de
constitucionalidad sobre la ley. Sin embargo, no se le otorgo la
responsabilidad de custodiar el orden constituido nila calidad de
maximo intérprete de la Constitucion. Por otra parte, en el marco
de esta nueva reforma, se confirid a los jueces de instancia la
facultad de aplicar el control difuso de constitucionalidad. Este
mecanismo permite a los jueces examinar la constitucionalidad
de las leyes en casos concretos durante los procesos judiciales.

Como resulta evidente, las competencias del Tribunal
Constitucional, en comparacion con lo dispuesto en las
constituciones anteriores, fueron amplificadas y entre sus
atribuciones se encontraba la potestad de resolver demandas
de inconstitucionalidad presentadas contra las leyes, decretos
y reglamentos. Sin embargo, el Congreso Nacional continuaba
encargado de interpretar la Constitucion o la ley de forma
obligatoria, de acuerdo con lo establecido en los articulos 130.4
y 130.5: “4. Reformar la constitucion e interpretarla de manera
generalmente obligatoria. 5. Expedir, reformar y derogar las
leyes e interpretarlas con caracter generalmente obligatorio”.
Por otra parte, los nueve vocales del Tribunal Constitucional
eran designados por el Congreso Nacional por un periodo de 4
anos.
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Conlaactual Constitucion de laRepublica del Ecuador, redactada
en el 2008, se inaugurd en el pais el control constitucional de
forma plena. Esto se logro al establecer a la Corte Constitucional
como un 6rgano especializado e independiente de los demas
organismos del Estado y como el maximo intérprete de la
Constitucion y la ley, asi lo dispone el art. 429: “La Corte
Constitucional es el maximo organo de control, interpretacion
constitucional y de administracion de justicia en esta materia.
Ejerce jurisdiccion nacional y su sede es la ciudad de Quito”.

Por otra parte, el control difuso que se encontraba vigente en la
Constituciondelafio 1998 desaparecio, ensulugar seimplementé
un sistema de control concentrado de constitucionalidad. Dicho
de otro modo, la Corte Constitucional es el Unico érgano con
competencia paradeclararlainconstitucionalidad de normas con
efecto general o concreto. Lo cierto es que en la Constitucion del
Ecuador impera un sistema de justicia constitucional garantista
de derechos, de modo que todos los jueces deben garantizar
el cumplimiento de la Norma Fundamental y los instrumentos
internacionales. Sin embargo, la atribuciéon para declarar la
inconstitucionalidad de normas se encuentra radicada en la
Corte Constitucional.

A punto de cumplir 200 afios de vida republicana en el Ecuador
se han redactado un total de 21 constituciones, hecho que
refleja la permanente inestabilidad politica y democratica en la
que se desarrollo el Estado ecuatoriano. Lo que se vio a lo largo
del siglo XX fueron continuos golpes de Estado perpetrados
por mandos militares que resquebrajaron el orden democratico,
y a la vez imposibilitaron consolidar la institucionalidad de los
organismos estatales.

1.4. Desafios de la justicia constitucional ecuatoriana

Alcanzar la consolidacion de la jurisdiccion constitucional es el
principal desafio que afronta el constitucionalismo ecuatoriano.
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A lo largo de la historia, en Ecuador se han registrado una
serie de actuaciones que vulneran el orden constituido. “A
pesar de los discursos grandilocuentes el pueblo ecuatoriano,
particularmente su clase dirigente, no descubre todavia el valor
de la institucionalizacion”. (Gaviria et al., 2012, p. 14)

En consecuencia, de lo anotado en lineas anteriores, los
poderes del Estado, en su afan de evadir el control y la revision
de la constitucionalidad de sus actuaciones, reforman leyes,
incumplen con las decisiones de los o¢rganos de control,
suprimen atribuciones de las demas instituciones, y destituyen
a los magistrados de los tribunales constitucionales y ordinarios,
asi como a los representantes de los 6rganos del Estado que
ejercen funciones de control.

Una muestra de la fragilidad institucional que impera en
Ecuador se evidenci¢ en la Sesion Ordinaria N° 23 del pleno del
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social Transitorio
(CPCCS-T). El 6rgano en cuestion mediante la Resolucion
PLE-CPCCS-T-0-089-23-08-2018 ces6 en funciones de forma
anticipada a los jueces de la Corte Constitucional. Esta decision
fue ratificada el 31 de agosto de 2018 en la Sesion Extraordinaria
N° 24, en la que ademas se resolvio el inicio del proceso de
seleccion para los nuevos jueces de la Corte. Finamente, el
28 de enero de 2019, el pleno del Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, en su sesion extraordinaria N° 38,
mediante Resolucion PLE-CPCCS-T-0-244-28-01-2019, valido
el proceso de seleccion de los nuevos miembros de la Corte
Constitucional del Ecuador.

Asi, ni en la Constitucion de la Republica del Ecuador ni en la
legislacion vigente existe un procedimiento que autorice a los
organos de control del Estado la destitucion del pleno de la
Corte Constitucional, aun cuando se invoque la voluntad popular.
Dicho de otro modo, no se debe confundir los fines del poder
constituyente con las atribuciones del poder constituido. Esta
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situacion lacera los principios basicos del orden constitucional,
la seguridad juridica, el debido procesoy el derecho a la defensa
de los magistrados defenestrados. Por lo expuesto, los poderes
del Estado deben limitar sus actuaciones a las competencias
que la Constitucion les confirio, lo contrario representa el
socavamiento del Estado de Derecho.

La promulgacion de la Constitucion de la Republica del Ecuador
en el ano 2008 impuso un nuevo paradigma constitucional.
En este sentido, el articulo 1 de la Constitucion proclama al
Ecuador como un Estado de “derechos y justicia”, situacion que
no responde a una simple composicion semantica, sino que es
una concepcion que reconfigura la comprension del Estado al
proclamar que todos los derechos son plenamente justiciables y
de igual jerarquia, asi como el reconocimiento de la naturaleza
como sujeto de derechos. “El nuevo paradigma constitucional
pospositivista que con dificultad se intenta abrir paso en el
Ecuador, no es un mero trasplante acritico de los postulados del
neoconstitucionalismo europeo y norteamericano”. (Montafia et
al., 2013, p. 24)

Dicho esto, la Constitucién implanté un sistema de garantias
jurisdiccionales que permitiera la defensa de la Constitucion, asi
como el control de la ley. Lo cierto es que, a la luz del modelo
constitucional ecuatoriano, la justicia constitucional se concibe
como un instrumento que contribuye desde la jurisdiccion
constitucional a la materializacion de los derechos del buen
vivir, a la tutela y proteccion integral de la Constitucion.

A esterespecto, el articulo 11.3 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador establece que todos los derechos son justiciables y
de igual jerarquia. Por tanto, los derechos econémicos, sociales,
culturalesylosderechoscolectivosdelasnacionalidades, pueblos
y comunidades indigenas y afroecuatorianas son plenamente
exigibles ante el Estado. La “desformalizacion del catdlogo de
derechos” (Montafa et al., 2013, p. 43) permite su tutela efectiva
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a través de técnicas de interpretacion y ponderacion. En esta
linea, la Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad de
la ley, debe garantizar incluso derechos que no se encuentran
reconocidos de forma literal en la Constitucion, pero que
forman parte del bloque de constitucionalidad a través de los
instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados
por el Ecuador.

Por lo expuesto, el principio de aplicacion directa de la
Constituciéon es un mandato de optimizacion (Montafia et
al., 2012) que confiere la responsabilidad de garantizar el
cumplimiento de la Constitucion a todos los poderes del Estado.
No obstante, este principio cobra mayor importancia en la labor
jurisdiccional de la Corte Constitucional y de los jueces que
conforman la jurisdiccion ordinaria. En este sentido, ante la
ausencia de ley o en los casos en que la norma juridica no tutele
de forma debida un derecho, los jueces, a través de sus autos
y sentencias, deben garantizar el ejercicio de los derechos
constitucionales; por tanto, la falta de ley no deberia constituir
un obstaculo para la materializacion de la Constitucion.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional establece los principios que rigen a la jurisdiccion
constitucional ecuatoriana, preceptos que incorporan de forma
tradicionallos paises donde imperalademocracia constitucional.
Asi, su aplicacion favorable a los derechos, la obligatoriedad
del precedente constitucional, el acceso a la justicia, el
caracter vinculante de las sentencias de la Corte Constitucional
y la presuncion de constitucionalidad de la ley constituye un
elemento base de la jurisdiccion constitucional en el Ecuador.
“Vale decir en el marco de estos procesos constitucionales,
que la Corte debera desplegar su calidad de intérprete juridico
final de la Constitucion. Este importante cambio en cuanto al
rol de la jurisprudencia constitucional exige una mayor y mejor
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comunicacion entre Corte Constitucional y la justicia ordinaria’.
(Grijalva, 2012, p. 234)

Finalmente, cabe destacar la implementacion de la legitimacion
popular como un elemento esencial del garantismo constitucional
ecuatoriano. La ampliacion de los actores que se encuentran
legitimados para solicitar el control de constitucionalidad de la
ley garantiza la participacion de los ciudadanos en la defensa de
la Constitucion. Dicho de otro modo, la jurisdiccién constitucional
del Ecuador presenta un caracter abierto.

1.5. Jurisdiccion constitucional en Bolivia

La Constitucién que entré en vigor en el afio 2009 proclamé a
Bolivia como un “Estado unitario social de derecho plurinacional
comunitario”; hecho que trajo consigo la reivindicacion de los
derechos de los pueblos y nacionalidades indigenas vy, en
consecuencia, el reconocimiento de que los principios y valores
de los pueblos andinos forman parte del contenido dogmatico
de la Constitucion.

La Constitucion de Bolivia consagra el principio de “vivir bien” o
suma qamarnia, similar al derecho del buen vivir que se encuentra
en la Constitucion de la Republica del Ecuador. El derecho a
“vivir bien” es una forma de reinterpretar desde una perspectiva
Andina al Estado de bienestar que se desarrolld en la Europa del
siglo XIX. Dicho esto, la Constitucion de Bolivia, al igual que la
Constitucion ecuatoriana, introdujo una vision vanguardista del
garantismo constitucional clasico, dado que “vivir bien” es un
precepto que se encuentra pasos por adelante del tradicional
concepto de Estado de bienestar, al menos en el plano formal.

En consecuencia, el precepto de “vivir bien” responde a una
vision integral del Derecho de los bolivianos a vivir en un entorno
de paz y bienestar, en armonia con la naturaleza. En este
sentido, el constitucionalismo boliviano promueve la hibridacion
de los valores de la cosmovision andina con los principios
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constitucionales y democraticos sobre los que se fundan
las sociedades occidentales. Por esa razén, la Constitucion
de Bolivia implementd un modelo de Estado garantista de
derechos, con base en la democracia constitucional; de esa
forma se atribuyd al Tribunal Constitucional Plurinacional la
defensa del orden constitucional. En este sentido, corresponde
al Tribunal Constitucional Plurinacional aplicar el control de
constitucionalidad sobre la ley y las actuaciones de los poderes
del Estado.

Por otra parte, la Constitucion de Bolivia no establece un orden
jerarquico entre los derechos constitucionales, es decir “en
Bolivia existe una clasificaciéon de derechos -fundamentales,
de grupos protegidos y derechos en general- sin embargo,
la diferencia es meramente semantica puesto que la propia
Constitucion desconoce cualquier jerarquia y establece los
mismos medios de proteccion para todos ellos” (Baldivieso
Jinés, 2017, p. 24). Todos los derechos tienen el mismo valor
e importancia para el desarrollo del vivir bien; no obstante, un
derecho siempre prevalecera sobre otro segun los elementos
facticos que se analicen en un proceso jurisdiccional. En
caso de duda o dificil interpretacion, correspondera a la Corte
Constitucional interpretar la ley conforme a la Constitucion.

Asilas cosas, laproteccion de los derechos es un eje fundamental
de las constituciones que fueron redactadas a principios del
siglo XXI en la regién Andina. En esta linea la Constitucion
Politica de Bolivia implementd acciones en defensa de los
derechos individuales y colectivos.

En la actualidad, la Constitucion de Bolivia organiza al sistema
judicial en cuatro jurisdicciones: ordinaria, constitucional,
agroambiental, indigena originaria y campesina; organizacion
que responde a la nueva concepcion del Estado Constitucional
de Derecho boliviano: un Estado plural que administra justicia
sin dejar de lado los preceptos de la cosmovision andina; “de
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ahi que la diferencia entre el modelo tradicional de Estado
legislativo y el modelo constitucional radica en la evolucion
desde un sistema juridico basado en las reglas hacia un sistema
juridico alternativo basado en los principios”. (Talayera, 2012, p.
26)

La historia de la justicia constitucional en Bolivia resulta
un tanto mas accidentado que la de los demas paises de la
region, porque el orden constituido en el Estado boliviano sufrié
resquebrajamientos en reiteradas ocasiones, perpetrados
tanto por miembros de las Fuerzas Armadas como también por
miembros de la sociedad civil. “Una prueba de ello es que al ario
1980 en Bolivia se produjeron 200 golpes de Estado en apenas
155 arios de vida Republicana; lo que dio lugar a que en este
periodo de tiempo 74 presidentes de la Republica hubiesen
conducido al Estado” (Rivera, 2008, p. 174). Pese a ello, Bolivia
se constituye en uno de los primeros paises de la region que
intentd garantizar a través del orden constitucional la division
de poderes dentro del Estado. Desde las primeras cartas
fundamentales el control de constitucionalidad se encontraba
a cargo de la Camara de Censores del 6rgano legislativo, y
posteriormente estuvo a cargo del Consejo de Estado —en el
periodo de 1825-1878- la aplicacion del control politico de la
Constitucion (Rivera, 2008).

En la reforma constitucional de 1861 se establecieron los
primeros mecanismos de control constitucional, los jueces no
tenian competencia para realizar el control sobre la ley (Rivera,
2008). La reforma del sistema de control constitucional boliviano
tuvo como referente el modelo de control jurisdiccional difuso
norteamericano, aplicado sobre las leyes y las decisiones del
poder politico. No obstante, aunque en Bolivia se instaur6 la
jurisdiccion constitucional, ello no implicaba una garantia para
el cumplimiento de los derechos. La accion de los jueces estaba
restringida a cumplir la labor de legislador negativo o, como
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se menciona en apartados anteriores, correctores del sistema
normativo que imperaba en la época.

Hasta el ano de 1938 los jueces tuvieron entre sus potestades la
aplicacion del control constitucional y, como se sabe, el control
difuso otorga a todos los jueces la facultad de inaplicar la ley
que contraviene a la Constitucion en un caso concreto que esté
bajo su competencia. El control constitucional difuso en Bolivia
surgié en medio de una serie de precariedades tales como las
limitaciones institucionales y econdémicas para hacer cumplir la
proteccion de los derechos y las reiteradas interrupciones del
orden constitucional.

Cuando el general Banzer asumi¢ el poder mediante un golpe
de Estado en el ano 1971, el cual llevd a cabo contra el anterior
gobierno de facto, la Constitucion de 1967 entonces vigente
se aplicd de forma restringida durante todo su periodo de
gobierno en virtud del Decreto Supremo N.° 11947, emitido el
9 de noviembre de 1974. Con el retorno a la democracia en el
afio 1982, se impuso una agenda de trabajo que contenia una
serie de reformas constitucionales que se veran reflejadas en la
Constitucion de 1994 (Rivera, 2008).

Entre las reformas que trajo consigo la Constituciéon de 1994
se destaca la reestructuracion del sistema de justicia, dado
que por primera vez se incluiria una corte especializada de
jurisdiccion constitucional. Ademas, el modelo de control
difuso o norteamericano fue reemplazado por el modelo de
control jurisdiccional concentrado, situacion que generaria
una prolongada disputa con la Corte Suprema de Justicia, al
presentar esta una férrea oposicion a la institucionalizacién de
un 6rgano independiente y externo al Poder Judicial (Rivera,
2008). Trascurridos 5 afios de la aprobacion de las reformas
constitucionales, el 1 de junio de 1999, la Corte Constitucional
entré en funciones, dado que el Congreso dilataba la aprobacion
de la Ley N.° 1833.
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A partir del afio 1994 se comenz6 a formar un nuevo paradigma
constitucional en el Estado de Bolivia, el cual se consolidara
en los subsiguientes marcos constitucionales. En ese sentido,
existe una marcada diferencia con las reformas constitucionales
anteriores, ya que el Tribunal Constitucional se convirtié en el
maximo intérprete de la Constitucion. Sin embargo, subsistira
de manera simultanea la aplicacion del control difuso a manos
de los demas érganos jurisdiccionales, tal como se refleja en el
art. 228: “La Constitucion Politica del Estado es la ley suprema
del ordenamiento juridico nacional. Los tribunales, jueces y
autoridades la aplicaran con preferencia a las leyes y estas
con preferencia a cualesquiera otras resoluciones” (Asamblea
Constituyente de Bolivia, 2009). En definitiva, no se puede
afirmar que en Bolivia imperaba un control concentrado de
constitucionalidad puro, dado que al igual que en los demas
paises de la region Andina y en los paises de Europa occidental
se aplica un sistema de control mixto.

El control jurisdiccional difuso que aplicé Bolivia se perfeccioné a
través de una serie de reformas constitucionales: la Constitucion
de 1994 ratifico la existencia de la pluriculturalidad del Estado
boliviano (Rivera, 2008). Y, posteriormente, en la Carta
Fundamental que se elabord en el afio 2008 en la Asamblea
Constituyente el sistema de justicia constitucional plural se
termina de consolidar al crearse un 6rgano especializado e
independiente: el Tribunal Constitucional Pluricultural. Esta
innovadora concepcion de la jurisdiccion constitucional reafirma
la participacion de todos los ciudadanos, destacando lainclusion
de los pueblos y nacionalidades. “De ese modo se ha llegado
a configurar un sistema plural de control de constitucionalidad,
con bases notorias en el sistema jurisdiccional concentrado
de control constitucional que estuvo vigente hasta antes de la
aprobacion del nuevo texto constitucional’. (Vargas, 2016, p.
385)
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La vigente Constitucion de Bolivia marcé un hito histérico para
la consolidacion de la democracia participativa en la region,
participacion que escasamente se incentivd a principios
de la década de los 90 del siglo pasado, aunque se resalta
el hecho de que por primera vez se reconocio el principio de
fuerza expansiva de los derechos fundamentales y la inclusion
de las costumbres y practicas ancestrales de las distintas
nacionalidades indigenas.

Lo cierto es que en Bolivia la aplicacion de la justicia
constitucional se empez6 a entender desde la percepcion de
una sociedad plural al combinar los valores de los pueblos
ancestrales y la cultura occidental. En Bolivia, los magistrados
del mas alto Tribunal de Justicia Constitucional no solo deben
conocer la cosmovision andina, también la deben comprender,
dado que la Constitucion integré en su codificacion las practicas
ancestrales de los pueblos y nacionalidades.

Tal como se ha tenido ocasion de sefalar, al igual que la
organizacion del Estado, la jurisdiccion constitucional boliviana
se estructura a la luz de los preceptos “ético-morales de una
sociedad plural”.

“El Estado asume y promueve como principios ético-morales de
la sociedad plural: ama qhilla, ama llulla, ama suwa (no seas
flojo, no seas mentiroso ni seas ladron), suma gamana (vivir
bien), Aandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi
maraei (tierra sin mal) y qhapaj fian (camino o vida noble)...
Las nomas primarias se enriquecen con los valores y principios
indigena originario, campesinos que se irradiaran hacia las
normas fundamentales y organicas, pero también permanecen
los bienes superiores propios de la cultura occidental; una
interesante simbiosis axiologica que da pie al desarrollo del
pluralismo juridico boliviano”. (Baldivieso Jinés, 2017, p. 20)

No obstante, llama la atencion que entre los principios
fundamentales que proclamé la Constitucion de Bolivia no
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se contempla de forma literal a la republica como base de
Su organizacion administrativa y territorial. “La Constitucion
boliviana propone una nueva forma de estructura politica, el
Estado plurinacional comunitario; este nuevo ideal de comunidad
progresista no pierde los componentes propios del Estado liberal
republicano”. (Baldivieso Jinés: 2017, 20)

La jurisdiccion boliviana, al igual que en los demas paises de
la regidn, se organiza con base en el principio de supremacia
de la Constitucion. Por tanto, a fin de garantizar la fuerza
normativa de la Norma Fundamental, se concibié un érgano
jurisdiccional que aplica el control de constitucionalidad sobre
la ley y las actuaciones de los poderes del Estado, propio de las
democracias constitucionales que se implementaron en Europa
y Latinoamérica (Baldivieso Guzman, 2010).

La Constitucion de Bolivia incorpord un amplio catéalogo
de derechos a partir del articulo 13 hasta el articulo 75, en
contraste con la anterior Constitucion boliviana que establecia
los derechos fundamentales en 11 incisos del articulo 7. A la
luz de estas consideraciones, es posible afirmar que la justicia
constitucional boliviana es de caracter garantista, al grado de
incorporar en la Constitucion normas de caracter reglamentario;
esto, con el fin de evitar que se reforme con facilidad la voluntad
del constituyente, situacion que ha sucedido de forma reiterada
a lo largo de la historia republicana andina (Baldivieso Guzman,
2010).

Dicho de otra forma, dada la permanente inestabilidad
democratica, la idea de los constituyentes bolivianos fue
garantizar la voluntad soberana a través de un sistema
constitucional rigido, a pesar de que no es la opcion mas
recomendable para la redaccion de cartas fundamentales.
En este sentido, la Constitucion de Bolivia implementd nuevas
garantias jurisdiccionales, y las denomindé “acciones de
defensa”. “En el caso de la nueva Constitucion de Bolivia, las
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llamadas acciones de defensa se plantean como garantias de
derechos y libertades con precedencia a la consideracion del
TCP por reconocérsele la competencia de entrada a todo el
sistema judicial’. (Clavero Salvador, 2012, p. 36)

Porotrolado, llamalaatenciénqueelarticulo 123delaConstitucion
permite la retroactividad de la ley de forma excepcional en
los procesos judiciales por actos de corrupcion. Esta es una
situacion atipica, dado que el principio de retroactividad de la
ley, por regla general, se aplica de forma favorable a quienes se
encuentran con sentencias en firme (Baldivieso Guzman, 2010).

Ahora bien, la Constitucion de Bolivia en el art. 178 (Bolivia.
Asamblea Constituyente, 2009) sefiala los principios que
rigen al sistema judicial: “La potestad de impartir justicia
emana del pueblo boliviano y se sustenta en los principios
de Independencia, Iimparcialidad, seguridad juridica,
publicidad, probidad, celeridad, gratuidad, pluralismo juridico,
interculturalidad, equidad, servicio a la sociedad, participacion
ciudadana, armonia social y respeto a los derechos”. En idéntica
forma el art. 3 del Codigo Procesal Constitucional de Bolivia
(Bolivia. Asamblea Legislativa Plurinacional, 2012) establece
los principios que observa la jurisdiccion constitucional. Esta
ley en mencion se concibid siguiendo el modelo constitucional
europeo, pero también incorpora elementos del control difuso
norteamericano, sin dejar de lado los elementos sobre los que se
fundan la construccion de una sociedad plural (Vargas, 2016).

En esta misma linea, el Tribunal Constitucional Plurinacional
mediante sentencia reafirmé que la seguridad juridica es un
principio de la justicia, por tanto, constituye el eje rector del
sistemajudicial boliviano. No obstante, en la anterior Constitucion
el principio de seguridad juridica se consideraba como un
derecho fundamental.

Si bien la Constitucion Politica del Estado abrogada, en el
catalogo de derechos fundamentales contenidos en su articulo
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7inc. a, establecia que toda persona tiene el derecho: ‘A la vida,
la salud y la seguridad’, a partir de lo cual, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional establecié la consagracion del ‘derecho
a la seguridad juridica’ como derecho fundamental, y en su
meérito, ante la constatacion de su vulneracion, en repetidas
ocasiones otorgo la tutela del amparo. No obstante, al presente,
y en vigencia de la Constitucion Politica del Estado promulgada
el 7 de febrero de 2009, la seguridad juridica, no se encuentra
consagrada como derecho fundamental, sino como un principio
que sustenta la potestad de impartir justicia emanada del pueblo;
y por otro lado, como un principio articulador de la economia
plural en el modelo econdémico boliviano.

En definitiva, la proclamacion del pluralismo juridico en la
Constitucion permitio lainclusion de los pueblos y nacionalidades
al reconocer la diversidad de culturas que conviven dentro del
territorio boliviano. El acceso a la jurisdiccion constitucional y la
democratizacion de las garantias constitucionales permiten al
Tribunal Constitucional Plurinacional tutelar los derechos de los
sectores sociales que se encuentran en situaciones desiguales
o de vulnerabilidad.

1.6. La implantacion del garantismo constitucional
en la region Andina, el caso de Ecuador y Bolivia

Entre los afios 2008 y 2009, en Ecuador y Bolivia se elaboraron
las primeras constituciones a través de mecanismos de
democracia plena (Gaviria et al.,, 2012). En consecuencia,
estas cartas fundamentales fueron redactadas por un 6rgano
parlamentario y ratificadas a través de un referéndum popular.
Este proceso contrasta con el método empleado para la
elaboracion de la Constitucion Politica de Colombia. En este
ultimo caso la Constitucion fue redactada y aprobada por un
organo parlamentario, elegido a través de sufragio popular.
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Tanto en Ecuador como en Bolivia se implementd por primera
vez la jurisdiccion constitucional al conferir a tribunales
constitucionales independientes la calidad de maximos
intérpretes de la Constitucion, con potestad para declarar la
inconstitucionalidad de la ley. No obstante, para conseguir la
materializacion de los derechos fundamentales se requiere
que todo el sistema estatal y los ciudadanos se encuentren
supeditados al orden constitucional, pues solo asi el contenido
de la Constitucion se convertira en un texto cuya aplicacion
trascienda mas alla del ambito formal.

La redaccion de las recientes cartas fundamentales andinas
permitid establecer un nuevo modelo de Estado Social de
Derecho, con el finde superar la etapa del liberalismo econémico
y social que imperd hasta finales del siglo XX. Es asi como en
la actualidad todos los derechos proclamados en las cartas
fundamentales son exigibles ante el Estado de manera directa,
incluso los derechos econdmicos y sociales.

La implementacion del garantismo constitucional resulta cuanto
menos novedosay merece, por tanto, un analisis pormenorizado.
Si bien es cierto que los paises de la region Andina guardan
un estrecho vinculo entre si, la forma como cada uno concibe
a la estructura de la jurisdiccion constitucional puede llegar a
ser muy diferente, asi como también el procedimiento que se
establece para acceder a los 6rganos judiciales que ejercen el
control de constitucionalidad.

Tal como se ha podido apreciar hasta aqui, este primer capitulo
se enfoco en un analisis del contexto general, con el objetivo
de explicar las condiciones histéricas que contribuyeron al
desarrollo del Derecho constitucional en la region. Asimismo,
en los epigrafes finales se abordaron las singularidades que
marcaron el desarrollo de la jurisdiccion constitucional en los
paises de la América Andina.
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CAPITULO 1.

Tipos de control de constitucionalidad

v

2.1. Procedimientos de
control jurisdiccional
de la ley. Antecedentes
historicos

En el estudio del Derecho
constitucional contemporaneo,
especialmente de los paises
que hacen parte de la América
Andina, permanece  aun
vigente el interés por optimizar
los procedimientos de control
jurisdiccional de la ley. Para
que los Estados puedan
cumplir con su obligacion
de garantizar el ejercicio de
los derechos reconocidos en
los textos constitucionales
de cada nacion se requiere
controlar la elaboracion de
las leyes como también su
aplicacion a nivel formal vy
material. A este respecto, lo
que se ha visto a lo largo de
la historia republicana de
los paises andinos es que
la principal debilidad del
sistema juridico se encuentra
en la fragilidad institucional,
como resultado, en reiteradas
ocasiones quienes se
encontraban al frente de
los Poderes del Estado
cometieron actos lesivos al
orden constitucional.
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En este capitulo se presentara desde una perspectiva diacrénica
la evolucion del control constitucional en las naciones que hacen
parte de laregion norte del sur de América. Para cumplir con este
objetivo se hace necesario identificar, en un primer momento,
las circunstancias que rodearon tanto el surgimiento del control
politico como el nacimiento del control judicial en la region.

Es a principios del siglo XIX donde se encuentra la raiz de este
estudio, ya que durante esta centuria en los paises de Europa el
control de la ley se encontraba en manos del Parlamento y, por
lo tanto, se aplicaba un tipo de control de caracter politico. El
alcance del estudio se dilata para comprender, posteriormente,
los hechos que se suscitaron durante el siglo XX, época en la
que el control jurisdiccional de constitucionalidad evolucion®.
Por otro lado, las transformaciones que se produjeron a nivel de
la justicia constitucional en los paises andinos durante la década
de 1990 vy principios del siglo XXI impulsaron la evolucion del
control constitucional en la region.

Es asi como se llega a la situacion actual: “ningun sistema es
puramente jurisdiccional: sea porque al lado del control de la
ley por parte de jueces ordinarios o ad hoc sobreviven formas
de fiscalizacion de la misma actuadas por érganos politicos, sea
porque en cualquier caso hay conexiones entre jurisdiccion y
politica en el nombramiento de los jueces”. (Pegoraro, 2019, p.
46)

Desde que el control de constitucionalidad fue aplicado por
el Tribunal Supremo de Justicia de los Estados Unidos de
América en el caso Marbury vs. Madison (1803), la jurisdiccion
constitucional norteamericana ha experimentado una serie
de transformaciones que van desde las atribuciones que
les fueron conferidas a los jueces del Tribunal Supremo de
Justicia para seleccionar los casos sujetos a control hasta los
tipos de sentencias y la determinacion del efecto vinculante,
lo que ha generado consecuentemente una “estandarizacion
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intrasistémica” (Weber, 2002). De ese modo es posible notar
coémo la evolucion del control jurisdiccional de la Constitucion
de los Estados Unidos ha traido consigo de manera implicita la
racionalizacion de la jurisdiccion constitucional, situacion que ha
permitido establecer procedimientos que deben ser aplicados
de forma general por todas las cortes.

Por otro lado, en los paises de Europa el control constitucional
de la ley se aplica desde una perspectiva distinta. Es asi
dado que mientras la fraccion social y politica contendiente
en la Revolucion francesa perseguia como fin reemplazar el
absolutismo como forma de gobierno por un nuevo Estado de
Derechoconbase enelParlamento, las colonias norteamericanas
luchaban por conseguir la independencia de la Corona inglesa
y del Parlamento inglés. Lo cierto es la percepcion sobre la
forma de controlar el poder se concibid de manera distinta
(Enriquez, 2006). No obstante, los 6rganos responsables de la
jurisdiccion constitucional en ambos lados del atlantico cumplen
un mismo objetivo: garantizar la constitucionalidad de la ley y
su correcta aplicacion. A la luz de estas consideraciones, el
control constitucional permitié consolidar la supremacia de la
Constitucion tanto en los Estados Unidos como en los paises
europeos.

Sin embargo, es importante recordar que la evolucion del control
constitucional en América y Europa responden a situaciones
sociales, politicas y culturales muy distintas, dado que el papel
que asumio el Poder Judicial y el Poder Legislativo al aplicar
el control de constitucionalidad estuvo supeditado a diferentes
circunstancias historicas.

Cabe destacar que en la actualidad la jurisdiccion constitucional
ha sido implementada por la gran mayoria de los paises
europeos que forman parte de la Organizacion para la
Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE). Fue a partir de
los arquetipos de control concreto europeo y de control difuso
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norteamericano que se disefaron los demas sistemas de control
constitucional en Europa y en gran parte del mundo. “De los
actuales 52 miembros de la Organizacion para la Seguridad y
la Cooperacion en Europa (OSCE) solamente tres Estados no
disponen de una constitucion escrita (San Marino, Ciudad del
Vaticano y Gran Bretafia)’. (Weber, 2002, p. 584)

A la luz de las ideas expuestas en lineas anteriores, es esencial
abordar el estudio del control constitucional desde dos posturas:
una forma clasica que permite hacer una clasificacion con base
en el estudio rigido de los modelos norteamericano y europeo,
y una forma moderna en la que se clasifican los diversos tipos
de sistemas de control constitucional que surgieron a raiz de los
dos arquetipos clasicos de control (norteamericano y europeo).
A esta ultima clasificacion se le conoce como fuzzy sets theory
(teoria de los contornos difusos). Esta denominacion se le otorga
en razodn a que “ningun sistema se vale ya de una sola forma (o
modelo) de control de las leyes: en todos los ordenamientos
conviven a menudo control politico y jurisdiccional, centralizado
y difuso, ex ante y ex post, concreto y abstracto! (Pegoraro,
2019, 47).

Para hablar del génesis del control de constitucionalidad es
preciso remitirse a la Antigledad, dado que el sistema de
democracia directa de la antigua Grecia es considerado la
primera forma de control politico ejercido por las sociedades
antiguas; no obstante, en el siglo V a. C. y durante la Edad Media
temprana no existio el control constitucional como tal. Asi pues,
“si bien es cierto que en la democracia helénica no encontramos
los mecanismos de control tal y como los conocemos hoy en dia,
también es cierto que es ahi en donde conseguimos los primeros
vestigios de control politico ejercido por el pueblo” (Enriquez,
2006, p. 39); de ahi su consideracién como precursora de lo
que hoy se conoce como control politico.
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Sin embargo, en este escenario historico no es posible hablar
aun de control constitucional. La nocién de Constitucion que
subyace en la Constitucion griega distaba significativamente
en términos conceptuales del concepto de Norma Fundamental
que se desarrollé6 durante el siglo XVII en Europa, pero,
paraddjicamente, se encontraba mas cercana a la concepcion
actual de la significacion de Constitucion. Lo que, en definitiva,
muestra que la nocién de Constitucion estéa relacionada con la
percepcion y el valor que las comunidades le otorgan a lo largo
de la historia de la humanidad.

Consecuentemente, las leyes griegas se elaboraron tomando
como base las costumbres y los valores de su sociedad, ya
que entre sus normas no existia un documento formal al que
puedan considerar como Constitucion. Los griegos concebian a
la Constitucion, o en sus propios términos “la politeia (TroAiTeia)”,
como la forma de organizar la sociedad a través de las leyes, a
la vez que concebian al control aplicado a la ley de una forma
muy particular, esto es, con fundamento en su propio sistema de
creencias y valores (Machado, 2017).

Es claro que dentro del sistema de democracia directa de
la antigua Grecia no se llegé a establecer una jurisdiccion
constitucional para el control de la ley, no obstante, el mecanismo
de control que se aplicaba en la época surtia efectos similares
a los que produce hoy la accion de inconstitucionalidad. En
ese sentido, cuando un ciudadano griego consideraba que
una norma contravenia los principios y los valores de la politeia
podia solicitar a la Asamblea Ciudadana que se llevara a cabo
el respectivo control normativo, marco de accion en el que,
segun el tipo de norma recurrida, se podian presentar dos tipos
de acciones: la graphéparanomon y la graphé nomon.

La graphéparanomén es una expresion griega que significa
“demanda en contra de las cuentas contrarias a las leyes” y
es una accioén que data del siglo IV a. C. En un principio esta

a9

El control de constitucionalidad en la region
andina. Propuestas de optimizacion



accion podia ser interpuesta contra leyes o decretos que
estuvieran vigentes y, asimismo, contra proyectos de ley que se
encontraran en la etapa previa a su promulgacion. De ese modo
la accion graphéparanomén permitia revisar e incluso derogar
un decreto que ya habia sido aprobado por la Ekklesia (ékkAnaoia)
o Asamblea, aunque también fue utilizada en un sentido menos
popularizado o admitido como una herramienta para alcanzar
fines politicos. Asi, en este sistema de democracia directa de la
antigua Grecia la Ekklesia fue el érgano politico encargado de
aprobar las leyes y los decretos (Machado, 2017).

A finales del siglo IV a. C. en Atenas se establecieron
procedimientos especificos para el control de la ley, para
tales efectos se establecid una distincion entre la ley (nomoi)
y los decretos (psephismata). La diferencia entre estos dos
tipos de normas radicaba en el hecho de que mientras que la
ley se aplicaba de forma general, el reglamento era un acto
normativo que se dictaba con un objetivo especifico. “En el
siglo IV el psephismata era revisado por la Asamblea y en el
Consejo (Boulé), como también en el siglo V. mientras que los
nomois eran controlados por un especial cuerpo de legisladores
denominados nomotheta” (Machado, 2017, p. 44). Fue asi como
a partir de estas reformas la graphéparanomén se empezd
a aplicar unicamente para el control de los decretos, lo que
podria derivar en su derogacion, con base en el requerimiento
planteado por un ciudadano.

La accion legal de graphéparanomén tenia como requisito
obligatorio ser interpuesta por un ciudadano, y al resolverse en
un sentido favorable conllevaba a la declaracion de la nulidad
del decreto, quedando este sin efecto. El responsable de haber
propuesto ante la Asamblea Popular el decreto que fue objeto
de anulacion era sancionado generalmente de forma simbdlica;
sin embargo, en casos particulares en los que un ciudadano
planteaba por tercera vez un decreto que mas tarde era
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declarado nulo por medio de la accion de graphéparanomon,
este era sancionado con la atimia (&mipia), lo cual indica que la
sancion siempre estaba dirigida hacia el proponente del decreto
(Machado, 2017). La institucién encargada de resolver la accion
de graphéranomon era el Tribunal Popular o Dikasteria que en
algunos casos individuales podia incluso llegar a ignorar lo que
se establecia en la ley. “La Dikasteria era un érgano fundamental
para la mantencion de la democracia, y con las reformas de
Efialtes fue revestida de nuevas funciones, tales como el control
de las leyes, por haber sido establecida como un tribunal de
primera jurisdiccion”. (Machado, 2017, p. 41)

Con las reformas mencionadas se cred la accion graphé nomon
me epitedeionthenai que se utilizd para efectuar el control
sobre las leyes griegas mediante un procedimiento idéntico
al que se empleaba al aplicar la graphéparanomon, asi como
lo eran igualmente sus efectos con respecto a la validez de
la ley. Mientras el Tribunal Popular o Dikasteria resolvia sobre
la validez de los decretos, los nomothetai (vouoBéral) eran las
personas que figuraban como legisladores responsables de
controlar la validez de las leyes. “Los nomotethai eran un grupo
de ciudadanos seleccionados para juzgar la constitucionalidad
formal y material de las leyes en Atenas. Ellos tenian el status de
guardianes de las leyes, asi como los tribunales constitucionales
la tienen en relacion a la constitucion”. (Machado, 2017, p. 41)

En la antigua Grecia, la nocion de Constitucion representaba
los valores compartidos de la polis, los cuales guiaban la
creacion y la forma de aplicar las leyes. Contrario a ello, las
constituciones que se redactaron en Europa fueron escritas
Como un instrumento que permitia organizar y delimitar el poder
del Estado y a tal efecto, a través del orden constitucional, se
intentaron proscribir las arbitrariedades que el propio Estado
podria llegar a cometer contra los derechos y las libertades de
las personas.
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Sin dejar de tener presente la distancia temporal, en el sentido
expuesto resulta evidente que tanto la idea de Constitucion
concebida por los ingleses en el siglo XVII como el modelo de
Constitucion francés del siglo XVIII dista mucho del significado
de Norma Fundamental que subyace en la Constitucion griega.

En el Reino Unido el control constitucional de la ley es ejercido
por el Parlamento britanico, oficialmente nominado como
Parlamento del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.
Desde la Revolucion Gloriosa, ocurrida en 1688, el Parlamento
Inglés se convirtio en el guardian de la Constitucion, siendo los
jueces a partir de ese momento considerados meros operarios
del sistema de justicia debido a que el common law britanico
(derecho anglosajon) exige que los jueces se encuentren sujetos
de forma estricta a la ley.

De hecho, ello se puede evidenciar en la generalidad de los
estudios juridicos y politolégicos realizados por filosofos, juristas
y pensadores de los siglos XVII y XVIII como John Locke (1632-
1704), Montesquieu (1689-1755), Jean-Jacques Rousseau (1712-
1778), entre muchos otros autores que “privilegiaron claramente
el funcionamiento de los poderes Legislativo y Ejecutivo,
concediendo poca importancia a la actividad desarrollada
por los organos de jurisdiccion” (Trovao do Rosario, 2015, p.
714). Lo anterior responde al hecho de que durante aquella
época la elaboracion de las leyes britanicas se inspiraba en el
Derecho natural, por lo tanto, a la luz de esta doctrina todas las
leyes se consideraban justas y en ese mismo sentido se hacia
innecesaria la redaccion de una Constitucion, lo que obligaba
a los organismos jurisdiccionales a aplicar las leyes aprobadas
por el Parlamento tal y como habian sido escritas.

En consecuencia, se puede advertir que en un inicio los
tribunales de justicia en el Reino Unido no fueron reconocidos
propiamente como un poder del Estado, dado que la legitimidad
popular y el ejercicio de la soberania se concentraba en el
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poder Legislativo, mientras que el poder Ejecutivo y el sistema
de organizacion territorial federal eran considerados como los
dos poderes derivados o inferiores. Aqui resulta interesante
destacar que “Locke ni siquiera consideré a lo judicial como
‘“poder” o como grupo por separado. En su tricotomia los
dos poderes “derivados” o “inferiores” son el “ejecutivo” y el
“federal’. (Cappelletti, 1986, p. 46)

Durante las ultimas décadas en Reino Unido se han hecho una
serie de cambios en la aplicacion del control constitucional, con
el fin de permitir la permeabilizacién del Derecho internacional
en el ordenamiento juridico interno. De conformidad con este
objetivo la Ley de Derechos Humanos que fue expedida en el
ano 1998 confirid a los jueces la competencia para efectuar
el control constitucional; no obstante, es un control acotado
porgue se limita a determinar la inconstitucionalidad de la ley.
Es asi como el Parlamento britanico continda ejerciendo de
forma exclusiva la potestad de modificar la legislacion. “Desde
octubre de 2000 los tribunales superiores revisan las leyes que
se hacen valer ante ellos en referencia a la Comision Europea
de Derechos Humanos y pueden declarar su incompatibilidad
mediante una declaracion de incompatibilidad (declaration of
incompatibility) (Weber, 2002).

Cien afos después de la revolucion parlamentaria inglesa, en la
Europa occidental estalld el conflicto sociopolitico e ideoldgico
qgue iniciaréa la Revolucioén francesa, con la cual surgio en Europa
la idea de elaborar una Constitucion escrita que garantizara la
separacion de los poderes del gobierno en Ejecutivo, Legislativo
y Judicial. En ese entonces en el Parlamento se concentraba la
legitimidad popular, este poder era el encargado de garantizar
los derechos y las libertades de los ciudadanos; mientras que el
Poder Judicial se encontraba sujeto a cumplir de forma estricta
las leyes elaboradas por el Poder Legislativo.
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A este respecto, Rousseau y Montesquieu rechazaron toda
posibilidad de confiarle al Poder Judicial el control de las leyes,
mientras que Emmanuel Joseph Sieyes propuso en 1795 la
creacion de un jurado constitucional en Francia con la intencion
de implementar una forma de control judicial. La propuesta de
Sieyes finalmente seria rechazada (Pardo, 1991) en razén a que
el Poder Judicial no poseia entonces legitimidad alguna para
controlar las leyes del Parlamento francés, pues para la época
en que se dieron las revueltas que iniciarian un nuevo periodo
en la historia europea el Poder Legislativo encarnaba de manera
exclusiva la voluntad del pueblo.

Por lo anotado, se acufaria una frase de Montesquieu que
desde entonces perviviria hasta la actualidad, pero que, sin
duda, en los ultimos tiempos ha perdido cierta vigencia al
considerar que “los jueces de la nacion no son, segun sabemos,
sino la boca por donde habla la ley, seres inanimados que no
pueden moderar ni su fuerza ni su rigor” (Montesquieu, 1748, p.
237). Lo enunciado por Montesquieu pierde cierto valor porque
se desliga del contexto en que fue pensado, ya que durante
la época de las monarquias las cortes superiores en Francia,
denominadas Parlaments, eran nombradas directamente por el
rey y vinculadas a la clase feudal.

En consecuencia, durante el periodo monarquico los jueces
defendian los intereses de la Corona y no las exigencias del
pueblo. Un caso puntual fue el ocurrido en el ano 1667 cuando
el monarca Luis XIV prohibi¢ a las cortes aplicar Derecho que no
proviniera de la voluntad real, siendo esta la fuente principal del
automatismo de la época (Hurtado, 2012, p. 712). Habria que
esperar hasta 1750 para que se conformara el primer Parlamento
con representantes del pueblo.

Durante el régimen monarquico el Parlamento Estamental
asumio la tarea de garantizar el cumplimiento de las leyes
fundamentales del reino, ante las intenciones de la monarquia
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de aplicar medidas que le permitieran reforzar su posicion en
el ejercicio del poder durante el tercer Estado (Pardo, 1991, p.
245). Transcurrido el periodo de la Revolucion francesa, a partir
del ano de 1799 el Poder Judicial fue considerado un rezago del
régimen de las monarquias, dado que sus actuaciones siempre
estuvieron en favor de los intereses del rey.

De igual manera las cortes fueron vistas como instrumentos
que defendian los intereses de la burguesia, asi como los
suyos propios. Por lo tanto, durante esta época fue inadmisible
considerar la idea de que el Poder Judicial, desprovisto de
legitimidad popular, pudiese aplicar algun tipo de control hacia
los actos que emanaban del Parlamento Estamental francés.
“La situacion de desconfianza era generalizada, pues —como
se dijo— imperaba la creencia de que los jueces eran una
clase privilegiada, “sobrevivientes” de las viejas monarquias”.
(Highton, 2013, p.115)

Es un hecho ampliamente conocido que las revueltas sociales,
politicas e ideoldgicas que tuvieron lugar en los Estados Unidos
de Américay en Francia permitieron laredaccion de las primeras
constituciones escritas, sin embargo, la forma de concebir la
estructura organica del Estado en ambos casos resultd ser
pastante distinta. Y es que mientras en los Estados Unidos
habfa una marcada desconfianza hacia el Poder Legislativo
debido a los abusos que las colonias habian sufrido por parte
del Parlamento inglés; en Francia, en cambio, existia el mismo
nivel de desconfianza, pero hacia los jueces.

Fue por ello que en los Estados Unidos de América se le confi6
al Tribunal Supremo de Justicia amplias atribuciones para
garantizar la supremacia del texto constitucional, con el fin de
controlar las actuaciones del Poder Legislativo. Por otro lado,
en Francia, se confiaria al Parlamento la custodia de la voluntad
soberana, lo que trajo como consecuencia una limitacion paralas
cortes gque entonces solo podian cumplir con la mera aplicacion
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de las normas juridicas. “Por supuesto que la estricta separacion,
al «estilo francés», de los poderes gubernamentales, ya sea o
no verdaderamente inspiracion de Montesquieu, estaba muy
alejada del tipo de separacion de poderes que la Constitucion
[norte]americana adopté casi simultaneamente”. (Cappelletti,
1986, p. 46)

En el articulo 6 de la Constitucion de los Estados Unidos de
Ameérica, en su numeral 2, se establece la obligacion de todos
los jueces de hacer cumplir la Constitucion y la ley: no obstante,
este articulado dejo un amplio margen para que fuera el Poder
Legislativo y Judicial los responsables de instrumentalizar
el control constitucional. Dicho de otro modo, en el texto
constitucional de los Estados Unidos se recogen principios
generales del control constitucional, pero su estructura y sus
procedimientos se establecen en la ley y a través de los propios
fallos del Tribunal Supremo de Justicia.

Al respecto, hay que aclarar que el control constitucional no es
un fendbmeno estatico y no puede ser tratado como tal, pues se
trata de un ejercicio dinamico que se encuentra en constante
transformacion (Sagués, 2007). En esa misma linea cabe decir
gue, aun cuando se produzcan cambios en los principios y los
valores que fueron observados para elaborar la ley, el Tribunal
Supremo de Justicia debe garantizar la supremacia de la
Constitucion a través del control constitucional. Es por esta razon
por la que “el juez constitucional, en su proceso interpretativo,
debe adaptar la Constitucion a los valores de la sociedad y del
sistema politico con miras, precisamente, a “mantener viva la
Constitucion” (Colombo, 2013).

De igual forma, en los textos constitucionales que nacieron en
el preludio republicano de los paises andinos se puede apreciar
una notable influencia de las cartas fundamentales europeas
de la época. Asi como en el articulo 372 de la Constitucion de
Cadiz de 1812, oficialmente intitulada Constitucion Politica de
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la Monarquia Espafiola, se establecio el control politico: “las
Cortes, en sus primeras sesiones, tomaran en consideracion
las infracciones de la constitucion que se les hubieren hecho
presentes, para poner el conveniente remedio y hacer efectiva
la responsabilidad de los que hubieran contravenido a ella”
(Congreso de Diputados, 1812), asi mismo fueron redactados
los primeros textos constitucionales de los paises de la América
Andina que se independizaron durante el siglo XIX. En adelante
seria el Congreso el responsable de custodiar el cumplimiento
de las constituciones y de aplicar el control sobre la ley.

Un hecho que también ratifica la clara influencia que tuvo
el modelo jurisdiccional europeo en el modelo de control
constitucional que implementaron los paises de la region Andina
fue que durante el siglo XX, como se sabe, estas naciones
introdujeron en sus cartas fundamentales la institucion juridica
del Consejo de Estado. Es asi dado que la fuente de inspiracion
de los consejos de estado constituidos en los paises andinos fue
el Conseil Constitutionnel francés, cuya relacion directa con la
recién creada figura del Consejo de Estado radicaba en la forma
como ambos ejercian el control formal sobre la ley, concebido
para controlar la legalidad del procedimiento legislativo.

Pero el modelo constitucional europeo no fue la Unica fuente de
inspiracion que recibieron las naciones andinas al implementar el
control constitucional, dado que también hubo varios elementos
del constitucionalismo norteamericano y de su modelo de
gobierno presidencialista que fueronintroducidos enlos sistemas
juridicos de estos paises de la region norte de Sudamérica. Lo
anterior se debid, en parte, a la cercana ubicacion geogréfica
de estas dos regiones y al interés mutuo de fortalecer las rutas
comerciales entre ambas zonas del continente americano, lo que
a su vez se configurd en un elemento clave para la asimilacion
de ciertos elementos del control difuso.
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Todas estas situaciones generaron las condiciones necesarias
para la implementacion de sistemas de control constitucional
mixtos en la region Andina, e incluso de sistemas duales o
multiples como ocurrié en otros casos. Lo cierto es que en las
naciones de la region centro y sur de América, la “influencia del
ordenamiento constitucional norteamericano, ha predominado
con algunas excepciones la facultad de los jueces ordinarios, o
al menos algunos de ellos, para conocer y decidir las cuestiones
de constitucionalidad”. (Fix-Zamudio, 1999, p. 96)

2.2. Derecho procesal constitucional

Dentro del campo del Derecho se concibe al derecho procesal
constitucional como un objeto de estudio independiente, la
defensa de la Constitucion y los derechos fundamentales
necesitan de un érgano que pueda ejercer de manera exclusiva
la jurisdiccion constitucional y cuente con la suficiente
competencia para aplicar procedimientos especificos que
garanticen la supremacia de la Constitucion. Con ese fin se
concibi6 a la rama del Derecho procesal constitucional.

Es importante anotar que el término procesalismo constitucional
fue utilizado por primera vez por el reconocido procesalista
espafol del siglo XX Niceto Alcala Zamora y Castillo (Sagués,
2008) a partir de un analisis hecho sobre los procedimientos
determinados por la Ley Organica del Tribunal de Garantias
Constitucionales de Espafa de 1931. Sin embargo, las primeras
nociones que hacenreferenciaal Derecho procesal constitucional
como tal se encuentran en el Habeas Corpus Amendment Act
(acta de habeas corpus) que fue promulgada en Reino Unido
el 26 de mayo de 1679, convirtiéndose en la primera ley que
establecié un procedimiento para la aplicacion de una garantia
constitucional.

Cien afios mas tarde el derecho pudo ver la primera evolucion
que mostré estarama del procesalismo cientifico con la sentencia
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del caso Marbury vs. Madison proferida el 24 de febrero de
1803, donde se consolidé la supremacia de la Constitucion y se
aplico por vez primera el principio de “stare decisis et quieta non
movere” (estar a lo decidido y no perturbar lo ya establecido, lo
que esta quieto), elemento sobre el que se sustenta la actividad
jurisdiccional de las Cortes en los Estados Unidos de América
hasta la presente fecha. Con una diferencia de mas de un siglo
se dio una segunda evolucion importante con la promulgacion
de la Constitucion de Austria el 1 de octubre de 1920, Carta
Fundamental en la que por primera vez en la historia se
delego el control de constitucionalidad de la ley a un érgano
especializado: el Tribunal Constitucional (Sagués, 2008).

Fue en los afos posteriores a la Segunda Guerra Mundial
que el procesalismo constitucional se afianz6 como una
rama de estudio independiente, pues “las constituciones
contemporaneas, especialmente las surgidas en esta segunda
postguerra, han elevado a la jerarquia de normas fundamentales
a varias instituciones de caracter procesal” (Fix-Zamudio,
1999, p. 93). Con toda seguridad ello se debié al hecho de
gue en su propio contenido las constituciones garantistas de
derechos establecieron procedimientos rigidos para garantizar
la jurisdiccion constitucional.

Lo anterior deja en evidencia que al igual que los demas ambitos
del Derecho el procesalismo constitucional se desarrollo
conforme alas dinamicas propias de las distintas épocasy de los
hechos histéricos que han marcado la historia de la humanidad.
En esa misma linea Colombo (2013), definié el derecho procesal
constitucional en los siguientes términos: “estimo que es correcta
la denominacion de derecho procesal constitucional, puesto
que su contenido se refiere a la competencia jurisdiccional
constitucional y al proceso que debe seguirse para decidir
sobre las garantias y no a preceptos constitucionales que se
encuadran en el marco de la constitucion en forma estatica”.
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A la luz de todo lo anterior las leyes elaboradas por el Poder
Legislativo, junto con las disposiciones normativas que surgen
a partir de las sentencias proferidas por los mas altos tribunales,
establecen el procedimiento que se debe aplicar para hacer
un correcto control de la constitucionalidad de la ley; por tanto,
habra que prestar atencion al grado de honestidad, capacitacion
y autonomia que los jueces de estos tribunales tengan para
elaborar las sentencias, incluso su formacion ideolégica y social,
dado que todos estos aspectos influyen en las sentencias que
dictan.

2.3. Clasificacion de los modelos de control
constitucional

Sin duda, el sistema de justicia norteamericano es un
referente histérico en o que respecta a la aplicacion del
control constitucional, pues tuvo que transcurrir mas de un
siglo, desde que fue dictada la iconica sentencia en el caso
Marbury vs. Madison (1803), para que en Europa se redactara
la primera Constitucion que estableciera un modelo de control
de constitucionalidad, a saber: la Constitucion de Austria que
fue adoptada en el afo 1920. Por lo tanto, resulta evidente
la existencia de una distancia temporal importante entre el
surgimiento de ambos modelos de control en los dos hemisferios
meridianos.

Es posible sefialar que el modelo europeo de control
constitucional concentrado se inspir6 en el control difuso
norteamericano debido a que “la propia revision judicial se
aplica a traves de numerosos procedimientos... la judicial review
norteamericana debe considerarse como un principio y no
como una via particular’ (Fernandez Segado, 1997, p. 83). De
tal modo, existen elementos del control difuso norteamericano
como la supremacia de la Constitucion, la calidad de maximo
intérprete de la Constitucion conferida al Tribunal Supremo de
Justicia, la judicial review (revision judicial), y el principio de stare
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decisis et quieta non moveré acogidos por el modelo europeo
de control constitucional concentrado.

Lo anterior apunta a la existencia de dos modelos o, mas
bien, dos arquetipos de control constitucional que surgieron
respectivamente en los continentes americano y europeo, estos
fueron: el control constitucional difuso y el control constitucional
concentrado. Si bien ambos modelos poseen caracteristicas
especificas que facilitan su identificacion, en la mayoria de los
paises se han implementado sistemas de justicia constitucional
que fueron disefiados a partir de la combinacion de estos,
con el fin de garantizar de una forma eficaz los derechos
fundamentales en sus respectivos territorios. A ello Cappelletti
(2010), lo denomin¢ la jurisdiccion constitucional de la libertad.
Se ha de tener en cuenta, no obstante que “en la practica estos
elementos aparecen matizados, y si bien el predominio de
varios de ellos nos permite calificar a un sistema de americano
0 de austriaco, no podemos considerarlos en forma pura, en
virtud de que existe la tendencia hacia su combinacion”. (Fix-
Zamudio, 1999, p. 97)

A pesar de que la clasificacion rigida de los modelos de control
constitucional aln es una metodologia de ensefianza importante,
en laactualidad resultainsuficiente, puesto que paracomprender
el funcionamiento de la jurisdiccion constitucional implementada
por los Estados se requiere de una vision mas amplia del
Derecho. “Desde la perspectiva del derecho comparado se
observa que los modelos de justicia constitucional no pueden
ser analizados de manera completa sin estudiar la relacion entre
estos propios modelos y todos los elementos que componen el
sistema juridico”. (Scarciglia, 2013, p. 237)

Atendiendo esta necesidad de observar la relacion existente
entre estos modelos y los elementos integrados en el sistema
juridico de cada uno de ellos, Capelletti (2010), elabord un
analisis estructural comparativo de los sistemas de control
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jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes en varias de
sus obras, encontrando en ellos tres aspectos principales: i) el
primero relativo al érgano que realiza el control, ii) el segundo
con respecto al procedimiento que se utiliza para plantear la
inconstitucionalidad y la forma como esta puede ser resuelta,
y iii) el tercero en referencia a los efectos que generan las
sentencias proferidas sobre la ley o en un caso en concreto
(Ferrer Mac-Gregor, 2009a).

Con lo expuesto, y con el anélisis hecho por Capelletti sobre
la implementacion de sistemas de control constitucional mixtos,
son aun mas notables los esfuerzos que realizan los Estados para
fortalecer el orden constitucional interno. Una de las razones
a la que, quiza, se deba el interés y a la que respondan los
esfuerzos hechos por las naciones para optimizar la jurisdiccion
constitucional puede ser la posibilidad que estas admiten ser
empleadas como una herramienta del Derecho que permita
garantizar la justicia y la paz social.

Todaley para ser legitimamente valida no solo debe ser aprobada
por el Poder Legislativo, sino que, ademas, requiere estar
sujeta a la posibilidad de ser sometida al control constitucional
para reafirmar su validez al corresponderse con los principios
constitucionales y no vulnerar los derechos consagrados en la
Norma Fundamental. Lo anterior, dicho de otro modo, implica
que todo Tribunal Constitucional, estando investido de la
legitimidad que le confiere la propia Constitucion, deberia tener
la atribucion de declarar la inconstitucionalidad de la ley con
efectos definitivos y vinculantes. <Podria incluso decirse que la
legitimidad de la ley resulta de su contraste con otras que han sido
declaradas inconstitucionales y nulas. Desde esta perspectiva,
algun dia habria que hacer un elogio de la inconstitucionalidac:
(Cruz, 2014, p. 145)

Talcomo puede derivarse de lo expuesto hasta aqui, enlos ultimos
anos, de forma particular en la regién Andina, la jurisdiccion
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constitucional ha experimentado una gran transformacion,
necesaria para poder adaptarse a las exigencias de las
sociedades actuales y optimizar su aplicacion. Ahora, el estudio
de estos cambios se debe abordar desde una percepcion
innovadora, ya que en la actualidad en ningun Estado se
emplean los modelos de control constitucional de forma clasica.
Cada nacion, hoy en dia, en funcion de sus propias necesidades
y, sobre todo, con base en la forma propia como concibe la
jurisdiccion constitucional, crea sistemas que contienen en
mayor o menor medida caracteristicas tanto del control difuso
como del control concentrado (Fernandez Segado, 2005).

A la luz de lo anterior, los sistemas de control constitucional, al
igual que las demas instituciones del Derecho se encuentran
en un proceso de constante evolucion. Bajo esta premisa en
las lineas subsiguientes de este capitulo se presenta un analisis
sobre la clasificacion de los modelos y sistemas de control
constitucional.

2.3.1. Clasificacion rigida

La clasificacion rigida de los modelos de control jurisdiccional de
constitucionalidad ha perdido en los ultimos tiempos gran parte
de su utilidad analitica debido a su estructura dicotomica. Por
otro parte, es un hecho conocido que la mayoria de los paises
han optado por combinar las caracteristicas de ambos modelos
de control, incluso implementaron procedimientos propios del
control politico y no solamente de los modelos jurisdiccionales.
Por lo tanto, en la actualidad ningun sistema es puramente
jurisdiccional.

A pesar de lo anotado en lineas anteriores, es conveniente
establecer por separado las caracteristicas propias de los
modelos de control difuso y concreto, dado que esta separacion
facilita su estudio, teniendo en cuenta que “la virtualidad
didactica de los adjetivos “difuso” y “concentrado” es grande...
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Sin embargo, hoy no se puede decir que retraten la realidad
de la institucion considerada, por lo que su valor explicativo es
bastante dudoso”. (Fernandez Segado, 2005, p. 23)

Debido a la extension y la complejidad que implica este estudio,
se advierte que para analizar el desarrollo de la jurisdiccion
constitucional en los diferentes paises se requiere de una vision
mas amplia del Derecho. Por lo expuesto, en esta seccion se tomo
en consideracion la clasificacion de los modelos jurisdiccionales
recogida en los estudios de Fernandez Segado.

Existe, de acuerdo con el autor, una variedad de sistemas
jurisdiccionales dotados de diferentes competencias para la
aplicacion del control de constitucionalidad de la ley, su estudio
hizo posible identificar los rasgos especificos que estos poseen.
Con base en estos elementos se efectud una clasificacion en
dos grandes grupos: i) los modelos que privilegian el control
abstracto constitucional de la ley; y ii) los sistemas en los
que prevalece la tutela de los derechos fundamentales de las
personas, es decir, donde prevalece la aplicacion del control
concreto de constitucionalidad.

A modo de conclusion es preciso decir que para comprender |0s
diversos sistemas de control de constitucionalidad se requiere
analizar la estructura de la jurisdiccion constitucional concebida
en cada Estado, ya que a partir de la combinacion de elementos
de los modelos de control norteamericano y europeo se crean
los demas sistemas de justicia constitucional, por lo tanto, no
deberian ser estudiados desde una vision clasica del Derecho.

Lo cierto es que en algunos paises se han concebido sistemas
mixtos de control constitucional, y en otros tantos se llegaron
a implementar inclusive sistemas duales o yuxtapuestos. Todos
estos hechos preconfiguran al estudio del control constitucional
como una tarea compleja que requiere de innovadoras formas
de clasificacién como lo es la fuzzy sets theory.
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2.3.2. Fuzzy sets theory

Queda claro que en la actualidad no existen modelos puros
de control constitucional, al menos no en un sentido estricto,
toda vez que cuando los paises implementan en sus cartas
fundamentales determinado modelo de control constitucional
lo ajustan a sus propias realidades y contextos para que
este pueda responder a las demandas de la sociedad. “La
doctrina encuentra una aproximacion entre ambos sistemas y
advierte como algunos de los principios particulares de uno se
trasladan o aplican en el otro” (Highton, 2013, p. 117). Asi los
Estados utilizan elementos que no son propios de un modelo de
justicia constitucional en especifico ya que buscan optimizar la
aplicacion del control de constitucionalidad, hecho que da lugar
a la formacion de diversos sistemas.

En la justicia constitucional del siglo XXI se viene dando una
asimilacion mutua de caracteristicas entre los modelos de
control constitucional y como consecuencia de este fenbmeno
ha surgido una diversidad de sistemas de control, situacion
que se presenta particularmente en los paises de la region
Andina. “Todo ello no se traduce en un nihilismo cognitivo que
impida clasificar los sistemas de justicia constitucional desde
la perspectiva en examen, a condicion de no trazar lineas de
demarcacion netas, ni en los modelos (jurisdiccional/politico) ni
mucho menos en los sistemas”. (Pegoraro, 2019, p. 79)

Por otra parte, autores como Rubio Llorente (2012), han sugerido
que es mejor abandonar la clasificacion yuxtapuesta de los
modelos de control constitucional, con la finalidad de elaborar
una clasificacion basada en los rasgos especificos de cada
jurisdiccion.

La teoria de los contornos difusos reconoce que los objetos
pertenecen aunaclase determinada, pero solo en cierta medida,
por tanto, al elaborar una clasificacion de los objetos existe
un grado de “colocacion incierta” que se adecua conforme al
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“grado de pertenencia”. Dicho de otro modo, la fuzzy sets theory
facilita la clasificacion de los sistemas de control jurisdiccional
al evitar las dicotomias que subsisten de forma permanente
en los modelos clasicos de estudio del control constitucional
(Fernandez Segado, 2005).

“Este concepto recuerda la idea de que cada componente de un
sistema juridico no esta en el mismo plano que los otros (F b F,
F' P F?), y que un sistema de justicia constitucional representa un
subsistema en el contexto del sistema juridico de un determinado
pais, analogamente a lo que sucede en la teoria de los conjuntos
entre “conjunto” y “elemento”. Si el sistema de justicia constitucio-
nal z —el elemento z— pertenece al Pais Z —el conjunto Z— (z [ Z2),
eso no significa que los elementos del sistema de justicia consti-
tucional del Pais A (g, 9", g?) —que pertenecen evidentemente al
Pais A (g, 9', g°[ A)- deberian ser iguales o equivalentes a los del
Pais Z ({g, 9", g% = {z, z', z%}). Es mas probable que solamente
algunos de estos elementos coincidan y deban ser, en cada caso,
interpretados segun el metodo hermenéutico del ordenamiento
de pertenencia’. (Scarciglia, 2013, p. 332)

Dicho esto, al distinguir las caracteristicas de los sistemas
hibridos, la teoria de los contornos difusos se contrapone a la
teoria de los conjuntos, ya que en ella desaparecen los limites
inflexibles que antes dificultaban la comprension de los sistemas
de control constitucional.Siendo asi, “la fuzzy sets theory que
se basa en clases con contornos vagos y en la idea de que
los objetos pertenecen a las clases solo en cierta medida,
matizando el resultado dicotomico perseguido por las teorias
clasica’ (Pegoraro, 2019, 47)

Clasificar los sistemas de control constitucional requiere, por
tanto, una vision amplia y flexible de los modelos clasicos,
tanto del modelo de control politico como de los modelos de
control jurisdiccional, debido principalmente al hecho de que
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los Estados han adoptado sistemas de justicia constitucional
en los que se vislumbra la existencia de una hibridacion entre
los modelos de control, Io que hace necesario identificar cuales
son las caracteristicas que predominan en cada sistema para
asi poder hacer su correcta clasificacion. A la luz de estas
consideraciones, los arquetipos de control constitucional se
consideran la base para elaborar auténticos sistemas de justicia
constitucional.

A este respecto, interesa traer a colacion la reflexion elaborada
por Saglés (2007), sobre los diversos y complejos sistemas
de justicia constitucional que se pueden formar a partir de la
combinacion de ciertas caracteristicas de los modelos clasicos.
Tales serian, por ejemplo, segun la autora: “La dinamica del
control de constitucionalidad en algunos paises donde se habia
procurado crear un sistema concentrado de constitucionalidad
en una sala especializada de la Corte Suprema de Justicia,
pero el pleno de la misma, pretorianamente, gesta un recurso
de revision o reconsideracion ante ella”.

Es asi como ha sucedido en las naciones de la region Andina
durante los Ultimos afios, donde cada Estado ha definido en
funcion de sus propias dinamicas juridicas los limites y el alcance
que tiene la jurisdiccion constitucional, combinando en ella
caracteristicas de los modelos clasicos. Ello es observable en
algunos paises de la region norte de Sudamérica cuya fragilidad
institucional obliga a establecer en sus constituciones sistemas
en los que predominan elementos del control concentrado de
constitucionalidad; mientras que hay otros paises en la region en
los que, en cambio, se tiene cierto grado de institucionalidad que
permite la implementacion de sistemas en los que prevalecen
las caracteristicas del control difuso, no obstante, aun en estos
sistemas es posible identificar ciertas caracteristicas del modelo
de control concentrado.
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2.3.3. El caleidoscopio de la justicia

La teoria del caleidoscopio del Derecho fue elaborada en 1941
por uno de los primeros comparatistas del campo del Derecho, el
norteamericano John H. Wigmore. En su obra este renombrado
jurista, reconocido por su experiencia en el estudio comparado
del Derecho, afirmaba que al comparar los sistemas de justicia
implementados por cada Estado se encuentran fundamentos
tedricos que no varian, lo que quiere decir que los principios
del Derecho se componen y recomponen, con la finalidad de
acoplarse a las diferentes realidades juridicas que se presentan
en los Estados.

Tomando esta idea como base, el caleidoscopio del Derecho
estaba formado por distintos elementos como son “la comunidad,
el tipo de gobierno, los miembros del tribunal, la parte actora, la
parte demandada, todos [los cuales] cambian segun el tiempo
y lugar” (Parise, 2019, p. 226). A partir de esta teoria es posible
elaborar un analisis comparado del Derecho, como también,
de forma concreta en este trabajo, de los modelos de control
constitucional, mediante lo que Scarciglia ha denominado el
“caleidoscopio de la justicia constitucional”. Hoy en dia “se
pueden vislumbrar figuras diferentes segun se refieran a Europa,
Asia, América, Africa, Oceania y [el] Mundo Antiguo partiendo
de una figura de modelo, pero en cada uno de ellos hay al menos
dos figuras, la cometa y la flecha”. (Scarciglia, 2013, p. 333)

Es claro el hecho de que los modelos de justicia constitucional se
deterioran de forma natural con el transcurso del tiempo, dado
que en las distintas sociedades se presentan constantemente
hechos queimpulsanlaevoluciondelajurisdiccion constitucional.
La ocurrencia y la frecuencia con la que se presentan esas
situaciones obligan a realizar un anélisis critico de la forma
como ha evolucionado la jurisdiccion constitucional.

Tal como lo mencionaba Wigmore (1941), “en cualquier estudio
de nuestros meétodos actuales puede ser de ayuda tener
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en cuenta la extraordinaria variedad de formas en que se ha
buscado el mismo objetivo de la humanidad en todo tiempo y
region”. A este respecto, cabe destacar la relevancia que tiene
este andlisis, el cual se hace necesario teniendo en cuenta que
uno de los elementos clave para fortalecer el Estado de Derecho
en las naciones de la region Andina podria hallarse en la
implementacion de sistemas eficaces de control constitucional.

En definitiva, la teoria del caleidoscopio de la justicia
constitucional permitiria identificar cuales son los elementos
del control constitucional que se replican de manera constante
en los distintos ordenamientos juridicos, como también los
elementos singulares que se observan en los sistemas de
control constitucional de los paises que hacen parte de la region
Andina.

2.4. Control politico de la ley. Origen histérico

En la Francia del siglo XVIII, al igual que en los Estados
Unidos de América, se desarrollaron los primeros modelos de
democracia representativa. Ello sucedid mas concretamente
en los afios posteriores al triunfo que obtuvo el pueblo burgués
sobre la aristocracia al finalizar la Revolucion Francesa en 1799.
La proclamacion y el reconocimiento de los derechos y deberes
civiles en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (Declaration des Droits de 'Homme et du Citoyen)
aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente francesa en
1789, y la promulgaciéon de la Constitucion francesa de 1791
por parte de la Asamblea Nacional Constituyente realizada el 3
de septiembre del mismo ano constituyen hechos relevantes en
torno al triunfo de la Revoluciéon Francesa.

Estos hechos histéricos dieciochescos dieron lugar al
surgimiento de una concepcion distinta respecto al Estado de
Derecho, basada en la soberania popular que se hizo efectiva en
la Republica en reemplazo de la monarquia. Una vez concluido
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ese trasegar histérico con la proclama de la Constitucion de
1791, Francia se configur6 como una monarquia constitucional
en la que reposo la voluntad general sobre el Parlamento. Este
organismo del nuevo modelo de gobierno seria el responsable
natural de ejercer el control politico tanto de las decisiones
adoptadas por el Poder Ejecutivo como de la aplicacion de la
ley por parte del Poder Judicial, permitiendo asi garantizar la
supremacia de la primera Constitucion escrita en la sociedad
francesa y la separacion de los poderes del Estado.

Sin duda, fue determinante el contenido ideoldgico de E/ contrato
social de Rousseau publicado en 1762, pues los principios alli
descritos cambiaron radicalmente la concepcion de la voluntad
soberana antes concentrada en el monarca, pero a partir de ese
momento de la historia ostentada por el pueblo. El pacto social
funda un modelo de Estado en el que la base de la soberania
se encuentra en la voluntad general, el interés comun y el poder
de cada miembro para poder organizar la sociedad civil. En ese
sentido, en adelante les corresponde a los ciudadanos decidir la
forma de gobierno bajo la cual se organizaran como sociedad,
asi como también a quiénes se les da competencia para
gobernar. De tal forma, la limitacion del poder que ostentaba el
soberano reside en la ley que es creada por la voluntad general,
asi se lee en el libro Il del capitulo IV de El contrato social del
polimata Rousseau (1819).

Durante el siglo XIX se expandi6 por toda Europa el modelo de
Estado francés, asi como la aplicaciéon del control politico de la
ley en manos del Parlamento. En consecuencia, las primeras
constituciones escritas en las naciones del continente europeo
se redactaron con el fin de garantizar la division de poderes y la
subordinacion de estos a la voluntad popular.

Entretanto el Poder Judicial fue relegado a un segundo plano
debido a que las cortes se encontraban sujetas a la aplicacion
de la ley que dictaba el Parlamento, lo cual respondia a la notoria
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desconfianza que la sociedad francesa tenia con respecto a la
labor de los jueces, pues durante el réegimen de la monarquia
sus cargos fueron hereditarios e incluso podian ser comprados
o vendidos, y lo mismo aplicaba a los requirentes que para
poder acceder al sistema de justicia debian pagar por la labor
de los jueces.

Asi, en el régimen del absolutismo monarquico la justicia
se encontraba al servicio del rey y la clase dominante de la
época, “como si fuese un privilegio el impartir justicia y no un
deber’ (Cappelletti, 1986, p. 20). Esos consabidos privilegios,
reservados para unos pocos Yy vetados para la mayoria del
pueblo francés, incrementaron el rechazo de este hacia el
régimen monarquico y fueron los mismos que impulsaron las
revueltas francesas de finales del siglo XVIII (1789-1799).

Con el nuevo régimen parlamentario francés y las nuevas
responsabilidades que se le dieron a este de custodiar el fiel
cumplimiento de la Constitucién, resulta evidente que la clave
para garantizar los derechos de las personas se encontraba en
fijar limites al ejercicio del poder; razén por la cual el control de
la ley efectuado por el Parlamento se convirtié en la primera
garantia politica de los derechos de los ciudadanos. Sin
embargo, en los primeros anos del siglo XIX el Poder Legislativo
incurrio en los mismos vicios del absolutismo al abusar de las
atribuciones que le fueron conferidas democraticamente por el
pueblo, imponiendo un régimen de injusticia y tirania, idéntica
situacion que provocod la sublevacion del pueblo contra la
monarquia (Enriquez, 2006).

Durante las cinco republicas que se instauraron en Francia, al
menos hasta el afno 1958, no se logro establecer procedimientos
especificos para la aplicacion del control constitucional por
parte del Parlamento. En vista de que a lo largo de estas etapas
republicanas el régimen parlamentario francés incurrié en los
mismos vicios del absolutismo se cre6 el Conseil Constitutionnel,
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al cual se le encargo realizar el control previo de la ley sin que
ello implicara una intromision en la labor legislativa. “Debia
existir un control, sin embargo, no podia ser ejercitado por los
jueces, sino por el mismo Poder Legislativo o, al menos, por
organos llamados a actuar durante el procedimiento legislativo
en via preventiva’. (Pegoraro, 2019, p. 53)

El Conseil Constitutionnel efectuaba el control de la ley de forma
preventiva, por lo que este organismo no poseia competencias
para pronunciarse sobre las leyes vigentes o los proyectos de
ley una vez que fueran aprobados por el Parlamento. Al menos
esta fue la configuracion inicial del Conseil Constitutionnel cuya
evolucion permitiria el surgimiento progresivo de la jurisdiccion
constitucional. Es asi como en Francia se terminé implementando
un sistema hibrido con base en el control politico y la jurisdiccion
constitucional.

Fue el 4 de octubre de 1958 cuando se cred en Francia el Conseil
Constitutionnel (Consejo Constitucional) cuyas atribuciones se
establecieron en el titulo VII de la Constitucion francesa de la
Quinta Republica (Francia, 1958). En principio su funcién se
limitaba al control de los procesos electorales y, posteriormente,
sus principales labores se concentraron en realizar el control
previo de constitucionalidad de las leyes organicas, los
reglamentos de las Camaras y los instrumentos internacionales
de forma automatica antes de su promulgacion. Con ello la
supremacia del Parlamento ciertamente se vio restringida, dado
que el Primer Ministro podia solicitar el control posterior de las
leyes ordinarias solo con el fin de verificar su conformidad con
las normas constitucionales que versan sobre la distribucion de
las competencias entre las leyes y los reglamentos (Hurtado,
2012).

Al principio solo se encontraban legitimados para acudir ante el
Conseil Constitutionnel el Presidente de la Republica, el Primer
Ministro y los presidentes de las Camaras del Parlamento. Pero
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con posterioridad a las reformas constitucionales realizadas
en el ano 1974 se consideraron como legitimados activos
a 60 diputados o 60 senadores, con el fin de garantizar el
derecho de las minorias parlamentarias (Hurtado, 2012),
dado que la Constitucion francesa prohibia al Legislativo y
al Ejecutivo promulgar leyes que hubiesen sido declaradas
inconstitucionales.

La implementacién del Conseil Constitutionnel trajo consigo
profundas transformaciones en el ordenamiento juridico
francés vy, finalmente, conllevd a la sumisién del Parlamento
a la Constitucion, dicho en palabras de Favoreu (1988), “/a
‘revolucion” se ha producido alli donde no se esperaba: la
sumision de la ley a la constitucion y del Parlamento legislador
ala norma suprema’. (p. 230)

Debido a que el control que aplicaba el Conseil Constitutionnel
era de caracter preventivo y abstracto, este no se efectuaba con
el fin de tutelar los derechos fundamentales de los franceses,
quienes, ademas, carecian de mecanismos para acceder de
forma directa ante esta institucion dado que en la Constitucion
francesa no se contemplaba la cuestion de inconstitucionalidad.
Fue asi como el control constitucional posterior se emple6 a
discrecion de los poderes Ejecutivo y Legislativo.

En cuanto a la conformacion del Conseil Constitutionnel se
encuentra integrado por nueve miembros que son designados
para cumplir sus funciones durante 9 afios no prorrogables.
En su proceso de renovacion parcial, realizado cada 3 anos,
se elige a un tercio de sus miembros que seran propuestos
en ternas presentadas por el Presidente de la Republica, la
Asamblea Nacional y el Senado. Una vez designados los nuevos
miembros del Conseil Constitutionnel sus nombramientos deben
ser aprobados por el Parlamento.

Cabe mencionar que los expresidentes de la Republica pueden
integrar este organismo de forma opcional, sin embargo, durante
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el periodo que se incorporen al cuerpo del consejo no podran
realizar actividades politicas, tal como se encuentra dispuesto
en la Ordenanza N.° 58-1067 del 7 de noviembre de 1958. “Art.
3: antes de asumir sus funciones, los miembros designados del
Consejo Constitucional prestaran su juramento ante el presidente
de la Republica” (Consejo Constitucional Francés, 1958).
De otra parte, en la Constitucion se establecié que todos los
miembros del Consejo, a excepcion de los expresidentes, seran
posesionados una vez gue rindan juramento ante el Presidente
de la Republica. Entre otros aspectos, también es relevante
mencionar que de forma ordinaria las sesiones del Consell
Constitutionnel requieren la presencia de siete de sus miembros
para su instalacion, la aprobacion de sus resoluciones se realiza
por mayoria simple del total de los miembros presentes, y el
presidente del Consejo tendréa voto dirimente.

Mientras que en el siglo XIX, en los Estados Unidos de
América el Tribunal Supremo de Justicia sentaba las bases del
control constitucional a través de la emision de las primeras
sentencias. En Francia, a partir de mediados del siglo XX el
Conseil Constitutionnel amplié a través de sus fallos sus propias
atribuciones para realizar el control sobre la ley.

La primera transformacion importante que se dio en ese sentido
en Francia se presentd con la sentencia que fue proferida el 16
de julio de 1971 para dictar una resolucion en el caso “liberté
d’association’, al establecer que el preambulo de la Norma
Fundamental francesa posee rango constitucional, siendo
esta introduccion redactada con base en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y los principios
generales del Estado (Conseil Constitutionnel, 1971).

A partir de esta sentencia el Conseil Constitutionnel francés
empezO6 a asumir atribuciones que son propias de una corte
especializada de jurisdiccion constitucional, pasando asi
del principio de legalidad al principio de constitucionalidad y
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prohibiendo la promulgacion de leyes contrarias a los derechos
naturales y civiles. Respecto a |lo anterior resulta interesante
resaltar lo mencionado por Cappelletti (1980), en relaciéon con la
sentencia en cita:

‘En una sentencia extraordinariamente interesante de 1971
relativa a la libertad de asociacion el Conseil Constitutionnel
ceso por primera vez de ser un mero perro guardian de las
prerrogativas del ejecutivo, reclamando, por el contrario, para
si el poder y el deber de controlar la conformidad de las lois
no promulgadas no solo con los articulos 34 y 37, sino con
la constitucion en general, incluyendo aquellos “principios
generales” que poseen caracter constitucional y que, una vez
mas, pueden ser deducidos de las magnae chartae de la historia
constitucional francesa y de la “tradicion republicana”. (p. 71)

Hasta principios del siglo XXI el Consejo Constitucional fue
considerado como un 6rgano que ejercia principalmente un
control politico sobre la ley, no obstante, las ultimas reformas
constitucionales iniciaron un proceso de transformacion
definitiva. Con la promulgacion de la Ley N.° 276 del 28 de
marzo del 2003, que entrd a modificar el articulo 74 de la
Constitucion francesa, se le otorg6 a las collectivité d’outre-mer
(colectividad de ultramar - COM) la facultad de derogar leyes
que se encontraran en contradiccion con sus estatutos, previo
a la verificacion de violacion de competencias realizadas por el
Consejo Constitucional, la cual se constituyé en una modificacion
relevante al ser la que iniciara este proceso de reformas.

Pero la reforma méas importante y que, sin duda, fue la que
establecié de forma definitiva la jurisdiccion constitucional del
Conseil Constitutionnel para tutelar derechos en casos concretos
fue la promulgacion de la Ley N.° 724 del 23 de julio de 2008,
la cual facultd al Tribunal de Casacion y al Consejo de Estado
solicitar el control incidental, sucesivo y concreto contra leyes
que fueran aprobadas por el Parlamento cuando consideraran
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que estas normas vulneraban los derechos reconocidos en la
Constitucion (Pegoraro, 2019).

A pesar de que en la actualidad el control jurisdiccional de la
ley predomina en la mayoria de los Estados, ciertamente, el
control politico se mantiene vigente. De hecho, en la mayoria de
los paises existe una colaboracion permanente entre el control
politico que es ejercido por el Legislativo y el 6rgano encargado
de la jurisdiccion constitucional.

La principal caracteristica del control politico de la ley es que
SuU ejecucion se encuentra a cargo del Parlamento, la cual se
realiza de forma habitual con un caracter preventivo, es decir,
se aplica antes de que sea promulgada la ley. “El control previo
se considera comunmente el control “politico” por excelencia.
No es casualidad que cuando se identifica un modelo con un

sistema concreto siempre se cite al respecto el caso francés’
(Pegoraro, 2019, p. 68)

No obstante, el Ejecutivo también puede colaborar con el 6rgano
encargado de la jurisdiccion constitucional en el control de la ley
en aquellos casos en los que la propia Constitucion le confiere
ciertas atribuciones para participar en el proceso legislativo, de
tal forma que esta se convierte en una via que algunos Estados
suelen emplear para evitar que se promulguen leyes contrarias
a los textos constitucionales.

Porregla general, lo que ocurre en estos casos donde el Ejecutivo
colabora con el 6rgano a cargo de la jurisdiccion constitucional
en el control de la ley es, primeramente, el traspaso de una
solicitud de control preventivo, a tal efecto, el Presidente expedira
un veto parcial. Finalmente, el Congreso sera quien acepte las
observaciones o se ratificara en el proyecto inicial (Pegoraro,
2019). Es asi como estas vias procedimentales le permiten al
Poder Ejecutivo, en todo caso, colaborar en cierta medida con
la jurisdiccion constitucional.
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Tal como se ha tenido ocasion de sefalar, el Estado de Derecho
que surgié en el continente europeo a finales del siglo XVII
concentro en el Poder Legislativo la soberania del Estado. Con
ello el Parlamento se convirtio en la auténtica manifestacion
de la voluntad popular, mientras que el Poder Judicial se hall6
supeditado a la aplicacion estricta de las leyes creadas por
el Parlamento. En ese sentido, las cortes tenian que acogerse
a la prohibicion de no realizar interpretaciones sobre la ley ni
aplicar otros mecanismos juridicos que el legislador no hubiera
establecido con anterioridad. En suma, el modelo de control
politico le otorgd al Parlamento la custodia de la Constitucion.

El control politico fue la primera forma de control de
constitucionalidad que surgié en Europa, con la finalidad de
proscribir los abusos y las arbitrariedades en las que podian
incurrir los poderes del Estado, especificamente el Poder
Ejecutivo que se encontraba en manos de la monarquia.
De tal forma, el control politico se concibié como el principal
instrumento que el Parlamento podia emplear para garantizar
que las actuaciones de los poderes Ejecutivo y Judicial se
encontraran enmarcadas en las normas establecidas por la
Constitucion.

Por lo tanto, al ser considerado el Parlamento como el poder
del Estado en el cual el pueblo depositaba la voluntad popular,
el control politico se convirtié6 en un instrumento efectivo para
garantizar la separacion de los poderes y el cumplimiento de la
Constitucion. Tal como es concebido en la actualidad, el control
politico no solo se considera importante, sino también necesario,
para mantener el equilibrio dentro del Estado constitucional.

Independientemente de las diferentes formas de gobierno
que los paises puedan adoptar un Parlamento sigue siendo
un Parlamento, y su principal trabajo es legislar y fiscalizar las
decisiones del Poder Ejecutivo. La naturaleza del Parlamento
es politica y no juridica ya que se encuentra revestido por la
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voluntad soberana, 1o que implica una responsabilidad directa
frente al pueblo. De ese modo, el control politico se mantiene
vigente y, de hecho “la organizacion judicial esta sometida al
poder politico (que dicta las reglas y, en muchos casos, regula
sus organos); al poder administrativo (el Poder Judicial debe
someterse, aunque con excepciones, a las reglas discrecionales
de la administracion); al propio Poder Judicial”. (Pegoraro, 2019,
p. 49)

Asi pues, en la actualidad, el control politico es la principal
herramienta que utiliza la oposicion en el Parlamento. Para tal
efecto las minorias parlamentarias buscan apoyarse en el drgano
que ejerce la jurisdiccion constitucional a fin de que se realice
el respectivo control de constitucionalidad de los decretos
presidenciales, e incluso de las leyes aprobadas por el mismo
Parlamento. Esa situacion descrita mantiene su vigencia en vista
de que, en cierta medida, ha permitido frenar los excesos a los
que pueden llegar a incurrir las mayorias legislativas en nombre
de la democracia.

2.5. Modelos clasicos de control jurisdiccional
constitucional

A partir de los modelos clasicos de control de constitucionalidad
que surgieron en ambos hemisferios meridianos, se
desarrollaron diversos sistemas de control. Estos sistemas, con
las adaptaciones necesarias, se implementaron en la mayoria
de los paises de Europa occidental, América Latina y el resto
del mundo.

Desde sus origenes hasta la actualidad el control de
constitucionalidad de las normas juridicas ha presentado
constantes cambios en torno a su concepcion y aplicacion, por
eso es importante efectuar un recuento de los antecedentes
historicos que permitan entender como es que se ha llegado a
su comprension actual.

88

El control de constitucionalidad en la region
andina. Propuestas de optimizacion



Cabe destacar que, a pesar de las diferencias sistémicas
existentes entre el control constitucional europeo y el americano,
ambos modelos jurisdiccionales convergen en un mismo
objetivo: los poderes del Estado siempre deben estar sometidos
al control constitucional, dado que las arbitrariedades en las que
estos podrian llegar a incurrir atentarian contra la estabilidad
del Estado de Derecho (Aragén Reyes, 1995).

2.5.1. Control difuso

En el momento en que los Estados Unidos de Ameérica
consiguieron independizarse de Gran Bretafa se convirtieron en
el primer pais del mundo en adoptar la democracia constitucional
como modelo de Estado, con la primera Constitucion escrita que
reconoce los derechos a la libertad, a la justicia y a la igualdad
como la principal garantia de los ciudadanos frente al Estado.
En ello se advierte ya la sustancial diferencia existente entre el
sistema constitucional inglés y el norteamericano.

Mientras que el sistema constitucional inglés tal como se le
conoce hasta la actualidad surgi¢ en el Parlamento que posee
un caracter judicial, el sistema norteamericano fue concebido
en un marco de lucha por la libertad, pero sobre todo por la
igualdad de derechos. En otras palabras, la radical diferencia
entre estos dos sistemas se debe a que en los Estados Unidos
de América se concibié un sistema constitucional que fue
estructurado desde la vision del pueblo norteamericano y no
desde la percepcion de un grupo colegiado como sucedio en
Inglaterra. “En EE. UU. no se parte de una sociedad estamental,
sino de una sociedad homogénea en todas sus partes. En
esta homogeneidad (burguesa) se sustentara la legitimidad
democrética de todos los 6rganos de poder; (Moreno, 2011, p.
360)

La clave del control judicial difuso norteamericano se encuentra
en el mismo principio sobre el cual se sustentan todos los
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sistemas democraticos contemporaneos: el respeto a la division
de poderes. Sin embargo, la concepcion de este principio dista
mucho de la forma como ha sido interpretado por el Parlamento
en el Reino Unido, como también de la forma en que fue
introducido en el texto constitucional francés de 1791.

El control difuso de la ley surge en los Estados Unidos como una
atribucion exclusiva de la rama judicial. Los jueces gozan de la
legitimidad constitucional que les ha sido conferida por la propia
Constitucion para aplicar el control de la ley; debiendo, por tanto,
los poderes Ejecutivo y Legislativo respetar las sentencias que
dicten las cortes. Dicho de otro modo, los jueces de la nacion
estan investidos con la potestad para inaplicar la ley en los casos
en los que esta sea contraria a lo dispuesto por la Constitucion.

Comoesevidente, laconstruccion de un sistema judicial que tiene
en su base a la Constitucion como principal fuente del Derecho,
y no a la ley, permite a los jueces aplicar su contenido sin mas
restricciones que las libertades de las personas. Asi, el Poder
Judicial se convierte en el punto de equilibrio entre los poderes
Legislativo y Ejecutivo al garantizar la constitucionalidad de las
leyes vigentes. Lo anterior, dicho en palabras de De Tocqueville
(1854), indica que “los [norte]Jamericanos han establecido el
Poder Judicial como contrapeso y barrera al Poder Legislativo,
lo han hecho un poder legislativo de primer orden... El juez
americano se parece, por tanto, perfectamente a los magistrados
de otras naciones. Sin embargo, esta revestido de un inmenso
poder politico que estos no tienen. Su poder forma la mas terrible
barrera contra los excesos de la legislatura... La causa esta en
este solo hecho: los americanos han reconocido a los jueces el
derecho a fundar sus decisiones sobre la constitucion mas que
en las leyes. En otros términos, le han permitido no aplicar las
leyes que le parezcan inconstitucionales”. (p. 71)

En definitiva, la revision judicial se aplica con el fin de controlar de
forma posterior la labor legislativa del Parlamento, garantizando
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que las normas aprobadas se encuentren dentro de los limites
fijados por la Constitucion. De ese modo el control difuso de
constitucionalidad de la ley se configura en una invencion
auténtica del sistema de justicia norteamericano, el cual ha sido
introducido en los sistemas de varios paises latinoamericanos
y andinos de forma atenuada al combinar elementos de este
tipo de control con caracteristicas de otros modelos de control
jurisdiccional o politico.

El control difuso de constitucionalidad tiene tres caracteristicas
esenciales, a saber: i) se aplica de forma incidental porque solo
puede ser propuesto por las partes que intervienen dentro de
un proceso en concreto; ii) es denominado especial porque la
declaracion de inconstitucionalidad provoca que la ley que es
objeto del control sea inaplicable para el caso en concreto; y
iii) es de caréacter declarativo porque produce efecto ex tunc
sobre la ley declarada inconstitucional, es decir, la declaracion
de inconstitucionalidad de la ley genera efectos retroactivos,
pero solo para el caso en concreto (Fernandez Segado, 2005).

En este modelo de control todos los jueces poseen jurisdiccion
constitucional con la capacidad suficiente para declarar en un
caso concreto que la aplicacion de la ley es incompatible con
la Constitucion, por eso afirmaba Colombo (2013), que “en un
sistema de control difuso todos los jueces son constitucionales,
y en uno concentrado, el o los que establezca la propia
Constitucion” (p. 260). De esa forma las sentencias de los
jueces de los distintos niveles surtiran efecto solo para las
partes procesales. Eso significa que “en el modelo americano,
en sentido estricto, el juez no anula la ley, sino que declara
una nulidad preexistente, por lo que se limita a inaplicar la ley
que considera contradictoria con la constitucion (sentencia
declarativa)’. (Fernandez Segado, 2005, p. 35)

Por lo tanto, corresponde al tribunal de mayor jerarquia, segun
la estructura del Poder Judicial que haya adoptado cada pais,
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determinar la inconstitucionalidad de una ley con efectos
generales, dado que esta no es competencia de los jueces
ordinarios.

El maximo fin del control difuso de constitucionalidad es
garantizar la supremacia de la Constitucion sobre las leyes
que conforman el ordenamiento juridico, y para alcanzar este
fin todos los jueces se hallan investidos con la capacidad de
aplicar el control de constitucionalidad con base en el principio
de supremacia constitucional. Dicho de otro modo, el principio
de legalidad se encuentra subordinado al orden dispuesto
en la Constitucion, a lo cual Cruz Villalon (1987), denomind el
“principio de preferencia por la ley superior’. (p. 31)

De ese modo el control difuso permite garantizar de forma
individual los derechos de las personas, especialmente porque
la valoracion de la constitucionalidad de la ley siempre se
derivara de una causa judicial. En palabras mas sencillas ello
significa que este tipo de control permite realizar un examen de
constitucionalidad de las leyes con base en hechos facticos.
En ese sentido, el control difuso de constitucionalidad les da a
los jueces de cada Estado en los que este modelo se adopte
un papel estelar al conferir la competencia necesaria para
declarar la inaplicacion de la ley inconstitucional, de ahi que se
pueda considerar a los jueces como auténticos guardianes de
la Constitucion.

2.5.2. Control concentrado

El modelo de control concentrado de constitucionalidad
fue creado por el jurista y filésofo austriaco Hans Kelsen, e
implementado por primera vez en la Constitucion austriaca de
1920. Una de las notables diferencias que, al menos en principio,
marcaba este modelo de control con respecto al modelo de
control constitucional difuso era la institucionalizaciéon de un
tribunal especializado en justicia constitucional concebido
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como el maximo intérprete de la Constitucion. Dicho esto, el
Tribunal Constitucional ejerce sus funciones de forma exclusiva
e independiente de la jurisdiccion ordinaria.

En el modelo de jurisdiccion constitucional europeo se puede
identificar la aplicacion de este tipo de control, no obstante,
Su creacion se inspiré en el primigenio modelo americano, con
base en su estructura general (Fernandez Segado, 2005). Un
dato importante sobre el control concreto de constitucionalidad
que no se puede dejar de lado es que su implementacion se
expandio al finalizar la Segunda Guerra Mundial, la confianza
de la ciudadania con posterioridad a los afos del conflicto se
depositd en los jueces. “[Asi pues], la revision judicial surgio
por la necesidad de limitar poder de las legislaturas que solo
representaban los intereses de “las mayorias circunstanciales,
irracionales y apasionadas’, en perjuicio de las minorias
(Highton, 2013, p. 112).

La consolidacion del control concreto en Europa deriva de la
conclusiéon a la que arribaron los paises que sufrieron mayores
devastaciones producto de los enfrentamientos que se gestaron
en el marco del segundo conflicto bélico a gran escala, los
cuales consideraron que el control politico era insuficiente para
garantizar el Estado de Derecho.

En la mayoria de las constituciones europeas que fueron
aprobadas a partir de la década de los 50 del siglo pasado
optaron por implementar un modelo jurisdiccional que
garantizara el cumplimiento de la ley a la luz de nuevos textos
constitucionales. Lo que denotaba la necesidad de fortalecer
las garantias de los derechos, soslayadas durante la guerra, y
para tal efecto fue que se crearon los tribunales constitucionales,
instituciones especializadas dedicadas exclusivamente a la
defensa de la Constitucion. Los primeros paises europeos en
establecer la jurisdiccion constitucional fueron Italia y Alemania.
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Con el fin de defender la Constitucion y los derechos alli
reconocidos, los tribunales constitucionales europeos se
convierten en custodios del orden constituido, ostentando la
atribucion de expulsar las leyes que se hallasen en contradiccion
con las constituciones de cada naciéon, e incluso de crear
disposiciones normativas mediante las sentencias proferidas por
los jueces en situaciones extremas y a partir de la interpretacion
de la Norma Fundamental.

Dadas estas condiciones, con el nacimiento de los tribunales
constitucionales en Europa es posible determinar una
segunda etapa del constitucionalismo europeo. “En el “primer”
constitucionalismo europeo el ndcleo de las constituciones son
normas de organizacion alas que se ariaden normas de derechos
fundamentales, [y] en el “segundo” constitucionalismo el campo
se amplia con la introduccion de “principios” y “normas de fines
del Estado” (Ruiz, 2009, p. 184). Asi, la Constitucion deja de
ser vista como un mero instrumento de organizacion politica al
agregar normas éticas y politicas a su contenido.

Es importante resaltar, ademas, que el control concentrado
de constitucionalidad fue implementado en la mayoria de los
paises europeos, conservando como base la concepcion
kelseniana, pero a la vez incluyendo algunas modificaciones
que se introdujeron en distintas naciones, hecho que origind la
construccion de diversos sistemas de jurisdiccion concentrada.

Entre las caracteristicas de los sistemas de jurisdiccion
concentrada de constitucionalidad se identifican como
elementos esenciales de este tipo de control el que sea:
concentrado, principal, general y constitutivo. De tal forma, el
control concentrado de constitucionalidad se efectua por un
organo especializado, con competencia exclusiva para examinar
la constitucionalidad de la ley, e independiente de los tribunales
que ejercen la jurisdiccion ordinaria, dado que la peticion de
control constitucional se plantea de forma principal y separada
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de los hechos que deban resolverse ante la justicia ordinaria. De
acuerdo con Cruz Villalon (1987), “lo que caracteriza al control
de constitucionalidad es el ser asumido por agentes por entero
ajenos al proceso de creacion de la norma y, salvo excepciones,
con posterioridad al nacimiento de la misma”. (p. 28)

Los efectos de las sentencias dictadas por el Tribunal
Constitucional son de caracter general erga omnes, es decir,
la ley es expulsada del sistema normativo al ser declarada
inconstitucional, pues un tribunal de jurisdiccion constitucional
puede declarar la inconstitucionalidad de las normas debido a
que ejerce su actividad en monopolio. De esa manera el control
concentrado produce efectos constitutivos, teniendo en cuenta
que la declaracion de la inconstitucionalidad de la ley trae
consigo la nulidad de la norma sometida a control constitucional
con caracter ex nunc.

Siendo asi, los fallos emitidos con anterioridad por los demas
tribunales pertenecientes a la justicia ordinaria, en aplicacion
de la norma declarada inconstitucional, mantienen su validez
(Fernandez Segado, 2005). No obstante, cuando la declaracion
de inconstitucionalidad de una norma beneficia a las personas
que se encuentran privadas de la libertad la sentencia emitida
por el Tribunal Constitucional se aplica con efecto retroactivo.

En definitiva, el control concentrado de constitucionalidad
requiere que los jueces tengan la suficiente independencia
politica y administrativa, pues realiza la valoracion de la
constitucionalidad de las normas juridicas, e incluso de los
reglamentos emitidos por el Poder Ejecutivo. Es esta la razon por
la cual el Tribunal Constitucional, al no ser parte de la rama del
poder Judicial como tampoco de los otros poderes del Estado,
es un organismo creado especificamente para aplicar el control
formal y sustancial de las normas juridicas vigentes.

A modo de cierre, cabe anotar que la implementacion del
modelo de justicia constitucional europeo funciona de manera
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eficaz cuando los jueces mantienen su independencia e
imparcialidad, cuando sus sentencias responden de forma
exclusiva al contenido de la Constitucion. De ahi la importancia
de prestar especial atencion a los criterios que se utilizan en la
eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional.

Por la forma como ha sido concebido el control concentrado de
constitucionalidad, el Unico parametro que el érgano encargado
de la jurisdiccion constitucional debe tener para examinar la
validez de la ley es la Constitucion. En ese sentido, los poderes
del Estado tendran, por su parte, el imperativo de cumplir con
las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional, ya que
fue concebido como un cuerpo intermedio entre los ciudadanos
y la legislatura (Colombo, 2013). Lo anterior hace que sea
necesario y una prioridad de los Estados garantizar el acceso a
la jurisdiccion constitucional a todas las personas para, que de
forma directa o a través de sus representantes, puedan requerir
el analisis de la constitucionalidad de la ley.

En lo esencial, el Tribunal Constitucional dicta sentencias
abstractas con alcance general o erga omnes de forma
independiente de las pretensiones de las partes procesales.
En términos mas sencillos, el Tribunal Constitucional establece
especificamente la constitucionalidad de lanorma juridica que ha
sido recurrida, pero sin pronunciarse sobre los hechos facticos
del proceso judicial, cumpliendo asi con su maxima labor de
garantizar la vigencia de normas justas en estricta armonia con
la Constitucion. En palabras de Echeverri (2016), “el Tribunal
Constitucional tiene una responsabilidad de “Justicia”; asi, en
terminos de letras mayusculas, funciones casi rayanas con lo
divino, sus decisiones politicas y juridicas velan por el bienestar
de los asociados”.

El control concentrado permite examinar la constitucionalidad
de las leyes aprobadas por el Poder Legislativo, tal como fueron
elaboradas en el plano formal, por lo que todo Tribunal de
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Justicia Constitucional debe mantener su independencia de los
poderes del Estado. Partiendo de lo anterior es importante anotar
que, si bien antes de la constitucion de los tribunales ya eran
inadmisibles las presiones politicas o de cualquier otra indole
sobre la administracion de justicia, menos aun lo son ahora a los
tribunales que tienen a su cargo la jurisdiccion constitucional,
pues la admision de una situacion tal supondria que los poderes
constituidos o facticos pueden intentar imponer su propia
interpretacion del Derecho vy, contrario a ello, la clave para
garantizar y salvaguardar la supremacia de la Constitucion se
encuentra en la interpretacion de la ley conforme a los principios
y valores que han sido fijados en la propia Constitucion.

2.6. Sistemas de control constitucional

En la estructuracion de los sistemas de control mixto de
constitucionalidad existen factores externos e internos que
inciden al momento de su hibridacion. Entre los factores externos
se hallan: la necesidad de implementar sistemas flexibles que
se adapten a la realidad juridica, politica y social de cada pais;
los estragos de los dos conflictos bélicos a gran escala en 1914-
1918 y en 1939-1945; y el objetivo de evitar la asuncion al poder
de gobiernos de facto o autoritarios que suponian un riesgo
para la institucionalidad del Estado. Todos estos fueron hechos
que incidieron de manera determinante en la idea de garantizar
la supremacia de la Constitucion sobre las leyes dictadas por el
Parlamento.

Los factores internos obedecen a la dinamica propia de los
organos jurisdiccionales, ya que desde sus origenes los
tribunales constitucionales legitiman sus acciones através de sus
sentencias. Enestamismalinea, Sagués (2007), sefialaque “otras
mutaciones, por el contrario, se deben a factores endogenos,
es decir, a la misma dinamica de los organos operadores del
sistema de control de constitucionalidad, los cuales, ya sea a
fravés de soluciones interpretativas o constructivistas, adoptan
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decisiones innovadoras” (p. 127). De tal modo, los magistrados
utilizan técnicas de interpretacion que garantizan que las leyes
se ajusten a los preceptos constitucionales. Y, en este sentido,
las sentencias del mas alto Tribunal Constitucional podrian,
incluso, llegar a realizar interpretaciones del propio sistema
jurisdiccional.

El funcionamiento efectivo de los sistemas mixtos de control
constitucional depende del nivel de coordinacion que exista entre
el Tribunal Constitucional y los tribunales de la justicia ordinaria.
En otras palabras, fue necesario superar la bipolaridad creada
en torno a los modelos clasicos de control constitucional.

2.6.1. Control Mixto

Tras la Segunda Guerra Mundial tanto los modelos de gobierno
como los modelos jurisdiccionales de control constitucional
fueron sometidos a fuertes cuestionamientos con respecto
a su efectividad, sobre todo en los paises europeos. Fue
esta situacion el factor que condujo a la transformacion de la
justicia constitucional, lo que a su vez trajo como consecuencia
la hibridacion de los elementos de control de los modelos
concentrado y difuso. De esta manera, los sistemas de control
constitucional fueron concebidos de acuerdo con lo que cada
Estado consideraba la mejor alternativa, a la luz de sus propias
experiencias juridico-constitucionales.

Porlo general, las modificaciones que se realizaban alos sistemas
de justicia constitucional agregaron elementos del control difuso
alas competencias propias del Tribunal Constitucional, lo que en
la actualidad se denomina cuestion de inconstitucionalidad. En
todo caso, a partir de las combinaciones de las caracteristicas
de los modelos de control difuso y concentrado surgieron
novedosos sistemas de control constitucional.

Es en esta misma linea en la que se inscribe la experiencia de las
naciones de la region norte de Sudamérica con respecto a los
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sistemas de control constitucional, pues, los paises de la region
Andina desde su fundacion implementaron el control politico de
la Constitucion, hecho que refleja la clarainfluencia de los ideales
de la Revolucion francesa. Con posterioridad introdujeron en
todas sus cartas fundamentales algunos elementos del control
jurisdiccional difuso.

Es claro que la tradicion francesa del control politico y el control
difuso americano dieron forma a los primeros sistemas mixtos
de control jurisdiccional de constitucionalidad, pues desde
mediados del siglo XX los paises de la region Andina agregaron
a sus sistemas jurisdiccionales algunos elementos del modelo
de control constitucional concentrado europeo. Es asi como en
la actualidad Argentina figura como el unico pais de la region
sur de América que aplica el modelo de control constitucional
americano, dado que los paises de la region Andina se
decantaron por la construccion de sistemas mixtos.

No se puede negar, por lo tanto, que la combinacién de los
modelos clasicos genera sistemas hibridos que en algunos
casos son faciles de comprender por la forma como se
encuentran organizados, mientras que en otros casos se
estructuran sistemas complejos que requieren de un estudio
mucho mas profundo para su comprension. En estos sistemas
duales subsisten de forma paralela la aplicaciéon del control
concentrado a manos del Tribunal Constitucional, asi como la
aplicacion del control difuso que esta bajo competencia de los
tribunales que forman parte de la rama judicial.

En definitiva, se puede anotar como conclusion hasta este punto
que en las naciones que hacen parte de la region Andina se
han implementado sistemas de control constitucional mixtos y
duales o multiples.

Finalmente, cabe anotar que la hibridacion de sistemas fue
concebida a partir de la combinacion de elementos de los
modelos de control politico, concentrado y difuso. A tal efecto,
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en la region Andina se produjo la formacion de los siguientes
sistemas de jurisdiccion constitucional: sistema judicial
concentrado en la Corte Suprema y en la Sala Constitucional;
sistemas mixtos: control judicial difuso y control concentrado en
el Tribunal Supremo de Justicia y control judicial difuso y control
concentrado en el Tribunal Constitucional; sistema de control
de constitucionalidad dualista; y sistema doble de control
concentrado de constitucionalidad (Nogueira, 2002).

Si bien es cierto que el control difuso faculta a todas las cortes
para aplicar el control constitucional de forma incidental, es un
hecho que la multiplicidad de fallos que se suelen presentar
podria considerarse como una debilidad, situacion que ha
logrado ser superada en los Estados Unidos gracias a la
division administrativa y territorial que posee la Federacion,
asi como a la aplicacion del principio stare decisis et quieta
non moveré. Merece la pena destacar que ninguna nacion en
el mundo ha logrado replicar en idéntica forma el modelo de
justicia norteamericano.

Por otra parte, el control concentrado o europeo, en su forma
estricta, se encuentra encabezado por un Tribunal Constitucional
que cuenta con competencia exclusiva para realizar el control
constitucional de la ley, situacion que ha cambiado de manera
progresiva en las constituciones que se han elaborado después
de la segunda postguerra.

Por consiguiente, los sistemas hibridos de control constitucional
no responden a la estructura rigida del modelo concentrado
europeo o del modelo difuso norteamericano, sino que se forman
a partir de la convergencia de caracteristicas especificas de los
arquetipos clasicos o, como es el caso de Perd, donde ambos
sistemas jurisdiccionales coexisten de forma simultanea.

Los sistemas de justicia constitucional mixtos se concibieron
a partir de la forma en que el Derecho constitucional fue
entendido por cada Estado. Por regla general se utilizan dos
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tipos de vias para su aplicacion: i) el control concreto que surge
con la aplicacion del control difuso, y ii) el control abstracto que
es una via que representa la esencia del control concentrado o
europeo.

2.6.2. Sistemas duales

Entre los distintos sistemas de control mixtos que se aplican
en diferentes Estados existe una forma singular de concebir
la jurisdiccion constitucional en la que, en lugar de combinar
los elementos de los modelos de control constitucional, ambos
tipos de control subsisten a la vez. Es decir, existen paises
que implementaron un sistema de control en el que existe un
Tribunal Constitucional que funciona de forma independiente
del Poder Judicial y que aplica el control sobre la ley de forma
abstracta; y a la vez de forma paralela los tribunales de justicia
ordinaria mantienen su competencia para aplicar el control de
constitucionalidad difuso.

Segun lo comentado por Highton (2013), “aparece, ademas, en
Ameérica un tercer modelo que instala dentro del poder judicial
a jueces especializados que, actuando como sala dentro del
Tribunal Supremo, como corte independiente, o aun situando en
el maximo organo de justicia nacional la funcion de controlar la
constitucionalidad, decide que sea un unico organismo el que
tenga la palabra final sobre la interpretacion constitucional, aun
permitiendo el control difuso de los jueces comunes”. (p. 109)

A la luz de lo comentado se puede concluir que en el sistema de
control multiple o dual coexiste la aplicacion del control difuso y
el control concentrado de forma paralela, pudiendo ser definido
entonces “el modelo multiple [como] aquel que no realiza una
sintesis de ambos sistemas, sino una yuxtaposicion de los dos
modelos clasicos”. (Fernandez Segado, 1997, p. 87)

Por la forma como integra ambos modelos de control sobre
la ley es que la configuracion de esta especie de sistema
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mixto de control resulta mas compleja que la de los demas
modelos. Debido a esta complejidad la aplicacion eficiente
de un modelo de control multiple o dual depende de niveles
Optimos de coordinaciéon que se deben dar entre los 6rganos de
la jurisdiccion constitucional y ordinaria, con el fin de evitar la
superposicion de las atribuciones conferidas por la Constitucion
para aplicar el control sobre la ley.

2.7. Procedimiento de control de constitucionalidad

Establecer procedimientos eficaces para la aplicacion de las
garantias de la Constitucion permite la consolidacion de la
jurisdiccion constitucional, tanto en su aspecto formal como en
lo procedimental. Dicho de otro modo, el debido proceso es una
garantia constitucional y a tal efecto, segun lo destacd Sagués
(2008), el estudio del procesalismo constitucional se debe realizar
desde un “enfoque tridimensional metodologico del fenémeno
juridico: norma, realidad y valores”. (p. 25). Este enfoque no solo
concierne a los juristas, quienes buscan garantizar la coherencia
procesal de la jurisdiccion constitucional, sino que también es
una preocupacion compartida por los ciudadanos.

Por otro lado, es importante observar que los valores que deben
aplicar los magistrados no son de caracter subjetivo, ni mucho
menos son ordenados segun la formacion ideoldgica de cada
juez, sino todo lo contrario, dado que “la ideologia del derecho
procesal constitucional tiene que ser la ideologia explicita o
implicitamente sostenida por la constitucion de ese Estado”.
(Sagués, 2008, p. 26)

2.7.1. Control concentrado

El procedimiento de control concreto de constitucionalidad de
la ley es una auténtica creacion del modelo norteamericano.
Teniendo en cuenta que uno de los elementos principales del
control difuso de constitucionalidad es que todos los jueces
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se encuentran facultados para aplicar este control, el modelo
puede aplicarse de dos formas: en via incidental o de forma
concreta (Scarciglia, 2013). No obstante, es importante resaltar
que con posterioridad a la sentencia dictada en el caso Marbury
vs. Madison (1803), la aplicacion del control difuso en via
incidental fue la que mayormente se continué afianzando en
las siguientes sentencias que fueron dictadas por el Tribunal
Supremo de Justicia.

Enadelante elmodelo de control difuso norteamericano utilizé la via
incidental para efectuar el control concreto de constitucionalidad
de laley, elemento que fue recogido e implementado mas tarde en
las constituciones de la mayoria de los paises europeos cuando
tuvo lugar el fin de la Segunda Guerra Mundial. No obstante, en
ltalia (Constitucion de la Republica ltaliana de 1948) y Alemania
(Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania de
1949, Grundgesetz fur die Bundeserepublik Deutschland), el
control concentrado de constitucionalidad mantuvo su vigencia
con algunas modificaciones al modelo original, para ello se
establecieron procedimientos que les permitieran a sus jueces,
en mayor o menor medida, implementar el control concreto como
un mecanismo adicional que evitase la aplicacion de normas
inconstitucionales.

Al igual que en los paises europeos, en las naciones de la
region Andina se han estructurado sistemas de control de
constitucionalidad con base en las modificaciones del modelo
kelseniano:implementandoensuslegislacionesviasquepermiten
la aplicacion del control concreto de constitucionalidad. Por lo
anotado, en ambos meridianos, después de los enfrentamientos
bélicos que marcaron la historia contemporanea, lograron notar
la importancia de introducir diversos mecanismos que permitan
poner en conocimiento de los o6rganos jurisdiccionales la
posible inconstitucionalidad de una ley, lo cual se convierte en
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una garantia de los derechos de las personas que acuden ante
la Administracion de justicia.

El control concreto, también denominado cuestion de
inconstitucionalidad, es un procedimiento que les permite
a las partes que intervienen en un proceso judicial solicitar
el pronunciamiento del Tribunal Constitucional o del 6rgano
encargado de la jurisdiccion constitucional al respecto. Como
principales caracteristicas relevantes del tipo de control concreto
de constitucionalidad se puede mencionar que en este tipo de
control la acciéon es interpuesta por el juez o tribunal en caso
de que deba aplicar una ley que deja dudas con respecto a su
constitucionalidad, y que la solicitud de dicho control provoca
efectos suspensivos en la causa mientras se resuelve la accion.

Otro aspecto relevante es que el control concreto de
constitucionalidad garantiza a las partes procesales la aplicacion
de normas que se encuentren en estricta conformidad con
la Constitucion. En esos términos lo definio Colombo (2013)
apuntando que el control concreto de constitucionalidad es “un
mecanismo de defensa jurisdiccional de un orden constitucional
concreto articulado en una constitucion, que Sse caracteriza
por ser asumido por sujetos ajenos al proceso de produccion
normativa y por recaer, salvo excepciones, sobre normas
perfectas y plenamente vigentes”. (p. 263)

Por consiguiente, el mismo control es una garantia jurisdiccional
gue se encuentra en manos de los sujetos procesales, dado que
pueden solicitar la aplicacion del control de constitucionalidad.
Dicho de otro modo, es un procedimiento que establece la
validez sustancial de las normas a aplicar en un proceso judicial.
“El juicio o procedimiento incidental de inconstitucionalidad o
cuestion de inconstitucionalidad es un instrumento destinado
primordialmente a asegurar que la actuacion del legislador se
mantenga dentro de los limites establecidos por la constitucion”.
(Nogueira, 2002, p. 11)
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En este sentido, la cuestion de inconstitucionalidad tiene un
doble juicio, tal como lo indicaba Rubio Llorente (1992), “uno
provisional y negativo y otro definitivo”. Por un lado, es un
Juicio provisional debido a que el juez sustanciador de la causa
donde se origina la cuestion de inconstitucionalidad decide la
suspension del proceso al considerar que la norma que se debe
aplicar puede ser contraria a la Constitucion; y, por otro lado,
es definitivo porque la sentencia del Tribunal Constitucional
genera efectos de cosa juzgada, pudiendo vincular solo a las
partes procesales o generar efectos erga omnes al declarar la
inconstitucionalidad de la norma segun la legislacion de cada
Estado. En definitiva, “el juicio sobre la constitucionalidad de
las normas es competencia de todos los jueces y tribunales,
aunque solo el Tribunal Constitucional la tiene para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes”. (p. 24)

La introduccién del control concreto de constitucionalidad en los
sistemas estructurados robustece la proteccion de los derechos
al otorgarles a los jueces ordinarios competencias para realizar
una valoracion de la constitucionalidad de la ley. Cabe anotar
que “la importancia de la introduccion de la cuestion de
inconstitucionalidad consiste en la innovacion en la proteccion
de los derechos de las personas” (Diaz-Bravo, 2016, p. 43); dado
que controlar la constitucionalidad de la ley de forma concreta
supone una relacion directa entre la jurisdiccion constitucional,
la justicia ordinaria y la ciudadania como colectivo y de forma
individual.

De esaforma, el control concreto de constitucionalidad garantiza
a las partes del proceso judicial que la ley a aplicarse no
contraviene lo prescrito por la Constitucion, lo cual tiene suma
relevancia en la sociedad, dado que los sistemas de control
constitucional requieren la implementacion de procedimientos
que garanticen la constitucionalidad de las leyes de forma
abstracta, pero, sobre todo, con base en su aplicacion material.
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Asi el control concreto garantiza la proteccion de los derechos
subjetivos.

2.7.2. Control Abstracto

El control abstracto fue creado por el jurista y filésofo austriaco
Hans Kelsen e implementado por primera vez en la Constitucion
austriaca de 1920, fecha a partir de la cual, en el continente
europeo, el Tribunal Constitucional se convirti6 en el unico
organismo del Estado que tiene competencia para aplicar el
control sobre la ley. Asi, lo describié Cruz Villalon (1987), al
senalar que el “sistema europeo tal como queda plasmado
a partir de 1920, antes y por encima de cualquiera de sus
conocidos elementos integrantes, es el haber hecho del control
de constitucionalidad de las leyes una funcion regulada,
positivizada, racionalizada y, en definitiva, limitada”. (p. 32)

Veintinueve anos mas tarde, luego de su implementacion en el
texto constitucional de Austria en 1920, el control abstracto de
constitucionalidad fue implementado una vez mas en la Norma
Fundamental alemana de 1949, oficialmente denominada Ley
Fundamental para la Republica Federal de Alemania, también
conocida como Ley Fundamental de Bonn de 1949 (Cruz
Villalon, 1987). De esa manera, el Tribunal Constitucional asumio
un importante papel en la defensa de la supremacia de la
Constitucion sobre la ley.

Tal vez la razén por la cual el modelo concentrado se adoptd
en los paises de Europa se deba a su naturaleza abstracta, la
cual permite establecer la validez formal y material de la ley
mediante un procedimiento especifico, independientemente de
las vias procesales utilizadas para sustanciar los casos ante la
justicia ordinaria.

En esa misma linea, tanto los paises europeos como los de la
region Andina acogieron varios de los principios basicos en los
que se fundo el constitucionalismo aleman de la postguerra al
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concebir distintos sistemas de control constitucional. Siendo
asi, en la actualidad, el control abstracto de constitucionalidad
coexiste con otros tipos de control jurisdiccionales y politicos.

Al 6rgano al cual se le ha conferido en cada Estado la
competencia para realizar el control formal o sustancial de la ley
es al mismo al que le corresponde aplicar el control abstracto de
constitucionalidad. Tal como lo explicaba Huerta (2003), siendo
este tipo de control una via directa de acceso a la jurisdiccion
constitucional no es necesario que la norma se aplique en un
caso en concreto para que se pueda efectuar el control de
constitucionalidad, dado que es una accion dirigida contra la
aprobacion de una ley inconstitucional y no sobre su aplicacion.

Los conflictos normativos a nivel abstracto se pueden clasificar
en dos tipos: i) de orden formal y ii) de orden material.
Es consabido que el control formal de la ley garantiza el
cumplimiento del debido proceso a nivel legislativo desde
la presentacion del proyecto de ley hasta su promulgacion;
sin embargo, en la aplicacion de este control la omision de
formalidades, siempre y cuando no supongan la vulneracion de
derechos, son plenamente subsanables.

Hay que aclarar que cuando el Tribunal Constitucional determina
que la ley en su sentido material es contraria a la Constitucion,
y que no existe forma de aplicar técnicas de interpretacion
conforme para subsanar la inconstitucionalidad, la norma en
cuestion debera ser expulsada inmediatamente del sistema
normativo del Estado.

De esa forma el control abstracto representa una garantia directa
del cumplimiento del contenido de la Constitucion frente a las
leyes emitidas por el Legislativo, admitiendo, ademas, segun
la jurisdiccion constitucional implementada por cada pais, la
posibilidad de solicitar un control previo a la promulgacion de
la ley. “El control abstracto puede preverse como un control de
caracter preventivo o a priori, lo cual es posible en virtud del
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principio de supremacia de la constitucion frente a las leyes”.
(Huerta, 2003, p. 936)

Quienes ostenten la calidad de legitimados activos, de acuerdo
con lo previsto en la ley, actuaran en defensa de la Constitucion
y no de sus propios derechos, de tal modo “el actor opera en él
simplemente “en interés de la constitucion”, de manera que su
legitimacion ad causatn es un elemento concreto de su status
y no un instrumento para la defensa de sus propios derechos
o intereses” (Rubio Llorente, 1992, p. 19). Dicho de otra forma,
cuando una persona acude ante el Tribunal Constitucional lo
hace con el Unico fin de evitar que se pueda aplicar una norma
inconstitucional.

En definitiva, la solicitud del control se realiza con base en el
principio de la supremacia de la Constitucion frente a la ley, y no
a partir de la afectacion causada a los derechos individuales en
casos concretos.

La aplicacion del control abstracto de la ley tiene como finalidad
evitar que se produzcan inconstitucionalidades futuras al
permitir la verificacion de la constitucionalidad de las normas
vigentes antes de su aplicacion, ya sea en los procesos
judiciales o en los de caracter administrativo; lo que lo configura
en un procedimiento que garantiza la sujecion de la ley a la
Constitucion.

Consecuentemente, el objeto principal de este tipo de control
se enfoca en garantizar la validez material de las leyes vigentes,
tomando en cuenta que la incorporacion al ordenamiento
juridico de cualquier pais de una ley de la que se sospecha
su inconstitucionalidad puede llegar a producir afectaciones
en los derechos de las personas. En los términos descritos
por Rubio Llorente (1992), el control abstracto se puede definir
de la siguiente manera: “se entiende por recurso directo de
inconstitucionalidad (control abstracto en la terminologia
germanica) una accion mediante la cual un érgano o una fraccion
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de organo impugna una norma fundamentando tal impugnacion
en la infraccion de un precepto o un principio constitucional’.

(p. 19)

En sintesis, cabe anotar que controlar la validez formal, vy
sobre todo la validez sustancial de las leyes, es un factor clave
para construir sociedades en las que es posible garantizar a
todos sus miembros la tutela judicial efectiva de los derechos
—reconocidos en |os respectivos textos constitucionales— vy el
cumplimiento del debido proceso.
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V4

GAPITULO Il

El control de constitucionalidad en los paises de la

Region Andina

3.1. El control de
constitucionalidad de la
ley

La evolucion del control
constitucional en los paises de
la region Andina inicio a finales
de 1979 y se extiende hasta
principios del siglo XXI. Aligual
que en la Europa occidental,
los paises de Suramérica,
a través de la redaccion de
nuevas cartas fundamentales,
buscaron mejorar a nivel formal
y material las relaciones entre
el Estado y los ciudadanos.

La redaccion de nuevas
Constituciones en Colombia,
Ecuador y Bolivia significd
importantes avances hacia la
consolidacion del Estado de
Derecho en los paises de la
region. No obstante, durante
la década de los 90, debido a
la fragilidad institucional que
imperaba en los paises de
la region Andina y a la falta
de consensos que permitan
generar gobernabilidad, se
produjo el segundo auge de
procesos constituyentes.

“Desde 1978 Ameérica Latina
ha vivido un verdadero frenesi
constituyente: en las ultimas
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fres décadas casi todos los paises del drea han reformado de
manera importante o reescrito sus Constituciones... La region
Andina ha sido protagonista de primera linea en esta fase
de cambio constitucional: Colombia en 1991; Peru en 1993,
Venezuela en 1999; Ecuador en dos ocasiones (1998 y 2008), y
Bolivia en 2009’. (Bejarano & Segura, 2013, p. 21)

La imperante necesidad de consolidar regimenes democraticos
de gobierno, afianzar la institucionalidad del Estado y proteger
los derechos fundamentales en los paises de la region Andina
promovié la implementacion de o6rganos especializados en
aplicar el control de constitucionalidad de la ley. Dicho esto,
los procesos constituyentes que tuvieron lugar en Colombia,
Bolivia y Ecuador durante la década de los 90 permitieron la
construccion de democracias constitucionales garantistas de
derechos, asi como la introduccion de elementos de los modelos
de control constitucional americano y europeo en la jurisdiccion
constitucional.

Finalmente, a inicios del siglo XXI, durante una tercera
etapa constituyente, Ecuador y Bolivia proclamaron en
sus constituciones preceptos propios de los pueblos vy
nacionalidades andinas, hecho que representd lareivindicacion
de los derechos sociales de los grupos poblacionales
invisibilizados por las cartas constitucionales anteriores
(Bejarano & Segura, 2013); asi como el reconocimiento de
derechos que se inspiraron en una vision propia del Derecho
andino, a través de la concepcion de una nueva perspectiva de
la identidad nacional y la proclamacion del pluralismo cultural
en todas sus formas (Gaviria et al., 2012). Dicho de otro modo,
surgié un modelo de Estado constitucional que se construyo
a partir del reconocimiento de las diferencias y la diversidad
cultural.

Enestamismalinea, apartirdelos nuevostextos constitucionales,
en la region Andina se promovio la construccion de sociedades
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plurales, elemento esencial del nuevo constitucionalismo
emergente. “El concepto de pluralismo juridico se abarca
una serie amplia y disimil de fenomenos sociales de control y
regulacion social, entre los que se destacan aquellos que se
dan al interior de las comunidades tradicionales, en las nuevas
comunidades excluidas o marginadas” (Gaviria et al., 2012,
p. 199). Asi, los tribunales constitucionales cumplen un papel
fundamental para preservar el equilibrio entre los poderes del
Estadoy la defensa de los derechos constitucionales a través del
control de la ley y su interpretacion conforme a la Constitucion.

A pesar de que existen diferencias dogmaticas y organicas entre
las constituciones de los paises de la region Andina, también
hay elementos en comun que permiten elaborar un estudio
comparativo acerca de la jurisdiccion constitucional. Colombia,
Ecuador y Bolivia implementaron un organismo especializado,
responsable de la jurisdiccion constitucional, con atribuciones
suficientes para delinear los margenes de relacion entre los
poderes del Estado y la sujecion a la Constitucion y la ley.

Asimismo, las cortes constitucionales en los paises andinos
cumplen un papel importante en la materializacion de los
derechos sociales, dadas las situaciones de desigualdad que
predominan en la region. No obstante, su posicion de veto
players (Sotomayor, 2019) se convierte en un tema a discutir,
en cuanto que esta se refiere a la legitimidad democratica
y a los métodos de seleccion de sus miembros. Por tanto, es
indispensable una jurisdiccion constitucional independiente, a
fin de legitimar las decisiones que resuelven casos relacionados
con la materializacion de los derechos sociales, dado el impacto
de estas sentencias en las politicas de los Estados y las
decisiones de los gobiernos. De ahi la importancia del equilibrio
entre democracia y Derecho, y la sujecion de los poderes del
Estado a los fallos que dicte la Corte Constitucional.
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Las cortes constitucionales de la region Andina, al igual que
los tribunales constitucionales europeos o la Corte Suprema
de Justicia de Estados Unidos de América, poseen amplias
atribuciones para garantizar que las actuaciones de los poderes
del Estado no excedan las atribuciones que la Constitucion les
confirid. En definitiva, los tribunales constitucionales ejecutan
el control tanto de las actuaciones de los poderes del Estado
como de la constitucionalidad de la ley y las normas con fuerza
de ley. En el presente capitulo se abordan las competencias
de los tribunales constitucionales andinos para efectuar el
control de la ley y el cumplimiento de las sentencias en materia
constitucional.

3.2. Estructura de la jurisdiccion constitucional en
Colombia

La Constitucion colombiana en el art. 240 atribuy6 a la Corte
Constitucional la calidad de guardian de la Constitucion:
“se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion”. De este modo, la Corte es responsable de
garantizar la aplicacién de forma integra del contenido de la
Constituciony la constitucionalidad de las actuaciones del poder
publico y la ciudadania en general. De igual forma, a través
de las garantias jurisdiccionales y la aplicacion del control de
constitucionalidad, se garantiza la proteccion de los derechos
fundamentales. “Preservar el control constitucional sobre
las decisiones economicas es entonces defender la eficacia
juridica de los derechos sociales, lo cual es importante para
la consolidacion democratica en un pais como Colombia, con
desigualdades profundas y niveles intolerables de pobreza’.
(Gaviria et al., 2012, p. 105)

Durante los primeros afios de funcionamiento la Corte
Constitucional tuvo que afrontar el desafio de establecer las
bases de la jurisdiccion constitucional, situacion que permitio
fortalecer su papel como guardian del orden constituido. Por
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otra parte, la Corte Constitucional de Colombia, a través de las
primeras sentencias, desarrolld varios derechos fundamentales
gue no se encontraban escritos de forma expresa en la
Constitucion: eutanasia, aborto, consumo de drogas, vivienda,
religion, indigenas, y derechos econdmicos y sociales (Molina
Betancur, 2007).

Asimismo, por medio de sus desarrollos jurisprudenciales
reconocié la teoria del bloque de constitucionalidad como
un instrumento de defensa de los derechos humanos. La
Corte Constitucional colombiana, en Sentencia C-225-95,
conceptualizd al bloque de constitucionalidad como “aqguellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el
articulado deltexto constitucional, son utilizados como parametro
del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han
sido normativamente integrados a la Constitucion por diversas
vias y por mandato de la propia Constitucion”. Asi, el respeto a
la institucionalidad garantiza el cumplimiento de las sentencias
que dicta la Corte Constitucional y es la base sobre la que se
afianza el prestigio de la Corte y su legitimidad frente al poder
constituido.

3.2.1. Corte Constitucional de Colombia

La Constitucion colombiana establece que la Corte Constitucional
se conformara por un numero “impar” de Magistrados, ya que
la cantidad de miembros de la Corte Constitucional podria
aumentar conforme a las disposiciones normativas y cambios
en la estructura institucional para sustanciar los procesos de
caracter constitucional. En la actualidad, la Corte Constitucional
de Colombia se encuentra conformada por nueve magistrados
(art. 44, Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia), quienes
ejercen funciones por un periodo de ocho anos sin opcion a
reeleccion.
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El Senado es el responsable de elegir por periodos individuales

a los nuevos magistrados de la Corte Constitucional de entre
las ternas que presentan el Presidente de la Republica, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. Asimismo, la ley
prohibe la eleccion de miembros que un ano antes hubieran
ejercido cargos de ministro del despacho, magistrado de la
Corte Suprema de Justicia o del Consejo de Estado (Corte
Constitucional de Colombia, 2015).

La Corte Constitucional se organiza en tres secciones: la sala
plena, cuatrosalasde seleccionynueve salasderevision. Elpleno
de la Corte se encuentra integrado por los nueve magistrados,
sesiona en pleno para dictar sentencia sobre los procesos de
constitucionalidad y acciones de tutela, con el fin de unificar
la jurisprudencia, resolver las excusas de las autoridades que
deben comparecer ante comisiones permanentes del Congreso
y los incidentes de impedimento y recusacion de los magistrados
y conjueces. Asimismo, el pleno designa a los magistrados que
integran las salas de seleccion y revision y para elegir cada
afo un presidente, un vicepresidente y un secretario del érgano
constitucional (Corte Constitucional de Colombia, 2015).

Por otro lado, cada sala de seleccion se conforma con dos
magistrados, responsables de seleccionar de entre las
sentencias de tutela los procesos que seran objeto de control.
Dicho esto, las acciones de tutela se distribuyen entre todos
los magistrados, que deben presentar un proyecto de sentencia
ante las salas de revision. Dichas salas se conforman por tres
magistrados: cada uno preside una sala de revision y es miembro
de otra, a fin de confirmar, reformar o revocar los fallos de los
jueces de la jurisdiccion ordinaria. Por otra parte, en los casos
en que la sala no estime la revision de una accion de tutela,
cualquier magistrado, el Procurador General, el Defensor del
Pueblo o la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
puede presentar un recurso de suplica para gque se incluya la
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accion de tutela que fue excluida por la Sala de Selecciéon. Una
vez resueltas la revision de las acciones de tutela, se notificara al
juez de instancia para que, en caso de ser procedente, cumpla
con la ejecucion de lo resuelto por la Corte (Corte Constitucional
de Colombia, 2015).

La Constitucion concibié la Corte Constitucional como un
organismo que forma parte del Poder Judicial, en consecuencia,
la tutela de los derechos constitucionales se volvid una
responsabilidad directa tanto de la jurisdiccion constitucional
como de la ordinaria al colocar a “la Corte Constitucional en
la Constitucion de 1991, como una corporacion igual a las
demads cortes, le impide actuar como Tribunal de cierre de la
justicia constitucional, de tal manera que aquellas se sometan
a sus decisiones” (Echeverri, 2016, p. 42). Al configurar la
Corte Constitucional como parte del Poder Judicial, hubo una
disminucion de la desconfianza institucional que ocasionalmente
surge cuando se efectuan cambios en el modelo de Estado.

Ahora bien, la Corte Constitucional de Colombia durante
los primeros anos de funcionamiento dictd sentencias que
permitieron la proteccion de los derechos sociales de los
colombianos; no obstante, las resoluciones de la Corte
Constitucional se encuentran circunscritas a los limites que
establece la Constitucion para el ejercicio de la jurisdiccion
constitucional. Dicho de otro modo, las decisiones de naturaleza
politica corresponden a las instituciones que la Constitucion
atribuyé competencias para cumplir con la administracion
del Estado. A este respecto, “el control que ejerce la Corte
Constitucional colombiana sobre la constitucionalidad de las
normas de inferior o igual jerarquia es en principio un control
judicial; sin embargo, en ciertas ocasiones su control ha sido
considerado mas politico que juridico”. (Molina Betancur, 2007,
p. 216)
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La Constitucion confirié a la Corte Constitucional atribuciones
exclusivas para ejercer el control de constitucionalidad sobre la
ley, las reformas constitucionales, convocatorias a referendo y
consultas populares, convocatorias de Asamblea Constituyente,
demandas de inconstitucionalidad contra actos legislativos
0 decretos presentadas por los ciudadanos, y tratados
internacionales; para conocer las objeciones de los poderes
del Estado contra los proyectos de ley y leyes estatutarias,
contra los decretos extraordinarios dictados por el Presidente
de la Republica, los decretos del plan de desarrollo, los
decretos declaratorios de Estado de excepcion; y para revisar
la constitucionalidad de las sentencias de tutela.

Por otra parte, las sentencias que dicta la Corte Constitucional
tienen efecto de cosa juzgada, por tanto, las normas juridicas
que se declaren inexequibles no podran ser aplicadas (art.
243). Asimismo, a través de fallos jurisprudenciales la Corte
Constitucional ha ampliado las atribuciones que la propia
Constitucion le confirié mediante un proceso de vis expansiva, es
decir, asumié competencias y modificé ciertos procedimientos
al ejercer el control de constitucionalidad.

“‘Dos ejemplos de esta vis expansiva se encuentran en las
sentencias que deciden la constitucionalidad del reglamento del
Consejo Nacional Electoral y del Decreto Ley que reglamentaba
el sistema acusatorio: en ambos casos se trataba de categorias
que si bien formalmente debian ser controladas de una forma,
por su contenido material fueron objeto de un procedimiento de
control diferente”. (Gaviria et al., 2012, p. 54)

De igual manera, las sentencias de la Corte Constitucional
surten efecto temporal hacia futuro o ex nunc. No obstante, la
Constitucion faculta a la Corte Constitucional a dictar sentencias
con efecto retroactivo o ex tunc de forma excepcional, incluso
con efecto diferido. Es facultad de la Corte Constitucional
establecer el efecto temporal de sus sentencias, tal como se
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establecié en Sentencia C-113-93, que resolvia el anélisis de
constitucionalidad del Estatuto de la Administracion de Justicia;
la Corte Constitucional declard la inconstitucionalidad del
articulo que establecia de forma especifica los casos en que la
Corte podia dictar sentencias con efecto retroactivo, ya que “la
ley no podia regular los efectos de los fallos de la Corte, pues
esa atribucion era propia de la Constitucion o, en su defecto, del
Tribunal Constitucional’. (Echeverri, 2016, p. 38)

Cabe resaltar que la Corte Constitucional de Colombia fue la
primera de la region Andina en dictar sentencias de caracter
interpretativo, modulativo, aditivo o sustitutivo para adecuar la
ley objeto de control al contenido de la Constitucion.

A pesar de lo anterior, la proteccion de los derechos
constitucionales confronta en varias ocasiones a la Corte
Constitucional con los poderes del Estado. El éxito de la Corte
se encuentra en su capacidad de dictar sentencias de forma
autonoma e independiente de los poderes del Estado. Asi, la
institucionalidad que demostré durante los primeros anos en
funciones, la labor garantista en defensa de la Constitucion y de
los derechos fundamentales convirtieron ala Corte Constitucional
en una de las instituciones del Estado con mayor prestigio en
Colombia y la region.

En definitiva, las sentencias de la Corte Constitucional se
volvieron referentes paradigmaticos que impulsaron el desarrollo
de la jurisdiccion constitucional, al convertirse en “pionera de la
revolucion social” (Molina Betancur, 2007) entre los paises de la
region Andina.

3.2.2. Consejo de Estado

Tal como se ha tenido ocasion de sefialar, la Corte Constitucional
no es el unico 6rgano responsable de aplicar el control de
constitucionalidad. Es consabido que la Corte ejerce sus
atribuciones conforme al articulo 241 CC; dicho de otro modo, la
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facultad de aplicar el control de constitucionalidad con efectos
generales se encuentra dividida. Por tanto, corresponde a la
Corte Constitucional declarar la inexequibilidad de la ley con
efectos generales, y al Consejo de Estado resolver las acciones
de nulidad por inconstitucionalidad de los actos administrativos.

A la luz de lo anterior, resulta evidente que la competencia
para interpretar la Constitucion se encuentra dividida entre los
organismos que conforman la rama judicial. A diferencia del
control constitucional que realiza el Tribunal Constitucional de
Espafia, Italia y Alemania, la Corte Constitucional de Colombia
no ejerce el monopolio del control constitucional, tal como
sucede en el modelo europeo clasico (Echeverri, 2016).

Cualquier ciudadano puede plantear ante el Consejo de
Estado la nulidad por inconstitucionalidad de los decretos que
dicte el gobierno nacional, asi como también contra los actos
administrativos de caracter general que emitan los demas
organismos del Estado.

En este sentido, el ordenamiento juridico colombiano promueve
la participacion de los ciudadanos en las acciones de control
de constitucionalidad tanto de la ley como de los actos
administrativos. “De ahi que las ordenanzas dictadas por las
asambleas departamentales y los acuerdos expedidos por los
concejos municipales, a traves de la accion de nulidad, no
solamente sean objeto de control de legalidad sino también de
constitucionalidad”. (Cifuentes Mufioz, 2002, p. 303)

Por otro lado, la Constitucién confiere al Consejo de Estado
la atribucion de administrar justicia constitucional en la
jurisdiccion contencioso-administrativa; en otras palabras,
encarga la defensa de la Constitucion frente a las actuaciones
de los organismos del Estado. “Conocer de las acciones de
nulidad por inconstitucionalidad de los decretos expedidos por
el Gobierno nacional, cuya competencia no corresponda a la
Corte Constitucional’” (Asamblea Constituyente de Colombia,
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1991). Lo cierto es que el Consejo de Estado es el 6érgano de
cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (Pulido
Ortiz, 2018a).

En conclusion, la Constitucion, al concebir un ¢rgano de
jurisdiccion constitucional como parte del Poder Judicial,
impulso la descentralizacion del control de constitucionalidad,
pues dividid, entre la jurisdiccion constitucional, ordinaria vy
administrativa, el deber de aplicar el control de constitucionalidad
delaleyylasactuaciones de los organismos del Estado, situacion
que permiti¢ la defensa de los derechos de los colombianos en
todos los niveles, tanto administrativos como jurisdiccionales.

3.3. Mecanismos de control de constitucionalidad en
Colombia

La Constitucion de Colombia implementé un modelo de control
mixto de constitucionalidad, confirié a los jueces ordinarios la
facultad de declarar la inaplicacion de ley en el caso sub judice,
y reservo para la Corte Constitucional la atribucion de declarar
la inconstitucionalidad de la ley con efectos generales. En este
sentido, la jurisdiccion constitucional colombiana se concibié a
la luz de los preceptos del garantismo constitucional europeo,
sin dejar de lado ciertos elementos que son propios del control
difuso americano. Dicho de otra forma, “involucra en esa tarea
a la Corte Constitucional y a todos los jueces y tribunales sin
excepcion”. (Cifuentes Mufoz, 2002, p. 283)

No obstante, no existe en la Constitucion un articulo en
especifico que atribuya a la Corte Constitucional la calidad de
maximo intérprete de la Constitucion, dado que existen otros
organos jurisdiccionales con la potestad de aplicar el control de
constitucionalidad; y tampoco se establece de forma literal la
obligacion de las instituciones publicas de acatar las sentencias
de la Corte Constitucional con efecto vinculante. En esta misma
linea, la Constitucion colombiana no incorpord el principio stare
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decisis del sistema norteamericano, que obliga a los jueces
ordinarios a sujetarse a las decisiones de la maxima Corte en
materia constitucional.

“No existe ningun principio o mandato en la Constitucion
colombiana al estilo de los contenidos en la Constitucion alemana
y espariola, de acuerdo con los cuales las decisiones de sus
Tribunales Constitucionales ‘obligan a todas las autoridades —
incluidos los jueces y a los particulares—". Tampoco existe una
institucion como el stare decisis del sistema norteamericano,
que obliga a todos los tribunales y jueces de los Estados Unidos
a someterse a las decisiones de la Corte Suprema”. (Echeverri,
2016, p. 42)

En los siguientes epigrafes se analizan los instrumentos
juridicos de los que dispone el sistema de justicia para declarar
la exequibilidad o inexequibilidad de la ley, dado que la
Constitucion colombiana dividié las competencias para aplicar
el control de constitucionalidad de la ley entre la jurisdiccion
constitucional y la jurisdiccion ordinaria.

3.3.1. Accion publica de inconstitucionalidad

La Corte Constitucional, por regla general, analiza la
constitucionalidad de la ley en el sentido formal y material. El
recurso de inconstitucionalidad procede contra proyectos o
leyes aprobadas por el Congreso; por tanto, la Constitucion
atribuye a la Corte Constitucional la competencia para ejecutar
el control previo y posterior de la ley.

Por otro lado, cada sentencia que resuelve los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos ante la Corte Constitucional
afianza la constitucionalidad de las leyes del Poder Legislativo
y, de forma concomitante, legitima la eficacia de la jurisdiccion
constitucional. Dicho de otro modo, la legitimidad de los fallos
qgue dicta la Corte Constitucional se basa en el fiel cumplimiento
de las atribuciones constitucionales.
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La legitimacion activa para presentar la accion de
inconstitucionalidad es de caracter popular, al permitir el
acceso a la jurisdiccion constitucional a todos los ciudadanos
colombianos. “En Colombia se opto por la configuracion publica
de la accion de inconstitucionalidad. El derecho de accion es un
derecho de naturaleza eminentemente politica en los términos
del articulo 40 de la Constitucion” (Gaviria et al., 2012, p. 38).
Asimismo, el defensor del pueblo puede presentar la accion de
inconstitucionalidad en calidad de promotor y defensor de los
derechos humanos de los colombianos.

En consecuencia, la accion publica de inconstitucionalidad
procede en cualquier instante contra las leyes vigentes, tanto
por razones de validez sustancial como en los casos en que
se presuma la existencia de los vicios de procedimiento en su
elaboracion. “La interposicion de la accion tiene una justificacion
intrinseca como episodio de la vida democratica y esta, por lo
tanto, desligada de cualquier proceso especifico en curso o de
la eventual aplicacion de la ley a un caso concreto”. (Cifuentes
Mufioz, 2002, p. 284)

De igual forma, los actos legislativos, la convocatoria a
referéndum, la consulta popular o el acto de convocatoria a una
Asamblea Nacional Constituyente podran ser objeto de accion
publica de inconstitucionalidad en el plazo de un afio y antes del
pronunciamiento popular en las urnas, a fin de evitar la colision
entre el principio democratico y el Derecho.

Por otra parte, por primera vez en Colombia, y en uno de los
paises de la region Andina, la Corte Constitucional establecio
la procedencia del recurso de inconstitucionalidad contra las
omisiones legislativas. En sentencia la Corte establecio que la
falta de legislacion vulnera los derechos fundamentales que se
proclaman en la Constitucion; no obstante, alaluz del principio de
independencia de los poderes del Estado, no todas las omisiones
del legislador son susceptibles de control constitucional,
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por tanto, la accion publica de inconstitucionalidad procede
cuando es una obligacion constitucional especifica y concreta
del Poder Legislativo. Dicho de otra forma, cuando se trata de
la obligacion de hacer.

“De manera general, la jurisprudencia de esta Corte ha admitido
que también la inactividad del legislador, en lo que corresponde
al cumplimiento y desarrollo de la funcion legislativa, puede
afectar o desconocer derechos y garantias superiores, y en
esa medida, ser objeto de control jurisdiccional por la via de
la accion publica de inconstitucionalidad. En estos casos, la
presunta infraccion a la carta proviene, no del derecho positivo
preexistente —fruto de la accion legislativa ordinaria o especial—
como es lo comun, sino de la falta de regulacion normativa en
torno a materias constitucionales sobre las cuales el Congreso
tiene asignada una especifica y concreta obligacion de hacer.
No obstante, lo anterior, en procura de respetar la autonomia e
independencia del Congreso, y de precisar lo que constituye
el propio ambito de competencia funcional de este tribunal,
la misma jurisprudencia ha aceptado que no toda inactividad
legislativa puede someterse al tramite del control constitucional’.
(Corte Constitucional de Colombia, 2002)

Elrecurso de inconstitucionalidad se debe presentar por escrito,
y en su contenido se deben establecer de forma especifica
y motivada tanto la norma juridica inconstitucional como las
normas de la Constitucion que se vulneran. En los casos en que
el recurso de inconstitucionalidad no cumpla con los requisitos
que establece la ley, el accionante dispone de tres dias para
completar la accién (Colombia. Presidencia de la Republica,
1991). Cuando la Corte Constitucional ha dictado sentencia
sobre la constitucionalidad de la ley respecto a la misma causa
y objeto, el auto de inadmisibilidad es definitivo. En los demas
casos en que la Corte Constitucional declare la inadmisibilidad

124

El control de constitucionalidad en la region
andina. Propuestas de optimizacion



de la accion, el accionante podréa presentar recurso de suplica
ante el pleno de la Corte.

Una vez admitido el recurso, dentro del mismo auto se
estableceran las normas sujetas a control de constitucionalidad.
Cualquier otro ciudadano puede impugnar o defender la
constitucionalidad de la ley; y, de considerarlo pertinente, el
juez ordenara la practica de pruebas en el término de 10 dias.
Por tanto, se debera notificar con el contenido del recurso al
procurador general de la nacion (Colombia. Presidencia de la
Republica, 1991).

En ese sentido, la Corte Constitucional conocera en pleno el
proyecto de sentencia del juez sustanciador. En caso de que el
proyecto no se apruebe, se designara un nuevo juez ponente
para que elabore un nuevo proyecto de sentencia conforme a la
posicion de la mayoria del pleno; no obstante, a fin de garantizar
la autonomia de los magistrados de la Corte Constitucional, los
jueces que no se encuentren conformes con la decision del
pleno pueden redactar un voto salvado que debera contener
las razones de la posicion contraria a la mayoria. Igualmente,
en caso de votar a favor del fallo de la Corte, pero no compartir
las motivaciones que lo fundamentan, los magistrados tienen
la facultad de presentar un voto concurrente que contendra
los fundamentos propios que sostienen su voto a favor de la
sentencia que dicta el pleno (Colombia. Presidencia de la
Republica, 1991).

Finalmente, la Corte Constitucional en pleno debera dictar
sentencia en el término de 60 dias. La declaracion de
inexequibilidad de la ley impide su aplicacion mientras la
norma constitucional que sirvid de base para resolver la accion
publica de inconstitucionalidad se encuentre vigente. Dicho de
otra forma, la Corte Constitucional de Colombia es competente
para declarar la inaplicacion de la ley, pero no su expulsion del
sistema normativo.
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3.3.2. La excepcion de inconstitucionalidad

El articulo 4 de la Constitucion atribuye a los jueces de la
jurisdiccion ordinaria la competencia para aplicar el control
concreto de constitucionalidad: “La Constitucion es norma de
normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion
y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales”. Todos los jueces o funcionarios en ejercicio
de facultades jurisdiccionales, a través de la excepcion de
inconstitucionalidad, pueden inaplicar la ley al considerar que
esta vulnera derechos constitucionales de las partes procesales.

La Constitucion de Colombia no contempla en su forma propia
la cuestion de inconstitucionalidad como un instrumento para
aplicar el control sobre las leyes en procesos judiciales, por
tanto, en el sistema judicial colombiano el control concreto de
constitucionalidad no se encuentra sujeto a revision por parte de
la Corte Constitucional. En palabras de Cifuentes (2002), “el valor
normativo de la Constitucion, fuente del control constitucional
difuso, que es directo y no requiere de una ulterior requlacion
legal sustantiva o procedimental para que sea efectivo’ (p.
301). Por lo sefialado en lineas anteriores, la forma de aplicar
la excepcion de inconstitucionalidad podria suponer un riesgo
para los principios de legalidad y seguridad juridica, dado que
jueces ordinarios pueden resolver casos analogos aplicando
distintos criterios interpretativos.

La excepcion de inconstitucionalidad permite a los
administradores de justicia emitir juicios de constitucionalidad
en los procesos que se encuentran bajo su conocimiento. Esta
excepcion de inconstitucionalidad procede a peticion de parte
u oficio contra la aplicacion de leyes que serviran de base para
resolver procesos judiciales, siempre que no exista sentencia
de la Corte Constitucional que resuelva la constitucionalidad de
la norma en cuestion. Asi, las sentencias que dictan los jueces
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ordinarios al resolver la excepcion de inconstitucionalidad
vinculan de forma exclusiva a las partes procesales.

A la luz de estas consideraciones, la excepcion de
inconstitucionalidad es un procedimiento discordante con la
concepcion integral del sistema de justicia que se implementd
en la Constitucion. Por tanto, a través de una reforma se podria
atribuir a la Corte Constitucional la potestad de revisar las
sentencias que determinan la inconstitucionalidad de la ley por
via de excepcion, como es lo propio en los sistemas de justicia
constitucional. Esta posicion es compartida por algunos juristas
colombianos (Echeverri, 2016).

3.3.3. Accion de tutela

La accion de tutela puede ser interpuesta por cualquier persona
que considere que sus derechos constitucionales se encuentran
en riesgo o que fueron vulnerados: “constituye el principal y mas
efectivo medio de proteccion de los derechos fundamentales”
(Cifuentes Mufioz, 2002, p. 293); no obstante, no cabe su
interposicion en defensa de derechos de terceros, salvo para
las excepciones que establezca la ley.

Esta accion, a través de los procesos de seleccion y revision,
permiti a la Corte Constitucional dictar precedentes
jurisprudenciales que se convirtieron en auténticas normas
juridicas que protegen los derechos de los colombianos. A
través de esta via, la Corte desarrolld los conceptos del minimo
vital, el derecho a la muerte digna, el derecho a la vivienda, y el
derecho a la salud de las personas que padecen enfermedades
catastréficas. “Enlas sentencias de tutela, la Corte Constitucional
puede crear normas particulares y concretas en el decisum
de las sentencias de tutela. Pero tambiéen ejerce un poder
normativo general y abstracto cuando, en sentencias de tutela,
expide reglamentaciones jurisprudenciales y cuando declara los
efectos inter pares” (Pulido Ortiz, 2018b, p. 324). En definitiva, la
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accion de tutela fortalecio el vinculo social e institucional entre
los colombianos y la Corte Constitucional; y, a tal efecto, la Corte
legitimo sus actuaciones al situarse como una de las instituciones
estatales con mayor confianza entre los colombianos.

Por ese motivo, la accion de tutela se debe plantear ante los
jueces ordinarios de primera instancia, y puede proceder en
cualquier instante contra actuaciones de autoridades publicas o
privadas que amenacenovulnerenlos derechos constitucionales,
‘por tratarse de derechos fundamentales tampoco prescribe
0 caduca, se mantiene vigente mientras dure la amenaza o la
vulneracion del derecho fundamental’. (Molina Betancur: 2007,
p. 228)

Enese orden deideas, laaccion de tutela garantiza la proteccion
de los derechos fundamentales tanto ante los poderes del
Estado como contra particulares (Corte Constitucional de
Colombia, 1993). “La accion de tutela se erige en la garantia
judicial a la que se puede acudir a fin de prevenir que las
supremacias privadas no se utilicen con el objeto de socavar
los derechos fundamentales de las personas” (Cifuentes
Mufioz, 2002, p. 296). En resumen, por via tutelar no es posible
declarar la inconstitucionalidad de la ley; por lo que el control
de constitucionalidad en Colombia se circunscribe a la acciéon
publica de inconstitucionalidad.

Porotraparte, atravésdelarevisiontutelar, la Corte Constitucional
dicta reglamentos de caracter general y abstractos, conocidos
como reglamentaciones jurisprudenciales. Un ejemplo de la
facultad normativa que ejerce la Corte Constitucional al revisar
las acciones tutelares es la Sentencia T-970 de 2014, que
resuelve la tutela del derecho a morir con dignidad.

Dentro del proceso en mencion, la Corte Constitucional dicto
normas generales que establecen el procedimiento de muerte
asistida a las personas que sufran de una enfermedad que
produzca dolores intensos; para tal efecto, el solicitante debe
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expresar el consentimiento libre, informado e inequivoco.
Asimismo, la Corte ordendé a los oOrganos legislativos vy
administrativos que elaboren las normas juridicas que garanticen
el cumplimiento de la sentencia. “Es decir que, en este tipo
de sentencias, existen, ademas del dispositivo o decisum
de la sentencia, reglas de contenido general y abstracto (la
reglamentacion jurisprudencial)’. (Pulido Ortiz, 2018b, p. 321)

Segun el art. 241.9 de la Constitucion colombiana todos los
procesos de accion de tutela se remiten de forma mensual a
la Corte Constitucional (Asamblea Constituyente de Colombia,
1991). Con el objeto de garantizar la debida actuacién de los
jueces ordinarios, se seleccionan procesos que permitan a la
Corte dictar precedentes vinculantes, o generar cambios en la
linea jurisprudencial. Dicho de otro modo, “los precedentes de
la Corte Constitucional ejercen autoridad vertical respecto de la
fotalidad de la jurisdiccion en Colombia”. (Pulido Ortiz, 2018a,
p. 144)

Las salas de seleccion de la Corte Constitucional se encargan
de admitir a tramite los procesos que seran objeto de revision, y
los procesos seleccionados se asignan de forma aleatoria entre
las nueve salas de revision. “Dentro de las ventajas de este
modelo, se encuentra el hecho de que la integracion de las salas
de revision y decision varia mensualmente de manera rotativa
y por sorteos, permitiendo su fluidez permanente”’ (Escobar,
2011, p. 66). Dado que la revision de tutela es un instrumento
que garantiza los derechos constitucionales, segun el art. 33,
Ley 2591 cualquier magistrado o el defensor del pueblo puede
insistir en la revision de un caso tutelar (Colombia. Presidencia
de la Republica, 1991).

Asimismo, la Corte Constitucional, al realizar los procesos de
seleccion y revision, aplica los principios basicos del certiorari,
una atribucion discrecional que la Constitucion confiri¢ al érgano
jurisdiccional. Ante esta situacion, el Congreso propuso que
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el 5 % de las decisiones que se remitan a la Corte de forma
mensual debian ser objeto de revision. Resultara evidente que
esta propuesta de ley vulneraba el principio de autonomia de la
Corte Constitucional (Cifuentes Mufioz, 2002). A este respecto,
con el fin de garantizar la independencia de sus actuaciones
jurisdiccionales, la Corte Constitucional de Colombia (1996),
establecié mediante la Sentencia C-37 de 1996 que la revision
de los procesos de tutela “se trata de una atribucion libre y
discrecional de la corporacion para revisar los fallos de tutela
que sean remitidos por los diferentes despachos judiciales, con
el fin de unificar la jurisprudencia sobre la materia y de sentar
bases solidas sobre las que los demas administradores de
justicia se puedan inspirar al momento de pronunciarse acerca
de los derechos fundamentales dentro del ordenamiento juridico
colombiano”. (Corte Constitucional de Colombia, 1996)

Por otra parte, en el mismo fallo, la Corte Constitucional ratificé
qgue las sentencias de revision de tutela sirven de criterio auxiliar
de los jueces al dictar sentencias. Una vez que se publica en el
registro oficial, la decision de la Corte Constitucional se remite
al juez de instancia para que cumpla en lo que corresponda.

3.3.4. Control previo de constitucionalidad

La Corte Constitucional aplicara el control previo sobre los
proyectos de ley que objete el Presidente de la Republica, las
leyes estatutarias aprobadas por el Congreso y los tratados
internacionales. Dicho de otro modo, el control previo de
constitucionalidad garantiza la elaboracion de leyes al tenor
del contenido de la Constitucion. “El control que ejerce la
Corte Constitucional en uUnica instancia sobre ciertas normas,
en ocasiones solo en la forma, en otras sobre el fondo, no es
exclusivo, pertenece al llamado modelo constitucional de control
difuso que se combina con modalidades de control previo,
posterior y automatico”. (Molina Betancur, 2007, p. 222)
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Ahora bien, el Presidente de la Republica puede objetar un
proyecto de ley al considerar que su aprobacion contraviene
a la Constitucion. En los casos en que el Congreso insista
en la aprobacion del proyecto de ley sera remitido a la Corte
Constitucional a través del presidente del Congreso. El
expediente deberéa contener los fundamentos de la objecién
presidencial y de las Camaras que consideran constitucional el
proyecto de ley.

Entodos los casos, a fin de garantizar la defensa de los intereses
del Estado, el procurador general de la nacion se encuentra en
la obligacion de rendir concepto. El procedimiento para resolver
el recurso de constitucionalidad de forma previa o posterior es
igual, la diferencia se encuentra en los términos que establece
la Constitucion en el articulo 167.

De otra parte, la Constitucion de Colombia establece el control
previo de constitucionalidad sobre los proyectos de leyes
estatutarias aprobadas por el Congreso. Las leyes estatutarias,
a diferencia de las ordinarias, deben reunir mayores requisitos
para su aprobacion, ademas de que norman un derecho en
particular.

Asimismo, para que un tratado internacional entre en vigor este
deberéa ser objeto del control de constitucionalidad. EI control
previo a la ratificacion de los tratados internacionales garantiza
la supremacia de la Constitucion frente a los instrumentos
internacionales suscritos por el Presidente; este tipo de
procedimiento afianza la armonia entre el orden juridico nacional
y los tratados internacionales que ratifique el Estado colombiano;
asi, la seguridad juridica se fortalece. Por tanto, el Presidente de
la Republica debera enviar a la Corte Constitucional el tratado
internacional y la ley que aprueba su vigencia en los seis dias
siguientes. El procedimiento es analogo a la aprobacion de leyes
estatutarias (Cifuentes Mufoz, 2002).
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3.4. Estructura de la jurisdiccion constitucional en
el Ecuador

La jurisdiccion constitucional ecuatoriana se encuentra
compuesta por un conjunto de 6rganos judiciales responsables
de garantizar y defender los derechos constitucionales. El
articulo 428 de la Constitucion de la Republica (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008) confiere a los jueces
ordinarios, en calidad de jueces de garantias constitucionales,
la facultad de plantear en casos concretos una especie de
control preventivo de constitucionalidad a través de la consulta
de constitucionalidad de la ley. En consecuencia, todos los
jueces son garantes de la Constitucion.

La estructura de la jurisdiccion constitucional garantiza la
sujecion del Estado y sus miembros a la Constitucion (Montafia &
Porras, 2012). De tal modo, la Constitucion y la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional confirieron
a los jueces de la jurisdiccion ordinaria competencias para
resolver los procesos de accion de proteccion, medidas
cautelares, habeas corpus, habeas data, acciéon de acceso
a la informacion publica y la accion de incumplimiento. Por
otra parte, las cortes provinciales resuelven los recursos de
apelaciones que se presentan contra los autos de sentencias
emitidos por los jueces de primer nivel y las acciones de habeas
corpus gque involucran a personas con fuero provincial.

En ese sentido, la Corte Nacional de Justicia es el 6rgano
jurisdiccional de mayor rango dentro del Poder Judicial vy
conoce los recursos de apelacion de las acciones de habeas
corpus resueltas por los jueces de las cortes provinciales,
ademas de sustanciar los procesos judiciales que involucren
a representantes del Estado que gocen de fuero nacional. En
suma, la Constitucion confirid a todos los jueces competencias
jurisdiccionales en defensa de la Constitucion y, a la vez,
concentrd en la Corte Constitucional la competencia exclusiva
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para expulsar del ordenamiento juridico a las leyes contrarias
a la Constitucion. “La version ecuatoriana del control judicial
de constitucionalidad ha derivado en la conformacion de un
sistema mixto que se encuentra a medio camino entre el sistema
difuso y el concentrado, el cual entrega a los jueces ordinarios
un control incidental de la constitucionalidad de la aplicacion de
la ley’. (Gaviria et al., 2012, p. 16)

3.4.1. Corte Constitucional del Ecuador

La Asamblea Constituyente del Ecuador atribuyé a la Corte
Constitucional la calidad de méaximo intérprete de la Constitucion.
Dicho esto, es el unico organismo del Estado que aplica el
control de constitucionalidad sobre las normas juridicas y los
actos administrativos.

La Corte Constitucional al realizar un control que puede ser
abstracto o concreto se convierte en el guardian del orden
constituido, ya que al aplicar el control sobre la ley y las
actuaciones de los poderes publicos interviene de forma activa
en la consolidacion del Estado de Derecho.

Por su parte, el art. 434 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador dispone que los magistrados de la Corte Constitucional
seran designados por una comision integrada por dos
representantes de las funciones Legislativa, Ejecutiva y de
Transparencia y Control Social (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008); y, a fin de garantizar la independencia
de la jurisdiccion constitucional, los miembros de la Corte
Constitucional no podran ser removidos por el érgano que los
designo.

En consecuencia, la Corte Constitucional es un 6érgano
independiente, posee autonomia administrativa y financiera, y
esta conformada por nueve magistrados que ejercen funciones
durante un periodo de nueve anos, sin opcion de participar
en los procesos de seleccion de forma inmediata (Ecuador.
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Asamblea Nacional Constituyente, 2008). El presidente de la
Corte Constitucional sera el encargado de representar legal,
judicial y extrajudicialmente a la Corte; convocaréa y presidira
las reuniones que se lleven a efecto, ya sea para la aprobacion
del proyecto de presupuesto de la Corte o para la designacion
de funcionarios y empleados a través de concursos publicos.

“La Corte Constitucional, actor que tiene un poder propio o
autonomo que le permite reducir tanto las injerencias indebidas
como los costos politicos en sus procesos decisorios. Frente a la
nocion de independencia judicial (nocion negativa) que destaca
la ausencia de injerencias indebidas sean politicas, mediante
corrupcion u otro tipo de presiones, la concepcion critica
busca integrar esta nocion negativa a otra positiva que destaca
también el poder propio y especifico del juez constitucional’.
(Grijalva, 2012, p. 199)

El pleno de la Corte Constitucional sera presidido por el
presidente de la Corte y se tomaran decisiones con al menos
cinco votos por parte de los jueces para aceptar o denegar los
casos puestos en su conocimiento. Ademas, el pleno de la Corte
designara de forma rotativa y temporal a los magistrados de las
salas y ejercera la funcion disciplinaria de los jueces conforme
lo determine la ley.

Por otro lado, segun el art. 197de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional la Corte Constitucional
de manera interna se organiza en tres salas: de admision, de
seleccion y de revision. Cada una se conforma por tres jueces,
designados mediante un sorteo por un periodo de 30 dias
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2009). Culminado el periodo de
funcionamiento, se reorganizaran las salas conforme al mismo
procedimiento que establece la codificacion del Reglamento
de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional.
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Enesesentido, las salas de admision determinan sies procedente
el planteamiento de procesos jurisdiccionales ante la Corte.
Previa presentacion del proyecto de providencia a cargo del
juez ponente, la sala emitira un auto de admision o inadmision.
En los casos en que estime pertinente, la sala de admision,
de conformidad con el art. 83 Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional enviara a completar
o aclarar la demanda en el término de cinco dias (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2009). Los autos no son susceptibles de
apelacion (Montafia et al., 2012).

Asi las cosas, la sala de seleccion se conforma de manera
aleatoria, similar a las salas de seleccion de la Corte
Constitucional colombiana (Escobar, 2011). Esta se encarga de
escoger de forma discrecional las sentencias que seran objeto
de revision, no obstante, se deben observar los parametros
que establece el articulo 25.4 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2009). La seleccion de las sentencias se realizara de
forma aleatoria entre las dictadas por los jueces de instancia
en materia de garantias jurisdiccionales y las resoluciones de
medidas cautelares; aun asi, no cabe la interposicion de recurso
alguno contra las decisiones de la sala de seleccion. Las salas
de revision avocaran conocimiento de las sentencias en casos de
acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas
data, acceso a la informacion publica, asi como resoluciones de
medidas cautelares.

Unavezquelasaladerevisionrecibelos procesos seleccionados,
esta designa mediante sorteo al juez ponente, responsable
de elaborar el proyecto de sentencia que sera puesto en
conocimiento de la sala en un término de 15 dias. Luego, en el
término de cinco dias, la sala de revision remite el expediente
con el proyecto de sentencia a la secretaria general. Finalmente,
el pleno de la Corte Constitucional emite sentencia en el término
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de 20 dias posteriores a la recepcion del expediente. Una
vez adoptada la decision, el expediente sera remitido al juez
competente de primera instancia para que notifique la sentencia
a las partes y la ejecute dentro del término razonable que se
establecera en la propia sentencia, segun lo dispuesto en el art.
28 del Reglamento Sustanciacion Procesos Competencia Corte
Constitucional (Corte Constitucional del Ecuador, 2015).

Con respecto al articulo 436 (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008), este confiere a la Corte Constitucional las
siguientes atribuciones: interpretar la Constitucion con efecto
general y vinculante para los poderes del Estado, realizar el
control abstracto de constitucionalidad de la ley y las normas
con fuerza de ley, aplicar el control integral de constitucionalidad
sobre las normas conexas, declarar la inconstitucionalidad
por omision, controlar el cumplimiento de normas generales
y las disposiciones de los organismos internacionales de
derechos humanos, resolver los conflictos de competencias
entre los oOrganos constitucionales, emitir un dictamen de
constitucionalidad de los decretos de Estado de excepcion, y
controlar la constitucionalidad de las consultas populares y de
otros actos politicos, como la disolucion de la Asamblea o la
destitucion del Presidente o el Vicepresidente de la republica.

Por otra parte, se requiere un dictamen de admisibilidad de la
Corte Constitucional para el inicio del juicio politico en contra
del Presidente o el Vicepresidente de la republica, un dictamen
favorable para la destitucion del Presidente o el Vicepresidente
de la republica, y un dictamen favorable en caso de que el
Presidente decrete la disolucion del Poder Legislativo por
arrogacion de funciones. Mientras se convoque a elecciones
y se elijan los miembros del Poder Legislativo, el Presidente
requerira el dictamen favorable de la Corte Constitucional para
emitir decretos de urgencia en materia econémica.
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A fin de garantizar la seguridad juridica, la Corte Constitucional,
por regla general, interviene a peticion de parte, salvo con ciertas
excepciones que la propia Constitucion y la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2009), facultan a la Corte para actuar de
oficio (Grijalva, 2012). En definitiva, la Corte Constitucional
ecuatoriana es un auténtico tribunal de justicia, pues las
sentencias que dicta obligan a los poderes del Estado a su
cumplimiento.

3.5. Mecanismos de control de constitucionalidad en
Ecuador

La Corte Constitucional realiza el control previo y posterior de
la ley a través de la accion publica de inconstitucionalidad y la
consulta de constitucionalidad. Una vez que la ley se publica en
el registro oficial, es posible demandar su inconstitucionalidad
por vicios materiales o formales; y, en el caso de las reformas
constitucionales, solo por vicios de procedimientos y cuestiones
formales. Por otra parte, la Corte a través de la accion
extraordinaria de proteccion realiza el control de las acciones
de tutela que sustancian los jueces de la jurisdiccion ordinaria.

En lo que concierne a la Constitucion de la Republica del
Ecuador, implementd un conjunto de garantias jurisdiccionales a
fin de garantizar los derechos de las personas. Del mismo modo,
se atribuy¢ a la Corte Constitucional la competencia exclusiva
para declarar la inconstitucionalidad de la ley; no obstante,
ello corresponde a todos los jueces. “Se requieren... la actitud
de las juezas y jueces frente a los derechos, la percepcion
de la realidad, la voluntad politica y el compromiso frente a la
transformacion”. (Avila, 2012, p. 210)

3.5.1. Accion publica de inconstitucionalidad

La accion publica de inconstitucionalidad, de acuerdo con el
articulo 86 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, y en
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concordancia con el articulo 98 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2009), es un proceso de naturaleza abstracta que
incorpora varios elementos del control de constitucionalidad
abstracto colombiano (Escobar, 2011). Segun el art. 75 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, la accioén de inconstitucionalidad procede
contra leyes, decretos de urgencia econdmica y demas normas
con fuerza de ley; contra los actos administrativos de caréacter
general, enmiendas, reformas constitucionales y resoluciones
legislativas que aprueban los tratados internacionales (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2009). Dicho esto, es una forma de control
posterior a la promulgacion de la ley.

Con respecto a la accion publica de inconstitucionalidad,
se trata de un procedimiento que garantiza el acceso a la
jurisdiccion constitucional a todas las personas; de esta forma,
los ecuatorianos se encuentran legitimados para solicitar el
control de constitucionalidad de forma individual o colectiva, tal
como establece el articulo 77 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2009) (Montafa et al., 2012). En suma, concebir la
accion publica de inconstitucionalidad como un recurso que
se ejerce de forma popular permite la democratizacion de la
jurisdiccion constitucional, ya que la tutela de los derechos que
proclama la Constitucion de la Republica del Ecuador es un
deber de todos los ecuatorianos.

Enelcasode quelos ciudadanos aprueben mediante referéndum
la reforma o la enmienda de la Constitucion, la demanda de
inconstitucionalidad procedera contra vicios formales o de
procedimiento. Las cuestiones de fondo seran analizadas por
la Corte Constitucional antes del sufragio popular. La persona
interesada en interponer la accion de inconstitucionalidad
dispondra de un plazo de 30 dias posteriores a la promulgacion
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de la reforma constitucional (Ecuador. Asamblea Nacional,
2009).

Por otro lado, el articulo 79 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2009) establece los requisitos que debera contener la
demanda de inconstitucionalidad. En caso de admitir la accion,
la Corte Constitucional debera resolver en el mismo auto la
solicitud de suspension provisional de la norma demandada, en
caso de gque se presente en conjunto esta solicitud de medida
cautelar.

Por su parte, el juez responsable de sustanciar la accion de
inconstitucionalidad elaborara el proyecto de sentencia,
segun lo previsto en el articulo 85 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2009); los demas magistrados de la Corte
Constitucional pueden aportar criterios en torno al proceso
constitucional. Concluido el término, el juez ponente dispone de
un plazo de 15 dias para presentar a la Secretaria General el
proyecto de resolucion. Los magistrados tienen cinco dias para
presentar observaciones al proyecto de sentencia. Finalmente,
la sentencia que resuelve la accion de inconstitucionalidad es
emitida por el pleno de la Corte Constitucional, y se aprobara
por mayoria absoluta de sus integrantes.

Ahora bien, la sentencia que resuelve la accion de
inconstitucionalidad produce efecto de cosa juzgada, de caracter
ex nunc (hacia el futuro), a fin de garantizar la seguridad juridica
(Montafia et al., 2012). No obstante, el articulo 95 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2009) establece que la sentencia
de forma excepcional puede modular sus efectos en el tiempo
con el fin de garantizar la supremacia de la Constitucion o evitar
que la declaracion de inconstitucionalidad produzca vacios
normativos o vulnere derechos.
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La accion publica de inconstitucionalidad no solo procede contra
actos normativos de los poderes del Estado: el articulo 436.10
Constitucion de la Republica del Ecuador permite plantear la
accion de inconstitucionalidad contra las omisiones normativas
en los casos en que los organos del Estado inobserven
mandatos constitucionales que contengan la obligacion de
hacer. Ante esta situacion “se trata de una modalidad de control
constitucional abstracto a cargo de la Corte Constitucional, con
la cual se busca efectivizar las disposiciones constitucionales
que... no son cumplidos dentro del tiempo establecido en la
propia Constitucion o en lo que se considere un plazo razonable”
(Montafa et al., 2012, p. 134). Se podria afirmar que el precepto
en el que se fundamenta esta accion es la obligacion del Estado
frente a cuestiones que “no puede no decidir” en materia de
derechos.

Por otro lado, el articulo 52 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2009) Ilimit6 la interposicion de la accion de
inconstitucionalidad por omision al incumplimiento de
obligaciones constitucionales que se deben ejecutar en un plazo
determinado. Dicho de otro modo, no cabe su planteamiento en
casos gue se deriven del incumplimiento de la parte dogmatica
de la Norma Fundamental, hecho que deslegitima la voluntad
del constituyente en el momento en que se concibe la accion
de inconstitucionalidad contra las omisiones legislativas, ya que
ante la falta de actuacion del Estado, la Corte Constitucional
posee la atribucion de dictar auténticas normas juridicas de
forma temporal (Grijalva, 2012).

3.5.2. Consulta de constitucionalidad

La consulta de constitucionalidad, conforme lo dispuesto por
el articulo 428 CRE, permite a la Corte Constitucional aplicar el
control de constitucionalidad de la ley en casos concretos; dicho
esto, “el control concreto de constitucionalidad que dejo de ser
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un control difuso para convertirse en un control concentrado
gjercido por la Corte Constitucional, mediante el mecanismo de
la consulta o cuestion de inconstitucionalidad” (Gaviria et al.,
2012, p. 210). Este tipo de control garantiza los derechos de
las partes durante la sustanciacion de los procesos judiciales,
dado que es una obligacion de todos los jueces aplicar leyes
que gocen de validez formal y sustancial. Dicho de otro modo,
las normas juridicas aplicables no pueden ser contrarias a la
Constitucion.

De igual forma, para garantizar que las normas juridicas sean
constitucionalmente validas, es decir, que guarden coherencia
tanto la legislacion interna como los tratados internacionales,
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (Ecuador. Asamblea Nacional, 2009) concibid
en el art. 141 al control concreto de constitucionalidad de la
siguiente manera: “El control concreto tiene como finalidad
garantizar la constitucionalidad de la aplicacion de las
disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales.
Los jueces aplicaran las disposiciones constitucionales, sin
necesidad que se encuentren desarrolladas en otras normas
de menor jerarquia. En las decisiones no se podra restringir,
menoscabar o inobservar su contenido”.

La consulta de constitucionalidad procede de oficio 0 a peticion
de parte; no obstante, la titularidad de la accion es exclusiva
de los jueces de las diferentes instancias judiciales. A la luz del
principio pro legislatore, 10s jueces deben aplicar leyes cuya
interpretacion se ajuste a la Constitucion; en este sentido, la
accion de consulta debe encontrarse debidamente motivada, es
decir, el juez sustanciador de la causa debe justificar de forma
fehaciente las dudas acerca de la constitucionalidad de la ley
(Grijalva, 2012).

La consulta de constitucionalidad es una accion jurisdiccional
similar a la cuestion de inconstitucionalidad que contempla la
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Constitucion de Espafia; asi, el juez que sustancia la causa no
solo debe singularizar la norma que presume inconstitucional,
sino que debera identificar el precepto constitucional que sirve
de base para solicitar el control de constitucionalidad. Asimismo,
debe argumentar con claridad las motivaciones juridicas que
hacen presumir la inconstitucionalidad de la ley y su relevancia
constitucional. Por lo tanto, “no basta la mera enunciacion de
preceptos constitucionales que eventualmente podrian ser
afectados, pues aquello no evidencia la labor de administrar
justicia en términos constitucionales de los juzgadores, que
deben realizar la labor hermenéutica integral y sistematica’.
(Montafia et al., 2013, p. 312)

Dicho esto, y de conformidad con el art. 428. CRE, cuando el
juez considere que la norma juridica que servira de base para
resolver la causa que se encuentra bajo su competencia es
contraria ala Constitucion o alos instrumentos internacionales de
derechos humanos, tiene la obligacion de suspender el proceso
judicial y plantear la consulta de constitucionalidad debidamente
motivada (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008)
ante la Corte Constitucional. Suspender un proceso judicial sin
justificacion suficiente produciria la vulneracion del principio de
celeridad procesal y, por tanto, limitaria el acceso a la justicia de
forma efectiva y eficaz.

Por lo anotado en lineas anteriores, la Corte Constitucional
(2013), en la Sentencia 001-13-SCN-CC, estableci6 los criterios
que los jueces deben seguir para plantear la consulta de
constitucionalidad de las normas juridicas. Al respecto, la Corte
Constitucional dispone de un plazo de 45 dias para resolver la
constitucionalidad de la norma objeto de control.

EnloscasosenquelaCorte Constitucionalno se pronuncie dentro
del plazo de 45 dias sobre la consulta de constitucionalidad, el
proceso sera devuelto a la instancia judicial respectiva para que
prosiga la sustanciacion de la causa, situacion no deseable,
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toda vez que el juez de la jurisdiccion ordinaria debera resolver
un proceso judicial con una norma juridica de la que sospecha
su inconstitucionalidad (Montafia et al., 2013). No obstante, ante
esta situacion, la Constitucion y la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional reservan para las
partes procesales la posibilidad de presentar las acciones
constitucionales que consideren pertinentes. En definitiva, el
principio de presuncion de constitucionalidad de la ley prevalece
en los casos que la Corte Constitucional no se pronuncie sobre
la consulta de constitucionalidad.

La sentencia que resuelve la consulta de constitucionalidad
puede producir efectos de caracter general o entre las partes,
esto es, segun el fallo que desarrolle la Corte. En este sentido, el
control concentrado de constitucionalidad permite garantizar la
uniformidad de los fallos en materia constitucional, y su principal
caracteristica es ser vinculante y/o erga omnes; de esa forma,
rige para todos los casos analogos. La Corte Constitucional del
Ecuador (2013), establecié en sentencia N°001-13-SCN-CC que
la aplicacion del control concentrado de constitucionalidad, pues
es el unico ente capaz de declarar inconstitucionalidades de
forma o fondo dentro de las normas juridicas existentes y de crear
jurisprudencia vinculante en los casos que avoque conocimiento:
“En el Ecuador existe unicamente el control concentrado de
constitucionalidad, por lo que le corresponde solo a la Corte
Constitucional la declaratoria de inconstitucionalidad de una
norma y su consecuente invalidez. De este modo, si bien las
juezas y jueces tienen la obligacion de advertir la existencia de
disposiciones normativas contrarias a la Constitucion, siempre
deben consultar a la Corte Constitucional para que sea esta
la que se pronuncie respecto a su constitucionalidad”. (Corte
Constitucional del Ecuador, 2013)

En definitiva, la jurisdiccion constitucional ecuatoriana incorporé
un sistema de control constitucional en el que incluye la
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participacion de los jueces ordinarios. De tal forma, previo a
plantear la consulta de constitucionalidad, los administradores
de justicia deberan interpretar la ley a luz de la Norma
Fundamental y, en consecuencia, se convierten en auténticos
jueces de la Constitucion.

3.5.3. Accion extraordinaria de proteccion

La accion extraordinaria de proteccion es una garantia
jurisdiccional que atribuye a la Corte Constitucional la
competencia para analizar la constitucionalidad de las
sentencias, autos o resoluciones administrativas que, a juicio del
titular de la accion, vulneran derechos. Por otro lado, se debe
diferenciar la accion de proteccion de la accion extraordinaria
de proteccion. La primera es una accion de conocimiento que
procede contra la violacion de derechos que se producen a
partir de la actuacion de cualquier autoridad publica o privada.

En cambio, la accion extraordinaria de proteccion procede
contra decisiones judiciales en firme, en los casos que el objeto
de la accion incide de forma directa en la decision judicial. Asi,
el accionante debera singularizar con claridad la violacion del
derecho constitucional a partir de las actuaciones judiciales. Una
vez que se hayan agotado todos los recursos en la via ordinaria,
las partes procesales pueden plantear la accion extraordinaria
de proteccion en el plazo de 20 dias a partir de la notificacion
de la sentencia.

Quienes no fueron partes procesales, pero se encuentran
vinculados al proceso, disponen del mismo plazo a partir de
la fecha que avoquen conocimiento. La sala de admision de
la Corte Constitucional debera resolver la admisibilidad de la
accion en el plazo de 10 dias, segun lo dispuesto en los art. 60
y 62 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales Y Control
Constitucional (Ecuador. Asamblea Nacional, 2009). Por otro
lado, la accion extraordinaria de proteccion no es procedente
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contra las decisiones del Tribunal Contencioso Electoral durante
procesos electorales.

El objeto de la accidn extraordinaria de proteccion es determinar
la wvulneraciéon de derechos constitucionales durante la
sustanciacion del proceso judicial. Es importante destacar que la
accion extraordinaria de proteccion no fue concebida con el finde
analizar asuntos de mera legalidad o erronea aplicacion de leyes
infraconstitucionales: “la accion extraordinaria de proteccion es
un mecanismo excepcional que busca garantizar la supremacia
de la Constitucion frente a las acciones y omisiones tanto de
los particulares como de todo servidor publico, incluyendo a los
jueces”. (Montafia, Porras, 2012, p. 136)

Por regla general, la accion extraordinaria de proteccion
garantiza que en los procesos judiciales no se haya vulnerado
el debido proceso, hecho que no excluye la proteccion de
cualquier otro derecho constitucional. Por lo expuesto, se trata de
una via de acceso a la jurisdiccion constitucional que garantiza
exclusivamente la proteccion y la reparacion de los derechos.

Aunado a esto, se destaca que, al igual que la accion de amparo
que contempla la Constitucion de Espafia, se requiere que el
caso represente un asunto de “relevancia y trascendencia
nacional”. A la luz de estas consideraciones, la aplicacion del
certiorari se encuentra presente en la jurisdiccion constitucional
del Ecuador. Los jueces, para admitir la accion extraordinaria
de proteccion, analizan las sentencias y establecen la gravedad
del riesgo que podria ocasionar la vulneracion de un derecho
para la justicia constitucional.

En ese sentido, la accion extraordinaria no constituye una nueva
instancia, sino que es una garantia subsidiaria. Dicho esto,
la Corte Constitucional no posee la atribucién para analizar
pruebas, o interpretar los fallos de los 6rganos judiciales,
dado que supondria un riesgo para la seguridad juridica y la
independencia judicial al poner en duda las decisiones de los
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jueces de la justicia ordinaria (Grijalva, 2012). En definitiva, la
accion extraordinaria de proteccion se circunscribe al analisis
de constitucionalidad, puesto que los asuntos de legalidad se
recurren a través de las vias previstas por la Constitucion y la ley
dentro de la jurisdiccion ordinaria.

Al resolver la accion extraordinaria de proteccion, la Corte
Constitucional analiza tanto la constitucionalidad de las leyes
que sirvieron de base para dictar sentencia como la de las
normas que se vinculan al proceso, a pesar de no haber sido
invocadas en el contenido de la demanda. En definitiva, la
accion extraordinaria de proteccion fortalece el vinculo juridico
que existe entre la jurisdiccion constitucional y ordinaria, ya
que permite a la Corte Constitucional dictar jurisprudencia
vinculante, dado que se convierten en criterios juridicos que los
jueces de instancia deben observar de manera obligatoria al
dictar sentencia.

Por otra parte, no se debe confundir la accion extraordinaria de
proteccion con el recurso de casacion. Este Ultimo permite a
la Corte Nacional de Justicia dictar jurisprudencia vinculante y
unificar criterios en torno a la interpretacion de la ley. Dicho esto,
las acciones constitucionales se implementaron para efectuar
una interpretacion constitucional de la ley (Grijalva, 2012).

El recurso de casacion procede en los casos que existe una
errénea interpretacion de la ley con el fin de resolver asuntos
de legalidad. De modo que la Corte Constitucional no es
competente para realizar interpretaciones infraconstitucionales
de mera legalidad; ya que su analisis se limita estrictamente a la
constitucionalidad de la ley frente a la vulneraciéon de derechos
constitucionales.

Para terminar, la interposicion de la accion extraordinaria de
proteccion no se debe utilizar como un instrumento de dilacion
que interfiera con el cumplimiento de las sentencias que dictan
los jueces de la jurisdiccion ordinaria. El art. 64 de la Ley
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Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2009) establece la apertura de
procesos sancionatorios contra los abogados que interpongan
acciones constitucionales sin fundamentos.

3.5.4. Control previo de constitucionalidad

La Constitucion, con el fin de evitar la promulgacion de leyes o
normas con fuerza de ley contrarias a la Constitucion, atribuy6 a
la Corte Constitucional el control a prioride la ley. La solicitud del
control previo de los proyectos de ley es una potestad exclusiva
delPresidente delaRepublica. Poresarazon, el veto del Ejecutivo
procede en los casos en que se considera inconstitucional el
proyecto de ley tratado por el Poder Legislativo.

Por otra parte, el articulo 438 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador ordena a la Corte Constitucional emitir dictamen
previo de constitucionalidad sobre los tratados internacionales
previos a su aprobacion por el Poder Legislativo; y sobre los
proyectos de convocatorias a consultas populares de caracter
nacional o a nivel de los Gobiernos auténomos descentralizados.

En el caso de la convocatoria a consultas populares, la Corte
Constitucional analizara de forma previa la constitucionalidad
de las preguntas que se plantean en referéndum. Este control
previo se debe realizar sobre la convocatoria, los considerandos
que introducen la pregunta y sobre las preguntas especificas
de acuerdo con los articulos 102, 103, 104 y 105 CRE (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008). Llevar a cabo
una consulta popular sin que se realice un control previo de
constitucionalidad podria ocasionar la colision entre el principio
de la seguridad juridica y la manifestacion de la voluntad
soberana, hecho que produce efectos negativos para el orden
constitucional.

Asi, a diferencia del control de constitucionalidad colombiano,
en Ecuador no existe un sistema de control previo de
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constitucionalidad de proyectos de ley, salvo el veto
presidencial. No obstante, la Constitucion atribuy6 a la Corte
Constitucional competencias para controlar de forma previa
algunas actuaciones de los organismos del Estado. “Se requiere
del dictamen previo de ‘admisibilidad’ por parte de la Corte
Constitucional para que la Asamblea Nacional pueda proceder
al ‘enjuiciamiento politico del presidente’ de la republica por
las causales del articulo 129, asi como para su ‘destitucion
por arrogarse funciones que no le corresponden’ segun el
articulo 130" (Grijalva, 2012, p. 190). El examen posterior de
constitucionalidad Corresponde a la Corte Constitucional a
través de la accion publica de inconstitucionalidad.

3.5.5. Accion de interpretacion

La concepcion de la accion de interpretacion como una via
autbnoma para acceder a la jurisdiccion constitucional se
encuentra en el art. 436.1 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008), es
un aporte singular del constitucionalismo ecuatoriano a la teoria
del derecho procesal (Gaviriaetal., 2012). Sibien es cierto que la
Corte Constitucional, al sustanciar los procesos constitucionales,
debe interpretar la ley a la luz de la Constitucion, la accion de
interpretacion permite a la Corte interpretar los articulos de la
propia Constitucion.

El articulo 155 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional (Ecuador. Asamblea Nacional, 2009)
confiere la legitimacion activa para solicitar la interpretacion
constitucional al Presidente de la Republica y la Asamblea
Nacional; la Funciéon de Transparenciay Control social; la Funcion
Electoral; y a la Funcion Judicial por intermedio de su 6rgano
rector. Por otra parte, los ciudadanos también pueden solicitar
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la interpretacion de la Constitucion siempre y cuando cuenten
con el respaldo del 0,25 % del registro electoral nacional.

Elobjeto de estaaccidon autonoma de interpretacion se encuentra
en aplicar de forma integra el contenido del texto constitucional
en situaciones donde no exista certeza del sentido que el
constituyente otorgd a la norma constitucional. Dicho esto,
la accion de interpretacion permite a la Corte Constitucional
atribuir un significado al texto normativo constitucional, es decir,
busca garantizar la supremacia de la Constitucion y la eficacia
juridica de los derechos.

No obstante, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (Ecuador. Asamblea Nacional, 2009)
limita el objeto de la interpretacion constitucional a la parte
organica de la Constitucion. Situaciéon que restringe la voluntad
del constituyente, dado que devuelve la accion interpretativa de
los derechos y garantias al Poder Legislativo. El fin de la accion
de interpretacion, al ser concebida como una accion autbnoma
consistia en fortalecer el papel de la Corte Constitucional en
situaciones donde no existian claridad o acuerdos respecto a la
interpretacion de la Constitucion (Gaviria et al., 2012).

De conformidad con el art. 157 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales Y Control Constitucional, el procedimiento
para sustanciar la accion de interpretacion es el mismo que se
establece para efectuar el control abstracto de constitucionalidad
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2009). En suma, la aprobacion
del dictamen interpretativo requiere el voto favorable de 7 de los
9 magistrados de la Corte Constitucional. Dado que el Derecho
se encuentra en constante evolucion, las reglas interpretativas
que emite la Corte Constitucional pueden cambiar en cualquier
momento, ello solo requeriria la aprobacion de un nuevo
dictamen de interpretacion.
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3.6. Estructura de la jurisdiccion constitucional en
Bolivia

La Carta Fundamental de Bolivia atribuyd a los tribunales
ordinarios de justicia y al Tribunal Constitucional Plurinacional la
obligaciéon de garantizar en sus respectivos niveles la aplicacion
de la Constitucion. La Unica diferencia se encuentra en las
competencias que la Constitucion reservé de forma exclusiva al
Tribunal Constitucional. Por lo expuesto, todos los jueces tienen
la obligacion de dictar sentencias a la luz de la Constitucion.

“La labor de control de constitucionalidad respecto de la
vigencia efectiva de los derechos fundamentales y garantias
constitucionales de la persona, al ser encomendada a los jueces
y tribunales ordinarios por la misma Constitucion, con motivo
de la existencia de un conflicto constitucional inter partes,
los transforma a estos en jueces y tribunales de garantias
constitucionales”. (Vargas, 2011, p. 643)

De esta manera, las sentencias o resoluciones que dictan
los tribunales de la justicia ordinaria resuelven la legalidad o
la constitucionalidad de las sentencias dentro de los limites
de su propia jurisdiccion. A tal efecto, “la Constitucion de
Bolivia confiere a la Corte Suprema de Justicia la competencia
para conocer los recursos de nulidad, revision y casacion.
Igualmente, los jueces de la jurisdiccion ordinaria son competentes
para resolver las acciones de defensa en calidad de jueces de la
Constitucion, dicho de otro modo, ejercen un “control intermedio
de constitucionalidad. (Vargas, 2016, p. 385)

Una vez resueltas las causas tutelares se deberan remitir al
Tribunal Constitucional Plurinacional en un plazo de 24 horas
para ser sometidas a una eventual seleccion y revision. Por
otro lado, en las capitales departamentales, las garantias
jurisdiccionales se sustanciaran en primera instancia por los
miembros de los tribunales departamentales de justicia, quienes
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también resuelven los procesos en calidad de tribunales de
garantias jurisdiccionales.

Por otro lado, la Constitucion radico en el Tribunal Constitucional
Plurinacional la competencia para aplicar el control de
constitucionalidad através del control previo o posterior de laley. A
la luz de estas consideraciones, el propio Tribunal Constitucional
Plurinacional, a través de la Sentencia 2143/2012, ratificé su
competencia exclusiva para declarar la inconstitucionalidad de
laley por medio de la aplicacion del control de constitucionalidad.
‘Luego de la reforma constitucional de 2009, el Estado
Plurinacional de Bolivia, adopta un sistema jurisdiccional
concentrado y plural de control de constitucionalidad, en
manos del Tribunal Constitucional Plurinacional, instancia que
gjerce sus roles propios del control plural de constitucionalidad”
(Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, 2012). En otras
palabras, en Bolivia todos los jueces se encuentran adscritos
a la jurisdiccion constitucional; no obstante, la potestad para
resolver la constitucionalidad de la ley se concentra en el Tribunal
Constitucional Plurinacional.

3.6.1. Tribunal Constitucional Plurinacional de
Bolivia

La Constitucion de Bolivia desarrolla una vision integral de la
justicia al concebir al Tribunal Constitucional Plurinacional como
un organismo independiente pero adscrito al poder Judicial.
El Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia garantiza la
supremacia de la Constitucion através de la aplicacion del control
de constitucionalidad de la ley; ademas, a nivel jurisdiccional es
el maximo intérprete y guardian de la Constitucion.

No obstante, el art.158.3 del Cdédigo Penal Bolivia establece que
el Tribunal Constitucional Plurinacional no es el Unico intérprete de
la Constitucién. La Asamblea Pluricultural de Bolivia, en el marco
de sus atribuciones constitucionales, interpreta la ley (Asamblea
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Constituyente de Bolivia, 2009). Asimismo, cada organismo del
Estado boliviano, para garantizar la constitucionalidad de sus
actuaciones, debe interpretar la Constitucion, situaciéon que no
afectala fuerza vinculante de las sentencias que dicta el Tribunal
Constitucional, dado que todos los organismos publicos deben
acatar sus sentencias.

Dicho esto, el Tribunal Constitucional Plurinacional, al interpretar
la Constitucion, aplicara de manera preferente la voluntad del
constituyente y el contenido de la Norma Fundamental de
manera literal. Asimismo, al tenor del art. 410 del Cédigo Penal
Bolivia, el Tribunal privilegiara la aplicacion de la Constituciéon
en el sentido mas favorable sobre las deméas normas juridicas
(Asamblea Constituyente de Bolivia, 2009).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional Plurinacional se
conformara de representantes del sistema ordinario y del
sistema indigena originario campesino, y para la designacion
de los magistrados se utilizaran criterios de plurinacionalidad.
De la misma manera, la propia Constitucion establece que la
organizacion y el funcionamiento del Tribunal Constitucional
Plurinacional se regularan a través de la ley, a fin de permitir que
el legislador pueda realizar reformas o cambios que optimicen
la eficacia de la jurisdiccion constitucional.

Por lo anotado en lineas anteriores, la Norma Fundamental de
Bolivia reservd para el Ministerio de la Ley la estructura y el
funcionamiento de la jurisdiccion constitucional. De tal forma,
la Ley 27 del 6 de julio de 2010, reformada mediante la Ley 929
de 2017, rige la estructura, la organizacion y el funcionamiento
del Tribunal Constitucional Pluricultural; y la Ley 254 restablece
los procedimientos para sustanciar los procesos de caracter
constitucional.

Consecuentemente, el Tribunal Constitucional Pluricultural
se conforma por nueve magistrados que son elegidos por un
periodo de seis afnos, sin opcion de reeleccion continua. Con
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el fin de garantizar el componente plural, el art. 13 establece
al menos dos magistrados deberan provenir del sistema
indigena originario campesino, por autoidentificacion personal
(Asamblea Legislativa Plurinacional del Bolivia, 2010). Con la
finalidad de otorgar legitimidad democréatica a las altas cortes,
los 6rganos del Poder Judicial, incluidos los miembros del
Tribunal Constitucional, se eligen mediante votacion popular de
conformidad con el art. 198 del Cédigo Penal Bolivia (Asamblea
Constituyente de Bolivia, 2009). Bolivia es el unico pais de la
region Andina que aplica este método de eleccion.

Talcomose hatenidoocasion de senalaren capitulos anteriores, la
legitimidad democratica no representa por si misma una garantia
de que los representantes de los poderes del Estado cumplan a
cabalidad las atribuciones que la Constitucion les confiere. En el
caso de laeleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional
Plurinacional, esto podria afectar su legitimidad; “por el contrario,
en caso de que la eleccion se dé por voto popular, los criterios
informales pueden llegar a tener mucha mas influencia, ya que,
como se menciond anteriormente, los candidatos a estos cargos
pueden aliarse con los politicos” (Cubides et al., 2021, p. 96).
Dicho esto, resulta mas importante la legitimidad que proviene
de la independencia institucional para tomar decisiones. Los
jueces deben tener amplios conocimientos de la Constitucion y
la ley, capaces de garantizar el debido proceso y la seguridad
juridica, por lo que estos elementos también constituyen fuentes
de legitimidad.

Ahora bien, segun el art. 16 de la Ley del Tribunal Constitucional
Plurinaciona y siguientes, el proceso de preseleccion de
los magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional se
encuentraacargodelaAsambleaNacional, que deberaconvocar
al proceso de elecciones seis meses antes de la finalizacion
del mandato de los magistrados; y, mediante reglamentacion,
establecer las condiciones de elegibilidad y el procedimiento
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de preseleccion. El proceso de eleccion durara al menos 150
dias, y las elecciones se celebraran al menos 30 dias antes del
término del mandato de los magistrados del Tribunal (Asamblea
Legislativa Plurinacional de Bolivia, 2010).

El pleno es la maxima instancia de decision del Tribunal
Constitucional Plurinacional, y se encuentra presidido por el
presidente. Segun el art. 26 de la Ley del Tribunal Constitucional
Plurinacionay siguientes, el Tribunal se organiza en cuatro salas
de revision, y cada una se conforma por dos magistrados, a
fin de resolver en revision las acciones de libertad, amparo
constitucional, proteccion de privacidad y accion popular y de
cumplimiento (Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia,
2010).

Por otro lado, una de las salas de revision conocera de forma
adicional y exclusiva las consultas de las autoridades indigenas
originarias campesinas sobre la aplicacion de sus normas
juridicas en casos concretos. Los procesos objeto de revision
seran seleccionados a través de la comision de admision que
se encuentra compuesta por tres magistrados, designados de
forma aleatoria.

El Titulo IV del Cédigo Procesal Constitucional establece de forma
amplia las atribuciones que el articulo 202 de la Constitucion
de Bolivia confiere al Tribunal Constitucional Plurinacional. El
maximo oérgano de la jurisdiccion constitucional ejerce el control
de constitucionalidad sobre las leyes, los estatutos autondmicos,
las cartas organicasy las resoluciones no judiciales; resuelve los
conflictos de competencia entre los 6érganos del Estado, entre el
gobierno central y los gobiernos auténomos, y los conflictos entre
la jurisdiccion indigena originaria campesina y la jurisdiccion
ordinaria y agroambiental. Asimismo, ejerce el control sobre los
recursos directos de nulidad que proceden contra todo acto
0 resolucion de autoridad publica o jurisdiccional por usurpar
funciones.
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Por otro lado, el Tribunal Constitucional es un érgano de cierre,
contra sus resoluciones o0 sentencias no procede recurso alguno.
El articulo 203 de la Constitucion consagra a las sentencias
del Tribunal como cosa juzgada al disponer que “contra las
sentencias del Tribunal Constitucional no cabe recurso ulterior
alguno”. Asi, las sentencias o resoluciones que dicta el Tribunal
Constitucional Plurinacional producen efecto vinculante para
todos los poderes del Estado.

Las sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional
observan el principio de congruencia, por lo tanto, se deben
limitar a resolver estrictamente lo planteado por el accionante.
“Es decir entre lo que se solicita y aquello que se resuelve, no
fallando ni ultra petitum (mas alla de lo pedido), ni extra petitum
(cosa distinta de lo pedido), ni con otro apoyo que no sea el
de la causa petendi” (Vargas, 2011, p. 656). En definitiva, el
Tribunal Constitucional Plurinacional a través de sus decisiones
valida la constitucionalidad de las leyes y las actuaciones de los
organos del Estado.

3.7. Mecanismos de control de constitucionalidad en
Bolivia

La Constitucion boliviana, a fin de garantizar la supremacia
de la Constitucion dentro del ordenamiento juridico,
configur6 un sistema de control jurisdiccional concentrado
de constitucionalidad (Vargas: 2016, 383). Este Tribunal
Constitucional Plurinacional garantiza que las leyes y los
actos de los gobernantes y autoridades publicas no vulneren
el contenido de la Constitucion. Por ese motivo, corresponde
al Tribunal Constitucional Plurinacional la declaracion de
la inconstitucionalidad de la ley a través de la accion de
inconstitucionalidad.

Asimismo, el Codigo Procesal Constitucional de Bolivia
(Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia, 2012) establece
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el procedimiento a seguir para resolver las acciones de defensa
y el control de constitucionalidad de la ley y de los actos de
los 6rganos que ejercen el poder publico. Lo cierto es que “el
control de constitucionalidad ya no se presenta como simple
ausencia de contradiccion entre las normas y las previsiones
constitucionales, sino que cada norma (y también cada decision
judicial) deben ser, ademas, expresion de una ‘razonable”
determinacion (concrecion) de los principios y derechos que
emanan de la Constitucion”. (Talayera, 2012, p. 26)

Porotrolado, segunelart. 12.7 delalLeydel Tribunal Constitucional
Plurinaciona el Tribunal Constitucional Plurinacional aplica de
oficio la revision de las sentencias que resuelven las acciones de
libertad, y, de igual forma, los procesos de amparo constitucional
interpuestos contra actos u omisiones de los servidores publicos
0 personas individuales o colectivas que amenacen o restrinjan
derechos constitucionales (Asamblea Legislativa Plurinacional
de Bolivia, 2010).

3.7.1. Accion de inconstitucionalidad

La accion de inconstitucionalidad es una accion jurisdiccional
que faculta al Tribunal Constitucional Plurinacional para realizar
el control de constitucionalidad sobre la ley. El constituyente
boliviano consider6 subdividir la acciéon de inconstitucionalidad
segun su objeto, es decir, procede contra la aplicacion de la ley
en casos concretos y abstractos; de esta forma, la Constitucion
y el Cdédigo Procesal Constitucional de Bolivia (Asamblea
Legislativa Plurinacional de Bolivia, 2012) implementan distintos
procedimientos que se aplican segun el tipo de ley objeto de
control constitucional (Vargas, 2015).

Asi, aunque la Constitucién de Bolivia unificd la accion de
inconstitucionalidad con la cuestion de inconstitucionalidad
en una sola figura juridica, que a la vez se subdivide en dos
tipos de procedimientos, es solo una forma de organizar los

196

El control de constitucionalidad en la region
andina. Propuestas de optimizacion



procesos de jurisdiccion constitucional, dado que, en esencia,
los elementos clasicos de la cuestion de inconstitucionalidad y
accion de inconstitucionalidad se mantienen.

* Accion de inconstitucionalidad abstracta

La accion de inconstitucionalidad abstracta procede contra
leyes contrarias a la Constitucion, los estatutos autondmicos,
las cartas organicas, los decretos y todo género de ordenanzas
y resoluciones no judiciales. El objeto de la accion de
inconstitucionalidad, en su forma abstracta, busca garantizar la
constitucionalidad de laley (Vargas, 2011); dicho esto, el Tribunal
Constitucional Plurinacional realizara una revision integral de la
ley a la luz del contenido integro de la Constitucion.

Deigualmodo, segunelart. 74 del Codigo Procesal Constitucional
de Bolivia la accion de inconstitucionalidad abstracta podra ser
interpuesta por el Presidente de la Republica, los senadores, los
diputados, los legisladores y las maximas autoridades ejecutivas
de las entidades territoriales autbnomas, asi como por el defensor
del pueblo (Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia, 2012).
Ello, a diferencia de los procesos de inconstitucionalidad de
Ecuador y Colombia, dado que la legitimidad en estos paises
posee un caracter popular; es decir, todos los ciudadanos
se encuentran legitimados para presentar de forma directa la
accion de inconstitucionalidad.

El constituyente de Bolivia, con el fin de garantizar la seguridad
juridica, consider6 que el control de constitucionalidad abstracto
se aplicara a peticion de parte, “pues lo contrario significaria
que la jurisdiccion constitucional desplace al érgano legislativo”
(Vargas, 2011). En este sentido, se garantiza el respeto de las
competencias que la Constitucion confiere a los 6rganos del
Estado al evitar la irrupcion de un organismo jurisdiccional en
atribuciones que no le corresponden.
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En consecuencia, una vez que el Tribunal Constitucional
Plurinacionalestimaprocedentelaacciondeinconstitucionalidad,
a través de un dictamen de admision dispondra trasladar el
contenido de la accion al érgano que emitié la norma juridica
objeto de control en un plazo de 15 dias. Una vez transcurrido
el plazo, previo sorteo de la causa, de conformidad con el art.
76 del del Codigo Procesal Constitucional de Bolivia el Tribunal
Constitucional Plurinacional deberé dictar sentencia en el plazo
de 45 dias (Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia, 2012).

El Tribunal Constitucional Plurinacional fundamentaréa el dictamen
que resuelve la accion de inconstitucionalidad sin perjuicio
de que el precepto constitucional sea invocado o no por el
accionante, tal como se dispone en el art. 77 del Cédigo Procesal
Constitucional de Bolivia (Asamblea Legislativa Plurinacional de
Bolivia, 2012). Por tanto, puede declarar la inconstitucionalidad
total o parcial de la norma juridica objeto de control, asi como la
inconstitucionalidad de otros textos normativos conexos con la
norma legal declarada inconstitucional.

En suma, la sentencia que declara la inconstitucionalidad de
la norma juridica es de caracter general y produce efectos
vinculantes para todos los miembros del Estado. En los casos
en que se argumenten el mismo objeto, causa y preceptos
constitucionales no podra ser interpuesta una nueva demanda
de inconstitucionalidad. Por ultimo, sobre la norma declarada
inconstitucional, no cabe procedimiento alguno.

* Accion de inconstitucionalidad concreta

La accion de inconstitucionalidad en su forma concreta,
segun el art. 79 del Coédigo Procesal Constitucional de Bolivia
procede ante la aparente vulneracion de un derecho subjetivo al
aplicar una ley durante la sustanciacion de un proceso judicial.
Corresponde la legitimacion activa al juez, tribunal o autoridad
administrativa que, de oficio o a solicitud de parte, plantea la
accion de inconstitucionalidad contra normas que serviran de
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base para la resolucion del proceso judicial o administrativo
(Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia, 2012).

“Por tanto... ningun juez, tribunal u organo administrativo esta
autorizado para inaplicar norma juridica alguna, dado que en caso
de duda sobre la constitucionalidad de una norma del ordenamiento
a ser aplicada al caso concreto que ha de resolver, debe promover
inmediatamente el incidente de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional Plurinacional’. (Vargas, 2016, p. 383)

Toda persona individual o colectiva puede solicitar la accion
publica de inconstitucionalidad concreta. En los casos en que la
accion de inconstitucionalidad concreta se promueve a peticion
de parte, el juez debera notificar dentro de las subsiguientes 24
horas a la contraparte, y dispondra del plazo de tres dias para
emitir respuesta. Concluido el plazo, dentro de las siguientes
24 horas el juez deberéd resolver de forma fundamentada el
planteamiento de la accion de inconstitucionalidad concreta. A
este respecto, merece la pena destacar que toda resolucion de
solicitud de accion de inconstitucionalidad concreta, aceptada o
negada por la autoridad judicial se debera remitir el expediente
certificado al Tribunal Constitucional Plurinacional en lo atinente
a la accion.

En los casos que el juez de instancia niegue la accion
de inconstitucionalidad, la decision se remite al Tribunal
Constitucional a efectos de revisién por la comisiéon de admision.
La accion de inconstitucionalidad concreta se podra presentar
una sola vez durante la sustanciacion del proceso judicial o
administrativo, dentro de cualquier instancia, y no procede
contra acciones de defensa (Asamblea Legislativa Plurinacional
de Bolivia, 2012).

Asimismo, la decision judicial de conceder o negar la solicitud
de accion de inconstitucionalidad no causara la interrupcion del
proceso judicial. Dicho esto, el proceso se seguira evacuando
conforme a los procedimientos que establece la ley, hasta que
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el Tribunal Constitucional Plurinacional se pronuncie. La accién
concreta se sustanciara a la luz del mismo procedimiento de la
accion de inconstitucionalidad abstracta.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional Plurinacional declarara la
inconstitucionalidad de la ley en los casos que resulte imposible
efectuar una interpretacion conforme a la Constitucion. Dicho
esto, el Tribunal Constitucional Plurinacional, de acuerdo con el
analisis de constitucionalidad realizado sobre la ley objeto de
control y a su potestad jurisdiccional, podra dictar sentencias
modulativas, restrictivas o interpretativas a fin de evitar expulsar
la ley del ordenamiento juridico. La sentencia que resuelve la
accion concreta de inconstitucionalidad produce los mismos
efectos que la accion de inconstitucionalidad en su modalidad
abstracta (Rivera, 1999).

3.7.2. Control Previo

El Tribunal Constitucional Plurinacional, a través del control previo
de constitucionalidad, garantiza tanto la constitucionalidad
de los actos legislativos como las actuaciones de los poderes
del Estado al aprobar normas juridicas de conformidad con la
Constitucion. “Este control se ejerce antes de la aprobacion
de la respectiva disposicion legal, en todos aquellos casos en
los que exista una duda fundada sobre su constitucionalidad’.
(Vargas, 2016, p. 390)

La Constitucion Politica de Bolivia establece cuatro tipos de
normas que son objeto de control previo: proyectos de tratados
internacionales, consultas de proyectos de ley, consultas de
proyectos de estatutos o cartas organicas y consultas populares
o referéndum. Para efectos practicos, el presente analisis se
enfoca en la consulta de constitucionalidad de los proyectos de
ley, los tratados internacionales y las consultas de proyectos de
estatutos.
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La Constitucion Politica de Bolivia confiere al Tribunal
Constitucional Plurinacional competencias para aplicar, a
peticion de parte, el control previo de la ley, siempre que existan
dudas sobre la constitucionalidad del proyecto normativo, previo
a su aprobacion. Ello procede antes de la sancion de la ley, a fin
de garantizar que la ley se encuentre conforme a la Constitucion
y elart. 12.8 LTCP (Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia,
2010).

Asilas cosas, se encuentran legitimados para solicitar la consulta
sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley, segun
corresponda, y en el marco de sus competencias, el Presidente
de la Republica, el presidente de la Asamblea Legislativa
Plurinacional y el presidente del Tribunal Supremo de Justicia o
del Tribunal Agroambiental. Ahora bien, el planteamiento de la
consulta de constitucionalidad se puede aplicar sobre proyectos
de ley, y produce la suspension inmediata del procedimiento de
aprobacion.

Una vez que la comision de admision verifica el cumplimiento de
los requisitos para la presentacion de la consulta, esta ordenara
en el plazo de dos dias el sorteo del magistrado relator. En caso
de que la consulta no cumpla con los requisitos, la comision
ordenara que la accion se complete en el plazo de cinco dias.
Acorde alo previstoen el art. 114 CPCP, el Tribunal Constitucional
dispondra del plazo de 30 dias a partir del sorteo para emitir el
correspondiente dictamen constitucional (Asamblea Legislativa
Plurinacional de Bolivia, 2012).

De igual forma, la Constitucion y el art. 12.12 de la Ley del
Tribunal Constitucional Plurinacional confiere a las autoridades
originarias campesinas la legitimacion activa para plantear la
consulta previa de constitucionalidad sobre la aplicacion de
normas juridicas de caracter consuetudinario en casos concretos
(Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia, 2010), hecho que
constituye “un verdadero canal para la materializacion de un
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dialogo intercultural’ (Vargas, 2016, p. 395). Tal como se puede
apreciar, el componente plural de la Constitucion de Bolivia
facilita la integracion del control de constitucionalidad de las
costumbres y practicas de los pueblos originarios y ancestrales.

Finalmente, el poder Legislativo debera cumplir de forma
obligatoria el dictamen que declare la constitucionalidad
o la inconstitucionalidad del proyecto (Vargas, 2011y, a tal
efecto, debera modificar o eliminar las normas que el Tribunal
Constitucional estime contrarias a la Constitucion.

Asimismo, el Presidente de la Republica, en caso de duda
acerca de la constitucionalidad del proyecto de ley que aprueba
el tratado internacional, podra solicitar el control previo ante el
Tribunal Constitucional. Una vez que el tratado internacional
suscrito por el Presidente haya sido remitido al Poder Legislativo,
antes de su aprobacion y posterior ratificacion, el presidente
de la Asamblea Legislativa Plurinacional se encuentra en la
obligacion de enviarlo al Tribunal Constitucional Plurinacional
dentro de un plazo de 20 dias conforme al art 106 CPCP vy
siguientes. (Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia,
2012).

Asimismo, el presidente de la Asamblea legislativa podra
sefalar las dudas sobre la constitucionalidad total o parcial
del proyecto de tratado internacional. Dentro del mismo plazo,
los presidentes de las camaras de senadores 0 de diputados,
respectivamente; o por lo menos cinco senadores o 10 diputados
pueden presentar al Tribunal Constitucional Plurinacional sus
dudas u observaciones acerca de la inconstitucionalidad total o
parcial del proyecto de tratado.

La comision de admision enviara el contenido de la accion al
Poder Ejecutivo para que, en un plazo de 15 dias, emita su
opinion de forma fundamentada sobre la consulta. De igual
manera, el Tribunal Constitucional Plurinacional emitira el
dictamen de constitucionalidad en el plazo de 45 dias. Por
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otro lado, el dictamen que declara la inconstitucionalidad
de un tratado bilateral suspendera su ratificacion, por tanto,
cabria su renegociacion entre las partes. En los casos en que
el dictamen pueda determinar la inconstitucionalidad de un
tratado multilateral, esto no evitara su aprobacion, siempre
que se formule la reserva sobre los preceptos que el Tribunal
Constitucional Plurinacional ha sefalado inconstitucionales, asi
lo dispone el art. 109 del Coédigo Procesal Constitucional de
Bolivia (Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia, 2012).

Por ultimo, cuando la aprobaciéon de los tratados internacionales
requiera de la celebracion de un referéndum, o bien a solicitud
de los ciudadanos o miembros de la Asamblea Legislativa
Plurinacional, segunelart. 110 del Codigo Procesal Constitucional
de Bolivia, corresponderé al Tribunal Constitucional Plurinacional
revisar la constitucionalidad del instrumento objeto de referendo
en un plazo de 30 dias. En caso de que el Tribunal Constitucional
Plurinacional declare la inconstitucionalidad total o parcial del
proyecto de tratado, no podra ser objeto de referendo (Asamblea
Legislativa Plurinacional de Bolivia, 2012).

Para finalizar, el control previo de constitucionalidad de Estatutos
o Cartas Organicas permite garantizar la supremacia de la
Constitucion sobre los regimenes territoriales autbnomos, dado
que estos se deberan elaborar conforme a las disposiciones que
se encuentran en la Constitucion. Al respecto, se sabe que el
art. 117 del Codigo Procesal Constitucional de Bolivia establece
que control previo de estatutos es un procedimiento de caracter
obligatorio (Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia,
2012), y la legitimacion activa es ejercida por el presidente de
la entidad territorial autobnoma que propuso el proyecto. En el
caso de las autonomias indigenas originarias campesinas, se
encuentran legitimadas las autoridades que se designen segun
Sus normas y procedimientos propios.
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Por otra parte, la comision de admision determinara el
cumplimiento de los requisitos que establece el Cddigo
Procesal Constitucional de Bolivia en el art. 119 (Asamblea
Legislativa Plurinacional de Bolivia, 2012) para el planteamiento
de la consulta en un plazo de 10 dias; y, en caso de existir
observaciones, deberan subsanarse en el plazo de 10 dias. El
Tribunal Constitucional dispondréa de un plazo de 45 dias para
elaborar el dictamen de constitucionalidad o inconstitucionalidad
total o parcial del proyecto de estatuto o carta organica.

En los casos en que el Tribunal Constitucional Plurinacional
declare la inconstitucionalidad total o parcial del proyecto de
Estatuto o Carta Organica, de conformidad con la Constitucion,
se ordenara al 6érgano administrativo territorial que modifique el
proyecto. Por tanto, antes de entrar en vigor, de conformidad
con el art. 120 del Cédigo Procesal Constitucional de Bolivia, el
proyecto debera ser objeto de control las veces que se estimen
necesarias (Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia,
2012).
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V4

GAPITULO IV.

\
B

Propuestas para la optimizacién del control constitucional

en los paises de la Region Andina

4.1. Identidad constitucional
Andina

Tal como se ha tenido ocasion
de senalar, en los paises de la
region Andina se han suscitado
constantes interrupciones
del orden democratico. En
consecuencia, durante el siglo
XX se proclamaron una serie de
constituciones que estuvieron
vigentes por poco tiempo.
Con la finalidad de afianzar
la democracia constitucional
y la garantia de los derechos,
a inicios del siglo XXI,
Ecuador y Bolivia proclamaron
constituciones en las que
se implementaron sistemas
jurisdiccionales de control de
constitucionalidad. Asi, los
paises de la region Andina,
a través de la jurisdiccion
constitucional, buscan
alcanzar el equilibrio entre las
“fuerzas espirituales” sobre las
que se sustenta el Estado de
Derecho: el orden, el poder
y la libertad (Hauriou, 1927).
Tales conceptos se afianzaron
en la Europa Occidental del
siglo XX, pero en la realidad
Andina aln se encuentran en
estado de asimilacion y debida
aplicacion.
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En cuanto a la jurisdiccion constitucional, esta garantiza la
supremacia de la Constitucion sobre las demas normas del
sistema juridico, dado que permite resolver los conflictos que
surgen entre la Norma Suprema y la ley. Esa es la funcién que
debe cumplir de forma “natural” todo Tribunal Constitucional
(Aragon Reyes, 2019). Dicho esto, aun cuando las constituciones
andinas confieren a los tribunales constitucionales amplias
competencias para controlar la constitucionalidad de las
actuaciones de los poderes del Estado, su funcion esencial es
controlar la constitucionalidad de la ley.

En el capitulo anterior fue necesario elaborar un analisis
independiente de los sistemas de control de constitucionalidad
que implementaron los paises andinos, hecho que permite
identificar en los siguientes epigrafes algunos mecanismos que
podrian favorecer la actividad jurisdiccional de los tribunales
constitucionales y, por otra parte, los elementos propios de la
jurisdiccion constitucional de cada pais andino.

En este punto, resultan evidentes los esfuerzos realizados
en los paises de la region Andina por implementar sistemas
de jurisdiccion constitucional eficientes. Cabe recordar las
palabras de Hauriou (1927): “Las formas de las instituciones
constitucionales tienen menos importancia que las creencias
politicas; la experiencia demuestra que ninguna forma de
institucion tiene por si sola la virtud de realizar el justo equilibrio
entre el poder, el orden y la libertad’. En definitiva, la jurisdiccion
constitucional por si misma resulta insuficiente para alcanzar
el desarrollo pleno del Estado de Derecho, pues hace falta la
convergencia de elementos politicos, jurisdiccionales y sociales.

Los pueblos que se situan en la region Andina consiguieron
la independencia de la Corona espafiola a principios del siglo
XIX, por lo tanto, poseen una misma identidad fundacional. De
igual forma, es posible afirmar que comparten una identidad
en comun a nivel histoérico, social y cultural. Los paises andinos
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adoptaron el modelo republicano en sus primeras cartas
fundacionales, modelo que proclamé la separacion de los
poderes del Estado, ademas de fortalecer la figura del Presidente
de la Republica como representante del Estado y organizador
de la administracion publica, por o que este se convirtié en el
depositario de la soberania popular.

Hasta principios del siglo XX, el derecho a elegir al presidente
de la republica y a los miembros del Congreso Nacional en los
paises andinos se limitaba a ciertos miembros de la poblacion,
quienes debian cumplir varios requisitos para ser considerados
ciudadanos con derecho a elegir y ser elegidos (voto censitario).

Asimismo, la idea de jurisdiccion constitucional se forjé durante
el siglo XXy se mantiene vigente en las actuales constituciones
de los paises de la region Andina, pero se agregaron nuevos
elementos que garantizan la participacion de los ciudadanos
en la defensa de los derechos que reconoce el nuevo orden
constitucional. De tal forma, “los elementos esenciales son
la garantia de un proceso participativo, la construccion de la
legitimidad desde abajo, la salvaguarda del poder constituyente
entendido en su complejidad, como actividad que configura el
cuerpo politico y su fisonomia”. (lannaccone, 2022, p. 10)

A principio de la década de 1990 en Colombia, y durante
los primeros afos del siglo XXI en los casos de Ecuador y
Bolivia, tuvieron lugar los primeros esfuerzos por construir una
vision propia del Estado de Derecho con base en los valores
y costumbres de los pueblos andinos, ahora elevados a la
categoria de principios constitucionales. “Las cosmovisiones
indigenas no destruyen la individualidad, mas bien la incluyen
de manera holistica en el interior de la colectividad, buscando
una situacion de equilibrio entre el individuo y lo comun.
Ello implica comprender que todo esta unido, integrado y es
complementario”. (Pifieiro & Polo, 2021, p. 13)
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Dicho de otro modo, el constitucionalismo andino propone la
construccion de democracias constitucionales sincronizadas
con la realidad y los problemas que afrontan los paises de
la region. Asi las cosas, la “oleada constituyente” de inicios
del presente siglo en la region surgié como resultado de las
permanentes movilizaciones de los sectores sociales, suscitadas
durante la década de 1990.

Entre las principales exigencias de la sociedad civil organizada
se encontraba la reivindicacion de derechos relacionados con
el reconocimiento de la interculturalidad y la satisfaccion de los
derechos sociales. A este respecto, en Ecuador y Bolivia se
instalaron Asambleas Constituyentes, elegidas de forma directa
y democratica (Bejarano & Segura, 2013). De este modo, se
podria afirmar que las constituciones vigentes fueron redactadas
con la finalidad de consolidar la democracia a través de la
garantia de los derechos.

Lo cierto es que la region Andina atraviesa una nueva etapa
constituyente, marcada por el desarrollo de una teoria propia
en torno al garantismo constitucional. En este sentido, las
jurisdicciones constitucionales andinas se componen de
elementos que es posible clasificar en dos grupos: formales y
materiales.

Entre los elementos formales se encuentran la legitimidad
que alcanzan los poderes del Estado a través de procesos
democraticos y la posterior instalacion de Asambleas
Constituyentes; la incorporacion de nuevos derechos en el
texto constitucional, situacion que representa una ruptura con el
anterior pasado constitucional; la inclusion de sectores sociales
historicamente excluidos (pueblos y nacionalidades indigenas,
trabajadores, organizaciones sociales, culturales, ambientales,
etc.); y la conjugacion de elementos técnicos conformes a la
realidad socio juridica de los paises de la region (Maldonado &
Yanez, 2021).

168

El control de constitucionalidad en la region
andina. Propuestas de optimizacion



No obstante, los elementos formales deben alcanzar sustento
en el campo normativo, pues lo contrario representaria una
debilidad del sistema constitucional vigente en los paises de la
regién Andina. En palabras de Maldonado & Yanez (2021), “se
pretende ofrecer cambios que solo quedan en papel, utilizando
un lenguaje de escasez técnica que se basa en premisas poco
reales y que parten de la busqueda demagodgica disfrazada
de procesos democraticos que, en fondo, solo intentan la
concentracion del poder”. (p. 152)

Por otro lado, entre los elementos materiales que se
implementaron en las constituciones de la regién se pueden
identificar la reivindicacion de la soberania popular a través de
la formaciéon de gobiernos fuertes; la incorporacion de amplias
cartas de derechos y garantias jurisdiccionales, como la accion
de amparo; la inclusion de métodos de interpretacion en la
jurisdiccion constitucional; el reconocimiento de la supremacia
de la Constitucion con caracter normativo en los ordenamientos
juridicos de cada Estado; y la concepciéon de un o6rgano
concentrado que efectuara el control de constitucionalidad
(Maldonado & Yanez, 2021). Con respecto al control de
constitucionalidad, los paises de la region Andina concibieron
los sistemas de jurisdiccion constitucional en distintas formas.

A pesar de gque existen varias caracteristicas similares entre las
jurisdicciones constitucionales de los paises andinos, también
existen claras diferencias, situacion que hace dificil hablar de una
identidad constitucional Andina, aun cuando sonmuy similareslos
problemas juridicos, politicos y sociales que afrontan los paises
de la region. En la actualidad las constituciones de los paises
andinos incorporan sistemas mixtos de control constitucional y
combinan elementos del control difuso americano y del control
concentrado europeo.

;

“Conforme  senala Brewer-Carias, el sistema ‘difuso
norteamericano ejercio notoria influencia en Latinoamérica
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desde mediados del siglo XIX y hasta mas de la mitad del XX.
Asi anota que fue adoptado, de una u otra forma, en Argentina
(1860), Meéxico (1857), Venezuela (1858), Brasil (1890),
Republica Dominicana (1844), Colombia (1850). Sin embargo,
precisa que la tendencia predominante en Ameérica Latina
ha sido la evolucion hacia el establecimiento de un ‘sistema
mixto’, agregando posteriormente al control difuso el sistema
concentrado radicado, en unos casos, en la Corte Suprema o,
en otros, en Tribunales Constitucionales; funcionando ambos
simultaneamente, o adoptando —en el caso de algunos paises—
desde el principio dicho modelo mixto”. (Eguiguren Praeli, 2000,
p. 49)

Lo cierto es que el continente americano fue el laboratorio en el
que se concibieron distintos sistemas de control jurisdiccional
de constitucionalidad y, como resultado, se forjaron sistemas
que entrafian distintas variables, hecho que contrasta con el
disefo jurisdiccional de los paises europeos, donde imperaba
la supremacia del Parlamento y la desconfianza hacia el Poder
Judicial. “Lejos estaba para entonces el mundo europeo de
adoptar alguna institucion similar, en especial por su culto a la
supremacia del Parlamento y de la ley asi como por su marcada
desconfianza hacia los organos judiciales” (Eguiguren Praeli,
2000, p. 44). Lo cierto es que, los paises de la regién Andina
implementaron sistemas de control constitucional con base en
la fuzzy sets theory.

A la luz de todo lo anterior, es pertinente abordar las
caracteristicas que comparten los paises andinos, asi como
sus diferencias y, todavia mas importante, los elementos que
podrian optimizar el control de constitucionalidad, a fin de
fortalecer la accioén jurisdiccional de los mas altos tribunales de
justicia constitucional.

En la ciudad de Quito, durante el afio 2002, se llevd a cabo
el Foro del Hambre, organizado por la Comision Econdémica
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para América Latina y el Caribe (2004), de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU). Entre las principales metas
se encontraba buscar alternativas para la erradicacion de la
desnutricion infantil hasta el afio 2015. La gran mayoria de los
objetivos planteados se lograron cumplir; no obstante, en la
region aun se mantienen altos indices de pobreza extrema, de
modo que persiste la desigualdad multidimensional.

En un contexto general, Latinoamérica es la segunda region
en el mundo donde mayores condiciones de desigualdad
se pueden evidenciar. En el caso de los paises de la region
Andina, los niveles de desigualdad superan el promedio de
varios paises latinoamericanos. La desigualdad es un problema
que data de la época colonial hasta la actualidad: “/as personas
mas vulnerables a la inseguridad alimentaria, ademas de ser
mayoritariamente pobres, presentan en mayor medida, rasgos
indigenas, habitan en zonas rurales de sierra y altiplano, o en la
periferia urbana” (Comision Econdmica para América Latina y el
Caribe, 2004). Dicho esto, el Estado de Derecho en los paises de
la region Andina se construyo entre grandes asimetrias sociales,
situacion que se ha sostenido en el tiempo.

Durante los Ultimos afios, a raiz de la pandemia de Covid-19,
junto a la inestabilidad geopolitica que azota el orden mundial,
los niveles de desigualdad recrudecieron entre los paises mas
pobres del planeta y, en particular, en los paises andinos que se
encuentran en vias de desarrollo. “Es la marcada desigualdad,
a nivel nacional e internacional, no solo en la distribucion del
ingreso, sino también desde una perspectiva multidimensional,
incluidas las dimensiones territoriales, de género y étnico-
raciales”. (Barcena, 2022, p. 6)

La Comision Econémica para América Latina y el Caribe sefiala
que el principal problema de los paises latinoamericanos
se encuentra en las relaciones sobre las que se desarrolla el
crecimiento de los Estados. “Es en este contexto y desde esta
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perspectiva como debe verse la igualdad en cuanto pilar del
analisis de los problemas del desarrollo latinoamericano’
(Barcena, 2022, p. 5). Por tanto, la desigualdad se traduce en
limitaciones en el ejercicio de los derechos. Sin igualdad formal,
sin la construccion de modelos de Estados que reflejen equidad,
no existe libertad. Asi las cosas, “la jurisdiccion constitucional de
la libertad” que desarroll6 Cappelletti en sus obras se convierte
en una ficciéon, al menos en la realidad de Latinoamérica y de
los paises andinos.

En este sentido, la construccion del Estado de Derecho en los
paises de la region Andina se desarrollé en condiciones en las
que imperaba la desigualdad social. Ante esta situacion surgio
el constitucionalismo garantista como una consecuencia logica,
pues fue la respuesta de una sociedad oprimida que exigia
desde los margenes la reivindicacion de sus derechos.

“dunto con el Oriente Medio, América Latina y el Caribe es
la region mas desigual del mundo, donde el 10 % mas rico
concentra el 54 % del ingreso (frente al 56 % en el Oriente
Medio y el 35,8 % en Europa). Existe una relacion clave
entre la estructura productiva, la calidad del empleo y los
salarios. Cuando una economia tiene pocos sectores de alta
productividad, que absorben una baja proporcion del empleo, y
el resto del empleo se situa en la subsistencia o el subempleo,
entonces la distribucion del ingreso tendera a ser desigual. La
CEPAL ha dicho que la estructura productiva de la region es la
fabrica de la desigualdad”. (Barcena, 2022, p. 8)

Alaluz de todo lo anterior, es posible afirmar que la construccion
del Estado de bienestar, objetivo principal del constitucionalismo
de posguerra en Europa, no logré su consolidacion en los paises
latinoamericanos. “La mayoria de los Estados latinoamericanos
no experimentaron plenamente el estado de bienestar y
sus Constituciones fundacionales, cercanas al liberalismo
conservador, no fueron el resultado de procesos constituyentes
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democraticos, sino elitistas” (lannaccone, 2022, p. 3). Asi surgio
en los paises de la region Andina una corriente constitucionalista
que priorizala construccion del Estado de Derecho, que privilegia
el bienestar integral de las personas. Dicho de otro modo, surgio
el “constitucionalismo de los excluidos” (lannaccone, 2022).

Los procesos constitucionales que tuvieron lugar en los paises
andinos son larespuesta a una larga historia de desigualdad que
predomino durante la formacion de los Estados republicanos, hoy
democracias constitucionales. Los pueblos latinoamericanos,
en especial los paises andinos, vislumbraron en la jurisdiccion
constitucional una esperanza, la posibilidad de reivindicar
los derechos fundamentales y garantizar la separaciéon de los
poderes del Estado; no obstante, no es conveniente trasladar la
resolucion de problemas que se deberian solventar en el campo
politico a érganos que son eminentemente jurisdiccionales.

De ese modo, concebir a la jurisdiccion constitucional como
el instrumento que por si mismo permite la transformacion
de las estructuras sociales es un error; aun asi, los tribunales
constitucionales, a través de la aplicacion del control de
constitucionalidad, pueden contribuir a la generacion de
condiciones equilibradas a nivel democratico, las cuales se
traducen finalmente en la superacion del principal problema
que afronta la regién: la desigualdad.

4.2. Constitucionalismo andino. Una reinterpretacion
del Estado constitucional de Derecho

Las primeras constituciones andinas, al igual que la Constitucion
de Bayona de 1808, se concibieron como cartas en las que
prevalecialaorganizacion politicadel Estado por sobre la garantia
de los derechos fundamentales. No obstante, desde los inicios
de la época republicana se han producido resquebrajamientos
del orden democratico, situacion que dificultd la consolidacion
de la institucionalidad del Estado.
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De igual forma, las constituciones andinas que se redactaron
durante el siglo XX incorporaban un reducido catalogo de
derechos de caracter declarativo. Dicho de otro modo, en la
region Andina las constituciones carecian de fuerza normativa,
al menos en términos aplicativos.

Debido a esta situacion, durante la década de 1990
se registraron levantamientos populares que exigian la
reivindicacion de los derechos sociales y un trato justo. Ante
la falta de institucionalidad, sumada a la crisis democratica y
social en la que se encontraban los paises de la region Andina,
surgio una corriente ideologica que propuso la reinterpretacion
del Estado de Derecho, denominada “neoconstitucionalismo”.
Es asi como inici6 el proceso de construccion de la teoria del
Derecho constitucional andino, cuyo eje principal se encuentra
en la busqueda de la satisfaccion de los derechos sociales.

Asi, el neoconstitucionalismo propone una nueva concepcion
del Estado de Derecho, en contraposicion al positivismo
juridico, donde el Estado solo es responsable del cumplimiento
de los derechos que se encuentran desarrollados a través de
la ley (lannaccone, 2022). Al igual que la teoria positivista, es
posible establecer diferencias entre el neoconstitucionalismo
metodologico, ideoldgico y tedrico, sin desconocer la conexion
directa entre el Derecho y la moral sobre la que se sustenta
(Carbonell & Garcia, en Gémez, 2022).

En esta linea, Ecuador y Bolivia proclamaron constituciones
extensas con la finalidad de garantizar el mandato constituyente.
De esa forma, elevaron a rango constitucional una serie de
normas que se podrian haber configurado en otros cuerpos
normativos de inferior jerarquia. Es necesario dejar claro que
no es suficiente la proclamacién de cartas constitucionales
garantistas de derechos. Sin la suficiente fuerza normativa y sin
la existencia de garantias institucionales, es dificil alcanzar la
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materializacion de los derechos que legitimamente reclaman los
sectores sociales minoritarios, historicamente discriminados.

Las constituciones de Ecuador y Bolivia se concibieron a
la luz de la lucha social y de la teoria neoconstitucionalista,
ante la oprobiosa situacion de desigualdad que dificultaba
la construccion del Estado Social de Derecho. No obstante,
existen ciertas dudas en torno al modelo constitucional andino y
su viabilidad como un sistema sostenible en el tiempo. Por tanto,
es necesario profundizar en los cuestionamientos existentes en
cuanto a su aplicacion practica.

Si bien es cierto que el neoconstitucionalismo surgié como
alternativa al iuspositivismo tradicionalista y a las clasicas
estructuras del sistema juridico, ello podria suponer un riesgo
para la seguridad juridica y la democracia si se aplicara
fuera de los limites de la Constitucion y de los controles de la
jurisdiccion constitucional: “lo que me parece una consecuencia
peligrosa de tal ideologia: la reduccion del grado de certeza
del derecho derivada de la técnica de ‘ponderacion’ de los
principios constitucionales y de la interpretacion ‘moral’ de la
Constitucion” (Comanducci et al., 2009, p. 107). A la luz de estas
consideraciones, corresponde a los 6rganos responsables de
la jurisdiccion constitucional racionalizar la teoria constitucional
Andina a través de sentencias que marquen precedentes
vinculantes.

Una solucion practica a esta objecion seria la aplicacion de la
interpretacion constitucional con una vision objetiva de la moral,
la “moral constitucional”. En ese sentido, en todo momento los
jueces deben fundamentar sus sentencias segun lo previsto por
la Constitucion, a fin de garantizar la seguridad juridica y reducir
la indeterminacion del contenido del Derecho.

Ahora bien, el neoconstitucionalismo afronta las mismas
objeciones que la teoria iusnaturalista en cuanto al grado
de indeterminacion del significado de la Constitucion y la
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subjetividad interpretativa. Dado que las constituciones andinas
incluyen un catalogo amplio de derechos, existe el riesgo de que
en su contenido se puedan disfrazar preferencias ideoldgicas
de determinados grupos sociales, hecho que pudiera provocar
un descontento entre los demas miembros del Estado.

En definitiva, el proceso constitucional andino debe evitar las
falsas promesas del Derecho “mejor” o “mas justo” (Comanducci
et al., 2009) y, en su lugar, debe aprobar la construcciéon de
un sistema que refleje los valores comunes enfocados en la
materializacion del Estado de bienestar, sin dejar de lado la
realidad histérico-social de los paises de la region, a la luz de la
cosmovision andina (buen vivir).

Las constituciones de Colombia, Ecuador y Bolivia establecen
con claridad las competencias que cada poder del Estado debe
asumir para garantizar la materializacion de la Constitucion. De
tal modo, a pesar de que todos los derechos son tutelables, de
igual jerarquia y de aplicacion “directa”, se hace referencia a la
obligacion de cada ciudadano, en especial de cada poder del
Estado, de cumplir con las competencias que la Constitucion
atribuye; y, en caso de incumplimiento, la propia Constitucion
establecera las garantias jurisdiccionales correspondientes.
Por tanto, la materializacion de los derechos sociales, dado que
requieren actos de caracter politico, no deberian ser reclamadas
judicialmente, salvo en caso de que se produzca la vulneracion
de derechos derivados de la accion u omision por parte del
Estado, siempre conforme a la Constitucion.

“Pero una cosa es considerar que los principios y valores que
caracterizan el Estado social puedan ser vinculantes para el
legislador y otra considerar que aquellos valores y principios,
que no se reconozcan como derechos fundamentales,
sean directamente aplicables sin intermediacion legislativa
alguna, derivando de tales principios y valores derechos
Subjetivos de los ciudadanos. Asi, cabe rechazar aquellas
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construcciones doctrinales que agrupadas bajo la etiqueta
de neoconstitucionalistas propugnan la aplicabilidad directa
de aquellos preceptos constitucionales que simplemente
reconocen determinados principios que caracterizan al Estado
social’. (Quadra-Salcedo, 2022, p. 16).

Dicho esto, el Parlamento tiene la obligacion de legislar conforme
a los principios y derechos que proclama la Constitucion “por
tanto, debe corresponder al legislador determinar como y
cudndo aquellos preceptos a los que la norma fundamental si ha
reconocido ser directamente aplicables pueden ser restringidos”
(Quadra-Salcedo Janini, 2022, p. 18), siempre en funcion de las
competencias que confiere la propia Norma Fundamental y el
sistema normativo vigente.

En definitiva, el contenido de la Constitucion es exigible ante
todos los poderes del Estado, de este modo se garantizan la
institucionalidad del Estado, la seguridad juridicay los principios
sobre los que descansa la democracia constitucional. Pensar
que las Constituciones andinas del siglo XXI por si mismas son
la solucion a los problemas de cultura juridica y democratica
resulta en una vision utopica y poco realista del significado de
la Constitucion.

No es casualidad que la Corte Constitucional de Colombia,
durante los primeros afios de funcionamiento, haya dictado
sendas sentencias en torno a la proteccion de los derechos
sociales. Este hecho evidencia el cambio del modelo de Estado
construido a partir del principio de legalidad en Colombia por
un modelo que proclama la fuerza normativa de la Constitucion
y que, a nivel jurisdiccional, se convirtié en un referente para los
demas paises de la region.

”

La concepcion del Estado social de “derechos y justicia social
que rigen en la Constitucion de Ecuador -y, en un sentido similar,
en la Constitucion de Bolivia— no es una simple construccion
semantica, sino que representa la reinterpretacion del orden
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constitucional con base en los derechos fundamentales. Asi,
son Constituciones que proclaman de forma definitiva la fuerza
normativa de la Constitucion. Lo cierto es que existen “nuevas
‘piezas del derecho”, en particular de los principios, y la teoria
de la interpretacion” . Prieto Sanchis, 2003)

Al respecto, se tiene que los habitantes de los paises andinos
vislumbraron en la jurisdiccion constitucional la oportunidad
de controlar de forma efectiva la constitucionalidad de la ley y
las actuaciones de los organos del Estado. De tal manera: “las
nuevas constituciones se disefian como instrumentos para la
democracia: no se limitan a establecer una organizacion de los
poderes del Gobierno (el ‘frame of goverment’), sino que fija
las reglas basicas para su funcionamiento como democracia’.
(Comanducci et al., 2009, p. 149)

De ese modo, los tribunales constitucionales fueron dotados de
amplias facultades para realizar el control de constitucionalidad
de la ley, con el fin de garantizar la fuerza normativa de la
Constitucion. No obstante, estos son ante todo &rganos
jurisdiccionales, maximos intérpretes de la Constitucion, vy
actuan en el marco de sus atribuciones. Por consiguiente, no se
puede pretender que a través de sus sentencias los tribunales
remplacen a los poderes del Estado en el debido cumplimiento
de sus atribuciones.

Dicho de otro modo, los tribunales constitucionales de los
paises andinos se disefiaron con la finalidad de evitar que las
actuaciones del poder publico transgredan los mandatos de la
propia Constitucién, mas no deberian decidir en la construccion
de las politicas publicas, salvo que exista la vulneracion de la
Constitucion por actuaciones u omisiones que el constituyente
haya preconfigurado en la Norma Fundamental.

No obstante, tal como lo demuestra la historia occidental
durante los ultimos dos siglos, las cortes constitucionales, en
el marco de sus competencias se convirtieron en un potente
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motor de cambio y de transformacion social. Para este fin,
precisan dictar sentencias en estricto apego a la Constitucion,
abstraidas de los factores externos que puedan incidir en las
decisiones. “Una ‘Constitucion’ es el ordenamiento basico de
Estado y sociedad; no es solo restriccion del poder estatal, sino
también habilitacion al poder estatal. Comprende al Estado y
la sociedad. La jurisdiccion constitucional como fuerza politica
opera desde un principio mas alla del dogma de la separacion
Estado/sociedad”. (Haberle, 2001, p. 170)

A la luz de estas consideraciones, las constituciones andinas
del siglo XXI, con el afan de fortalecer el orden constitucional
y la defensa de los derechos, ampliaron las atribuciones de los
tribunales constitucionales, decision que trajo consigo conflictos
con los poderes del Estado que ostentan la soberania popular.
Aun asi, el control de constitucionalidad que efectian los
tribunales constitucionales pertenece estrictamente al ambito
jurisdiccional.

Por otro lado, al ser las constituciones de Ecuador vy
Bolivia elaboradas por representantes del pueblo elegidos
especificamente para este fin, y refrendadas por los ciudadanos
mediante sufragio universal, fue el mismo constituyente y los
ciudadanos quienes de forma directa confiaron a los tribunales
constitucionales la guarda de la Constitucion. Como resultado,
las constituciones de Ecuador y Bolivia evidencian en su
contenido una alta carga dogmatica que se orienta hacia la
construccion de sociedades equitativas e incluyentes, libres
de todo tipo de discriminacion o trato desigual. Garantizar el
orden constitucional es una obligacién de todos los miembros
del Estado, de ahi surge la necesidad de establecer con
claridad limites a la jurisdiccion constitucional, sin dejar de tener
presentes las dificiles situaciones que afrontan las sociedades
en los paises que se situan en la América Andina.
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En este punto, resulta evidente que los sistemas de control
constitucional que se implementaron en los paises andinos fueron
concebidos a partir de la hibridacion de elementos del control
difuso y del control concentrado europeo. Las constituciones
de Colombia, Ecuador y Bolivia atribuyen a los tribunales
constitucionales la potestad para analizar la legitimidad de las
normas a la luz de la Constitucion (Prieto Sanchis, 2003). De tal
forma, el principio de legalidad sustancial reemplazé al principio
de estricta legalidad en los paises de la region.

Sin embargo, mayores similitudes se encuentran entre la
jurisdiccion constitucional de Ecuador y Bolivia, pues sus
constituciones proclaman principios que tienen su origen en
las practicas de los pueblos y nacionalidades indigenas. Dicho
esto, la concepcidn biocéntrica paso a formar parte del orden
constitucional ecuatoriano y boliviano, hecho que marcd una
diferencia sustancial frente a la vision clasica del Derecho
occidental. Asimismo, el sistema constitucional de ambos paises
recogio el descontento de la poblacion ante un sistema que no
garantizaba la tutela judicial efectiva debido a la inexistencia
de un sistema jurisdiccional que promoviera la defensa de la
Constitucion.

Ahora bien, en la jurisdiccion constitucional colombiana no
existen mayores principios con base en la plurinacionalidad
y la cosmovision Andina; no obstante, la Constitucion de
Colombia fue pionera en reconocer los derechos de los pueblos
indigenas. Por eso, al analizar los elementos de la jurisdiccion
constitucional, se debe prestar atencion al escenario histérico en
el que cada Constitucion entré en vigor. Por otra parte, Ecuador
y Bolivia implementaron de forma respectiva en la Constitucion
un sistema de justicia indigena acorde a los principios de la
cosmovision andina que se proclaman en el Art. 171 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador y el Art. 192.3 de la
Constitucion de Bolivia, respectivamente.
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A pesar de esto, todos los tribunales constitucionales de la
region se conciben a la luz de los principios basicos de la teoria
constitucional, de esa manera el control de constitucionalidad
se aplica con la finalidad de garantizar la fuerza normativa de
la Constitucion, determinar la inconstitucionalidad de la ley vy
controlar las actuaciones de los poderes del Estado. Por otra
parte, las constituciones de Ecuador y Bolivia ampliaron el
catalogo de garantias jurisdiccionales. A través de la accion
extraordinaria de proteccion y la accion de amparo boliviana es
posible acceder a la revision de las sentencias de los procesos
judiciales.

Aunado a lo anterior, la jurisdiccion constitucional en Colombia,
Ecuador y Bolivia se encuentran encabezada por un Tribunal
Constitucional, maximo intérprete de la Constitucion. Solo en el
caso de Ecuador se concibi¢ a la Corte Constitucional como
un organismo por fuera de la estructura del Poder Judicial.
No obstante, la Corte Constitucional colombiana, el Tribunal
Constitucional Plurinacional boliviano y la Corte Constitucional
ecuatoriana ejercen atribuciones constitucionales de forma
autébnoma e independiente.

Por otro lado, las constituciones andinas establecen de forma
literal las atribuciones de los organismos jurisdiccionales que
ejercen el control de constitucionalidad y, asimismo, determinan
los principios que deben regir a los tribunales constitucionales.
En el caso de la jurisdiccion de Ecuador y Bolivia, las
constituciones implementaron la accion de inconstitucionalidad
y la cuestion de inconstitucionalidad, basicamente lo que
cambia es la denominaciéon bajo la que se introdujo en cada
pais. De ese modo, se observan similitudes en las primeras
sentencias dictadas por ambos 6rganos jurisdiccionales con las
sentencias del Tribunal Constitucional espafiol en cuanto a su
funcion instructiva.
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La jurisdiccion constitucional en los paises de la region Andina
confiere un extenso catalogo de atribuciones a los tribunales
constitucionales entre las que se destaca el control de
constitucionalidad de la ley, de los decretos, reglamentos y el
control de las competencias de las instituciones del Estado. En
el caso de Colombia, el control de los actos administrativos y
de conflicto de competencias se encuentra a cargo del Consejo
de Estado, situacion que permite a la Corte Constitucional de
Colombia concentrar su trabajo en resolver las acciones de
inconstitucionalidad y las acciones de amparo constitucional
con tramite en las salas de admision y revision.

En definitiva, los ciudadanos de la region Andina vieron en la
jurisdiccion constitucional una alternativa eficaz que permite
garantizar los derechos a través del control de la ley y las
actuaciones de los poderes del Estado. Lo cierto es que se trata
de una via hacia la consolidacion del Estado social de Derecho
y la democracia.

Tal como se ha tenido ocasion de sefalar, los tribunales
constitucionales de la region Andina adoptaron sistemas
de control mixtos; no obstante, de acuerdo con la realidad
sociojuridica de cada Estado, surgieron evidentes diferencias
respecto a la concepcion de la jurisdiccion constitucional. Entre
estas diferencias se encuentran la organizacion de la jurisdiccion
constitucional, la forma de seleccion de los magistrados, el
control previo de constitucionalidad de la ley, la atribucion para
efectuar el control de constitucionalidad y el otorgamiento de
competencias especificas que confiere la Constitucion de cada
pais al érgano de control constitucional.

Si bien es cierto que los tribunales constitucionales de la region
Andina poseen autonomia e independencia frente a los poderes
del Estado, llaman la atencion los procesos de seleccion de los
magistrados implementados en las constituciones de los paises
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de la regién. Colombia adoptd la forma clasica para designar a
los magistrados de la Corte Constitucional.

Segun la Constitucion colombiana el Parlamento debera
seleccionar a los magistrados de entre las ternas enviadas por
el Poder Ejecutivo y Judicial; de ese modo existe una mayor
carga de responsabilidad politica en cuanto a la designacion de
los miembros de la Corte (Asamblea Constituyente de Colombia,
1991). Tal situacién no deberia socavar la independencia de la
Corte Constitucional frente al Parlamento, dado que, una vez
nombrados los magistrados, se deben a la Constitucion y la ley.

En el caso de Ecuador los magistrados de la Corte Constitucional
se designan a través de una comision calificadora, conformada
por dos representantes de las funciones del Estado: Legislativo,
Ejecutivo y la Funcion de Transparencia y Control Social. Los
magistrados se escogen de entre las candidaturas presentadas
por las mismas funciones, previa realizacion de un concurso
publico (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Por suparte, Boliviaadoptd el sufragio universal comomecanismo
de seleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional
Plurinacional. EI art. 198 (Asamblea Constituyente de Bolivia,
2009) establece que “las magistradas y los magistrados del
Tribunal Constitucional Plurinacional se elegiran mediante
sufragio universal, segun el procedimiento, mecanismo y
formalidades de los miembros del Tribunal Supremo de
Justicia”. Este método se convirtié en una novedad frente a los
mecanismos que se implementaron en los demas paises de la
region.

Asi las cosas, los procesos de seleccion de magistrados en
los paises andinos evidencian los esfuerzos por garantizar la
independencia de las decisiones del Tribunal Constitucional;
empero, los complejos sistemas de seleccidon no garantizan
la eficacia de la justicia constitucional. Por tanto, hace falta la
combinacion de garantias institucionales y democraticas que
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influyan de forma directa en la consolidacion de la jurisdiccion
constitucional.

Otra diferencia importante se encuentra en el control previo
de constitucionalidad de la ley. La jurisdiccion constitucional
de Colombia concede al Poder Ejecutivo y Legislativo amplias
atribuciones para aplicar el control previo de constitucionalidad
sobre los proyectos de ley. De igual forma, se encuentran
legitimados en Bolivia para realizar la consulta previa de
constitucionalidad los representantes de las funciones del Estado
segun sus competencias. De manera contraria, en Ecuador
corresponde unicamente al Presidente de la Republica presentar
ante la Corte Constitucional objeciones de constitucionalidad
sobre los proyectos de ley.

Por otra parte, en Colombia la Corte Constitucional no
cuenta con la atribucion para efectuar el control concreto de
constitucionalidad, dado que la Constitucion no le atribuye
la facultad de aplicar la cuestion de inconstitucionalidad. En
Ecuador y Bolivia, aunque con denominaciones diferentes,
los tribunales constitucionales aplican el control concreto
de constitucionalidad: en Ecuador, se denomina “consulta
de constitucionalidad”; mientras tanto, en Bolivia, “accion
de inconstitucionalidad concreta”. Aun asi, en todos los
casos, correspondera solo a los tribunales constitucionales
expulsar una norma juridica al declarar mediante sentencia su
inconstitucionalidad.

En Colombia, las facultades para aplicar el control de
constitucionalidad se reparten entre la Corte Constitucional y
el Consejo de Estado; de esa forma, la Corte Constitucional
efectua el control sobre la ley y los decretos con fuerza de
ley, mientras que el Consejo de Estado realiza el control de
constitucionalidad de los reglamentos y actos administrativos.
Esta situacion permite a la Corte Constitucional de Colombia
focalizarse en controlar la constitucionalidad de la ley y analizar

184

El control de constitucionalidad en la region
andina. Propuestas de optimizacion



la constitucionalidad de las decisiones de los jueces de la
jurisdiccion ordinaria en los casos de amparo. Al contrario, en
Ecuador y Bolivia corresponde de forma exclusiva a la Corte
Constitucional realizar el control de constitucionalidad de todos
los actos normativos y las actuaciones de los poderes del Estado.

Si bien es cierto que la Constitucion colombiana incorpord
algunas acciones de garantias jurisdiccionales, a través de
la via de amparo no es posible revisar la constitucionalidad
de las sentencias emitidas por los organos jurisdiccionales.
Esta situacion contrasta con las Constituciones de Ecuador vy
Bolivia, dado que los tribunales constitucionales, a través de
la accion extraordinaria de proteccion y la accion de amparo
constitucional, realizan el control de constitucionalidad de las
sentencias que emiten los érganos jurisdiccionales ordinarios.

A pesar de esto, en todos los Estados andinos existen
instrumentos juridicos dentro de la jurisdiccion ordinaria que
permiten revisar las sentencias. En cada pais andino, la Corte
Suprema de Justicia, a través de los procesos de casacion o
revision, examina la validez de cuestiones atinentes a la mera
legalidad; es decir que este tipo de acciones jurisdiccionales no
se utilizan para revisar la constitucionalidad de las actuaciones
de los jueces ordinarios.

Finalmente, a diferencia de las jurisdicciones de Colombia y
Bolivia, Ecuador incorpord una accion un tanto novedosa en la
Constitucion, lo que permitié a la Corte Constitucional interpretar
el contenido organico de la propia Constitucion mediante una
via especifica. Sin embargo, la interposicion de la accion de
interpretacion constitucional se limita a la parte organica de la
Constitucion, precisamente por las connotaciones que podria
traer consigo la interpretacion del contenido dogmatico de la
Norma Fundamental.
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4.3. Técnicas para la optimizacion del control
constitucional en los paises de la region Andina

En los paises de la region Andina los mecanismos de control
jurisdiccional se encuentran en proceso de consolidacion, por
eso la convergencia de algunos elementos resulta indispensable
para favorecer la armonia funcional al efectuar el control de la
ley y las actuaciones de los poderes del Estado. Dicho esto,
la optimizacion del control de constitucionalidad depende del
fiel cumplimiento del orden constitucional. “Porque la obra de
arte no es la Constitucion misma, sino el Estado y la integracion
politica que le da vida y la Constitucion es nada mas que una, la
principal tal vez, de las herramientas para conseguirla” (Herrero
de Minon: 2003, p. 47). De esta forma, existen elementos
que inciden a nivel externo e interno en el desempefio de los
tribunales constitucionales andinos.

Los 6rganos que ejercen el control constitucional requieren
absoluta independencia de los factores externos, solo asi es
posible alcanzarlaconsolidaciondelajurisdiccion constitucional.
Es comun en las democracias débiles, como en el caso de los
paises de laregion Andina, que los poderes del Estado busquen
incidir en los 6rganos de control, incluso en las decisiones de
los tribunales que ejercen la jurisdiccion constitucional. Para
optimizar la eficiencia de los tribunales en los paises de la
region, es necesario adoptar mecanismos constitucionales que
eviten la “justiciabilidad de cuestiones politicas”, dado que
son asuntos que no pertenecen a la jurisdiccion constitucional
(Zufiga, 2010). De esta forma se garantiza la independencia de
la jurisdiccion constitucional frente a los poderes del Estado.

En el presente epigrafe se describen los elementos que
contribuyen a la construccion de sistemas jurisdiccionales
con independencia plena del poder politico; no obstante, son
elementos que, por si solos, resultan ineficaces. Para optimizar el
control de constitucionalidad hace falta implementar elementos
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de naturaleza juridica y politica que, sin duda, reflejan el nivel de
madurez democratica que ha alcanzado cada pais en la region.

Historicamente, la separacion de los poderes del Estado
garantizé el desarrollo de la democracia en Occidente y en gran
parte del mundo. Asimismo, facilito el desarrollo de los sistemas
de justicia independientes. La autonomia de la administracion
de justicia garantizé durante gran parte de la historia moderna
el equilibrio entre los poderes del Estado, asi como también las
relaciones entre el Estado y los ciudadanos a través de leyes
concebidas a la luz del Estado de legalidad. No obstante,
dados los hechos acaecidos durante la primera mitad del siglo
XX, el Estado de legalidad colapso, hecho que trajo consigo la
posterior proclamacion del Estado Constitucional de Derecho en
la gran mayoria de paises occidentales.

Para que los tribunales constitucionales cumplan de forma
efectiva sus atribuciones se requiere de la sujecion de los
poderes del Estado a las decisiones jurisdiccionales, por tanto,
resulta fundamental el compromiso de acatar las disposiciones
del tribunal. Dicho compromiso se afianza a través del control
politico que ejercen entre si los poderes en cuestion; por tanto,
su division permite generar los contrapesos necesarios dentro
del orden democratico. De este modo, no se puede concebir
el equilibrio entre los poderes del Estado frente al érgano que
ejerce la jurisdiccion constitucional sin que exista un vinculo
institucional.

Producto de la evolucion sociojuridica, la concepcion anterior
del Estado de Derecho fue reemplazada por la dogmaética
del “Estado Constitucional de Derecho” en la mayoria de
los paises del mundo. La creacion de un organo titular de la
jurisdiccion constitucional permite garantizar la supremacia de
la Constitucion frente a la ley y las actuaciones de los poderes
del Estado. En ese sentido, se puede afirmar que el respeto
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a la institucionalidad es la clave de bdveda que garantiza la
consolidacion de la democracia constitucional.

En estalinea, el equilibrio entre las atribuciones que desempefia
cada poder del Estado se convierte en una especie de
autocontrol de constitucionalidad. “La efectividad del principio
de control es que solo el poder frena al poder... Ahora bien, el
control, como senalaran desde Mcllwain a Aragon Reyes, es
la esencia del constitucionalismo “antiguo y moderno” (Herrero
de Mifion, 2003, p. 63). Fijar limites a las actuaciones de los
poderes del Estado se traduce en la garantia institucional de los
tribunales constitucionales.

Asi las cosas, la Constitucion confiri¢ al Tribunal Constitucional
atribuciones que garantizaran su propia independencia frente a
los poderes del Estado. Dicho esto, resulta evidente la simbiosis
que se produce entre el principio de la separacion de los
poderes y la accion efectiva de los tribunales constitucionales.

A la luz de estas consideraciones, cabe plantear la siguiente
interrogante: ;qué instrumentos utilizan los tribunales
constitucionales para garantizar la division de poderes en
el Estado?. Como todo o6rgano jurisdiccional, los tribunales
constitucionales de Colombia, Ecuador y Bolivia poseen
atribuciones como la accion de incumplimiento para controlar las
actuaciones de los poderes del Estado, asi como los conflictos
que se podrian presentar en el ejercicio de las competencias
constitucionales.

En los paises andinos, a través de la accion de incumplimiento,
el Tribunal Constitucional podria incluso llegar a declarar la
destitucion de los servidores publicos que desacaten las
sentencias de los 6rganos jurisdiccionales. Sin la obligacion
de los poderes del Estado de cumplir con las sentencias que
dicten los tribunales constitucionales, resultaria imposible el
desarrollo efectivo de la justicia constitucional, puesto que, en
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cierta medida, los tribunales cumplen con una funcién correctora
sobre la labor del legislador (Ortiz Mayagoitia, 2007).

De igual forma, los tribunales constitucionales disponen de
las atribuciones necesarias para garantizar la division de los
poderes del Estado, asi como la constitucionalidad de las
leyes y el cumplimiento de sus sentencias; aun asi, la falta
de independencia frente a los poderes del Estado persiste en
la region, situacion que en muchos casos produce la duda
respecto a la legitimidad de las decisiones de los organismos
jurisdiccionales en cuanto al control de constitucionalidad.

Por otro lado, la desconfianza hacia los tribunales
constitucionales se mantiene con respecto al cumplimiento de
sus competencias, dado que los magistrados podrian resolver
los procesos jurisdiccionales en funcion de principios subjetivos
en reemplazo de la Constitucion. Lo cierto es que los tribunales
constitucionales andinos solo se conseguiran afianzar al dictar
sentencias que se sustenten en la Constitucién, al separar el
Derecho de la moral subjetiva. En definitiva, es necesario disipar
toda duda que pueda rondar sobre los organismos que ejercen
la jurisdiccion constitucional (Zufiiga, 2010).

A este respecto, los paises de la region Andina incorporaron
sistemas jurisdiccionales donde se combinaron elementos del
modelo clasico americano y europeo, todo ello con la finalidad
de implementar controles de constitucionalidad eficientes,
optimizados y sincronizados con la realidad de cada pais de
la region. “Planteado con simpleza, cuando no brutalidad, es
la imposicion de la ‘lI6gica de la Constitucion’, sobre la I6gica
politico-democratica” (Zufiga, 2010, p. 399). De ese modo, el
desarrollo progresivo del control de constitucionalidad desde
los inicios del periodo republicano, y con mayor énfasis desde
finales de la década de 1970, afianzo la indiscutible supremacia
de la Constitucion sobre los sistemas normativos en los paises
de la region Andina.
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En ese orden de ideas, optimizar los procesos de control de
constitucionalidad depende de algunos factores entre los
que destacan la mejora de los procesos de seleccion de los
miembros de los tribunales constitucionales, la independencia
del Tribunal Constitucional frente a los poderes del Estado,
la asignacion de atribuciones constitucionales en funcion de
la naturaleza propia de un 6rgano jurisdiccional y definir con
claridad el papel de los tribunales constitucionales a la luz de
las técnicas de interpretacion constitucional.

Asimismo, se debe tener presente que los magistrados de
los tribunales constitucionales encuentran los limites de sus
atribuciones entre la esfera del orden jurisdiccional y las
decisiones que corresponden a los 6rganos de representacion
politica del Estado. Evitar la discrecionalidad judicial al aplicar
el control de constitucionalidad siempre sera necesario para
garantizar la prevalencia del orden constitucional, a pesar de
que “el alto grado de indeterminacion semantica de las normas
constitucionales hace de la interpretacion constitucional una
tarea especialmente discrecional’. (Prieto Sanchis, 2003, p.
157)

Por otro lado, existen cuestiones de orden interno que los
tribunales constitucionales deben optimizar, ya que su eficiencia
dependera de los niveles de formacion de los magistrados de la
Corte. Aplicar el control de constitucionalidad de forma eficiente
requiere la permeabilizacion de la cultura juridica en todos los
niveles institucionales.

Un sistema de control constitucional en el que las sentencias
que dictan las mas altas cortes jurisdiccionales no se acaten o
no tengan su cumplimiento dentro de plazos razonables afecta
la legitimidad de la Corte y socaba el valor de la Constitucion.
Por consiguiente, los poderes del Estado deben cumplir con las
sentencias de los tribunales constitucionales, aun cuando exista
un abierto desacuerdo, pues lo contrario traeria consigo una
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afectacion directa a la legitimidad de la Corte Constitucional, asi
como un grave dafio al orden constitucional democréatico, dificil
de reparar.

Finalmente, existe un elemento esencial para alcanzar la
optimizacion de los sistemas de control constitucional en los
paises de la region Andina: la comprension integral del Estado
de Derecho con base en la democracia constitucional. La
Constitucioneslabrujulaque orientaalos paises de primer mundo
hacia las vias del desarrollo, en ella se proclaman los valores
compartidos y aceptados por la sociedad, los representantes
de los poderes del Estado y la ciudadania en general deben
interiorizar que el irrespeto al orden constitucional trae consigo
una serie de implicaciones nocivas para el Estado de Derecho.

4.4. Métodos de seleccion de los magistrados de los
tribunales constitucionales

Los paises de la region Andina implementaron diferentes
sistemas para la designacion de los miembros del Tribunal
Constitucional. Propio de los Estados de Derecho, los
administradores de justicia ejercen sus funciones en estricto
apego a la Constitucion, asi consiguen aislar las valoraciones
que tienen origen en las apreciaciones propias, situacion nada
sencilla, pero indispensable para fortalecer la jurisdiccion
constitucional.

En consecuencia, los magistrados deben anteponer las
decisiones del pleno sobre sus propios criterios. “La actividad
del Tribunal esta fundada sobre las distintas personalidades
de los jueces que se expresan en la sala de deliberaciones. Al
mismo tiempo, es rigurosamente colegial” (Zagrebelsky, 2008,
p. 62). En algunos casos, dada la formacién académica o el
ambito en el que han desarrollado la carrera profesional, cada
magistrado tendréa valoraciones individuales, incluso posiciones
politicas de caréacter ideolégico; no obstante, al asumir el
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cargo de magistrado del Tribunal Constitucional, deben hacer
prevalecer los principios de la Constitucion. “Los Tribunales
Constitucionales, a diferencia de las jurisdicciones ordinarias,
no estan compuestos por magistrados de carrera que han
accedido a su puesto como resultado de ascensos regulares y
progresivos. La designacion de los miembros de los tribunales
no obedece a los criterios tradicionales”. (Ferrer Mac-Gregor,
2009b, p. 29)

Por tanto, el encargo de administrar la justicia en funcion de la
Norma Fundamental requiere de jueces que, a pesar de tener
perspectivas constitucionales propias, cumplan sus funciones
con la rigurosidad de un celibato constitucional, en analogia con
la labor sacramental. “El ‘esfuerzo de apertura de un Tribunal
Constitucional’ debe mantenerse leal a la clasica reserva
judicial. Las resoluciones del Tribunal no deben ser comentadas
en publico por otros magistrados constitucionales”. (Haberle,
2012, p. 27)

No obstante, en los paises de laregion Andina, a nivel de las altas
magistraturas, es comun encontrar jueces que abiertamente
expresan su posicion politica, incluso al punto de denostar
sobre determinadas posiciones ideoldgicas. Los jueces de los
tribunales constitucionales deben mostrarse “inasequibles a las
influencias partidistas” (Haberle, 2012, p. 521).

Los hechos descritos en lineas anteriores suponen un grave
riesgo para la institucionalidad de los poderes del Estado, ya
que los jueces deben guiar sus fallos en estricto apego a la
Constitucion y la ley, asi como desvincular de la administracion
de justicia sus creencias morales 0 de canon éticas; lo contrario,
reflejaria el deseo de imponer sus propias escalas de valores
antes que los principiosy derechos que proclamala Constitucion.

“Acerca del nombramiento de estos, se pueden fijar reglas de
procedimiento que permitan dotar de transparencia a la decision
y contribuir a aseqgurar la especialidad letrada, e incluso se
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puede abrir este procedimiento a un mecanismo de audiencias
publicas para que asociaciones cientificas, asociaciones
gremiales, universidades y organismos no gubernamentales
puedan dar su opinion acerca de las nominaciones o propuestas
de candidatos a integrar el Tribunal Constitucional’. (ZuUfiga,
2010, p. 417)

En el caso de Colombia, se priorizd la vinculacion de la Corte
Constitucional al Poder Legislativo, al otorgar al Parlamento,
luego de un proceso en el que participan los demas poderes del
Estado y la sociedad civil en general, la potestad para designar
a los magistrados de la Corte Constitucional. De este modo, se
recuerda a los magistrados que el control de constitucionalidad
recae sobre la principal labor del Parlamento: legislar, actividad
de naturaleza politica en esencia.

No obstante, la férmula implementada en la Constitucion de
Colombia mantiene grandes diferencias con el modelo de
control constitucional europeo (Ferrer Mac-Gregor, 2009b). Lo
anterior, en tanto que la Constitucion confiere a los jueces de
la jurisdiccion ordinaria la facultad de aplicar el control difuso a
través de la accion de excepcion de constitucionalidad.

Por otra parte, la Constitucion ecuatoriana desarrolla un sistema
de seleccion en el que incluye, a través de la formacion de una
comision, la participacion de todos los poderes del Estado,
excepto la Funcion Judicial y Electoral. Asimismo, se establece
un procedimiento que afianza la participacion ciudadana; y, una
vez culminado el concurso de meéritos y oposicion, se designan
a los miembros de la Corte Constitucional. De esta forma, desde
la Constitucién, se promueve la participacion de todos los
miembros del Estado ecuatoriano en el proceso de designacion
de los jueces de la Corte Constitucional. Los mecanismos de
participacion ciudadana garantizan, en parte, la transparencia
del proceso de seleccion. Finalmente, los magistrados del
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Tribunal Constitucional son posesionados por la Asamblea
Nacional.

Llama la atenciéon la forma de seleccion de los miembros del
Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia. Luego de un
proceso de preseleccion llevado a cabo por la Asamblea,
los magistrados son escogidos a través de votacion popular.
La intencion del constituyente boliviano al implementar en la
Constitucion esta forma novedosa de designaciéon es otorgar
a los magistrados legitimidad democratica, equiparable a la
legitimidad que ostentan los poderes Ejecutivo y Legislativo.
Aun asi, dadas las funciones que cumple un 6rgano de control
constitucional, antes que legitimidad democratica, se deberia
privilegiar el desempefio profesional y los conocimientos en el
campo del Derecho constitucional a nivel dogmatico, normativo
y procesal.

La seleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional
Plurinacional a través de mecanismos de eleccion popular
no necesariamente garantiza mayores niveles de legitimidad,
tampoco es la solucion a los problemas que ocasionalmente
se presentan en torno al ejercicio de las atribuciones que
confiere la Constitucion a la jurisdiccion constitucional. A la
vista de los hechos prenombrados, los magistrados del Tribunal
Constitucional Plurinacional contintan vinculados a procesos
politicos-proselitistas.

Por otra parte, en los procesos electorales que se han llevado
a cabo para elegir a los magistrados del Tribunal Constitucional
Plurinacional se han impuesto los votos blancos y nulos sobre
los votos validos. En las elecciones del afio 2011 se registraron
40,72 % de votos validos, mientras que los votos blancos vy
nulos sumaron el 59,27 %. De igual forma, en las elecciones del
ano 2017 los votos validos alcanzaron el 32,64 %, mientras que
los votos nulos y blancos constituyeron un 65,83 %. Se puede
apreciar que los votos validos disminuyeron en las ultimas
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elecciones realizadas al incrementar el porcentaje de los votos
nulos y blancos (Pasara, 2018). Asi, los resultados del proceso
electoral evidencian la falta de interés o conocimiento entre la
poblacion acerca de la importancia que tiene la designacion de
los magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional.

Por consiguiente, a la vista de los resultados de los procesos
electorales para designar a los magistrados del Tribunal
Constitucional Plurinacional, la legitimidad que estos obtienen
no resulta equiparable a la que ostentan los poderes Ejecutivo y
Legislativo. Por tanto, es posible afirmar que la fuente primaria
de legitimidad de los tribunales constitucionales se concentra
en la solidez institucional y la independencia que demuestran al
dictar sus sentencias frente a los poderes del Estado. Si bien es
cierto que laforma de seleccion de los miembros de los tribunales
constitucionales es importante, mayor aun es la solvencia con
la que cada magistrado desempena las atribuciones otorgadas
por la Constitucion.

Lo cierto es que en Bolivia los partidos politicos de forma
indirecta continuan respaldando a los magistrados del Tribunal
Constitucional Plurinacional, dado que inciden en los votantes
para inclinar la intencion de voto. Dicho esto, la féormula que
implementd Bolivia para designar al Tribunal Constitucional
Plurinacional podria generar un efecto no deseado: la politizacion
del sistema jurisdiccional.

Eneseordendeideas, lostribunales constitucionales son érganos
jurisdiccionales que no fueron disefiados para hacer prevalecer
decisiones de indole politica, pues el disefio y la ejecucion de
las politicas publicas son una responsabilidad propia de los
poderes Ejecutivo y Legislativo. No obstante, en situaciones
excepcionales, y en defensa de la propia Constitucion, ante un
riesgo grave e inminente que supone una amenaza para el orden
constitucional, los tribunales constitucionales podrian resolver
casos que se encuentran en los limites del orden jurisdiccional
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y politico. La solidez institucional del Tribunal Constitucional es
vital para hacer prevalecer sus decisiones sobre los poderes
del Estado; por tanto, el Tribunal Constitucional debe alcanzar
el estatus necesario que solo se consigue al demostrar
independencia al momento de dictar sentencia.

En definitiva, la jurisdiccion constitucional se afianza al
seleccionar a los miembros de los tribunales constitucionales de
forma independiente. Estos, una vez designados, deben cortar
sus vinculos con las fuerzas politicas o con los representantes de
los poderes del Estado que los nominaron. Consecuentemente,
es posible afirmar que la féormula idonea para designar al
Tribunal Constitucional necesita del involucramiento de todos
los poderes del Estado y la sociedad en general.

Incluir la participacion de veedurias ciudadanas garantiza
la transparencia de los procesos de seleccion, pero es
necesario que se cumplan los procedimientos que establece
la Constitucion. Construir procesos que combinen distintos
mecanismos de seleccion podria afianzar la independencia de
la jurisdiccion constitucional.

Una forma de garantizar la independencia de la jurisdiccion
constitucional se encuentra en la incorporacion de la sociedad
civilalos procesos de seleccion de los candidatos a magistrados
del Tribunal Constitucional; sin embargo, no es una garantia
suficiente a nivel institucional. A través de las reformas al
ordenamiento juridico, se pueden implementar procedimientos
de seleccion de los magistrados con opcidn a veto cruzado, al
conferir esta potestad a cada ente nominador para que actue
de modo discrecional, dado que la opcion a veto no requeriria
mayores fundamentaciones.

La objecion discrecional se puede presentar sobre cualquiera
de los preseleccionados a integrar la terna final. EI Poder
Ejecutivo podria objetar a uno de los preseleccionados por el
Poder Legislativo y viceversa; y, de igual forma, los candidatos
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propuestos por los distintos sectores que intervienen en la
preseleccion. Las razones de la objecion pueden ser la evidente
posicion politica de uno de los preseleccionados; o la notoria falta
de imparcialidad. Dicho de otra forma, introducir un mecanismo
cuya valoracion pertenece al orden politico y no jurisdiccional. El
procedimiento en cuestion se aplicaria con base en el principio
de igualdad entre los 6rganos nominadores.

Ahora bien, la aplicacion del veto cruzado obligaria a
preseleccionar con mayor rigor a los postulantes y, asimismo,
escoger a ciudadanos cuya Unica obligacion sea garantizar la
prevalencia de la Constitucion. De este modo, se evita que l0s
futuros miembros del Tribunal Constitucional dicten sentencias
sesgadas a sus propias convicciones politicas, situacion que
tiende a favorecer al Poder del Estado o sector de la sociedad
que los nomino.

En definitiva, la eleccion de los jueces del Tribunal Constitucional
continda siendo un asunto en el que resulta dificil encontrar
acuerdos en cuanto al método mas efectivo para su designacion,
ya que “cuantas mas competencias escritas o tacitas asume
esta, tanto mas pretenden tener influencia en la eleccion de los
jueces determinadas fuerzas politicas de la sociedad abierta”
(Haberle, 2001, p. 177). A pesar de los multiples procedimientos
que se podrian implementar para garantizar la independencia
del control de constitucionalidad, resulta imposible separar el
origen politico de los magistrados sin dejar de lado la naturaleza
de sus atribuciones: la aplicacion del control jurisdiccional
con base en un instrumento cuyo origen se encuentra en la
democracia, la Constitucion.

Existe una relacion directa entre el fortalecimiento institucional
de los 6rganos jurisdiccionales y el nivel de independencia que
demuestran frente a los poderes del Estado. Los mecanismos
escogidos por las constituciones andinas para designar a los
magistrados de los tribunales constitucionales garantizan,
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en cierta medida, la autonomia del 6rgano jurisdiccional;
sin embargo, se podria afadir un régimen de inhabilidades
especiales gque limite las actividades politicas de los miembros
del Tribunal Constitucional durante y después del ejercicio de
sus funciones.

En ocasiones los magistrados del Tribunal Constitucional son
designados por el Presidente de la Republica o por cualquier otro
poder del Estado para ocupar altos cargos en la administracion
publica; al suscitarse el nombramiento de forma inmediata, se
podria comprometer la independencia del érgano jurisdiccional.
Por otra parte, las constituciones andinas contienen minimas
limitaciones que prohiben a los magistrados del Tribunal
Constitucional participar como candidatos en procesos de
eleccion popular. Estas situaciones cuestionan la objetividad
del Tribunal Constitucional, ya que se suscitan dudas acerca
de si los magistrados lo podrian utilizar como plataforma para
futuras incursiones en la politica.

A la luz de estas consideraciones, la Constitucion colombiana
implementd en el articulo 240 un régimen especial de
inhabilidades con la finalidad de preservar la independencia de
la Corte Constitucional: “No podran ser elegidos Magistrados
de la Corte Constitucional quienes durante el afio anterior a la
eleccion se hayan desempefiado como Ministros del Despacho
o Magistrados de la Corte Suprema de Justicia o del Consejo
de Estado”. De esta forma, quedan inhabilitados de participar
en procesos electorales los ciudadanos que durante el afo
anterior a la eleccion se hayan desempefado como ministros
de despacho o magistrados de la Corte Suprema de Justicia o
del Consejo de Estado.

Igualmente, el Gobierno no puede conferir empleo a los
magistrados de la Corte Constitucional durante el ejercicio de
sus funciones y dentro del afo siguiente de su término, asi lo
dispones el art. 245 CC: Art. 245 CC: “El Gobierno no podra
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conferir empleo a los magistrados de la Corte Constitucional
durante el periodo de ejercicio de sus funciones ni dentro del
afo siguiente a su retiro”.

Por otra parte, la Constitucion de Ecuador establece la
prohibicion de participar en los procesos electorales a los jueces
de la Funcién Judicial, del Tribunal Contencioso Electoral y a
los miembros de la Corte Constitucional y del Consejo Nacional
Electoral, con excepcion de los casos en los que se presente la
renuncia a las funciones seis meses antes de la fecha en la que
se han de celebrar las elecciones. Ademas, hay que sefialar
que en la Constitucién no se establece prohibicién alguna a los
magistrados para ser nombrados ministros o para ocupar otros
cargos en cualquier poder del Estado.

Ahora bien, en el caso de Bolivia, la Constitucién establece
la inhabilidad para participar en comicios a quienes ocupen
cargos electivos, de designacion o de libre nombramiento que
no hayan renunciado a este al menos tres meses antes al dia
de la eleccion. Ademas, no existe impedimento para que los
magistrados del Tribunal Constitucional, una vez terminen sus
funciones, puedan ser nombrados de forma inmediata en altos
cargos por parte de cualquier poder del Estado.

Como se evidencia, la Constitucion de Colombia es la uUnica
en la region que implementd un régimen de inhabilidades
un tanto mas estricto; esto, con el fin de garantizar que los
magistrados de la Corte Constitucional cumplan fielmente con
las atribuciones conferidas. No obstante, en Latinoamérica
existen otras Constituciones que implementaron regimenes de
inhabilidades especiales.

Por ejemplo, el art. 57 de Constitucion Politica de Chile
prohibe a los altos cargo de la administracion publica ser
candidatos a diputado o senador al afo siguiente de haber
culminado funciones. Dentro de esta prohibicion se encuentran
comprendidos los miembros de los 6rganos de control del
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Estado y los organismos jurisdiccionales, incluido el Tribunal
Constitucional. La norma constitucional en mencién busca que
los altos cargos cumplan sus atribuciones en funcion de los
intereses del Estado, sin céalculos de cara a futuros procesos de
eleccion popular.

En consecuencia, el control de constitucionalidad en Ecuador y
Bolivia se podria optimizar a través de una reforma constitucional
que amplie las inhabilidades para ser candidatos de eleccion
populary ocupar cargos de confianza en los poderes del Estado.
A este respecto, se podria elaborar una ley organica que regule
el ejercicio de alto cargo en los poderes del Estado, similar a la
Ley Nro. 3 de 2015, reguladora del gjercicio del alto cargo de la
administracion general del Estado de Espana. Este proyecto de
ley no solo permitiria establecer la idoneidad de los altos cargos
que designe el Poder Ejecutivo, sino que su rango de aplicacion
se extenderia hacia los deméas poderes del Estado.

De esa forma, la idea principal consiste en impedir mediante
acto normativo que la misma persona ocupe de manera
continua altos cargos en distintos poderes del Estado, dado
que esta situacion podria comprometer la independencia de la
institucionalidad publica. Dicho de otro modo, se debe evitar
qgue los funcionarios, en especial los miembros de los érganos
jurisdiccionales administren justicia con base en futuras
aspiraciones personales.

En definitiva, garantizar que los magistrados del Tribunal
Constitucional dicten sentencias enmarcadas estrictamente en
la Constitucion y la ley es fundamental para el desarrollo del
nuevo constitucionalismo en la region Andina.

4.5. Atribuciones de los tribunales constitucionales

Ante todo, los tribunales constitucionales son Organos
jurisdiccionales, concebidos para efectuar el control de
constitucionalidad de la ley y las actuaciones de los poderes
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del Estado. “Un Tribunal Constitucional es una jurisdiccion
creada para conocer especial y exclusivamente en materia
de lo contencioso constitucional, situada fuera del aparato
jurisdiccional ordinario e independiente tanto de este como de
los poderes publicos” (Ferrer Mac-Gregor, 2009b, p. 13)

Por otra parte, se debe mencionar que en los paises de la
region Andina las constituciones confirieron a los organismos de
control constitucional un amplio catalogo de atribuciones, hecho
que pudiera afectar la celeridad en la administracion de justicia
constitucional.

En Colombia, la accién de amparo se convirti6 en una
garantia que favorecié la democratizacion de la jurisdiccion
constitucional; no obstante, su uso indiscriminado y el hecho de
que todas las acciones son remitidas a la Corte Constitucional
suponen cargas procesales que dificultan su 6ptima aplicacion.
El hecho de que las sentencias que en general dictan los jueces
ordinarios no se encuentren sometidas a un control posterior de
constitucionalidad socava la posicion de la Corte Constitucional
de Colombia como maximo intérprete.

En el caso de Ecuador, la Constitucion en el articulo 428
concibe a la “consulta de constitucionalidad”, que en realidad
es la forma que adoptd la cuestion de inconstitucionalidad. La
denominacion que adquirié en el sistema juridico ecuatoriano
genera confusion entre los administradores de justicia y los
accionantes. Los jueces de la jurisdiccion ordinaria intentaron
de forma errénea utilizar la consulta de constitucionalidad como
un instrumento de “consulta” dirigido a la Corte Constitucional,
al plantear sin mayores fundamentaciones asuntos de duda v,
en otros casos, “preguntar’ a la Corte Constitucional sobre la
constitucionalidad de normas o actuaciones de los poderes del
Estado.

Asi las cosas, la principal labor de los tribunales constitucionales
consiste en fijar los precedentes vinculantes en torno a la
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validez de la ley y la aplicacién de la Constitucion por parte de
los organos jurisdiccionales (Ortiz Mayagoitia, 2007). Dicho de
otro modo, su funcién principal es garantizar la supremacia del
orden constitucional.

Los tribunales constitucionales andinos se deberian enfocar
en labores “esenciales” (Haberle, 2012) y excluir de sus
atribuciones aquellas que podrian ser avocadas por los 6rganos
de lajurisdiccion ordinaria; esto, con el fin de priorizar la defensa
eficaz de la Constitucion. De ese modo, la constitucionalidad
de los actos administrativos puede ser resuelta por el Tribunal
Contencioso Administrativo; y, salvo en los casos debidamente
motivados, las partes procesales podrian recurrir ante la
Corte Constitucional con la sentencia que se dicte en sede
administrativa.

4.6. Objetividad normativay la tutela de los derechos

Los principios constitucionales son vitales para la construccion
del Estado Social de Derecho, constituyen el reflejo de los
valores y costumbres que comparten los ciudadanos. Las
actuaciones legitimas de los poderes del Estado tienen como
base los principios que fueron proclamados en la Constitucion;
sin embargo, si los principios se hallaran desprovistos de
la misma fuerza normativa que reviste a las demas normas
constitucionales, la parte dogmatica de la Constitucion no
representaria mas alla que un simple artilugio de la politica,
capaz de llegar a distorsionar los fines y alcances de la
jurisdiccion constitucional.

Dicho de otro modo, se volveria un obstaculo para la aplicacion
de control jurisdiccional de constitucionalidad. Resulta evidente
que en los sistemas garantistas todo el contenido de la
Norma Fundamental posee fuerza normativa, ya que todos los
derechos son exigibles con caracter vinculante ante cualquier
autoridad. “La fuerza normativa de la Constitucion se asocia
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indisolublemente a la idea del Estado constitucional de derecho,
en el cual existen valores e intereses fundamentales previstos en
un texto supremo que no pueden quedar supeditado a mayorias
legislativas coyunturales”. (Polo, 2018, p. 233)

A este respecto, la Constitucion colombiana, a fin de garantizar
la seguridad juridica y el acceso a la jurisdiccion constitucional,
establece de forma literal los derechos que son tutelables de
forma directa ante los organismos jurisdiccionales; el art. 85
CC establece que “son de aplicacion inmediata los derechos
consagrados en los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19,
20, 21, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40". De tal modo,
se garantiza el valor de la Constitucion como un instrumento
juridico-normativo; aun asi, los valores constitucionales no
dejan de ser aplicables, dado que todos los miembros de los
poderes del Estado y los jueces de la jurisdiccion ordinaria y
constitucional fundan sus actuaciones en la fuerza normativa de
la Constitucion. “Estos derechos fundamentales reconocidos por
las precitadas normas son self-executing”. (Rey Cantor, 2006, p.
307)

En contraste, la Constitucion de Ecuador, en el articulo 11.3,
establece que todos los derechos son tutelables, de igual
jerarquia y de aplicacion directa ante cualquier organismo del
Estado; estos preceptos son incorporados en el mismo sentido
en la Constitucion de Bolivia. “La aplicabilidad directa de los
derechos establecidos en la Constitucion, como lo sefala el
articulo 109, no es solo una caracteristica de las Constituciones
contemporaneas, que tiene esta condicion invadente y pervasiva
(invasora y entrometida) en todo el ordenamiento juridico’.
(Rojas Tudela, 2018, p. 97).

De ese modo, en ambos paises prevalece el principio de
aplicacion directa de la Constitucion, sin precisar cuales son
los derechos tutelables a nivel jurisdiccional, situacion que
se convierte en una puerta abierta hacia el activismo judicial,
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debido al alto grado de indeterminacion. Asi, no singularizar
que derechos son directamente exigibles ante los tribunales de
justicia es otra falencia del sistema constitucional andino.

En este punto, es necesario sefalar que es un error llamar
activismo judicial a las situaciones en las que la justicia
constitucional fundamenta sus sentencias en razones politicas y
no juridicas, dado que bajo estas circunstancias los jueces dictan
sentencias con base en valoraciones subjetivas y no conforme a
la Constitucion, hecho que supone una grave afectacion hacia
la jurisdiccion constitucional y el orden constituido.

Por el contrario, el concepto legitimo de activismo judicial se
refiere a “la laxitud interpretativa de los textos juridicos y la
Ssuplantacion por el érgano jurisdiccional de las competencias
de otros poderes del Estado” (Aragon Reyes, 2019, p. 15). En
todo caso, el activismo judicial encuentra sus limites en el propio
fundamento constitucional. Dicho esto, la actuacion judicial
desmedida puede traer consigo la deslegitimacion del érgano
constitucional.

Asi, no determinar qué derechos son exigibles a través de
las garantias jurisdiccionales es una puerta abierta hacia
el activismo judicial sin control, por lo que los tribunales
constitucionales de cada Estado deben definir los limites de la
jurisdiccion constitucional. Cabe recordar que existen asuntos
que por su naturaleza politica se deben resolver a través de
las actuaciones de los poderes Ejecutivo y Legislativo; mientras
tanto, al Tribunal Constitucional le corresponde tomar decisiones
de indole jurisdiccional.

Si bien es cierto que todos los derechos son de igual jerarquia,
y que toda la Constitucion se encuentra revestida de fuerza
normativa, los principios y valores por si mismos no son
suficientes para garantizar la satisfaccion de los derechos,
puesto que es una labor que corresponde a los poderes del
Estado en el marco de la Constitucion. Dicho de otro modo,
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existen normas constitucionales que establecen con claridad
los procedimientos jurisdiccionales a seguir, asi como a quien
corresponde, segun sus competencias, efectivizar los derechos.

A la luz de todo lo anterior, las Constituciones de los paises
andinos requieren precisar que las Cortes Constitucionales son
organos jurisdiccionales y, como tal, se encuentran desprovistos
de atribuciones para tomar decisiones que son propias de los
poderes Ejecutivo y Legislativo. No obstante, cabe preguntarse
en qué circunstancias la Corte Constitucional podria admitir
a tramite procesos que se encuentran al borde de los limites
jurisdiccionales y que requieren decisiones politicas. El Tribunal
Constitucional debe avocar conocimiento de todos los procesos
jurisdiccionales donde se encuentran en riesgo de vulneracion
los derechos constitucionales, ya sea por las actuaciones u
omisiones de los poderes del Estado o por la vigencia de leyes
contrarias a la Constitucion, aun cuando eso suponga una
colision con los poderes del Estado.

En definitiva, existen derechos que requieren el debido desarrollo
legislativo para alcanzar su concrecion, situacion que de
ninguna forma significa que no son objeto de tutela por parte del
Tribunal Constitucional. Interpretar articulos de la Constitucion
de forma aislada seria desconocer el valor de las demas normas
constitucionales.

No es una novedad que los 6rganos jurisdiccionales interpretan
la ley a la luz de la Constitucion al dictar sentencias; de igual
modo, es un deber de todos los ciudadanos, en especial
de los servidores publicos, cumplir con las disposiciones
constitucionales. Por tanto, en los sistemas jurisdiccionales
andinos la interpretacion de la Constitucion y la ley puede ser
realizada por todas las personas, aunque la propia Constitucion
otorga a los tribunales constitucionales la calidad de maximos
intérpretes.
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Todo Tribunal Constitucional, al efectuar el control de
constitucionalidad, deberéa interpretar la ley conforme a
la Constitucion; no obstante, existe un riesgo latente, la
“desnaturalizacion de la funcion jurisdiccional’ (Aragén
Reyes, 2019, p. 17). En consecuencia, se podrian presentar
circunstancias en las que el 6rgano titular de la jurisdiccion
constitucional involuntariamente sustituya a las funciones
del Poder Legislativo, situacion no deseable, dado que los
organismos jurisdiccionales no se encuentran legitimados para
legislar.

Lo cierto es que cuando un Tribunal Constitucional se extralimita
en el ejercicio de sus atribuciones afecta al equilibrio del orden
constitucional, basico para asegurar la existencia misma del
Tribunal y el respeto de su posicion ante los poderes del Estado
y los ciudadanos. En suma, ningun Tribunal Constitucional se
deberia extralimitar al interpretar la Constitucion y la ley.

En esta linea, la Constitucion colombiana atribuye a la Corte
Constitucional la calidad de maximo intérprete de la Constitucion,
siempre en el marco estricto de las atribuciones conferidas
por la Norma Fundamental, dado que no es el Unico 6rgano
responsable de aplicar el control de constitucionalidad. La
Corte Constitucional procura interpretar la ley que se encuentra
vigente en el sentido que mejor se ajuste al contenido integro de
la Constitucion, “y, naturalmente, de establecer la interpretacion
constitucional de un enunciado a presentarla mejor interpretacion
del mismo solo hay un paso”. (Prieto Sanchis, 2003, p. 168)

En Ecuador, la Corte Constitucional es el maximo intérprete a
todo nivel de la Constitucion y la ley, al igual que en la Republica
Plurinacional de Bolivia: “las decisiones interpretativas tienen su
fundamento general en el principio de conservacion de la ley y
Su necesaria interpretacion conforme con la carta fundamental
y como caracteristica esencial comun el entender qué parte del
contenido normativo de la disposicion legislativa impugnada es
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inconstitucional’ (Fix-Zamudio & Ferrer Mac-Gregor, 2009, p.
41). Asi, los tribunales constitucionales de Ecuador y Bolivia a
través de las técnicas de interpretacion constitucional garantizan
la supremacia de la Constitucion sobre la ley.

De esta forma, la interpretacion constitucional busca adecuar la
norma que se extrae del precepto (ley) a la luz de la Constitucion.
En este sentido, los d¢rganos jurisdiccionales evitan dictar
sentencias en cuestiones que, por su naturaleza politica, no
son judiciables (Bouzart, 1998). Por el contrario, tal como se
indico en lineas anteriores, es una situacion que daria paso a la
aplicacion de un mal llamado activismo judicial.

Con esto queda claro que los tribunales interpretan la ley
conforme al contenido constitucional. Por eso, en los casos
que consideren que no es posible interpretar la ley conforme
a la Constitucion, deberan estimar o aceptar la accion. Por
otra parte, el Tribunal puede desestimar o rechazar la acciéon
de inconstitucionalidad al considerar que la ley es compatible
en todas sus formas con la Constitucion. En consecuencia, las
sentencias interpretativas son dictadas en los procesos que el
Tribunal considerala estimacion parcial de laaccion (Fix-Zamudio
& Ferrer Mac-Gregor, 2009b). En todo caso, las constituciones
y las leyes de cada pais andino establecen parametros para
aplicar las técnicas de interpretacion.

Como se menciond en el capitulo anterior, la Corte Constitucional
de Colombia a través de sus sentencias desarrollé de forma
amplia su fuerza interpretativa sin socavar los principios rectores
sobre los que se redacté la Carta Constitucional, y por medio
de la jurisprudencia establecio el caracter general y obligatorio
de aplicar la interpretacion constitucional que resuelve la
constitucionalidad de leyes oscuras.

“Por esta razon y, en especial, si se tiene en cuenta la dificultad
de la interpretacion constitucional, dada la ‘textura abierta’ de
estas normas, la ambigtedad natural del lenguaje y, en especial,
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de normas disefiadas en forma indeterminada para garantizar
la estabilidad juridica y la vocacion de proyeccion en el tiempo
de las normas constitucionales, el articulo 241 de la misma
carta encargo a la Corte Constitucional la tarea de preservar su
integridad y supremacia sobre la base de la seguridad juridica,
la justicia material, el respeto por el principio democratico y la
igualdad de trato juridico”. (Corte Constitucional del Ecuador,
2006)

En esta misma linea, la Corte implementd multiples técnicas de
interpretacion constitucional, ademas de los métodos clasicos
que contempla el Cdédigo Civil colombiano (interpretacion
doctrinal, gramatical, significado de las palabras, palabras
técnicas, interpretacion por el contexto y la interpretacion sobre
la extension de una ley). Sin las técnicas de interpretacion, la
Corte Constitucional de Colombia no habria tenido la capacidad
para dictar sentencias de importante valor didactico. Por ello se
puede afirmar lo siguiente: “cuando el tribunal vota, no decide
sobre la Constitucion sino sobre sus interpretaciones; pero
esto es suficiente para reconocer la dificultad que deriva de la
maxima ‘sobre la Constitucion no se vota”. (Zagrebelsky, 2008,
p. 34)

EnelcasodeEcuador, elarticulo427 delaConstituciony el articulo
3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (Ecuador. Asamblea Nacional, 2009) establecen,
sin precisar un orden especifico, los métodos de interpretacion
constitucional entre los que se encuentran las reglas de solucion
de antinomias; el principio de proporcionalidad; la ponderacion;
la interpretacion evolutiva o dinamica; y la interpretacion
sistémica, teleoldgica y literal. De este modo, en Colombia y
Ecuador, al tener que resolver conflictos constitucionales entre
leyes de igual jerarquia, los jueces aplican los distintos métodos
de interpretacion constitucional desarrollados por la teoria del
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Derecho e implementados en las respectivas jurisdicciones
conforme a la ley.

Por otra parte, la Constitucion de Bolivia establece que el Tribunal
Constitucional Plurinacional, al realizar la interpretacion de la ley,
debera en primera instancia observar de manera preferente la
voluntad del constituyente y el tenor literal del texto de la Norma
Fundamental, asi se sefiala en el art. 196.2: “En su funcion
interpretativa, el Tribunal Constitucional Plurinacional aplicara
como criterio de interpretacion, con preferencia, la voluntad
del constituyente, de acuerdo con sus documentos, actas y
resoluciones, asi como el tenor literal del texto” (Asamblea
Constituyente de Bolivia, 2009). Sin embargo, el Cédigo Procesal
Constitucional de Bolivia (Asamblea Legislativa Plurinacional de
Bolivia, 2012) de Bolivia reconoce a la interpretacion sistematica
en funcion de los fines que establece la propia Constitucion.

Al contemplar la Constitucién boliviana el respeto hacia la
voluntad del constituyente se impone en primer orden el método
histérico de interpretacion; por tanto, los magistrados del
Tribunal Constitucional fundamentan las decisiones conforme a
la voluntad del constituyente e, incluso, en casos de duda, se
deberan remitir a los cuadernos de debate en el que constan
los acuerdos y desacuerdos que se suscitaron durante la
elaboracion de la Norma Fundamental. No obstante, uno de
los problemas al aplicar el método histérico consiste en que no
siempre se cuenta con los registros documentales; vy, por otra
parte, al ser la Constitucion de Bolivia proclamada de forma
reciente, no existen mayores antecedentes.

Por otro lado, interpretar la Constitucion de forma literal restringe
al Tribunal Constitucional la facultad de adecuar la ley al
contenido de la Norma Fundamental (Bouzart, 1998). Dicho de
otro modo, la interpretacion literal limita la capacidad del Tribunal
Constitucional para valorar la ley frente al contenido integral de
la Constitucion. Respetar la voluntad del constituyente y evitar
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contraponer la interpretaciéon constitucional que efectia el
Tribunal si es posible.

Lateoria evolutiva del Derecho, o las teorias como las de Haberle
acerca del “derecho vivo” o “el derecho de los intérpretes” no
necesariamente se encuentran opuestas al significado moderno
de la Constitucién. “Los enunciados constitucionales «no
son entidades linguisticas vacias ni meras formulas de estilo
capaces de dar cobertura» a cualquier decision o, de los que
se puedan extraer un numero infinito de significados” (Arias
Lopez, 2013, p. 261). En suma, los parametros que utilizan los
magistrados de los tribunales constitucionales al efectuar el
control de constitucionalidad se deben adecuar a la realidad
social, juridica y politica bajo la que se encuentra la resolucion
de los distintos procesos.

Los magistrados del Tribunal Constitucional, a fin de optimizar el
control de constitucionalidad, requieren aplicar los métodos de
interpretacion de conformidad conloshechosfacticos. Establecer
un orden de preferencia entre los métodos de interpretacion se
convierte en una barrera que limita la eficacia de las sentencias
que dictan los tribunales constitucionales. En este sentido, se
debe recordar la definicion de sentencias interpretativas en
palabras de Diaz Revorio (2001), “son sentencias interpretativas
aquellas que senalan qué interpretaciones derivadas de un
texto legislativo no son acordes con la constitucion, o bien
cudl es la interpretacion de dicho texto conforme con la norma
fundamental’. (p. 25)

De otra parte, se debe prestar especial atencion a las sentencias
aditivas, dado que producen efectos sobre la interpretacion de
la disposicion o, en algunos casos, anaden texto a la ley que
no fueron contemplados por el legislador: “hay que reconocer
que, en la practica, algunos supuestos de sentencias aditivas
parecen provocar sobre dicha disposicion los mismos efectos
que si afiadieran algo a su texto, y en este sentido cabria hablar
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de ‘aditividad textual’ (Diaz Revorio, 2001, p. 39). A pesar de
esto, las sentencias aditivas permiten perfeccionar la labor del
legisladorenalgunoscasos, portanto, nonecesariamente deberia
representar una confrontacion entre el Tribunal Constitucional
y el Poder Legislativo, dado que ambos fundamentan sus
actuaciones en la Constitucion.

Los organos responsables de la jurisdiccion constitucional
y los magistrados de la jurisdiccion ordinaria deben, en todo
momento, al interpretar las normas juridicas, tener presentes
los principios constitucionales; es decir, aplicar en debida
forma la interpretacion constitucional sin olvidar que la propia
Constitucion establece limites para el desarrollo jurisprudencial.
En ese orden, la interpretacion de la Constitucion y la ley no
se realiza a partir de valores subjetivos de quien la interpreta,
sino de los propios principios constitucionales. Asi las cosas, la
utilizacion de técnicas de interpretacion permite a los tribunales
constitucionales adecuar sus fallos a las realidades facticas de
cada pais de la regién, a la vez que se afianza su posicion de
guardianes del orden constitucional.

En definitiva, los tribunales constitucionales precisan disponer de
forma abierta de los instrumentos de interpretacion constitucional
que recoge la teoria del Derecho. Al respecto, existe una amplia
gama de metodos interpretativos que permiten a los jueces
resolver de forma creativa las acciones jurisdiccionales, 1o
que hace posible adecuar la norma que se extrae del texto de
la ley al contenido de la Constitucion. Aun asi, los principios
constitucionales deben prevalecer como limites a la actividad
interpretativa.

4.7. Los limites de la jurisdiccion constitucional

Desde finales de la década de 1970, en la mayoria de los Estados
latinoamericanos se concibieron regimenes constitucionales
con la intencion de fortalecer el orden constitucional. A partir de
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la proclamacion de la Constitucion de Colombia, los tribunales
constitucionales tuvieron gran relevancia para el desarrollo de
la democracia en la region.

Por excelencia, la principal atribucion que distingue a los
tribunales constitucionales de los demas o&rganos que
ejercen funciones con potestad jurisdiccional es el control
de constitucionalidad de la ley y de las actuaciones de los
poderes del Estado. Sin embargo, es importante sefialar que
la jurisdiccion constitucional no es un instrumento de ilimitadas
atribuciones que permita garantizar el cumplimiento de la
Constitucion. A lo largo de la historia se han mantenido las
tensiones entre los 6rganos de naturaleza jurisdiccional que
ejercen el control constitucional y los poderes Ejecutivo vy
Legislativo, responsables de ejecutar decisiones en el plano
politico.

En esta linea, garantizar la vigencia de la Constitucion implica
desarrollar una cultura juridica con base en los principios de
la democracia constitucional; por tanto, es necesario tener
presente que “jLa jurisdiccion constitucional no es, a fin de
cuentas, ni un seguro de vida juridico ni politico! Su desarrollada
comprension politica y pluralista esta ligada a toda la cultura de
nuestra republica” (Haberle, 2001, p. 173). Dicho de otro modo,
la transformacion de las democracias constitucionales en los
paises andinos no solo se debe enfocar en el campo formal,
sino que se precisa del sometimiento de los poderes del Estado
al contenido de la Constitucion.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional debe hallar el equilibrio
entre su labor jurisdiccional y el respeto a las atribuciones
politicas de los demas poderes del Estado, equilibrio funcional
que solo es posible al tener presente que el control jurisdiccional
de constitucionalidad se aplica sobre un documento cuyo origen
es de naturaleza politica. Resulta evidente que “la funcion
del Tribunal es politica, pero al mismo tiempo no pertenece
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a la politica; resulta esencial en nuestro modo de entender la
democracia, pero al mismo tiempo no deriva de la democracia”.
(Zagrebelsky, 2008, p. 11)

Asi las cosas, la jurisdiccion constitucional encuentra sus limites
en los casos cuya resolucion podria incidir en las decisiones
de naturaleza politica que toma el Parlamento y el Ejecutivo,
dado que se pueden producir fricciones entre la esfera de las
decisiones jurisdiccionales y las atribuciones atinentes a la
esfera del orden politico. Por tanto, los tribunales constitucionales
deben utilizar criterios que respondan a instrumentos técnicos-
juridicos, por encima de las valoraciones de indole politico. La
fundamentacion en Derecho de las sentencias reduce el riesgo
de colision con los poderes del Estado.

Con la finalidad de garantizar la independencia de las
instituciones, la Constitucion otorgd a cada poder del Estado
atribuciones exclusivas, de modo que las decisiones politicas en
torno alaadministracion publica corresponden al Poder Ejecutivo
y Legislativo, mientras que las decisiones jurisdiccionales al
Poder Judicial. Sin embargo, el Tribunal Constitucional se puede
llegar a encontrar inmerso en hechos que poseen connotacion
politica y que se deben resolver.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional, en todos los casos
en que exista el riesgo de vulneracion de los derechos debe
intervenir con la finalidad de preservar la supremacia de la
Constitucion. Es necesario que los tribunales constitucionales,
a través de su propia jurisprudencia, definan bajo qué situacion
cabria ordenar a los poderes del Estado que cumplan con sus
atribuciones. Con este fin, las sentencias se deben encontrar
respaldadas en los mecanismos implementados por cada pais
de la region para garantizar su cumplimiento.

Por eso, todo Tribunal Constitucional, al efectuar el control de
constitucionalidad, debe diferenciar entre los actos de orden
politico que no vulneran la Constitucion, es decir, que no
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afectan el orden constituido y los derechos; de aquellos que se
encuentran sujetos a control jurisdiccional. A este respecto, la
obligacion de todo Tribunal Constitucional es garantizar y hacer
prevalecer la fuerza normativa de la Constitucion dentro de los
limites jurisdiccionales, ir mas alla significaria involucrarse en
temas de orden politico y se podria traducir como un intento
forzado de desarrollar la carga dogmatica de la Constitucion.
Lo anotado en lineas anteriores supondria un riesgo para la
institucionalidad del Tribunal.

Lo cierto es que la fuerza normativa de la Constitucion se
fortalece conforme al cumplimiento de las atribuciones que la
Carta Magna otorga a todos los poderes del Estado. Por tanto,
no existen tribunales constitucionales omnipotentes por sobre
los deméas poderes constituidos; vy, si intentaran legitimarse
como tal, provocarian los mismos efectos de inestabilidad
institucional que surgen cuando los gobiernos autoritarios no
acatan las sentencias de los ¢rganos jurisdiccionales.

La tercera etapa constitucional por la que atraviesan varios
paises de la region Andina ha puesto sobre escena temas
como la restructuracion del Estado de Derecho y las notorias
condicionesdesigualesenlas que se desarrollanlasdemocracias
en la region. Aun asi, la desigualdad multidimensional solo es
una consecuencia de la debilidad institucional de los poderes
del Estado, afirmacion que se sustenta en los reiterados
resquebrajamientos del orden democratico, acaecidos alo largo
de 200 afios de vida republicana andina, y que se contindan
suscitando en el presente siglo. En la misma medida, la debilidad
institucional se expande hasta los 6rganos responsables de
ejercer la jurisdiccion constitucional.

A pesar de la importancia que a nivel jurisdiccional tiene la
implementacion de los tribunales constitucionales, estos no
fueron creados con la finalidad de convertirse en “un poder
moderador o arbitro del sistema politico institucional’ (Zufiga,
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2010, p. 402). Dicho de otra forma, los tribunales constitucionales
controlan la constitucionalidad de las actuaciones de los
poderes del Estado en el marco de la jurisdiccionalidad. Por lo
tanto, las sentencias del Tribunal Constitucional se convierten
en el sextante que permite conservar la debida separacion entre
las actuaciones jurisdiccionales y el orden de las decisiones
politicas.

La legitimidad institucional se funda a partir del fiel cumplimiento
de las atribuciones que confieren la Constitucion y la ley. En
el campo de la justicia constitucional se podria afirmar que los
tribunales constitucionales se consolidan al dictar sentencias en
estricto apego a la Constitucion, “cuando un juez no lee lo que
la Constitucion dice sino lo que en su criterio deberia decir para
justificar decisiones politicas coyunturales, no solo se genera
inseguridad juridica y se desprestigia el organo de control de
constitucionalidad sino que fundamentalmente se desprestigia
la Constitucion” (Arias Lopez, 2013, p. 252). Dicho de otro
modo, para los érganos que no se encuentran en la esfera de las
decisiones politicas es mucho mas relevante demostrar solidez
institucional con base en su 6ptimo funcionamiento que ostentar
legitimidad proveniente del sufragio universal.

Atal efecto, si paralos representantes de los poderes Ejecutivo y
Legislativo resulta una labor compleja legitimar sus actuaciones
ante la poblaciéon, resulta aun mas dificil para los érganos
jurisdiccionales alcanzar la legitimidad institucional necesaria
para garantizar la supremacia de la Constitucion.

En cuanto a los tribunales constitucionales, estos son 6rganos
que se revisten de la legitimidad que les confiri¢ el constituyente
al proclamar la Constitucion, asimismo, se encuentran revestidos
de la legitimidad indirecta que proviene de los poderes del
Estado que participan en el proceso de designacion de los
magistrados. Por tanto, un 6rgano jurisdiccional cuya legitimidad
proviene de la Constitucion y no de los procesos de eleccion
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popular se afianza solo a través del fortalecimiento de su
reputacion institucional: “las contradicciones jurisprudenciales
no favorecen a la reputacion del Tribunal’. (Zagrebelsky, 2008,
p. 76)

El Tribunal Constitucional debe fundamentar sus fallos a la luz
de lo que establece la Constitucion, apartado de valoraciones
morales, dado que los magistrados se pueden encontrar
tentados a plasmar en las sentencias del Tribunal posiciones
propias, sobre todo para los casos con los que en su momento
pudieron encontrarse vinculados antes de formar parte del
Tribunal.

“El dltimo peligro para la independencia de los jueces frente a
si mismos es un pecado de orgullo, el amor propio, el deseo
de figurar, que se traduce en el deseo de ver consagrada en
una resolucion del Tribunal Constitucional una propia posicion
precedente, tomada en otra sede, sea politica, cientifica, forense
o judicial. Todos los jueces tienen un pasado profesional que
puede haberlos llevado a tratar ya cuestiones que ahora —bajo
el perfil constitucional- competen al tribunal del que forman
parte. Esto es inevitable... Esto no justifica sin embargo que se
abuse de la ocasion para acicalarse y revestirse con las plumas
del pavo constitucional’. (Zagrebelsky, 2008, p. 86)

En definitiva, el Tribunal Constitucional se afianza a través del
prestigio que alcanza entre los ciudadanos al dictar sentencias
que demuestran el compromiso de los magistrados con la
defensa de la Constitucion. Solo la objetividad que demuestren
los jueces garantizara que los poderes del Estado acaten las
decisiones judiciales, aun cuando emanen de un érgano que no
fue designado mediante eleccion popular, pero que su origen
se sustenta en la voluntad del constituyente.

En este punto es necesario diferenciar el concepto de bloque
de constitucionalidad desarrollado en Francia que, de forma
posterior, se incorpord en la mayoria de las Constituciones
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de Europa Occidental, incluida la Constitucion espafola, de
la concepcion de bloque de constitucionalidad que recogen
las Constituciones de los paises de América Latina. “La idea
de ‘bloque’ evoca la de solidez y unidad. A veces se define un
bloque como un ‘conjunto que no puede ser escindido, dividido”.
(Favoreu & Rubio, 2006, p. 310)

La doctrina francesa define al bloque de constitucionalidad como
“‘aquel conjunto de normas que, constitucionales o no, sirven
de parametro de constitucionalidad a otras normas, incluso
del mismo rango” (Herrero de Mindn, 2003, p. 52). Por otra
parte, la Corte Constitucional de Colombia desarrollé durante
los primeros afios de funcionamiento el concepto de bloque de
constitucionalidad en los siguientes términos:

“Como vemos, el bloque de constitucionalidad esta compuesto
por aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente
en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son
pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto
es, son normas situadas a nivel constitucional, a pesar de que
puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al
de las normas del articulado constitucional strictu sensu”. (Corte
Constitucional de Colombia, 1995)

Esta definicion se implementd en un sentido similar en
las Constituciones de Ecuador y Bolivia. De esa forma, el
blogue de constitucionalidad se encuentra compuesto por
normas y principios que, a pesar de no constar en la Norma
Fundamental, sirven como parametros para efectuar el control
de constitucionalidad, dado que la propia Constitucion, en el
caso de los paises de la region Andina, reconoce su integracion
(Tremolada & Martinez, 2014).
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En un sentido amplio, ya sean normas de caracter organico,
como es en el caso de la concepcion francesa, o de tratados
internacionales suscritos por los Estados, en el caso de la
concepcion latinoamericana, todo instrumento normativo
adquiere el rango de mandato constitucional a través de su
integracion al blogue de constitucionalidad.

A la luz de estas consideraciones, es pertinente analizar
el valor que las constituciones de los paises de la region
Andina confieren a los instrumentos internacionales con la
finalidad de garantizar el orden democratico, los derechos
fundamentales y la proscripcion de actuaciones que tiendan
a vulnerar derechos por parte de los poderes del Estado. La
Constitucion de Colombia, en el articulo 93, configura al bloque
de constitucionalidad en los siguientes términos: “los tratados
y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion
en los Estados de excepcion, prevalecen en el orden interno...”.

En esta misma linea, el articulo 94 CC consolida la teoria del
bloque de constitucionalidad al conceder rango constitucional
a ciertos derechos que no se encuentren implementados de
forma literal en la Norma Fundamental.

En el caso de la Constitucion de Ecuador, el articulo 424, en
su segundo epigrafe, establece la aplicacion preferente de
los tratados internacionales en materia de derechos humanos:
“La Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos
mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran
sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico”.
Asi, el blogue de constitucionalidad se termina de consolidar en
los articulos 417 y 426 que configuran el principio de clausula
abierta dentro del sistema constitucional ecuatoriano.

Por su parte, la Constitucion de Bolivia en el articulo 13.4
garantiza la supremacia de los tratados internacionales
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ratificados en materia de derechos humanos, configurando
lo que se conoce como el blogue de constitucionalidad. En
este mismo orden, el articulo 256 establece: “Los tratados e
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera
adherido el Estado, que declaren derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente
sobre esta’. De tal forma, resulta evidente la prevalencia de los
tratados internacionales frente al orden normativo interno en
materia de derechos humanos.

A la luz de todo lo anterior, el blogue de constitucionalidad se
concibié enlos paises latinoamericanos como un instrumento que
permite equiparar el valor juridico de los tratados internacionales
con las normas constitucionales, a fin de garantizar su
cumplimiento dentro de los sistemas juridicos internos de cada
Estado, dado que las constituciones a lo largo de la historia, al
menos en laregion Andina, resultaron insuficientes para controlar
las actuaciones de los poderes del Estado a nivel administrativo
y legislativo.

Desde este punto de vista, el Derecho comparado tiene gran
relevancia, pues en los Ultimos anos se ha considerado que
puede convertirse en una herramienta muy util en los procesos
interpretativos. Haberle incluso sefialdé a la comparacion juridica
como quinto método de interpretacion, en conjunto con los
cuatro métodos tradicionales sefialados por Savigny: gramatical,
histérico, sistematico y teleolégico (Brito, 2011).

4.8. Control de las actuaciones de la jurisdiccion
constitucional por parte de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tutela a través
de sus sentencias el derecho a la vida y la dignidad humana,
y aplica el control de convencionalidad sobre las leyes de los
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Estados parte. A este respecto, los Estados deberan adecuar
el ordenamiento juridico nacional a través de procedimientos
internos conforme a lo previsto en la Convencion Americana de
Derechos Humanos (CADH).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dictado
varias sentencias que ordenan reformar los ordenamientos
internos de los Estados parte. En esta linea, Colombia, Ecuador
y Bolivia implementaron de forma respectiva el bloque de
constitucionalidad en la Constitucion. Asi, la Corte, mediante
sentencia, estableci¢ la fuerza vinculante de la jurisprudencia
internacional en los siguientes términos:

“La Convencion Americana, asi como los demas tratados de
derechos humanos, se inspiran en valores comunes superiores
(centrados en la proteccion del ser humano), estan dotados
de mecanismos especificos de supervision, se aplican de
conformidad con la nocion de garantia colectiva, consagran
obligaciones de cardcter esencialmente objetivo, y tiene una
naturaleza especial, que los diferencian de los demas tratados”.
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1999)

En este sentido, los propios Estados parte de la Convencion
Americana de Derechos Humanos establecen en sus textos
constitucionales garantias jurisdiccionales para el cumplimiento
de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humano. En los paises andinos el incumplimiento de las
sentencias se puede llegar a sancionar con la destitucion de
los funcionarios. No obstante, al ser un organismo jurisdiccional
al que recurren casi todos los paises latinoamericanos, las
sentencias pueden demorar afios en resolver los procesos que
se encuentran en conocimiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y otros anos mas en ejecutarse.

Por otra parte, el dialogo entre los tribunales constitucionales y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos permitié fortalecer
la proteccion de los derechos fundamentales, asi como el papel
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de los tribunales constitucionales en su calidad de guardianes
de la Constitucion. Sin embargo, la permeabilizacion del orden
internacional no es una labor que se encuentre dentro de la
esfera jurisdiccional, pues es una atribucion que corresponde
a los poderes Ejecutivo y Legislativo. Dicho esto, se evidencian
una vez mas los limites entre las decisiones de caracter
jurisdiccional y politico.

Los tribunales constitucionales de la region Andina en varias
ocasiones han afianzado el control de constitucionalidad en
los fallos de los organismos internacionales de Derecho. En
este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
efectda un control de convencionalidad de la ley, de modo que
se garantiza que las leyes de los Estados parte no vulneren los
derechos humanos.

Por otra parte, una forma de optimizar el control de
constitucionalidad seria concebir en la region Andina un tribunal
transnacional que garantice la proteccion de los derechos y la
supervision del cumplimiento de las sentencias, siempre en el
marco de los tratados ratificados por los Estados.

4.9. Creacion de la Corte de Derechos Humanos y
Garantias Jurisdiccionales de la region Andina

A nivel de la region Andina no existe un organismo jurisdiccional
de caracter transnacional que efectué el control de la ley o de
las competencias del Estado en materia de derechos humanos.
Dicho esto, los paises andinos cumplen lo dispuesto con los
tratados internacionales bajo el principio de buena fe o pacta
sum servanda previsto en la Convencion de Viena.

La necesidad de un oOrgano estrictamente regional, que vele
por el cumplimiento de los tratados internacionales, surge
como una tercera via que podria garantizar las sentencias
de los organismos internacionales y las atribuciones de los
tribunales constitucionales. No obstante, la suscripcion a este
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tipo de instrumento internacional requeriria, al igual que en el
caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de reformas
constitucionales y de la voluntad politica de las partes para
suscribir un tratado que otorgue a la jurisdiccion internacional la
potestad de ordenar el cumplimiento de las sentencias; es decir,
que ceda competencias propias de la jurisdiccion nacional en
favor del tribunal transnacional. Esto, dado que los tratados
internacionales de integracion son “constituciones parciales”
qgue vinculan a los érganos judiciales (Haberle, 2012).

La importancia de concebir un tribunal transnacional de
derechos humanos se encuentra en que las decisiones no
requieren ser validadas por los organismos jurisdiccionales
internos, porque son de inmediata aplicacion, mientras que
las sentencias de los tribunales internacionales son acogidas
en la medida que determina cada ordenamiento interno dado
su caracter “subsidiario”. “Los tribunales transnacionales son
aquellos que se situan en el nivel superior de los sistemas de
integracion, aplicando de manera final y definitiva las normas
comunitarias o de integracion”. (Fix-Zamudio & Ferrer Mac-
Gregor, 2009b, p. 74)

En definitiva, la implementacion de un tribunal transnacional
andino de derechos humanos afianzaria los procesos de
integracion en la region y aseguraria el cumplimiento de los
tratados internacionales suscritos por los Estados, al ser
un organismo intermedio entre los tribunales nacionales e
internacionales.
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Conclusiones

A inicios de la vida republicana, los paises de la region Andina
implementaron en las cartas constitucionales el control politico
de constitucionalidad; sin embargo, al igual que en los paises
de la Europa Occidental, ello resultd insuficiente. Desde
que la Segunda Guerra Mundial llegd a su fin, los modelos
jurisdiccionales de control se encuentran en un proceso de
convergencia que no ha parado hasta la actualidad, situacion
propicia para el surgimiento de diversos sistemas de control de
constitucionalidad en la region Andina.

De este modo, tanto el control difuso-americano como el control
concentrado-europeo presentan cambios en lo que se refiere a
su concepcion original. Cada vez resulta mas dificil analizar los
modelos de control de forma pura al aislar un modelo del otro,
en tanto que son mas las similitudes que las diferencias entre los
sistemas de control constitucional que se concibieron a partir de
los arquetipos clasicos de control jurisdiccional.

En este nuevo escenario, a partir de la década de 1970, los
paises situados en la region Andina proclamaron varias
constituciones que adoptaban sistemas mixtos de control de
constitucionalidad, y con ello se produjo la hibridacion de ciertos
elementos caracteristicos del control politico con elementos del
control jurisdiccional difuso y concentrado.

Es sabido que los paises andinos comparten un mismo
origen histoérico y cultural; sin embargo, la comprension de los
sistemas constitucionales varia de un Estado a otro, al existir
situaciones propias de la realidad sociojuridica de cada nacion
que condicionan la evolucion de los sistemas normativos. Por
tanto, el estudio de los sistemas de control constitucional se
debe abordar desde una Optica que se ajuste a los modelos
constitucionales emergentes.
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A la luz de lo anterior, en la region Andina se impone como
meétodo de estudio la teoria de los sistemas de control de
constitucionalidad (fuzzy sets theory) sobre la clasica division
de los modelos de control constitucional, ya que esta facilita la
identificacion de los elementos que implementan los sistemas de
control de constitucionalidad en las cartas fundamentales de la
region. A este respecto, la teoria del caleidoscopio del Derecho
constitucional se convierte en un instrumento indispensable
al analizar los sistemas de jurisdiccion constitucional, por
cuanto permite entender su configuracion desde diferentes
perspectivas y encontrar elementos tendentes a optimizar el
trabajo de los tribunales constitucionales.

En este orden, se debe prestar especial atencion a las
situaciones en las que se desarrollo la jurisdiccion constitucional
en los paises andinos. Durante la década de 1990, debido a las
precarias condiciones socioeconémicas, se suscitaron en los
paises de la region manifestaciones de los sectores populares
que exigian al Estado la reivindicacion de los derechos de las
minorias, sobre todo la reivindicacion de los derechos sociales.

Este fue el escenario en el que surgid la teoria del
constitucionalismo garantista andino, dogma que tiene como
fuente de inspiracion regional a la Constitucion de Colombia
y que alcanzara su desarrollo formal en las Constituciones de
Venezuela, Ecuador y Bolivia, proclamadas a inicios del siglo
XXI. Lo cierto es que las desigualdades sociales referentes al
ejercicio pleno de los derechos y a las condiciones de vida han
variado muy poco. Se podria afirmar que la polarizacion social
es un problema que subsiste hasta el dia de hoy en los paises
de la region.

Por consiguiente, el constitucionalismo andino se concibe como
un sistema constitucional garantista de derechos y surge a
partir de la hibridacion de los principios sobre los que descansa
la democracia constitucional y los valores-principios que se
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derivan de la cosmovision andina. Dicho de otro modo, la teoria
constitucional Andina busca la optimizacion de las instituciones
juridicas del Derecho a través de la inclusion de fundamentos
juridicos propios, con base en las experiencias de los pueblos
andinos. En este contexto, los tribunales constitucionales
cumplen un papel fundamental en la nueva etapa por la que
atraviesa la democracia constitucional en la region. El control
jurisdiccional de constitucionalidad, aplicado dentro de los
limites del Derecho, contribuye a mejorar la democracia y la
calidad institucional.

Han transcurrido 14 afos desde que la Ultima de las
constituciones inspiradas en la dogmatica del Derecho andino
entrd en vigor; sin embargo, la hibridacion entre los principios
del Derecho occidental y los elementos juridicos que tienen
origen en la cosmovision andina aun se encuentran en proceso.
Por tanto, la teoria constitucional Andina atraviesa las primeras
fases de construccion, y su consolidacion solo sera posible si
los poderes del Estado se autolimitan al cumplimiento estricto
de las atribuciones constitucionales, al evitar la subrogacion de
competencias innecesarias y lesivas.

El control constitucional en los paises de Colombia, Ecuador
y Bolivia se implementé a partir de la forma particular de los
Estados de concebir al Derecho; no obstante, en todos los casos,
el papel gue cumplen los tribunales constitucionales es vital para
el equilibrio entre el Derecho y la democracia. Lo cierto es que
en la region Andina se concibieron sistemas de control mixto,
donde predominan elementos de control difuso o concentrado.
A pesar de esto, los mecanismos de control constitucional
implementados evidencian una brecha considerable entre su
concepcion y su aplicacion como instrumentos eficaces en la
defensa de la Constitucion.

En ese sentido, afianzar la jurisdiccion constitucional requiere de
la convergencia de algunos factores que inciden en su desarrollo:
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el fortalecimiento de las instituciones del Estado, la proclamacion
de los valores andinos vy el nivel de cultura juridica. Estos son
elementos importantes, pero también resulta imprescindible el
compromiso de los ciudadanos por fundar de manera definitiva
el Estado de bienestar. Se debe tener presente que el actual
modelo constitucional surgié a la luz de las protestas de los
pueblos andinos contra las desigualdades sociales y por la
reivindicacion de los derechos del “buen vivir’. Asi, el modelo
garantista de Derecho andino se lograra consolidar si existe la
colaboracioén entre los 6rganos que conforman la estructura del
Estado, las fuerzas politicas y la sociedad civil organizada.

A partir de esta breve justificacion de los instrumentos que
se utilizaron para la elaboracion de este libro, es necesario
singularizar los retos que afronta la jurisdiccion constitucional
andina y que esta debe superar, dado que aun existen
limitaciones y dificultades que afectan el desempefio de los
tribunales constitucionales. A este respecto, las atribuciones de
dichos tribunales se pueden reformar u optimizar para garantizar
los derechos subijetivos y la aplicacion del control jurisdiccional
de constitucionalidad.

Es sabido que lademocracia en los paises de laregion Andina se
desarroll6 entre dictaduras y conflictos sociales, la inestabilidad
politica se convirtié en una constante que afecté a la autonomia
de los 6rganos de control y a los tribunales constitucionales. En
este contexto, se suscitaron actuaciones tendentes a coartar la
independencia de la jurisdiccion constitucional, situacion que
socavo la institucionalidad de los poderes constituidos y que no
ha variado mucho hasta la actualidad.

Apesardequeenelpresentesiglonosehansuscitado dictaduras
militares que atenten contra el Estado de Derecho, son los
mismos poderes del Estado, elegidos de forma democratica,
los que pretenden utilizar a los 6rganos jurisdiccionales en
funcion de intereses propios, hecho que deteriora la calidad de
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la democracia en los paises de laregion y la fuerza normativa de
la Constitucion. Ante estos hechos, Colombia se convierte en un
referente en la construccion de sistemas jurisdiccionales, pues
la Corte Constitucional colombiana a través de sus actuaciones
ha demostrado independencia institucional, aun cuando sus
decisiones fueran controvertidas.

En el caso de Ecuador, la restructuracion de la Corte
Constitucionalenelafio 2018 afectd alalegitimidad constitucional
del méaximo intérprete de la Constitucion, dado que el Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social Transitorio ceso en
funciones a los magistrados a través de procedimientos que no
se encuentran contemplados en la Constitucion. Tal situacion
incrementd la desconfianza hacia el ente encargado de aplicar
el control de constitucionalidad sobre la ley.

Con respecto a la jurisdiccion constitucional de Bolivia, los
resultados de los comicios celebrados en el afo 2011 y 2017
reflejan el poco conocimiento de los ciudadanos en torno a la
eleccion de los jueces del Tribunal Constitucional, por lo que no
gueda claro que esta via de seleccion afianza la legitimidad del
organo jurisdiccional.

En Bolivia, el 21 de febrero de 2016, tuvo lugar un referéndum
cuya unica pregunta fue: “¢ Usted esta de acuerdo con la reforma
del articulo 168 de la Constitucion Politica del Estado para que la
presidenta o presidente y la vicepresidenta o vicepresidente del
Estado puedan ser reelectas o reelectos dos veces de manera
continua? Por disposicion transitoria de la Ley de Reforma
Parcial a la Constitucion Politica del Estado, se considera como
primera reeleccion el periodo 2015-2020 y la segunda reeleccion
el 2020-2025”. EI NO gand con un total de 51,30 % de los votos,
mientras que el “Si” obtuvo el 48,70 % de votos restantes.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia
al dictar la controvertida Sentencia 0084/2017 abri6 las puertas a
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la reeleccion del presidente Evo Morales, aun cuando el pueblo
se habia manifestado en contra a través de un referéndum.

A la luz de estas consideraciones, el principal problema que
afrontan los tribunales constitucionales es la injerencia de
los poderes del Estado, situacion que se repite a modo de
“bucle” a lo largo de la historia democratica en los paises de
la region Andina. Por consiguiente, socavar la institucionalidad
del Tribunal Constitucional se convierte en un atentado contra
la seguridad juridica, dado que ello afecta la eficacia de la
jurisdiccion constitucional como instrumento que coadyuva a la
consolidacion del Estado de Derecho.

Las Constituciones de la region otorgaron a los tribunales
constitucionales atribuciones para tutelar los derechos
subjetivos, situacion que en la mayoria de los casos genera
fricciones entre los 6rganos jurisdiccionales y los poderes del
Estado. A la vista de estos hechos, se debe tener presente
que los tribunales constitucionales son, ante todo, érganos
jurisdiccionales que garantizanla supremaciade la Constitucion
a través de sus sentencias. Si bien es cierto que resolver
procesos de orden constitucional es una labor compleja, no es
menos cierto que los fallos de los organismos jurisdiccionales
en asuntos inherentes a los poderes del Estado traen consigo
fricciones y controversias.

Debido a lo sefalado, el Tribunal Constitucional debe separar
de las decisiones jurisdiccionales los asuntos que corresponden
al orden de las decisiones politicas. Asi, las sentencias de los
tribunales constitucionales se convierten en el sextante que
permite conservar la debida distancia entre las esferas de las
decisiones politicas y jurisdiccionales. Sin embargo, declarar
la inconstitucionalidad de la ley y las actuaciones de los
poderes del Estado continda siendo una atribucion exclusiva
del Tribunal Constitucional, al igual que la funciéon de interpretar
la Constitucion.
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Ahora bien, en los paises donde impera como modelo de Estado
la democracia constitucional, todas las personas son capaces
de interpretar la Constitucion; sin embargo, en caso de duda o
controversia respecto a la aplicacion de las normas juridicas,
corresponde al Tribunal Constitucional actuar en calidad de
maximo intérprete. Por lo tanto, es el Tribunal Constitucional quien
deberia resolver la cuestion de inconstitucionalidad en todos los
casos, ya sea para admitir o inadmitir causas al considerar que
no son relevantes en materia constitucional. A este respecto, los
tribunales constitucionales andinos implementaron el certiorari
norteamericano a través de la via jurisdiccional.

El certiorari se convirtié en un instrumento que los tribunales
constitucionales utilizan para declarar la admision o inadmision
de los procesos judiciales de modo discrecional. Al igual que en
el sistema de justicia norteamericano, en ciertas ocasiones los
tribunales de la regiéon seleccionan procesos judiciales dada la
relevancia de la causa o la oportunidad para sentar precedentes.
Ante esta situacion, los jueces del Tribunal Constitucional deben
tener en cuenta que, al resolver las causas, existen limites al
activismo judicial.

Dicho de otro modo, a pesar de que es un deber del Estado
garantizar el ejercicio pleno de los derechos, como la salud, la
educacion, el acceso a la vivienda y los servicios basicos en
general, el principio de aplicacion progresiva de los derechos
se convierte en una garantia de la institucionalidad del Estado,
dado gue constituye una labor permanente de los gobiernos de
turno propiciar condiciones de vida digna para los ciudadanos.
Por tanto, los derechos que no se encuentran vulnerados por
accion u omision estatal no son objeto de tutela directa a nivel
jurisdiccional. Atal efecto, es necesario diferenciar las decisiones
jurisdiccionales de las politicas.

Si bien es cierto que las constituciones andinas se encuentran
revestidas de fuerza normativa, y que la accion o la omision
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de hacer por parte del Estado son hechos exigibles a nivel
jurisdiccional, es evidente que la construccion del Estado de
bienestar no se encuentra entre las atribuciones atinentes al
orden de lo jurisdiccional.

Por lo anotado en lineas anteriores, corresponde a los poderes
del Estado, con énfasis en el Poder Ejecutivo y Legislativo,
materializar las aspiraciones sociales de los ciudadanos a
través de la ejecucion efectiva de las politicas publicas, punto
que no debe pasar inadvertido. Asimismo, el contenido integral
de la Constitucion vincula las actuaciones de los poderes del
Estado con el desarrollo pleno de los derechos.

A pesar de que todos los preceptos constitucionales constituyen
auténticas normas juridicas, resulta imprescindible identificar
en la misma Constituciéon qué derechos son objeto de tutela
de forma directa ante el Tribunal Constitucional, tal como lo
establecen las constituciones de Espafa y Colombia. En las
constituciones de Ecuador y Bolivia no existe tal especificacion.

Por otro lado, si bien es cierto que la Constitucion es una norma
juridica, no se puede dejar de reconocer su origen politico.
En la Norma Fundamental existen preceptos dirigidos hacia la
labor normativa del legislador; y, en caso de su inobservancia,
estos pueden ser recurridos ante el Tribunal Constitucional. Este
ultimo, deberia centrar su actividad de forma exclusiva en el
control de constitucionalidad de las normas juridicas, ya que la
proteccion de los derechos fundamentales es una obligacion
compartida por todos los jueces.

En suma, se requiere dotar de un mayor nivel de concrecion a
los sistemas de jurisdiccion constitucional de los paises andinos
para robustecer la seguridad juridica en favor de todos los
miembros del Estado. La jurisdiccion constitucional debe ser el
punto de equilibrio entre el Estado de Derecho y los derechos,
capaz de mantener la justa distancia entre las instituciones
sobre las que se erige la democracia constitucional.
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Dicho esto, todos los poderes del Estado, asi como los
ciudadanos, deben regir sus actos con base en la Norma
Fundamental. Para ello, es necesario determinar qué derechos
son sujetos de tutela ante la jurisdiccion constitucional, o que
podria contribuir a su materializacion, sin que ello implique que
los tribunales constitucionales no puedan expandir la tutela hacia
otros derechos en funcion de las circunstancias especificas.

Asi las cosas, los tribunales constitucionales son fundamentales
para la transformacion de la realidad sociojuridica de la region
Andina a nivel jurisdiccional. No obstante, la implementacion de
politicas publicas corresponde en todo momento a los poderes
del Estado; lo contrario representa un atentado contra la voluntad
del soberano. Lo dicho en lineas anteriores de ninguna manera
significa que la Constituciéon no se deba cumplir de forma
integra por parte de los jueces y miembros del Estado, porque
la Constitucion es la piedra angular de la democracia, el vinculo
juridico entre el Estado y los ciudadanos.

Otro factor que incide en la eficiencia de los tribunales
constitucionales se encuentra en la sobrecarga de causas
que deben resolver. Cuando las constituciones confieren a los
tribunales constitucionales un amplio catalogo de atribuciones
se ocasionan retrasos en la aplicacion del control constitucional.
En consecuencia, implementar procesos jurisdiccionales que
no necesariamente requieren determinar la constitucionalidad
del acto en cuestion inciden en la eficiencia de los tribunales
constitucionales.

Asi, pese a las consideraciones expuestas en lineas anteriores,
los constituyentes andinos, conscientes de la debilidad
institucional que predomina en los paises de laregién, confirieron
a los tribunales constitucionales la potestad de dictar sentencia
en procesos que podrian resolver los tribunales de justicia
ordinaria. Este hecho demuestra la preocupacion por fortalecer
la independencia de las instituciones del Estado al trasladar a
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la jurisdiccion constitucional ciertas competencias de la justicia
ordinaria.

Conferir a los tribunales constitucionales competencias que
no son propias de la jurisdiccion constitucional trae consigo
falencias en la gestibn de procesos constitucionales. La
jurisdiccion constitucional de forma exclusiva deberia resolver
causas atinentes al orden constitucional; dicho de otro modo,
procesos judiciales cuya decision represente un riesgo para el
orden constituido.

A este respecto, el Tribunal Supremo de Justicia, junto a otros
organos a los que la Constitucion atribuye competencias
jurisdiccionales, podria asumir algunas de las atribuciones
que la Constitucion confirio al Tribunal Constitucional, pero
que no son propias de la jurisdiccion constitucional. A la vista
de estas consideraciones, la implementacion de una reforma
constitucional permitiria a los tribunales constitucionales andinos
cumplir de manera eficaz sus labores esenciales: el control de
constitucionalidad de la ley, los tratados internacionales y las
actuaciones de los poderes del Estado.

Cuando los tribunales constitucionales avocan conocimiento
de causas gque no son propias de su naturaleza jurisdiccional,
se produce una sobrecarga de trabajo innecesaria. Asi, las
acciones de amparo, los conflictos de competencias, y resolver
la constitucionalidad de actos administrativos son atribuciones
que deberian ser resueltas por la jurisdiccion ordinaria.

Resulta evidente la relacion que existe entre la calidad de la
democracia y el significado que otorgan los Estados a la
Constitucion. Sin el respeto al orden constituido el ejercicio
pleno de los derechos se encuentra en entredicho. En los paises
de la region Andina, luego de 200 anos de historia republicana,
subsisten los resquebrajamientos al orden institucional; en este
sentido, la enseflanza de los principios constitucionales en torno
al valor de la institucionalidad y el respeto por la democracia
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se vuelve indispensable. Por tanto, promover regionalmente un
cambio de paradigma constitucional requiere una perspectiva
distinta sobre el significado de la Constitucion y la jurisdiccion
constitucional.

Por otro lado, la inestabilidad politica en la que se desarrolla la
democracia de los paises andinos denota la falta de compromiso
con el fortalecimiento de la institucionalidad estatal. Sin la
formacion juridica basica, sin la profundizacion en todos los
niveles sociales de lo que representa la Constitucion, resulta
imposible alcanzar la consolidacion de la teoria constitucional
andina y la construccion de sociedades incluyentes donde
predominen la justicia y los valores en torno al Estado de
bienestar.

En esta misma linea, durante sus primeros anos de
funcionamiento, los tribunales constitucionales deben, por una
necesidad funcional-organica, cumplir una labor educativa:
guiar a través de sus sentencias a los poderes del Estado por
la senda del garantismo constitucional. Dicho de otro modo, la
subordinacion de las decisiones jurisdiccionales de los mas
altos tribunales del Estado.

Paraterminar, caberecalcar que el éxito de lateoria constitucional
Andina dependera de los niveles de madurez democréatica que
demuestren los paises de la region; por tanto, desde la propia
Constitucion, se deberian introducir como politica de Estado
la educacion constitucional en todos los niveles de formacion
académica, no vista desde una posicion nacionalista, sino como
una forma de interiorizar el respeto por los derechos humanos,
la democracia y el valor de la institucionalidad como el pilar
sobre el que se afianzan las democracias exitosas del siglo XXI.

Apartirdeloanterior,quedaclaroquelajurisdiccion constitucional
no es la solucion a los problemas de gobernabilidad que existen
enlaregion, mucho menos para las condiciones de desigualdad.
Sin embargo, una vez que el Tribunal Constitucional logra
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demostrar probidad en el gjercicio de sus atribuciones, le sera
posible fijar limites a las actuaciones de los poderes del Estado
y garantizar la aplicacion de la ley a la luz de la Constitucion.

Dada la fragilidad de las democracias andinas, se debe evitar
que se produzcan conflictos de intereses al nominar a los
magistrados del Tribunal Constitucional. Cuando un exministro de
Estado o cualquier funcionario de alto cargo opta por participar
de forma inmediata en los procesos validos para la designacion
de los magistrados del Tribunal Constitucional aumenta la
desconfianza institucional. Asimismo, cuando los magistrados
concluyen sus funciones en el Tribunal Constitucional y aceptan
de inmediato designaciones en altos cargos del Estado, ponen
en entredicho las decisiones previas de la Corte Constitucional,
ya que se existe la posibilidad de que se hubiesen generado
conflicto de intereses.

En democracias que aun no se encuentran consolidadas, como
es el caso de los paises andinos, se debe prestar especial
atencion al aparente conflicto de intereses que se puede
suscitar al aplicar el control de constitucionalidad; ello, no
necesariamente por el hecho de que los magistrados fallen
en contra de la Constitucion y en funcién de sus intereses
personales, sino que, dada la fragil institucionalidad andina,
un 6rgano como el Tribunal Constitucional no debe dejar ni un
atisbo de duda ante los gobernantes y la ciudadania en cuanto
a que sus motivaciones son expresamente fundadas en la
Constitucion. De ahi la necesidad de implementar un régimen
de inhabilidades temporales para el ejercicio de altos cargos a
nivel de todos los poderes del Estado.

La aplicacion adecuada del control de constitucionalidad
no solo depende de nombrar jueces de alto nivel en materia
constitucional, ni de la inclusion de los poderes del Estado y la
sociedad civil en el proceso de seleccion de los magistrados.
Tampoco depende de otorgar legitimidad popular a los
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magistrados como se hizo en la Constitucién de Bolivia. En
cambio, resulta mas importante que los érganos jurisdiccionales
de constitucionalidad se legitimen a través de las sentencias
que dictan en defensa de la Constitucion.

De igual forma, la introduccion de un érgano jurisdiccional que
ostente la calidad de maximo intérprete de la Constituciéon no
es suficiente para optimizar el control de constitucionalidad, y
tampoco lo es conferir un amplio catadlogo de competencias, o
la implementacion de métodos rigurosos para su designacion.
Si bien es cierto que todos estos elementos resultan importantes
para conducir al Tribunal Constitucional hacia su consolidacion,
la clave se encuentra en la sujecion de las actuaciones publicas
0 privadas al orden constituido.

Lo cierto es que no existen métodos perfectos ni soluciones
atemporales o universales para los problemas que afectan a
la institucionalidad de los paises andinos; en este escenario,
la clave se encuentra en la comprension del valor de la
Constitucion, sobre todo del significado de la institucionalidad vy,
fundamentalmente, de su preservacion.

En resumen, cada vez que la institucionalidad del Estado
colapsa, cada resquebrajamiento constitucional y cada
golpe que recibe la democracia lacera la credibilidad de los
ciudadanos en los poderes del Estado y sus representantes, |o
que a su vez afecta a la consolidacion del Estado Constitucional
de Derecho. En consecuencia, si en los paises de la region no
se logra internalizar el significado de la Constitucion y el valor de
la institucionalidad, todos los esfuerzos que se puedan realizar
en el desarrollo de la teoria constitucional Andina se convertiran
en un brindis al sol.
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Una vez que los paises andinos logran la independencia de la Co-
rona espafiola, la redaccién de cartas constitucionales fue crucial
para organizar la administracion politica y jurisdiccional en los nue-
vos Estados soberanos. El presente libro analiza la evolucion del
control constitucional en la Region andina a la luz de los modelos
de control difuso norteamericano y de control concentrado europeo.
La evolucién de los tipos de control constitucional se abordé a partir
de los métodos clasicos y modernos. La categorizacion clasica se
realizd con base en los modelos norteamericano y europeo. Por
otra parte, en la clasificacion moderna se observan los diversos
tipos de sistemas de control constitucional que surgen a raiz de los
dos arquetipos clasicos de control. A esta Ultima clasificacion se la
conoce como fuzzy sets theory. Asimismo, se utilizd la teoria del
caleidoscopio de la justicia constitucional, a fin de identificar los ele-
mentos de control constitucional que se replican de forma constan-
te en los ordenamientos juridicos de los paises de la region Andina.
La proclamacion de nuevas cartas constitucionales en Colombia,
Ecuador y Bolivia despertd un gran interés entre los paises andinos
por ampliar los estudios acerca de los procedimientos de control de
constitucionalidad que se aplican la regién. En los capitulos finales
del libro se plasman una serie de propuestas tendentes a optimizar
el control constitucional en la region. Sin duda, este es un tema adn
en desarrollo y que merece especial atencion en el contexto sura-
mericano actual, dada su relevancia y potencial impacto.
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