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CONTROL
CONSTITUCIONAL:
CONDICIONES DE

APLICABILIDAD PARA LA
NUEVA CONSTITUCION

Matthias Hartwig*

La Constitucién de cada pais es la madre de la politica,
el corazén y la razén del Estado. Por ello es un gran honor
para mi tener la posibilidad de participar en la discusién y
nacimiento de esta nueva Constitucién. Gracias por su gene-

rosidad.

Yo hablaré sobre el control constitucional. Como se
sabe, una perfecta Constitucién es una obra de arte, pero
una Constitucién perfecta no lleva a nada si no puede ser
implementada. El gran defecto de muchas constituciones en
paises democriticos no consiste en fallas en su estructura o
en las garantias y derechos fundamentales sino en la falta de
implementacién de las disposiciones constitucionales. Existen
muchas constituciones casi perfectas en el mundo, pero tam-
bién muchas que no estin implementadas. La falta de meca-
nismos de implementacidn, relativos a todos los poderes, es el
gran defecto del constitucionalismo. Por eso considero abso-
lutamente necesario integrar en una Constitucién métodos
de implementacién de las disposiciones constitucionales que
vinculen a todos los poderes del Estado. Es decir, mecanismos

* (Alemania) Consultor Constitucional de la Corte Ucraniana.
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para promover su respeto y aplicacién no solo por parte de los
jueces, no solo por el poder constitucional, sino por todos los
poderes: el legislativo, la administracién publica, las distintas
jurisdicciones.

Condiciones materiales
para implementar una Constitucién

¢Cudles son las condiciones materiales para implemen-
tar una Constitucién? Naturalmente juega un papel impor-
tante e inherente el 7ribunal Constitucional, tema al cual dedi-
caré parte de mi ponencia. Sin embargo, el primer punto es la
supremacia de Constitucién sobre todos los otros actos de los
érganos estatales, también sobre los actos del poder legislativo
ordinario, el Parlamento. Esta supremacia se encuentra ya ins-
crita en la Constitucién ecuatoriana actual como garantia de
la aplicacién directa de sus disposiciones, es decir como reco-
nocimiento de que no es necesario remitir la implementacién
a una legislacién futura'.

Ademds existen otras condiciones materiales importan-
tes para la implementacién de una Constitucién. Una segunda
condicién es la precision de las normas constitucionales. Hay
una famosa expresiéon de Napoledn segin la cual la Cons-
titucidn tiene que ser concisa y oscura. Esta concepcién fue
resultado del cinismo de la época. Las normas constitucionales
serdn claras si no son sometidas a una redaccién demasiado
exhaustiva. Ciertamente la Constitucién no debe ser detallada
y por eso debe contener menos disposiciones que muchas leyes
del derecho ordinario. Para favorecer que las disposiciones
constitucionales se apliquen directamente, es muy importante
escribirlas de una manera que no deje demasiado espacio para
una interpretacién contradictoria. Esto es importante ademds
porque una Constitucién tiene que resolver los problemas, no
tiene que plantear problemas.

1 El principio de la supremacia consta en el articulo 272 de la actual Constitucién.
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Aplicabilidad de los derechos sociales

La Constitucién tiene un nivel de orientacién sobre los
derechos, pero su objeto son los actos estatales. Esto es natu-
ralmente importante cuando uno piensa a la integracién de los
derechos sociales en la Constitucién, donde tengo que advertir
la existencia de un problema sobre el cual tenemos hasta ahora
poca experiencia tanto a nivel internacional como nacional.
Actualmente tenemos algunas constituciones nacionales que
contienen derechos sociales pero hasta ahora subsiste una difi-
cultad bien grande en la aplicacién de los mismos.

Algunas constituciones, como la Constitucidn espariola
de 1978, integran derechos sociales, lo que constituye un
acto constitucional muy significativo. Pero en la Constitucién
espafola, la aplicacién de esos derechos por el Tribunal Cons-
titucional no es admitida, es decir no existe un amparo para
su implementacion. A nivel europeo, la Carta Europea para los
Derechos Humanos no contiene derechos sociales pero la Corte
Europea para los Derechos Humanos tiene un érgano especi-
fico para la implementacién de esos derechos. Mientras que /z
Carta de los Derechos Sociales de la Unidn Europea hasta ahora
no cuenta con un érgano de control para hacer valer esos dere-
chos, un Tribunal para su implementacién. En Alemania asis-
timos en los ultimos tiempos a un movimiento para integrar
los derechos sociales en la Constitucién. Pero hasta ahora estos
derechos son interpretados solamente como directivas para el
Estado, sin un cumplimiento real para los ciudadanos.

Esto es importante de considerar en relacién con la apli-
cabilidad directa de las normas constitucionales. Las normas
constitucionales tienen que ser sometidas a una aplicacién
directa. Sin ella, la eficacia de las normas constitucionales
serfa muy limitada. En Alemania, durante mucho tiempo,
los derechos fundamentales existieron sin fuerza vinculante.
En Francia, el pais de la Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, el Consejo Constitucional —similar a un
Tribunal Constitucional— solamente en 1971 declaré que
los derechos fundamentales eran directamente aplicables. En
Alemania, la Constitucién de 1949 ordend que los derechos
fundamentales vinculen a todos los érganos estatales, desde
los 6rganos administrativos hasta las cortes supremas de jus-
ticia. Asi, no existe un monopolio de aplicacién por parte del
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Tribunal Constitucional en la proteccién de estos derechos.
Por su parte, la Constitucién ecuatoriana actual estd frente
a la obligacién de definir que las cortes, tribunales, jueces y
autoridades administrativas sean responsables de la aplicaciéon
de las normas constitucionales.

El control constitucional

La tercera condicién para la eficacia de una Constitu-
cién reside en el control por parte de los jueces. El 6rgano més
importante para la implementacién del control es el Tribunal
Constitucional. Alemania tiene una gran experiencia con este
6rgano que fue introducido en la Constitucién de 1949 des-
pués de la Segunda Guerra Mundial. Tras una vigencia de 60
afos, actualmente es un Tribunal con muchas competencias
que cumple sus funciones con mucho éxito. Por ello ha sido
imitado por muchos paises que se convirtieron en democracias
después de los afios 50. Alemania no contribuyé mucho a la
Teorfa del Estado, nosotros no inventamos la democracia ni el
parlamentarismo, pero el control constitucional es un 6rgano
especifico alemdn. Nuestro Tribunal Constitucional ha sido
una fuente inspiradora para muchos paises. El Tribunal Cons-
titucional de Espana se inspir6 en el tribunal alemdn. Hoy en
dia, casi todos los paises de Europa Oriental poseen tribunales
constitucionales que imitan —en mayor o menor medida— el
concepto del tribunal constitucional alemdn. Por eso los ale-
manes tenemos una cierta experiencia en ese campo,

Hay 3 puntos importantes para el funcionamiento de
un Tribunal Constitucional: la composicién, las competencias
y la implementacién de las disposiciones. ;Cudl es la compo-
sicién del Tribunal en Alemania? Estd compuesto por 16 jue-
ces que trabajan en dos salas, que toman las decisiones inde-
pendientemente una de la otra. Los jueces son elegidos por
el Parlamento Federal y por el Consejo Federal (cada 6rgano
elige el 50% de los miembros). El Consejo Federal es como
una segunda cdmara legislativa. Los jueces son elegidos por
mayoria absoluta de dos tercios tanto en el Parlamento como
en el Consejo, asi la mayoria parlamentaria del momento no
es la tnica en determinar la constitucién del Tribunal. Ya que
el Tribunal Constitucional tiene que controlar a la mayoria
parlamentaria, no tiene sentido que la mayoria simple pueda
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determinar la composicién del Tribunal. Entonces, lo que
sucede es que la mayorfa parlamentaria tiende a hacer un
compromiso con los legisladores de la oposicién para elegir a
los jueces y asi se puede decir que la mitad de jueces son pro-
gresivos y la otra mitad son conservadores.

En Alemania los jueces constitucionales se eligen para
12 anos y no son re-elegibles. Este sistema garantiza la indife-
rencia de los jueces pues ellos no tienen que tomar decisiones
a favor de su propia re-eleccién. Todos son juristas, pero otro
punto importante es que cada sala tiene que contar con 3 jue-
ces procedentes de la jurisdiccién ordinaria, quienes disponen
de una experiencia jurisdiccional muy importante para el Tri-
bunal. Los demds son profesores o ex politicos, pero los jueces
de las cortes supremas son importantes porque aumentan la
experiencia judicial en la corte constitucional.

En Ecuador es diferente, los jueces constitucionales tie-
nen un término de 4 afos, son re-clegibles y es suficiente la
mayoria simple para elegirlos. Quizd seria mejor que se dis-
pusiera la eleccién a través de una mayoria absoluta, para que
los jueces cumplan su tarea con independencia. Esta es una
manera de evitar que un juez que tiene la esperanza de ser
elegido o re-elegido por el Parlamento, sea menos critico con
los actos parlamentarios.

Competencias de un
Tribunal Constitucional

Las competencias del Tribunal Constitucional alemdn
son en todo sentido semejantes a las del Tribunal Constitu-
cional ecuatoriano: por un lado, tiene control sobre todos los
actos normativos del Estado o que se introducen por inicia-
tiva del gobierno. Tiene competencia para tomar decisiones
en casos de conflictos entre drganos o cuando se producen
conflictos federales. Este es un tema que no concierne a Ecua-
dor que no es un pais federativo.

El Tribunal Constitucional tiene el monopolio para
declarar una ley parlamentaria cono inconstitucional con
la consecuencia de que esa ley serd nula. Es decir, los jueces
ordinarios tienen la obligacién de controlar la ley pero la
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declaracién de inconstitucionalidad compete exclusivamente
al Tribunal para evitar una interferencia de los jueces ordi-
narios de la primera instancia en la voluntad parlamentaria.
Ahi se observan algunas diferencias con la Constitucién ecua-
toriana actual: en Ecuador es posible que el juez continte el
procedimiento y, después de la decisidn, interponga una razén
de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional.

Otra competencia es lo que se llama el control completo.
Siun juez ordinario tiene que aplicar una norma que considera
inconstitucional, el juez es obligado a suspender su cumpli-
miento e interponer la decisién de inconstitucionalidad frente
a la corte constitucional. ;Qué significa esto? Significa, por
un lado, que los jueces ordinarios son obligados a controlar la
constitucionalidad de todas las normas aplicadas por ellos vy,
por otro lado, que no tienen la posibilidad ni las competen-
cias para declarar a una ley inconstitucional. El monopolio
de declarar una norma inconstitucional como nula compete
exclusivamente al Tribunal. Eso es asi para proteger al legis-
lador, al Parlamento, contra intervenciones por parte de los
jueces.

La tercera competencia es el control abstracto de las nor-
mas. Si existiera el riesgo de que el Gobierno, o el gobierno de
una regién o dos terceras partes del Parlamento introduzcan
una norma cualquiera o incluso cambien la Constitucién, un
tercio de los diputados del Parlamento Federal pueden inter-
poner una peticidén de inconstitucionalidad, una tercera parte
puede garantizar el respeto de la Constitucién, la minoria par-
lamentaria es el mds importante artifice para defender la cons-
titucionalidad. Este es el control abstracto.

El recurso individual:
el procedimiento mds importante

Ciertamente, el procedimiento mds importante es el
recurso individual. ;Cudles son los actos por los cuales una
persona puede interponer un recurso inconstitucional indi-
vidual? Desde la ley constitucional puede hacerlo contra los
reglamentos, contra una ley, contra prescripciones de un tra-
tado internacional, contra decisiones de tribunales ordinarios,
es decir contra todos los actos estatales. Este recurso supone

57



una proteccién integral a las personas contra cualquier tipo
de inconstitucionalidad. Naturalmente no se recurre a él sino
después del agotamiento de todos los otros recursos interpues-
tos frente a tribunales ordinarios.

Este recurso es comparable con el amparo en Ecuador
pero es mds amplio porque todas las personas juridicas y natu-
rales, alemana o extranjera, personas fisicas o juridicas, tie-
nen derecho de interponer un recurso de inconstitucionalidad
cuando sienten violado alguno de los derechos fundamentales
enumerados en la Constitucién. Es decir hablamos de muje-
res, hombres, ciudadanos, extranjeros, no hay ninguna dife-
rencia, todas ellas pueden interponer el recurso.

Solamente los derechos fundamentales pueden servir
como un objetivo de control. Sin embargo, hay que tomar en
consideracién que la Constitucién alemana tiene un derecho
a la libertad de desarrollo de la personalidad, lo que se inter-
preta como una proteccién de cualquier actividad humana y
alli hasta el hecho de dar de comer a las palomas en una ciu-
dad, puede ser prohibida con un recurso para evitar la sucie-
dad que generan las palomas.

Para este recursos se excluye a las personas juridicas de
derecho publico, por ejemplo los pueblos o entes publicos,
porque se considera que el recurso individual es para la pro-
teccion del individuo privado contra el Estado. Actualmente
se interponen 3 mil recursos al afo, los que conforman el 98%
de todos los recursos a la Corte Constitucional en Alemania.
Se puede interpretar este fenémeno como una participacién
activa del ciudadano en la vida politica porque de esta manera
el ciudadano al fin tiene la posibilidad de reformar la legislacién
alemana. Este es un fenémeno importante que observamos
también a nivel internacional, un crecimiento de la participa-
cién. Los ciudadanos de los estados miembros del Convenio
Europeo para los Derechos Humanos pueden interponer un
recurso frente a la Corte Europea para los Derechos Humanos.
Y lo mismo vale para América Latina. Ciertamente la posicién
de los individuos frente a la Corte Interamericana parece mds
débil que la del ciudadano europeo, pero también se observa
un crecimiento de la participacién de los ciudadanos ante la
Corte Interamericana y por eso pienso que la introduccién
del recurso individual es muy importante en la Constitucién
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ecuatoriana, tiene el sentido de aumentar la proteccién de los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

Actos del Estado sujetos de control

¢Cudles son los actos del Estado sujetos de control?
Todos los actos, leyes, reglamentos, tratados internacionales
y decisiones de los tribunales ordinarios. Todos esos actos
pueden se controlados por el Tribunal si violan los derechos
fundamentales. Esto es muy importante por asi el ciudadano
puede participar activamente en la vida politica del Estado,
por iniciativa de una persona, el Tribunal puede declarar una
ley inconstitucional, es decir nula.

¢Cuidles son las consecuencias de una decisién? Normal-
mente las decisiones de la Corte Constitucional no necesitan
una implementacién. Cuando la Corte declara una norma
como inconstitucional, esta ley no se aplica mds. Sucede
automdticamente, no necesita implementacién por parte del
legislador, simplemente esa ley no existe mds. De igual modo,
cuando se declara una decisién en contradiccién con la Cons-
titucidn, esa decisién nula y si se remite el caso frente al juez
ordinario, se cuenta con la decisién de la Corte Constitucional,
tampoco es necesaria una implementacién por parte del juez
ordinario. Esto en los casos concretos. En un sentido general,
no podemos imaginar el problema de que una jurisdiccién
ordinaria no respete la jurisprudencia constitucional. En Ale-
mania, hasta ahora, tales problemas no existen. Lo mismo vale
para la relacién, que es mds dificil, entre el Tribunal Consti-
tucional y el Parlamento. En Alemania las decisiones del Tri-
bunal son aceptadas por el Parlamento. El Tribunal vive del
respeto de los otros 6rganos. Esto es significativo de un Estado
donde los poderes estatales y los ciudadanos respetan las deci-
siones de cada uno pero especialmente de los tribunales para

defender el estado de derecho.

Finalmente quiero volver a un punto que mencioné al
inicio, son los derechos sociales. Cuando el Tribunal Consti-
tucional tiene competencia para tomar decisiones en el campo
de los derechos sociales, tiene un gran impacto sobre el presu-
puesto estatal, es decir en la redistribucién del dinero publico.
Estas decisiones de la Corte Constitucional no necesitan
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asegurar su implementacién, son automdticas, cuentan con
legitimacién democrdtica. Naturalmente, los demds poderes
tienen que respetar al Tribunal Constitucional, esto tiene que
ver con la cultura politica, es decir los poderes tienen que estar
dispuestos a aceptar sus decisiones también cuando no son
favorables a las decisiones de los otros poderes. Asi, vuelvo al
inicio de mi ponencia, estamos ante la decisién no solamente
de formular las leyes, sino también de respetarlas. Esto es muy
importante para que el pueblo pueda establecer una democra-
cia efectiva.

Muchas gracias.
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Diédlogos y comentarios Quito y Manta

— En relacion las garantias y el control constitucio-
nal, una de las valiosas garantias constitucionales que
existen es la del debido proceso. Se hablado del rol de
la Corte Suprema de Justicia, pero también debemos
decirle que la Corte y el pais deben tener penaliza-
das las acciones contra los delitos para poder ejercer
un control. ;Qué hacer en un pais como Ecuador que,
desde hace 5 o 6 aios, tiene despenalizado uno de

los delitos mas lacerantes contra la administracion
publica como es el peculado? ;Qué hacer en este caso?

— Sobre la despenalizacién del peculado: una despenaliza-
cién en nuestro pais serfa una violacién de la Constitucién.
Esto nos llevé a una gran discusién en Alemania. En este
momento no me viene a la memoria una sentencia en la

cual la despenalizacidn en este campo se pueda considerar
una violacién penal de la Constitucién. El derecho penal es
siempre el paso dltimo. El peculado estd relacionado también
con un control politico, y el pueblo, los ciudadanos tienen la
posibilidad de no elegir personas envueltas en la corrupcién.
Quizés a nivel politico la reaccién es mejor. En Alemania
tuvimos ultimamente un escdndalo por evasién fiscal, tuvi-
mos casos penales que se afrontan en los tribunales penales.

— Tengo dos consultas. En primer lugar ;como es la
decision de la Corte Suprema, con mayoria simple?
La segunda pregunta es si el Parlamento decide los
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cambios de la Constitucion, ;Cual es el papel de la
Corte Suprema?

— ;Cémo decide el Tribunal Constitucional? Como regla
general por mayoria simple. Son 8 jueces y cuando hay pari-
dad 4-4, la Corte tiene que no hay una violacién de la cons-
titucién. Sobre la participacién en la reforma constitucional:
en Alemania, el legislativo no puede tomar la iniciativa para
una reforma constitucional. Existe una clara definicién de
los poderes. El estado de derecho, el estado social, el estado
federal no son sometidos a reformas constitucionales, son las
cldusulas internas. Es decir, si el legislador enmienda la Cons-
titucién, un ciudadano u otro érgano pueden interponer un
recurso frente al Tribunal Constitucional en contra de esa
reforma, asi el Tribunal puede controlar si esta reforma viola
las normas constitucionales.

— En paises como Ecuador que poseen administracion
de justicia indigena, el control constitucional sobre la
sentencia jcomo se realizaria o como lo entenderia
usted, en base a qué valores o principios del derecho
constitucional actual?

— Sobre tribunales de las minorifas indigena, en Alemania
también hay zonas indigenas, pero ellos no disponen de
tribunales particulares, eso no existe en Alemania, la idea

es que las leyes van para todos en el mismo sentido. Se que
en algunos paises tenemos otras realidades. En Canadd, por
ejemplo, fueron introducidos tribunales familiares para los
musulmanes, sobretodo en torno a una gran discusién en lo
que concierne a la igualdad entre las mujeres y los hombres.
En Africa del Sur los tribunales tienen que considerar las
costumbres de las minorias étnicas cuando toman sentencias
judiciales, solo que todavia no se ha establecido claramente
hasta qué punto esas costumbres pueden ser tomadas en con-
sideracién. Esta es una cuestién muy dificil porque por un
lado estdn los derechos generales y por otro lado estas parti-
cularidades y no siempre las dos coinciden.
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