SEIS INCONSTITUCIONALIDADES DE LA LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL
1.- El  Art. 4. contiene el sumun de los llamados Principios procesales, vale decir, aquellos que sustentan la justicia constitucional, y en el numeral 8 que determina el derecho a la doble instancia (derecho al doble conforme), lo prevé de manera limita y al mismo tiempo inconstitucional, pues prevé la posibilidad de que una norma expresamente prohíba la doble instancia. Dice la disposición que cito:
8. “Doble instancia. Los procesos constitucionales tienen dos instancias, salvo norma expresa en contrario…”

Esta disposición es inconstitucional porque el Art. 76 de la Const. que contiene las garantías básicas, que hacen efectivo el derecho al debido proceso, dice en el numeral 7. “El derecho de las personas a la defensa incluirá las siguientes garantías:… m) Recurrir el fallo o resolución en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos”.  El derecho al doble conforme igualmente está previsto en el Art. 8 del Pacto de San José de Costa Rica (1969) suscrito por el Ecuador y por ende vinculante, conforme lo señalan los artículos 424 y 425 de la Constitución del 2008.  

2.- El Art. 33 establece que no se podrá interponer recurso de apelación de la admisión o negación de las medidas cautelares, y tal exclusión viola el derecho a la doble instancia y al doble conforme, por las razones precedentemente expuestas. 

Agrego a lo expresado que la Corte Constitucional de Ecuador ha expedido Sentencia de Jurisprudencia Vinculante, publicada en la Gaceta Constitucional 001, publicada en el Segundo Suplemento del RO No. 351 del 29 de diciembre del 2010, en la que manifiesta en el considerando 35: “ La Constitución de la República, en su artículo 86 como la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional en los artículos 4, numeral 8, 8, numeral 8 y 24, garantizan el derecho a la doble instancia de los fallos dictados por las jueces y jueces constitucionales que conocen acciones de garantías jurisdiccionales “.  
Cabe si la apelación del auto en que el juez niegue la revocatoria, conforme lo señala el Art. 35.

3.- El Art. 43 de la mencionada Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional,  prevé un hábeas corpus que irrespeta el contenido de esta acción que está prevista en la Constitución en el Art. 89, de la siguiente manera:

“La acción de habeas corpus tiene por objeto recuperar la libertad de quien se encuentre privado de ella de forma ilegal, arbitraria o ilegítima, por orden de autoridad pública o de cualquier persona, así como proteger la vida y la integridad física de las personas privadas de la libertad”.

El Art. 43 que considero violatorio de la Constitución dice:  “La acción de habeas corpus tiene por objeto proteger la libertad, la vida, la integridad física y otros derechos conexos de la persona privada o restringida de libertad por autoridad pública o por cualquier persona…”
La Constitución no se refiere a los que denomina el Art. 43 otros derechos conexos… con lo cual se pretende un hábeas corpus con un objeto jurídico que no prevé la norma de las normas que es la Constitución.
4.- El Art. 45 es inconstitucional porque al establecer reglas de aplicación en las acciones de hábeas corpus, dice, restringiendo el ámbito de la protección:
“Las juezas y jueces observarán las siguientes reglas:

1. En caso de verificarse cualquier forma de tortura se dispondrá la libertad de la víctima, su atención integral y especializada, y la imposición de medidas alternativas a la privación de la libertad…”

En tanto que la Constitución señala:

Art. 89, “ en caso de verificarse cualquier forma de tortura, trato inhumano, cruel o degradante se dispondrá la libertad de la víctima, su atención integral y especializada, y la imposición de medidas alternativas a la privación de la libertad cuando fuere aplicable”.

4.1. Apreciamos que por una parte la Constitución prevé el acceso a la garantía mediante la acción de hábeas corpus no sólo en los casos de tortura como señala el Art. 45 de la Ley Orgánica de Garantías Judiciales y Control Constitucional, sino también en los de trato inhumano, cruel y degradante.

4.2. El Art. 45 está redactado de manera que siempre se deban dictar medidas alternativas a la privación de la libertad, en tanto que la Constitución en el Art. 89, las prevé cuando fuere aplicable. 

En los casos de delitos graves como por ejemplo trafico de drogas, tráfico de migrantes, asesinatos múltiples, violaciones, sicariato, pornografía infantil y otros, no procede la aplicación de medidas alternativas a la privación de la libertad, bajo el argumento de que el violador, el asesino, o el traficante de drogas, ha sido torturado. 
4.3. El Art. 77 de la Constitución del 2008 en su numeral 1, claramente señala que la prisión preventiva es una medida excepcional, y que la misma debe ser utilizada por dos razones de política criminal: asegurar la comparecencia del justiciable (que significa tomar en cuenta el peligro o riesgo de fuga), y asegurar el cumplimiento de la pena. Esto lo destaco en uno de mis últimos libros publicados en Ecuador, Estudio crítico a las reformas de los códigos penal y de procedimiento penal (Corporación de Estudios y Publicaciones, Quito, 2010), en que manifiesto que en los delitos sancionados con reclusión que son los más graves, no se deben aplicar los sustitutivos y que es un ex abrupto que a un sujeto preso - por ejemplo - con más de 100 kilos de cocaína, se lo llame a juicio y se le sustituya la prisión preventiva, pues la proximidad de una sentencia condenatoria es inminente, y el riesgo cierto de fuga una realidad. 

4.4. Ni siquiera a pretexto de que ha sido torturado el justiciable, se le podrían aplicar los sustitutivos, como consigna el Art. 45, y de allí deviene su inconstitucionalidad. La constitución señala con la debida claridad, cuando fuere aplicable!

5.- El Art. 186 determina en el inciso 2 en relación a los jueces de la Corte Constitucional : “la responsabilidad penal por hechos punibles cometidos durante y con ocasión de las funciones ejercidas en la judicatura, serán objeto de denuncia, investigación y acusación única y exclusivamente por la o el Fiscal General del Estado, y de juicio por el pleno de la Corte Nacional de Justicia, con el voto afirmativo de las dos terceras partes de su integrantes; excepto en lo que tiene que ver con las opiniones, fallos y votos emitidos en el ejercicio de su cargo, en cuyo caso, no serán objeto de responsabilidad penal”. 

5.1.
Es inconstitucional que no deban responder por ej., por el delito de prevaricato al emitir una resolución o sentencia, que es el actuar dolosamente en contra de ley expresa en sus fallos.
5.2.
Limita el acceso a la justicia penal en contra de un juez de la Corte Constitucional, que no puede ser objeto de una denuncia por un ciudadano afectado por la comisión de un delito, quebrantando el principio constitucional de la igualdad de todos ante la ley.  (Art. 11 n. 2 de la Constitución). De manera que si el Fiscal General no presenta una denuncia, nadie puede hacerlo.
5.3.
Es inconstitucional que se exija una mayoría calificada del pleno de la Corte Nacional para llevarlo a juicio a un juez de la Corte Constitucional, pues el sistema penal ecuatoriano se fundamenta en el modelo acusatorio, en que el titular de la acción y de la acusación es la Fiscalía General del Estado  (Art. 195 de la Constitución). 
6.- La transitoria Decimo sexta es manifiestamente inconstitucional porque pretende limitar las facultades de juez de constitucionalidad del más alto nivel, que tiene la Corte Constitucional, al señalar que: 
“Las sentencias interpretativas, dictámenes, actos jurisdiccionales y demás resoluciones dictadas por la Corte Constitucional para la transición, así como los efectos generados por aquellas, tendrán validez para los casos y situaciones resueltas antes de la promulgación de esta ley”. 
Es inconstitucional por los siguientes considerando:

6.1. Porque la competencia de dictar decisiones vinculantes está prevista en el Art. 436 n. 1, y n. 6, sin limitación alguna, y mal puede estar un cuerpo normativo y subalterno como es una ley orgánica, por encima de la norma de las normas.

6.2. Porque la ratio decidendi contenida en las sentencias dictadas por la Corte Constitucional antes de la vigencia de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, generan efectos vinculantes horizontales y verticales, que tienen el reconocimiento constitucional del valor del precedente constitucional, más allá de los efectos inter partes. Así lo entendemos en las sentencias en acciones extraordinarias de protección en que se ha resuelto la inviolabilidad del derecho a la defensa que está previsto en el Art. 76, numeral 7, letras a), b) y c), frente al principio de celeridad procesal; o en la omisión de la audiencia oral, pública y contradictoria, previo a resolver un recurso de apelación; o en la vulneración de la prohibición de la reformatio in peius, previsto en el Art. 77 n. 14 de la Constitución del 2008.
  Se pueden revisar las sentencias: 
  Del 19 de mayo del 2009, No. 009-09- SEP. CC. Caso 0077- 09- EP.
La sentencia No.  0010-10-sep-cc, caso n. 0502-09-ep de la Corte Constitucional  para el período de transición.

6.3. En la Sentencia de Jurisprudencia Vinculante, publicada en la Gaceta Constitucional 001, publicada en el Segundo Suplemento del RO No. 351 del 29 de diciembre del 2010, la Corte Constitucional, expresa en el considerando 14.- “De conformidad con el numeral 6 del artículo 436 de la Constitución de la República, y artículo 2, numeral 3 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Corte Constitucional, a través de la Sala de Revisión, emite sentencias que contengan jurisprudencia vinculante, o precedente con carácter erga omnes, en los casos que llegan a su conocimiento a través del proceso de selección. La Corte Constitucional, en ejercicio de dichas competencias constitucionales y legales, está facultada para, de manera paralela al desarrollo de jurisprudencia vinculante, efectuar la revisión con efectos inter partes, pares o communis de aquellos casos en los que se constate en la sustanciación o decisión de la causa una vulneración a derechos constitucionales”.
Concluimos consignando:
a.- Que el Art. 11 de la Constitución vigente establece en su numeral 3, la aplicación directa e inmediata por y ante cualquier servidora o servidor público, administrativo o judicial, de oficio o a petición de parte, de los derechos y garantías establecidos en la Constitución y en los instrumentos internacionales de derechos humanos. 

b.- Expresamente se señala que para el ejercicio de los derechos y garantías constitucionales no se exigirán condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitución o la ley, que los derechos serán plenamente justiciables, y que no podrá alegarse falta de norma jurídica para justificar su violación o desconocimiento, para desechar la acción por esos hechos ni para negar su reconocimiento (sic).

c.-  El Capítulo Primero del Título II  de la Constitución que  se refiere a los DERECHOS, tiene como epígrafe Principios de aplicación de los derechos, y a más de lo expresado, en el numeral 4 reconoce que ninguna norma jurídica podrá restringir el contenido de los derechos ni de las garantías constitucionales, en el numeral 5 prevé que en materia de derechos y garantías constitucionales las servidoras y servidores públicos, administrativos y los operadores de justicia, deberán aplicar la norma y la interpretación que mas favorezcan su efectiva vigencia. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquía, como señala el numeral 6. El contenido de los derechos se desarrollará de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las políticas públicas, siendo inconstitucional cualquier acción u omisión de carácter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos (n. 8). El más alto deber del Estado consiste  en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitución, siendo además el Estado responsable por una inadecuada administración de justicia (n. 9).

d.- Consignamos la importancia de los principios que igualmente recogió el constituyente de Montecristi, a partir del Art. 424 para destacar la supremacía de la Constitución, reconociendo inclusive la preeminencia de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos más favorables a los contenidos en la Constitución, que prevalecen frente a cualquier otra norma jurídica o acto del poder público. El principio pro homine  (a favor del ciudadano o ciudadana) está previsto con rango constitucional como se aprecia de los artículos 426 y 427, pues ante la duda las normas constitucionales deben aplicarse en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete  la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretación constitucional.  
Al amparo del Art. 429 la Corte Constitucional es el máximo órgano de control, interpretación constitucional y de administración de justicia en esta materia.   

Guayaquil, 12 de enero del 2011
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