LA DETERMINACION DE LOS EFECTOS
TEMPORALES EN LA SENTENCIA DE
INCONSTITUCIONALIDAD: UN PROBLEMA DE
RAZONABILIDAD ]URiDICAl.

Jorge Baquerizo Minuche
jorge.baquerizo02@ucsg.edu.ec

RESUMEN:

El presente trabajo se remite a una controversial decisién de la
justicia constitucional ecuatoriana en un caso paradigmatico de tensién o
concurrencia entre principios juridicos. Partiendo del analisis del punto
de vista estructural y de una visién de las normas como razones para la
accién, se identifica dentro de la Constituciéon Ecuatoriana la existencia
del principio de irretroactividad de las sentencias de inconstitucionali-
dad como principio institucional dirigido a preservar la seguridad juridica.
Pero ;debe siempre prevalecer dicho valor en todos los casos? La tesis
inserta en este ensayo intenta dar una respuesta a la cuestién planteada,
asf como a la forma de resolver la mentada polémica judicial desde la
plataforma del Estado Constitucional.

PALABRAS CLAVE:

Inconstitucionalidad, efectos temporales, irretroactividad, princi-
pios, seguridad juridica, argumentacién.

Introduccion.-
El inciso primero del Articulo 278 de la Constitucién Politica de la
Republica del Ecuador (CPR, en lo posterior)z, establece:

El presente trabajo constituye una versién sintética del originalmente presentado previo
a la obtencién del Titulo de Especialista en Argumentacién Juridica por la Universidad
de Alicante (Espafia), en Octubre de 2007.

No obstante la actual vigencia de una nueva Constitucién Politica (2008), a lo largo de
este trabajo nos referiremos a la Constitucién de 1998, pues la controversia judicial sobre
la que se centran las argumentaciones, fue resuelta bajo la vigencia de ésta. Importante
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«La declaratoria de inconstitucionalidad causard ejecutoria y serd
promulgada en el Registro Oficial. Entrard en vigencia desde la fecha de su
promulgacién y dejard sin efecto la disposicion o el acto declarado incons-
titucional. La declaratoria no tendrd efecto retroactivo, ni respecto de ella habrd
recurso alguno». (El subrayado es mio)

Por su parte, la Ley Orgédnica de Control Constitucional (LOCC), en
su articulo 22, dispone:

«Las disposiciones de ley, decreto-ley, decreto, ordenanza o reglamento
materia de la demanda, que el Tribunal las declare inconstitucionales, cesardn en
su vigencia y desde que tal resolucion se publique en el Registro Oficial, no
podrdn ser invocadas ni aplicadas por juez o autoridad alguna.

Dicha resolucion, no afectard las situaciones juridicas surgidas al amparo
de tales normas y antes de la declaratoria de su inconstitucionalidad». (El subra-
yado es mio)

La cuestién que aqui pretendemos abordar es la siguiente: Tratdn-
dose de la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley, ;Es la irre-
troactividad un efecto juridico siempre compatible con los principios de
un Estado Constitucional? O con palabras mas sencillas: ;Deben ser
irretroactivas las declaraciones de inconstitucionalidad para todos los
casos?

Hemos de cotejar el referido planteamiento con dos tépicos interre-
lacionados: a) la categoria normativa de la disposicién constitucional que
impone la mentada irretroactividad, a fin de descifrar si un pretendido
cardcter absoluto seria coherente con el funcionamiento de un sistema
juridico contempordneo; y, b) la existencia de otros valores constitu-
cionales distintos a los que respaldarian tal disposicién de irretroacti-
vidad, en orden a construir —sobre la base de un caso préctico tomado de
la jurisprudencia constitucional- un escenario de concurrencia de
principios y su correspondiente solucién por intermedio de la argumen-
tacién juridica.

es destacar, por otra parte, que el actual articulo 436, numeral 2, de la Constitucién
vigente, sin decantarse expresamente por ningtn efecto temporal de la inconstitu-
cionalidad, prescribe que su consecuencia serd la invalidez del acto normativo impugnado, 1o
que sugiere en principio (y al igual que la anterior CPR) un efecto temporal no
retroactivo.
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Con posterioridad a dicho ejercicio, intentaremos extraer breves
conclusiones referentes a la derrotabilidad del ordenamiento juridico, asf
como a la importancia de tomar en serio el paradigma del constitu-
cionalismo de nuestros tiempos.

I- La irretroactividad de la declaratoria de inconstitucionalidad:
:Qué tipo de enunciado juridico dispone tal efecto?

Esbozada la cuestién central de este trabajo, se puede anticipar que
éste gira en torno a los alcances de la norma extraida del articulo 278.1 de
la CPR, antes transcrito, referente a los efectos temporales de las declara-
ciones de inconstitucionalidad. Por tanto, y en orden a ubicar su corres-
pondencia dentro de tipologia de los enunciados juridicos, nos parece
adecuado comenzar con una breve sintesis de lo que Manuel ATIENZA y
Juan RUIZ MANERO apuntan sobre la dimensién regulativa del Derecho
y, mas concretamente, sobre su composicién entre principios y reglas’.

ILA) Principios v Reglas. Principios sustantivos v Principios institu-

Desde de la perspectiva de las normas como razones para la accién —
que atiende al papel o funcién que cumplen éstas en el razonamiento
juridico justificativo- las reglas proveen razones operativas de cardcter
perentorio o protegido, lo que significa que los érganos aplicadores del
Derecho -al constatar la configuracién de las condiciones de aplicacién de
la regla- deben limitarse a adoptar el contenido de ésta como base de sus
resoluciones, sin poder incluir juicios de balance entre razones aplicables.
Por el contrario, los principios proveen razones operativas pero #no
perentorias, esto es, que deben ser ponderadas o sopesadas deliberati-
vamente con otras razones para elaborar una regla de aplicacién
concreta.

Ahora bien -pasando de la dimensién directiva a la dimensién
regulativa o valorativa de este enfoque, y siguiendo siempre a los
referidos profesores- los principios pueden consistir en directrices o
principios en sentido estricto, dependiendo si tales pautas incorporan

Vid. Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos. Tercera Edicién, Editorial
Ariel, Barcelona, 2005, Capitulo I.
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razones finalistas o razones de correccion, respectivamente?; vale decir, si
tales razones aportan valores utilitarios (simplemente instrumentales) o
valores dltimos. Asi, los principios en sentido estricto califican dednti-
camente una accién que se relaciona conceptualmente con valores tlti-
mos del sistema, v.gr., la libertad de expresién o la no discriminacién; y
las directrices, por el contrario, ordenan la consecucién de objetivos
colectivos valiosos pero no con cardcter dltimo, como -por ejemplo- el
pleno empleo (valor instrumental de un valor ultimo, cual seria, la
igualdad). Las reglas, por su parte, pueden incorporar cualquiera de
estos valores o incluso combinaciones entre ellos’.

Sin embargo, y como bien afiaden los autores en cita, el Derecho asi
visto como sistema justificativo estructurado —en el plano regulativo- por
el nivel de las reglas (de accién y de fin®) y por el nivel de los principios
(en sentido estricto y directrices), no siempre resulta suficiente. Hace falta
integrar en este esquema las normas institucionales derivadas de conside-
rar el cardcter institucional del Derecho’, es decir, aquella dimensién del
Derecho que -en cuanto Institucién- no sélo tiene funciones externas
destinadas a la regulacién del mundo exterior, sino también funciones
internas o autorreferentes encaminadas a regular el andamiaje del propio
sistema juridico®. Ejemplo de este tipo de normas serfan las que esta-
blecen plazos o distribuciones de competencias procesales.

La peculiaridad de estas normas, segiin ATIENZA y RUIZ MA-
NERO, radica en que: a) centralmente sus destinatarios son los érganos
aplicadores del Derecho «y sélo de manera muy derivada los ciuda-
danos»’; y, b) estdn justificadas por razones que derivan —asimismo
centralmente- de las exigencias del propio Derecho como aparato institu-
cional, y no por razones sustantivas (ni de correccién ni finalistas, como

Id., pag. 36 y ss. En la terminologfa de los autores citados, estas razones serfan «razones
sustantivas».

Ibidem, pdg. 195.

Sobre la distincién entre las reglas de accién y de fin, por desbordar el &mbito de este
trabajo, nos remitimos a lo explicado en la obra de nuestra referencia, Ibidem, Capitulo L

Vid. ATIENZA y RUIZ MANERO, La dimensién institucional del Derecho y la justificacion
juridica. En DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 24 (2001), pdg. 123

Vid. ATIENZA, Manuel, El Derecho como argumentacién. Concepciones de la argumentacion,
Primera Edicién. Editorial Ariel, Barcelona, 2006, p. 239 y 240.

“La dimensién institucional del Derecho...” Op. cit., p. 125y 126
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ocurria con los principios en sentido estricto y directrices)'. En el ejemplo
dado, las normas que establecen plazos procesales y distribuyen com-
petencias a los jueces obedecen a la necesidad central de que el sistema
de administracién de justicia pueda operar adecuadamente (de lo
contrario, la lentitud de los procesos y la existencia de decisiones contra-
dictorias impediria la funcién institucional de resolucién de conflictos).
Naturalmente —dicen los profesores de la referencia- «que el sistema
procesal funcione adecuadamente es, a su vez, condicién necesaria para
que el Derecho pueda realizar satisfactoriamente sus funciones sustan-
tivas, esto es, externas»''. Las razones de las normas institucionales, pues,
tienen la particularidad de hacer depender su fuerza a la funcién que
cumplen con el sistema juridico, evitando su erosién y manteniendo la
autoridad del Derecho'?, sin perjuicio del reflejo que ellas viertan sobre
otro tipo de razones ya de tipo sustantivo.

Consecuentes con esta apostilla, los autores de nuestra referencia
proponen incluir en el nivel de los principios una nueva articulacién, a
13
saber'”:

[ Principios sustantivos Principios en sentido
-Dirigidos al exterior del Derecho estricto
(Institucién)
. -Apuntan al modelo de convivencia social irectrices
Principios
G’rincipios institucionales
en sentido estricto
< No determinan condiciones

Principios institucionales de prevalencia frente a otras

-Dirigidos al interior del Derecho pautas; en caso de primar,

(Institucion) exigen cumplimiento pleno.

-Apuntan al modelo del sistema juridico Directrices institucionales

Vinculadas con la idea de
eficacia del Derecho, operan
como «mandatos de

\ optimizacién»

Id. pag. 126
Ibidem.

Vid. ATIENZA, Manuel, “El Derecho como argumentacién...” Op. cit., pag. 240. Ejemplos
de principios institucionales que encierran este tipo de razones referentes al propio
Derecho son: el principio de jerarquia normativa, el de cosa juzgada, el de deferencia al
legislador, etc.

“La dimensién institucional del Derecho...” Op. cit., p. 126.
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Pero lo que més se destaca, y lo que mds relevancia tiene a efectos de
nuestra tesis, es que las exigencias institucionales que adoptan la forma
de principios (principios institucionales) se encuentran manifiestamente,
y en no pocas ocasiones, en una situacién de tensién o conflicto con
determinadas exigencias sustantivas, a quienes incluso pueden llegar a
derrotar', aunque ello no sea siempre asi. Lejos de lo que una concepcién
formalista del Derecho pudiera sostener —esto es, que los principios
institucionales que reflejan el elemento autoritativo del Derecho deben
prevalecer siempre sobre los valores sustantivos- el enfoque de
ATIENZA y RUIZ MANERO se circunscribe a dar cuenta de esta vertiente
institucional y su importancia como componente necesario en el
razonamiento juridico. Luego, el papel de los principios institucionales
serd variado: en algunos casos ellos podrdn tener el peso como para
desplazar la decisién tomada de acuerdo con los principios sustantivos;
en otras ocasiones sélo suministrardn argumentos que refuercen tal
decisién; y en otros supuestos no tendrdn suficiente peso como para
prevalecer frente a aquellos".

1.B) El Art. 278.1 de la CPR: Un Principio institucional.-

Del articulo constitucional que hemos transcrito al inicio de este
trabajo se pueden desprender varios enunciados juridicos; sin embargo,
el que nos atafie por ahora es el que, en principio y muy resumidamente,
se podria expresar asi: La declaratoria de inconstitucionalidad no tendrd efecto
retroactivo.

Sin embargo, tal forma de reconstruccién resultarfa insuficiente para
dar cuenta del dmbito regulativo del enunciado, dado que sus términos —
textualmente casi los mismos que constan en la CPR- no hacen referencia
a accién alguna, esto es, no califican dednticamente ningtin accionar.
Luego, al no aportar propiamente razones para la accién (desde el punto
de vista de la dimensién directiva) y al representar un estado de cosas

' Atienza y Ruiz Manero han detallado, a modo ejemplificativo, cuatro supuestos en los
que los principios institucionales pueden triunfar sobre los sustantivos, entre ellos los
que suscitan que se decrete un estado de sitio o de excepcién (preservacién de la
estabilidad del sistema por sobre ciertos derechos y libertades), o que se dicte la prisiéon
provisional de un ciudadano (efectividad del proceso penal por sobre la libertad
individual). Id., p. 127.

" Tbidem, p. 129
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mads bien indiferente (desde la dimensién valorativa), el enunciado asi
expresado podria ser catalogado como una regla puramente constitutiva,
fuera del plano regulativo'®. El enunciado «La declaratoria de inconstitu-
cionalidad no tendrd efecto retroactivo», en consecuencia — y desde el punto
de vista del ordenamiento juridico- resultarfa tan indiferente como el
enunciado «Los derechos sucesorios se transmiten desde el momento de la
muerte»'". Pero ello no se corresponde con el sentido de la disposicién
constitucional que nos interesa, que en efecto si que contiene un
importante valor al que pretende dar cobertura, tanto como las razones
para la accién que también aporta si nos situamos en el contexto de un
Estado Constitucional, como veremos.

Lo anterior nos lleva a realizar una segunda reconstruccién, algo
mds comprensiva del enunciado de nuestra referencia, en los siguientes
términos:

«Si el Tribunal Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones, llegara a
constatar la incompatibilidad de una disposicién legal (sentido amplio) con Ia
Constitucion, deberd declarar la consecuente inconstitucionalidad, sin efectos
retroactivos sobre el particular de que se trate»

En esta versién, hemos reducido el enunciado a una forma
condicional en el que la condicién de aplicacién estd constituida por un
determinado estado de cosas (la incompatibilidad constitucional), y el
consecuente lo integra una accién modalizada mediante un operador de
mandato (el deber de declarar la inconstitucionalidad, con efectos ex
nunc, para el futuro). ;Pero a qué se debe la inclusién de un sujeto a
quien hemos correlacionado una accién calificada dednticamente? Pues
ello obedece a dos motivos: la imputacién que habria que realizar al
o6rgano que tenga atribuida la potestad de emitir tales declaratorias de
inconstitucionalidad, que en este caso es el Tribunal Constitucional (Art.
276.1 CPR); y, la necesidad de conectar la determinacién de los efectos
temporales de la declaracién en ella misma, es decir, en la propia accién
imputable al sujeto.

' Vid. ATIENZA y RUIZ MANERGO, “Las piezas del Derecho...” Op.cit., p. 91

17 Id., p. 197. Ejemplo tomado de las Conclusiones.
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Con esta traduccién del significado de la norma, queremos negar
que el efecto irretroactivo de la declaratoria de inconstitucionalidad sea
un rasgo esencial —e inmutable- a ésta o un cardcter que le viene dado por
su propia «naturaleza», segiin podria pensarse desde una interpretacién
literal de la disposicién constitucional; afirmamos, por el contrario, que
ese efecto en el tiempo es (o deberia ser) declarado por los jueces
constitucionales accesoriamente a la inconstitucionalidad que dicta-
minan.

Esto se puede entender sélo si comprendemos que la jerarquizacién
estricta de razones no es compatible con el funcionamiento de un sistema
juridico evolucionado', donde la compleja empresa de determinar los
efectos temporales que acomparian la expulsién de una norma incons-
titucional no puede depender de una respuesta univoca (que atiende
siempre a una sola razén), peor de una respuesta predeterminada cuya
pretensién sea colmar todos los casos de la experiencia juridica (sobre la
base del absolutismo de esa misma razén). La nutrida existencia de prin-
cipios sustantivos e institucionales en las Constituciones contemporaneas
—que frecuentemente se hayan en estados de concurrencia o tensién-
imponen, pues, respecto a esta materia, una actitud critica prédctica por
parte del Tribunal Constitucional, el que lejos de permanecer impasible
ante la literalidad, debe atender a las razones operativas que encierra la
norma constitucional de la cual es destinatario. Y es que dicha norma no
puede ser confundida con una regla, susceptible de aplicacién mecénica,
sino que debe ser dimensionada dentro de la plataforma de los prin-
cipios, a donde corresponde".

Si somos conscientes de tal realidad, podriamos afirmar en conse-
cuencia que el enunciado juridico analizado encuentra su identificacién
en un principio institucional en sentido estricto, dado que las especificidades
que antes expusimos sobre este tipo de normas se advierten plenamente
en aquél. Vamos a ver:

18
19

Vid. ATIENZA, Manuel, “El Derecho como argumentacion...”, p. 241

«El nuevo paradigma constitucionalista en el que estamos inmersos resulta incompatible
con una aplicacién mecédnica de las normas, y obliga al intérprete a realizar constantes
ponderaciones para poder concretar tales valores de forma que afecten a las
circunstancia del caso». Cfr. RODENAS, Angeles, ;Qué queda del positivismo juridico? en
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho N. 26 (2003), p.419
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i) Su destinatario central es un 6rgano aplicador del Derecho: el
Tribunal Constitucional, quien tiene la potestad de declarar la
inconstitucionalidad de las normas con la determinacién de los
efectos del fallo en el tiempo;

ii) Estructuralmente, sus condiciones de aplicacién son abiertas (trata-
miento genérico de los casos de incompatibilidad constitucional), en
tanto que la calificacién deéntica presupone, en principio, un grado
de cumplimiento pleno de las consecuencias normativas (al modo de
los principios en sentido estricto); y,

iii) La razén subyacente que justifica la prescripcién normativa, deriva
de las exigencias del propio Derecho visto como Institucién; es decir,
se trata de una razén institucional, que no es otra que la seguridad
juridica, entendida como principio rector del funcionamiento interno
del Derecho.

Profundizando en esta tiltima caracteristica, valdria revisar breves
fragmentos de lo que en torno a la fundamentacién de esta disposicién
constitucional de irretroactividad han dicho la doctrina y la juris-
prudencia ecuatorianas:

«Ahora bien, el mismo articulo 278, considerando que dicha sentencia versa
sobre la validez o invalidez de una ley o norma juridica, dice que no tendra efecto
retroactivo. En otros términos, aplica el principio de seguridad juridica (...) Por

ende, se evita que la resolucién o sentencia de inconstitucionalidad ocasione un
caos en todo el trafico juridico, lo cual se produciria si la anulacién de la ley
inconstitucional también llegara a provocar la nulidad de todos los actos u
operaciones juridicas realizadas al amparo de la norma que posteriormente se
declara invalida por contradecir la Constitucién. Esta solucién es exigencia de la
certeza en el orden juridico...»?. (El subrayado es mio)

«Se debe afiadir que, por disposicién de la misma Constitucién, la anulacién
de un precepto constitucional, previa la correspondiente declaratoria de este
Tribunal, no tiene efecto retroactivo, lo que se fundamenta en el principio de

% SERRANO PUIG, Armando (ex magistrado del Tribunal Constitucional y de la Corte
Suprema de Justicia) en “La irretroactividad de la declaratoria de inconstitucionalidad en el
Ecuador”, ponencia presentada en las I Jornadas Internacionales de Derecho
Constitucional, Quito, 29 de noviembre de 2006, p- 51 y
52.http:/ /www.tribunalconstitucional.gov.ec/documentos /JornadasDerechoConstituci

onal2006.pdf
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seguridad juridica, pues, en caso contrario, corresponderia la revisién de todos
los actos que emanaron de la aplicacién del precepto irregular». (El subrayado
es mio)

«El articulo 278 de la Carta Politica sefiala que la declaratoria de inconstitu-
cionalidad no tiene efecto retroactivo(...) a su vez el inciso segundo del articulo
22 de la Ley Orgénica de Control Constitucional establece que la declaratoria de
inconstitucionalidad de la resolucién no afectara las situaciones juridicas surgidas
al amparo de tales normas antes de la declaratoria de inconstitucionalidad,
precep-to _que precautela la seguridad juridica garantizada en el articulo 23
numeral 26 de la Constitucién...»”. (El subrayado es mio)

Como se puede advertir, el comin denominador de estas citas se
afinca en la necesidad de que el sistema juridico no se vea alterado por
una declaracién de inconstitucionalidad, finalidad en la cual la seguridad
juridica -en tanto constituye una suma equilibrada de certeza y
legalidad®- juega el papel estelar. Se apela, pues, a la seguridad juridica
como razén nuclear del orden juridico y presupuesto de su institucio-
nalidad, o més brevemente, a «la seguridad del Derecho mismo»*".

En este orden de ideas, es oportuno mencionar que «Los principios
institucionales (para decirlo rdpidamente) son todos aquellos que consi-
deramos vinculados a la seguridad juridica, y que vienen a coincidir
bastante con lo que Fuller llamaba moralidad interna del Derecho»?; esto es,
aquella estructura edificada por ocho «principios de legalidad» cuya

A MORALES TOBAR, Marco (ex Presidente del Tribunal Constitucional), “Las relaciones
entre Poder Judicial y Tribunal Constitucional a propésito del control represivo de
inconstitucionalidad de preceptos legales en Ecuador y los efectos de las Sentencias” en Estudios
Constitucionales, Revista del Centro de Estudios Constitucionales de la Universidad de
Talca, Chile. Ao 3, No.1 (2005), P 189.
http:/ /www.cecoch.cl/revista/docs/estudiosconst/In 3 2005/10.pdf

2 Considerando Segundo de la Providencia del Tribunal Constitucional del 17 de octubre

del 2006, anexa a la Resolucién de inconstitucionalidad No. 002-2005-TC, publicada en
Suplemento del Registro Oficial No. 382 del 23 de octubre del 2006.

Es oportuno apuntar, desde ya, que la seguridad juridica también se compone, ademds
de certeza y legalidad, de otros elementos: «...jerarqufa y publicidad normativa,
irretroactividad de lo no favorable e interdiccién de la arbitrariedad». Cfr. STC 27/1981 del
Tribunal Constitucional espafiol.

RADBRUCH, Gustav, citado por Ricardo GARCIA MANRIQUE en “Radbruch y el valor
de la sequridad juridica”, Anuario de Filosofia del Derecho, Tomo XXI (2004), p. 267

Vid. ATIENZA, Manuel, “El derecho como argumentacion...”, p. 240y 241.

23

24

25
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ausencia absoluta implicaba, para Fuller, no un mal sistema juridico sino
algo que no podria calificarse como sistema juridico®®. En donde cabe destacar
que la no retroactividad juridica es —justamente, y en opinién del autor en
cita- uno de aquellos principios que componen el complejo institucional
del Derecho.

Asi, pues, es palmario que el enunciado constitucional de irretro-
actividad de las declaraciones de inconstitucionalidad, que encuentra su
razén de ser en la seguridad juridica, es un principio institucional: apunta
al modelo de sistema juridico, a quien intenta preservar en su correcto
funcionamiento. Encierra, por tanto, una razén centralmente institucional,
y dado que su estructura no se limita a las condiciones fécticas y juridicas
existentes sino que pretende prevalecer plenamente, se trata claramente
de un principio institucional en sentido estricto.

II. Valores Institucionales vs. Valores Sustantivos. Un ejercicio de
argumentacién en un caso practico.-

El valor institucional de la seguridad juridica, en todo caso, no es ni
puede ser absoluto, ni tampoco pueden serlo -por tanto- los principios
que encuentren su fundamento en aquél. Esta afirmacién se deduce si
partimos del cardcter derrotable de los principios en un contexto
general”, de donde se sigue que existen razones de correccién que en
determinados casos de concurrencia pueden prevalecer frente a razones
institucionales, logrando en ese caso la victoria de un valor sustantivo
(como podria ser, v. gr., la justicia material). Un claro ejemplo de ello es
lo que propugna la tesis de la «cldusula Radbruch»: el Derecho
extremadamente injusto no es Derecho.

26 Vid. SILTALA, Raimo, “Derecho, Moral y Leyes inmorales”, en DOXA, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, No.8 (1990), p.p. 159-161.

«Para que la coexistencia de los principios y valores sea posible es necesario que pierdan
su cardcter absoluto (...) Concebidos en términos absolutos, los principios se
convertirfan rdpidamente en enemigos entre si. Al final, uno se erigirfa en soberano
sobre todos los demds y sélo permitirfa desarrollos consecuentes con él. Pero en las
Constituciones pluralistas no cabe que esto sea asf. Los principios y los valores deben ser
controlados para evitar que, adquiriendo cardcter absoluto, se conviertan en tiranos»
Vid. ZAGREBELSKY, Gustavo, “El Derecho Diictil. Ley, derechos, justicia” (traduccién de
Marina Gascén), Sexta Edicién. Editorial Trotta, Madrid, 2005, p. 125

27
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Segun ésta, hay ocasiones en que la seguridad juridica no puede
prevalecer, porque si las normas son extraordinariamente injustas
entonces el valor de aquella ya no significa practicamente nada, su peso
serd minimo. Manuel ATIENZA, quien cita este ejemplo®, explica que en
el contexto del Estado Constitucional la dialéctica entre esas razones
(sustantivas e institucionales) se plantea en términos internos, esto es,
entre dos tipos de valores igualmente reconocidos por el sistema juridico,
lo cual deja en evidencia las naturales tensiones que se muestran por el
cardcter no absoluto de los principios.

Robert ALEXY, por su parte, y comentando la doctrina del Tribunal
Constitucional Federal (TCF) alemén sobre los homicidios cometidos por
los centinelas del Muro de Berlin, pone de relieve que el principio de
seguridad juridica y el principio de justicia material ~ambos reconocidos
por la jurisprudencia constante del TCF como manifestaciones del Estado
de Derecho- «son precisamente un ejemplo cldsico de pareja de coli-
si6on»>. En el andlisis de la respectiva sentencia, ALEXY critica fuerte-
mente que el TCF haya considerado que el principio de seguridad
juridica pueda ser peor valorado que el de justicia material en caso de una
contradiccién insoportable entre el derecho positivo y la justicia; para el
profesor de Kiel, en tales casos, -y si se toma en serio la Férmula de
Radbruch que el propio Tribunal habia invocado en su resolucién- una
ley «tiene que ceder ante la justicia»™.

Nuestra posicién, de cualquier modo, se centra en evitar la antes
comentada jerarquia estricta de valores, atendiendo a que en el contexto
de un Estado Constitucional éstos no se compadecen de una ciencia en su
articulacién sino de una prudencia en su ponderacién“, donde la
concurrencia de principios se decante en favor de aquél cuyo peso se
considere mds decisivo a la vista de las propiedades de cada caso. En la
cuestion que de inicio plantedbamos, es patente que si hemos concluido
que el enunciado de irretroactividad estd formulado en un principio
institucional, éste no podrd ser absoluto, ni en consecuencia serd

¥ Op. cit., p. 241

** Vid. “Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal” (traduccion de Daniel
Oliver-Lalana), en DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 23 (2000), p. 216

0 1d.p. 219
*! Vid. ZAGREBELSKY, Op. cit., p. 125
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juridicamente admisible que la solucién ofrecida por la razén institu-
cional de tal principio sea aplicada a la totalidad de los casos. Habrd
desde luego casos dificiles donde otro tipo de razones puedan prevalecer,
y eso es exactamente lo que intentaremos demostrar en nuestro caso
préctico.

Pues volviendo al principio institucional que hemos extraido del
Art. 278.1 CPR, parece evidente que haria falta agregar, para una final y
completa reconstruccion, su cardcter derrotable. Por tanto, lo expresamos
como sigue en su versién definitiva:

«Si el Tribunal Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones, llegara a
constatar la incompatibilidad de una disposicién legal (sentido amplio) con Ia
Constitucion, deberd declarar la consecuente inconstitucionalidad, sin efectos
retroactivos sobre el particular de que se trate, salvo que en relacién con la
eficacia temporal del fallo concurra otro principio que ordene otra cosa y que,
seguin las propiedades del caso, tenga un mayor peso».

Esta enunciacién de la disposicién constitucional estudiada, nos
permite ya dimensionar adecuadamente su estructura y su operatividad
en el razonamiento practico, donde el valor institucional de la seguridad
juridica aporta para el sujeto destinatario una razén categérica y
operativa no perentoria o no protegida. Con esta informacién podemos
ahora ejercitar un esquema de argumentacién sobre la base de un caso
real.

IILA.- Andlisis de la Resolucién del Tribunal Constitucional No. 002-
2005-TC.-

La Resolucién a la cual nos referiremos declaré la inconstitucio-
nalidad de varios articulos de una ley reformatoria al Cédigo de
Procedimiento Penal ecuatoriano, contradictorios con algunas garantias
constitucionales del debido proceso. Sin embargo, lo llamativo de esta
sentencia no se encuentra en su parte resolutiva propiamente dicha -que
con un razonamiento aceptable declaré la pertinente inconstitucio-
nalidad- sino en una posterior “providencia” publicada conjuntamente
con la Resolucién principal. Es en esta decisién ulterior donde el
Tribunal, con gran ambigiiedad, determiné los efectos temporales de la
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declaratoria de inconstitucionalidad realizada, que es lo que nos interesa

a efectos de este trabajo. Pero veamos sucintamente algunos antece-
dentes.

II.A.1) Antecedentes.-

La ley declarada inconstitucional en varios de sus articulos (Ley No.
2003-101)*, introdujo en el Cédigo de Procedimiento Penal (CPP) una
figura juridica denominada detencién en firme, llamada a ser una medida
cautelar de cardcter personal que asegure la presencia del acusado en la
etapa del juicio. Su peculiaridad radicaba en dos rasgos: a) no obstaba, y
mads bien “conflufa” simultdneamente con la prisién preventiva, medida
cautelar personal por antonomasia en la legislacién procesal; y, b) al
contrario de ésta, la detencién en firme no tenfa limite de caducidad, pues
una vez que era impuesta sélo podia revocarse con el dictado de la
sentencia.

A simple vista, la Ley reformatoria habia duplicado las medidas
cautelares de orden personal, asegurando que la nueva detencién en firme
se prolongara en el tiempo indefinidamente; esta fue la solucién ideada
por los legisladores para combatir el catalogado “problema social” de los
reos que legalmente recuperan su libertad al caducar la prisién preven-
tiva y no obtener una sentencia oportuna®.

Pues bien, después de casi cuatro afios de vigencia de las reformas
procesales y de la detencién en firme —lapso en el que no faltaron las
criticas, las argumentaciones a favor, las recomendaciones de organismos
internacionales de derechos humanos, un precedente de inaplicacién en

3 Ley publicada en el Registro Oficial No. 743 del 13 de Enero de 2003. Disponible para
consulta en:
http:/ /www.dlh.lahora.com.ec/ paginas/judicial/PAGINAS /Ley.Ref.Cod.Proc.Penal.htm

Cfr. CPR, Art. 24: “Para asegurar el debido proceso deberdn observarse las siguientes
garantias bdsicas, sin menoscabo de otras que establezcan la Constitucién, los
instrumentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia: (...) 8. La prisién preventiva
no podré exceder de seis meses, en las causas por delitos sancionados con prisién, ni de
un afo, en delitos sancionados con reclusién. Si se excedieren esos plazos, la orden de
prisién preventiva quedara sin efecto, bajo la responsabilidad del juez que conoce la
causa”.

33
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una causa concreta® el cambio de todos los vocales del TC en dos
ocasiones, e incluso la paralizacién de las actividades de éste durante 11
meses-, es que viene a resolverse la cuestionada legitimidad de aquellas
disposiciones, por via de un recurso de inconstitucionalidad que pro-
movid una colectividad de mil cuatrocientos ciudadanos.

En la Resolucién No. 002-2005-TC%, la fundamentacién medular del
fallo identific6 en la detencién en firme los mismos fines de la prisién
preventiva, por lo que se descarta su justificacién en el sistema procesal y
se subraya la no velada intencién del legislador en suprimir los limites
temporales de la medida precautoria, soslayando una garantia del debido
proceso y provocando un «fraude al espiritu constitucional» contenido en
el numeral 8 del Art. 24 de la CPR*. Asimismo el TC, luego de reproducir
fragmentos de un Informe de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos referente a Ecuador”, recalca que las disposiciones legales
impugnadas contravienen los articulos 9.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 7.5 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que establecen el derecho de todas las personas a ser
juzgadas dentro de un plazo razonable o a ser puestas en libertad, sin
perjuicio del decurso del proceso penal®.

Decidiendo en consecuencia, el TC declaré la inconstitucionalidad
por razones de fondo y expulsé del ordenamiento juridico a las normas
de la Ley No. 101-2003 que introdujeron la detencién en firme en el CPP.

** Un Juez de lo penal provincial, invocando el articulo 274 CPR, declar6 inaplicable en un
caso concreto la detencién en firme, por estimarla inconstitucional; surgida la cuestién de
inconstitucionalidad, el pleno del TC la desestimé en una refiida y escueta decisién: cuatro
de los nueve vocales (minoria) habian votado para declarar la inconstitucionalidad. Cfr.
Resolucién 002-2003-DI, publicada en el Registro Oficial No. 230 del 11 de diciembre de
2003. Disponible para consulta en:

http:/ /www.dlh.lahora.com.ec/paginas/judicial /PAGINAS /R.O.Diciembre.11.2003.htm
#anchor413534

** Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 382, del lunes 23 de octubre del
2006:
http:/ /www.dlh.lahora.com.ec/paginas/judicial /PAGINAS /R.O.Octubre.23.2006.Sup.
htm#anchor83118

3 Cfr. Considerando Décimo Séptimo de la Resolucién.
37

Cfr. Considerando Décimo Cuarto, ibidem. En dicho informe se expresa que las
detenciones preventivas prolongadas de forma irrazonable incrementan el riesgo de
invertir la presuncioén de inocencia, violando el derecho a la libertad.

3% Cfr. Considerando Décimo Noveno, ibidem.
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Pero es de destacar que esta Resolucién, aprobada por mayoria del pleno
del TC el 26 de septiembre de 2006, no fue publicada en el Registro
Oficial sino hasta casi un mes después, el 23 de Octubre del mismo afio.

(A qué se debi6 esta demora? Pues la respuesta podria hallarse en el
intenso debate publico que produjo el conocimiento de la decisién,
apenas aprobada; lejos de imaginar que ésta vendria a ser el remedio
contra una clara injusticia, las opiniones mayoritarias mds bien eran
criticas con el nuevo estado de cosas y con el supuesto revés que, en su
criterio, se habia dado a la seguridad ciudadana. Estas muestras lo dicen
todo:

«No conozco tal resolucién, porque atin no se publica en el Registro Oficial,
sin embargo la eliminacién de la detencién en firme implicaria que queden en la
impunidad los delitos de narcotrdfico, violacién, asesinato y robo. Serfa un
atentado contra la seguridad de los ciuda-danos, pues miles de presos saldrian en
libertad»*

«Lamentablemente, el primer sintoma que se va a dar es un problema
delincuencial, porque van a salir miles de presos que no van a conseguir trabajo
por sus antecedentes y volverdn a delinquir»®.

«Simplemente me parece terrible. Si todo el esfuerzo ciudadano y conjunto
hecho en beneficio de las victimas de la inseguridad se tuerce y se nota en un
recrudecimiento de la delincuencia, ya sabemos a dénde ir a reclamar: al Tribunal
Constitucional»*'.

«Creo que el Congreso debié preocuparse primero de hacer reformas en el
Cédigo Penal antes de que se suspenda la detencién en firme, para asf agilizar el
trabajo de los juzgados que estdn abarrotados de juicios. Ahora se puede producir
un caos social»*.

39 Gustavo Von Buchwald, Ministro de lo Penal de la Corte Superior de Justicia de

Guayaquil, en “TC derogé figura de detencién en firme”. Nota del Diario “El Universo”,
edicién del 28 de septiembre de 2006, Seccién Sucesos.

Carlos Achi, Subsecretario de Seguridad Ciudadana, en “Fallo del TC genera dudas en su
aplicacién”, nota publicada en Diario “El Universo”, edicién del 29 de septiembre de
2006, Seccidon Sucesos.

Jaime Nebot, Alcalde de Guayaquil. {dem.

Miguel Félix Lopez, Presidente (e) de la Corte Superior de Justicia de Guayaquil. Ibidem.

40

41
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«Con la decisién del TC nos cayé una montafia encima. ;Cudntos detenidos
que no tienen sentencia irdn a salir?»*

Respuesta: «6.172 hombres y 630 mujeres que estdn presos sin sen-
tencia en las cdrceles del pais, podrian recuperar su libertad»*. Asi
informaba un medio de prensa local, con fuente en la estadistica oficial de
la Direcciéon Nacional de Rehabilitacién Social, el ndmero de ciudadanos
detenidos y no sentenciados para ese entonces.

No obstante, la causa central del retardo del TC en publicar su
Resolucién obedecié a que, inmediatamente después de aprobada la
declaratoria de inconstitucionalidad, tanto el Presidente del Congreso
Nacional como el Procurador General del Estado presentaron sendos
petitorios de “aclaracién y ampliacién” sobre aquella, que aun no habia
sido publicada. Solicitudes dirigidas a que el TC aclare, principalmente,
cudles serfan los efectos temporales de este fallo y cudl debia ser la
posicién juridica de los jueces ordinarios en torno al mismo.

No hizo falta esperar a que el TC se pronuncie oficialmente sobre
estos pedidos, pues sus presionados vocales tampoco tardaron en hacer
declaraciones a la prensa. Asi, se dijo que «la derogatoria de la detencién
en firme no tiene efecto retroactivo pues asf lo establece claramente la
Constitucién», agregando que «no es una amnistfa ni una orden de
libertad para la mitad de la poblacién carcelaria»®. El Presidente del TC,
por su parte, explicaba que esta declaratoria de inconstitucionalidad
«solo se aplicard en beneficio de las personas que cometan delitos con
posterioridad a la publicacién [de la Resolucién] en el Registro Oficial»*’;
«Desde alli —dijo en otra ocasién a los medios- se contaran los plazos de
seis meses y el afio para que los internos se puedan acoger a la norma
constitucional que permite la libertad de los presos sin sentencia»”.

4 Jaime Velasco Davila, Presidente de la Corte Suprema de Justicia, en “Fallo del TC se
debatird hoy en Corte Superior”. Nota del diario “El Universo”, edicién del 2 de Octubre de
2006, Seccién Sucesos.

“TC derogd figura de detencion en firme”, nota periodistica antes citada.

Enrique Tamariz, vocal del TC, en “Derogatoria de medida cautelar no es amnistia”, nota
publicada en Diario “El Universo”, edicién del 29 de septiembre de 2006, Seccién
Sucesos.

Santiago Veldsquez, Presidente del TC, en “Fallo del TC genera dudas en su aplicacion”.
Nota periodistica antes citada.

“No serd retroactiva eliminacién de la detencion en firme”, nota publicada en Diario “El
Universo”, edicion del 11 de Octubre de 2006, Seccién Sucesos.

'
S
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Estos criterios anticipados, luego —y como ya se tenfa previsto- son
los mismos que se expusieron el 17 de Octubre de 2006 cuando el pleno
del TC, con voto de mayorifa de 5 de los 9 vocales y con un “voto
concurrente”, aprobé la “providencia” que, a guisa de resolver los
petitorios de aclaracién y ampliacién planteados por el Congreso y la
Procuraduria, determiné los efectos irretroactivos de la declaratoria de
inconstitucionalidad de la detencién en firme, asf como la sujecién de los
jueces y tribunales penales a la disposicién constitucional de irretro-
actividad. La demora, pues, obedecfa a que esta decisién accesoria sea
publicada conjuntamente con la principal.

I1.A.2) Identificacién esquemadtica de los argumentos empleados por
el TC.-%8

= Consideracién central, sobre los efectos temporales de la Resolucién:

«2.- El articulo 278 de la Carta Politica sefiala que la declaratoria de
inconstitucionalidad no tiene efecto retroactivo y entrard en vigencia desde
la fecha de su promulgacién en el Registro Oficial; a su vez el inciso
segundo del articulo 22 de la Ley Organica de Control Constitucional
establece que la declaratoria de inconstitucionalidad de la resolucién no
afectard las situaciones juridicas surgidas al amparo de tales normas antes
de la declaratoria de inconstitucionalidad, precepto que precautela la
seguridad juridica garantizada en el articulo 23 numeral 26 de la
Constitucién; y por ende la declaratoria de inconstitucionalidad no modifica

las situaciones procesales surgidas durante la vigencia de la norma. En

consecuencia, vistas las normas citadas, tampoco procede ampliacién y
aclaracién, de textos constitucionales y legales»

(El subrayado es mio).

= Consideracién final, sobre la posicién juridica de los jueces en torno
al fallo:

«3.- El inciso segundo del articulo 199 de la Constitucién Politica sefiala que:
“Los Magistrados y Jueces serdn independientes en el ejercicio de su
potestad jurisdiccional atn frente a los demds érganos de la Funcién

48 Reproducimos sélo los argumentos centrales del TC vertidos en la “providencia”
accesoria a la Resolucién 002-2005-TC, que es el objeto de nuestro estudio.
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Judicial; sélo estardn sometidos a la Constitucion y a la Ley”,
consecuentemente estdn obligados a cumplir con lo dispuesto en el articulo

278 de la Carta Fundamental, norma especial para el caso de declaratoria de
inconstitucionalidad de una norma. Se entiende asi que cada juez es
responsable en el ejercicio de su jurisdiccién y competencia, respecto de las
materias sometidas a su juzgamiento, debiendo cumplir para el efecto con el
ordenamiento constitucional y legal vigente. En los términos sefialados
quedan atendidos los pedidos formulados.- NOTIFIQUESE Y ARCHI-
VESE» (El subrayado es mio).

= Extracto del “voto concurrente” en la “Providencia”:

«[El] Tribunal Constitucional pues como 6rgano de control constitucional
debe garantizar los derechos fundamentales del ser humano y considerar
por tanto como excepcionales, a las medidas restrictivas del derecho que en
un proceso se dicten contra el ciudadano atacado por el Estado a través de
una imputacién penal. Es dentro de este marco, que las decisiones del
Tribunal Constitucional deben considerarse equilibrando mediante la

aplicacién del principio de ponderacién la tensién producida entre los

derechos de la sociedad v del individuo»

(El subrayado es mio).

I1.A.3) Evaluacién v critica de la decisién del TC.-

Para empezar, debemos coincidir en que esta singular providencia
del TC es preocupantemente escueta en sus razonamientos. No sin
méritos se dijo en su momento que «Para vergiienza de la razonabilidad
juridica que debe acompafiar a todas las decisiones que toman las
autoridades publicas, el TC despaché su decisién de irretroactividad en
un solo pdrrafo en el que a duras penas cita dos normas juridicas y un
principio, los que son la base de una conclusién que no explica los
caminos argumentativos que se recorrieron para alcanzarla»*. Y decimos
preocupante por cuanto la libertad de millares de ciudadanos -
conculcada ya tnicamente en virtud de la inconstitucional detencion en

4 FLORES AGUIRRE, Xavier, “La Detenciéon en Firme: Critica de un Continuo Fraude a la
Constitucion y a la Ley en la Reptiblica del Ecuador”, publicado en “URVIO, Revista
Latinoamericana de Seguridad Ciudadana” No. 1. Ediciones de la Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO), Mayo de 2007, p. 8
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firme- imponfa al TC una actitud centralmente deliberativa en torno a los
derechos en juego, lo que le impedia manejar el asunto «como si se
tratara de una cuestién de mero trdmite cuando, en realidad, un an4lisis

adecuado implicaba cuando menos una cuidadosa ponderacién...»”.

Situdndonos ya en la consideracién central de la “providencia”
(numeral 2), lo tnico que atina a decir el TC —aparte de reproducir los
articulos que nosotros también transcribimos al inicio de este trabajo- es
que «la declaratoria de inconstitucionalidad no modifica las situaciones
procesales surgidas durante la vigencia de la norma»; lo cual no deja de
ser una mera aseveracién, pues no encontramos ni un solo argumento
que encadenar a tal aserto. Simplemente el Tribunal se limit6 a para-

frasear las normas juridicas invocadas para poder subsumirlas mecani-
camente en el caso, sin expresar de ninguna forma razones juridicamente
validas, aptas para justificar la decision™.

La total ausencia de motivacién juridica® en la providencia de
marras es notoria; fruto de este vicio serdn las serias dificultades en la
aprehensién de sus alcances, que han quedado desperdigados en un
oscuro panorama de arbitrariedad. Es de lamentar que siendo una deci-
si6én privativa y restrictiva de derechos, el TC haya olvidado esta sustan-
cial exigencia que aqui adquiere una intensidad maxima>, donde la sola
invocacion de las normas aplicables™ resulta juridicamente insuficiente.

Esta pobreza de razones esgrimidas por el TC tampoco encuentra
una hipotética justificacién en las declaraciones (antes citadas) de sus
vocales. Decir que el fallo no tiene efecto retroactivo porque asi lo
establece la CPR, no nos dice nada que no provenga de una interpre-
tacién —o mejor dicho, de una lectura- literal de la norma constitucional; y
decir que tal decisién no es una amnistia ni una orden de libertad, y que

50
51

fdem.

Cfr. Art. 19 del Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial, sobre el concepto de
motivacién.

Idem, Art. 20.

Ibidem, Art. 22

Ibidem, Art. 24. Cfr. Art. 24, ndm. 13, CPR: «Las resoluciones de los poderes ptblicos
que afecten a las personas, deberdn ser motivadas. No habrd tal motivacién si en la

resolucion no se enunciaren normas o principios juridicos en que se haya fundado, y si
no se explicare la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho...»

52
53
54
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de sus efectos se beneficiardn solamente las personas que cometan delitos
con posterioridad a la publicacién de aquella, pues de ningtin modo es
aportar argumentos que sustenten la decisién, sino limitarse a explicar
sus consecuencias.

El gran inconveniente de la primera declaracién radica en que una
lectura frfa de la norma constitucional, al estilo de un «jurista con
anteojeras», no puede dar cuenta del principio de unidad de la Constitu-
cién ni de su concordancia préctica, que obligan a considerarla como un
complejo normativo coherente y arménico™; la inutilidad de las otras
aserciones, en cambio, viene a ser el resultado de que aquellas no corres-
ponden a un contexto de justificacién: explican, pero no justifican nada.

Luego, y mediando la inexistencia de justificacién de la “providen-
cia” accesoria, el TC ha dado por sentada una interpretacién literal del
Art. 278.1 CPR segtn la cual debe entenderse a la irretroactividad de las
declaratorias de inconstitucionalidad como un efecto de maximo grado
que no admite matices; de ahi que textualmente haya consignado que las
situaciones procesales surgidas durante la vigencia de la norma incons-
titucional, no serdn modificadas. Pues bien, valdria ahora preguntar si las
consecuencias derivadas de este automadtico encuadramiento guardan
coherencia con los principios fundamentales sustentados por la propia
Constitucion.

Ante todo, éstas son las consecuencias:

- Casi 7000 ciudadanos -entre hombres y mujeres- procesados pero no
sentenciados, seguirfan siendo privados de su libertad individual en
virtud de una figura legal ya declarada inconstitucional (la deten-
cién en firme), lo cual supone la aplicacién de una norma juridica
inexistente;

> Resulta curioso que el TC, en la propia Resolucién principal, haya expresado en el
Considerando Octavo lo siguiente: <OCTAVO.- El método sistemdtico de interpretacién
constitucional, gufa al intérprete para entender a la Constitucién como un todo orgénico,
es decir, que no se puede analizar a la norma en su forma individual, sino que se la tiene
que comprender prestando atencién a la finalidad que persigue el conjunto normativo.
Al efecto, para nadie es ajeno que el Estado ecuatoriano se ha dado un ordenamiento
juridico, cuya ctspide es la Constitucién Politica del Estado, que tiene como fin la
proteccién de los derechos, libertades y garantias del ser humano».
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- Contrastando ello con las garantfas del Debido Proceso, se soslayaria
la exigencia constitucional de limitar la privacién de libertad en los
casos y por el tiempo prescrito en la ley, segtin el Art. 24, nam. 6, CPR;

- Asimismo, la continuada eficacia de la norma inexistente conllevaria
un extrafio caso de ultractividad de la ley penal en perjuicio del
imputado (ultractividad im pejus)*, con lo cual se invierte el principio
de interpretacion mds favorable al reo, extraido del Art. 24, ntum. 2,
CPR;

- Esta ultractividad desfavorable, por otro lado, impondria una
manifiesta desigualdad ante la ley entre los ciudadanos a quienes se
haya enjuiciado penalmente antes o después de la publicacién del
fallo del TC: los primeros, sujetos a una inconstitucional detencién
en firme que no tiene limites en el tiempo mientras no exista senten-
cia; los segundos, sélo afectos a la prisién preventiva como medida
cautelar limitada constitucionalmente. O lo que es lo mismo: el
derecho a ser juzgado en un tiempo razonable seria reconocido en
partes desiguales por el sistema juridico;

- Asimismo, continuarfa irrazonablemente invertida en el tiempo la
presuncién de inocencia de toda persona no condenada, acorde al Art.
24,N.7,CPR;y,

- Se seguirfa consumando el «fraude al espiritu constitucional» al
eludirse la limitacién temporal de las medidas cautelares personales,
dada por el Art. 24, nim. 8, CPR.

Estas abrumadoras consecuencias juridicas responden claramente a
nuestra inquietud: la decisién del TC que ha otorgado efectos absoluta-
mente irretroactivos al fallo de inconstitucionalidad, no se compadece de
ninguna manera, ni remotamente, con el contexto de un Estado Consti-
tucional. La interpretacién y aplicacién literal de la norma constitucional
ha llevado a que el TC, paraddjicamente, desbarate el sistema de
derechos fundamentales instaurado en la CPR: pues ni en su actividad
interpretativa ha tomado en cuenta el principio de médxima favorabilidad

% (La verdad es que no conocemos teorfa de la ley penal alguna que pueda amparar ello.
Cuando la ultractividad de una ley se admite, es excepcionalmente y ello ocurre (...) s6lo
cuando la norma derogada es mas favorable para el justiciable (ultractividad im melius),
pero no a la inversa». Vid. CABALLERO BRUN, Felipe, “Derecho penal sustantivo y efectos
en el tiempo de la sentencia del Tribunal Constitucional que declara la inconstitucionalidad de un
precepto legal” en Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XIX N°2, diciembre 2006, p. 170.
Web: http:/ /www .scielo.cl/pdf/revider/v19n2/art08.pdf
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para la efectividad de los derechos y garantias constitucionales™, ni con
su decisién ha permitido que el libre y eficaz goce y ejercicio de los
derechos humanos se encuentre ya garantizado a todas las personas sin
discriminacién alguna®; asi como tampoco quedan ya en pie —para los
ciudadanos perjudicados por esta decisién- aquellas garantfas minimas
que respaldan el derecho al Debido Proceso y a una justicia sin
dilaciones™.

Lo anterior es desconcertante: en este particular, el TC no sélo que
ha sido esquivo en mostrar razones para justificar su decisién, sino que
también ha olvidado el anélisis valorativo de las consecuencias que
aquella traerfa aparejadas®”, dificilmente admisibles desde el propio
programa constitucional. Siendo mds grave por la importancia de los
derechos afectados, es notorio que esta falta de razonabilidad en las
consecuencias®! desemboca en otro desacierto del TC; tanto como la falta
de prudencia de quienes siendo jueces constitucionales no tuvieron
reparos en decidir sin justificar, sin meditar y sin valorar.

Y si lo anterior es desconcertante, lo que aqui hemos identificado
como consideracién final de la “providencia” (numeral 3), nos muestra
un pdrrafo ininteligible. Después de sefialar la disposicién de la CPR que
somete a los magistrados y jueces exclusivamente «a la Constitucién y a
la Ley», el TC expresa que éstos, consecuentemente, «estdn obligados a
cumplir con lo dispuesto en el articulo 278» CPR, por ser una «norma
especial» para el caso de declaratoria de inconstitucionalidad; finalizando
que «cada juez es responsable en el ejercicio de su jurisdiccién y
competencia», respecto de las materias sometidas a su juzgamiento.

57
58
59
60
61

CPR, Art. 182

CPR, Art. 17. Cfr. Art. 23, ntim. 3, {dem.

CPR, Art. 23, nim. 27

Cfr. Art. 71 del Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial.

«...Parece sin duda esencial que la justificacién de cualquier decisién en un drea no
gobernada por una regla obligatoria concreta, o cuando dicha regla sea ambigua o
incompleta, deba proceder comparando y evaluando las decisiones propuestas a la luz
de las consecuencias». Neil MACCORMICK, citado por BENGOETXEA, Joxerramén, en
“Una defensa del consecuencialismo en el derecho”. Télos, Revista Iberoamericana de
Estudios Utilitaristas, N° II/2 (1993), pp. 31-68.
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De la lectura de este ambiguo considerando, saltan al menos dos
alternativas —disyuntivas- para los tribunales penales: obrar vinculados
solamente a la Constitucién y a la Ley y, en consecuencia, decidir de
forma independiente segtin su libre criterio judicial; o, acatar la disposi-
cién del TC y aplicar con cardcter obligatorio la “norma especial” del Art.
278.1 CPR (con el sentido interpretativo dado por aquél). Como fuere, el
hecho es que segtn el TC, cada érgano juzgador tiene la responsabilidad
de ejercer su potestad jurisdiccional segin su competencia (una auténtica
verdad de Perogrullo).

Para concluir nuestro andlisis, diremos que esta enredada ambigiie-
dad viene a cerrar dificultosamente el texto de una providencia altamente
contradictoria con los fundamentos juridicos en que descansaba la Reso-
lucién principal a la que accede, que en su diminuto contenido retuerce la
razén y los valores ultimos del sistema juridico (Justicia, Igualdad,
Libertad); en fin: un vergonzoso precedente en la interpretacién consti-
tucional y en el entendimiento del Derecho.

I1.B) Ejercicio argumentativo.-

Partiremos de una primera duda que se cierne sobre el anélisis
anterior, cual es, si el sacrificio de los derechos fundamentales de esos
miles de detenidos sin sentencia se encontrarfa justificado por el mayor
peso de algtin otro valor constitucional. Sabemos que el TC cargé todo el
peso de su decisién accesoria por precautelar la seguridad juridica; pero
nos llama la atencién que la haya identificado dentro del catdlogo de
derechos de la CPR (Art. 23, nim. 26)* sin especificar quiénes serfan los
sujetos titulares de ese derecho que se verian afectados de no contem-
plarse la interpretacién literal de irretroactividad en grado maximo.

En este sentido, si el TC sublimé el desmedro —o la negacién, con
mds propiedad- de los derechos de libertad individual, igualdad y
debido proceso de ley, por preferir el derecho a la seguridad juridica (como
lo configura la disposicién constitucional invocada), su decisién no sélo
serfa injustificada o inconsecuente, sino también absurda; ello porque una
eventual decisién en contrario, que haya pesado mejor a esos derechos de

62" Cfr. “Consideracién Central”: Numeral 2 de la Providencia.
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los ciudadanos detenidos, no afectaba el derecho a la seguridad juridica de
nadie. Estas son las razones:

- Si nos referimos a los propios 7000 detenidos, es paraddjico afirmar
que su seguridad juridica se estarfa afectando; conculcados en su
libertad por efectos de una norma inexistente que se aplica con
efectos perjudicialmente ultractivos, es justamente ese derecho el
que se vacfa con esta decisién;

- Si nos referimos a las victimas de los delitos por los que se acusa a
los detenidos sin sentencia, valdria decir que su seguridad juridica -
entendida aqui dentro de la ramificaciéon con la tutela judicial
efectiva- tampoco se ve afectada, ya que no se trata de que el juicio
penal concluya ni de que la pretensién punitiva se interrumpa; se
trata de que debe existir un tiempo razonable de privacién cautelar,
en subsidio del cual existe el derecho a esperar el resultado final del
enjuiciamiento en libertad®;

- Y si nos referimos, agotando ya una dltima opcién, al derecho a la
seguridad juridica “de la sociedad”, como parece indicar el vocal
que emiti el “voto concurrente” cuando consigné que las decisiones
del TC deben considerarse equilibrando «la tensién producida entre
los derechos de la sociedad y del individuo», diremos que ello a mds
de impreciso resulta falso: Para empezar, la seguridad juridica no es

63

«[E]l problema que se presenta, es que una vez que obtiene libertad el procesado, este
desaparece, fuga del pafs y no se vuelve a saber de él, especialmente si el delito que se le
atribuye es grave y llegard el momento en que no comparezca al juzgamiento, ni mucho
menos a cumplir la pena (...)». Fragmento de la contestacion de la demanda de
inconstitucionalidad de la Ley 2003-101, por parte del Subsecretario Juridico de la
Presidencia de la Reptblica. Cfr. Resolucién 002-2005-TC, antes citada, acapite
“Contestaciones a la Demanda”. En esta critica, cabe descubrir una clara falacia: de las
limitaciones temporales a una medida cautelar de orden personal no se sigue que
aquellas sean la causa de la frustracién del proceso penal, como parecerfa indicar el
interlocutor (“si no hay justicia penal es porque los detenidos a quienes liberamos se
fugan; luego, no los liberemos”); Esta argumentacién falaz no toma en cuenta que
existen otros factores que verdaderamente influyen en el mentado fracaso de la
jurisdiccién penal y en la ausencia de tutela judicial efectiva para las victimas del delito,
entre ellos: «...el mal funcionamiento del sistema procesal penal, la ausencia de una
verdadera defensa ptiblica, el mal manejo del sistema acusatorio, el poco manejo de las
herramientas de la oralidad por parte de todos los actores del sistema, las formalidades
excesivas de los procesos, las practicas abusivas de los abogados defensores, el abuso de
la prisién preventiva, la lentitud de fiscales, jueces y tribunales, etc. ». Vid. SIMON,
Farith, “Sobre el fallo del Tribunal Constitucional respecto a la detencion en firme”, comentario
publicado en:
http:/ /www lexis.com.ec/lexis/archivosNoticiasHome / SOBRE%20EL%20FALLO%20
DEL%20TRIBUNAL%20CONSTITUCIONAL htm
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un derecho de ejercicio colectivo sino individual; y en segundo
término, la seguridad juridica de cada uno de los ciudadanos
ecuatorianos —a menos que formen parte de los dos anteriores
grupos de quienes ya nos hemos referido- en nada se compromete
por una decisién judicial de la que no forman parte y respecto de la
cual no reciben sus efectos, que por cierto no modifican en lo
absoluto su situacién juridica®.

En consecuencia, es patente que la seguridad juridica -vista desde la
dimensién de los derechos ptiblicos subjetivos- no constituia contrapeso
alguno para justificar los desequilibrios ocasionados por la decisién de
irretroactividad méxima del TC; sencillamente nadie se hubiera visto
afectado en ese derecho. Pero, recordemos, los jueces constitucionales no
siquiera sopesaron valores: mds bien tomaron el derecho a la seguridad
juridica como razén operativa perentoria que no admitia deliberaciones
en torno al Art. 278.1 CPR, al que dieron aplicacién absoluta.

Se tiene entonces que hasta interpretando literalmente la Consti-
tucién, el TC yerra en dar la respuesta propia del autémata; pues una
defensa de corte mecanicista no se fundamentaria en la seguridad
juridica como derecho, sino como valor institucional del Derecho y «prin-
cipio informador supernormativo del ordenamiento juridico»®, en virtud
del que no se podria permitir la revisién de los actos y relaciones
pretéritas que componen la compleja fenomenologia juridica, porque
pondria en entredicho el funcionamiento de las pautas razonables de
previsibilidad como presupuesto del Estado de Derecho. Anadiendo,
claro estd, un cardcter absoluto a ese valor institucional.

% Otra interpretacién sobre la vaguedad del término “derechos de la sociedad” empleado
en el “voto concurrente”, consistiria en la apelacién a un atipico “derecho a la seguridad
ciudadana” —nocién reciente que expresa un interés colectivo a vivir con la mayor
proteccién del Estado ante los embates de la delincuencia-. Sin embargo, tampoco existe
una conexién directa entre la inseguridad ciudadana y la exigencia de limitar
razonablemente en el tiempo las medidas cautelares. Sostener esta conexién dentro de la
decisién accesoria del TC —a efectos de poner en la balanza a la seguridad ciudadana-
implicarfa el grave error de abrir los pardmetros deliberativos de un concreto conflicto
de derechos, a los intereses que cualquier persona o colectividad pueda creer
comprometidos por futuras y eventuales posibilidades (la posibilidad de que los
detenidos sin sentencia vuelvan a delinquir). Se trataria de una falsa ponderacion.
PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, Seguridad juridica y sistema cautelar, en DOXA,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 7 (1990), p. 331.
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Lo anterior no es ya absurdo, pero en cambio si que nos plantea
serios inconvenientes si vemos tal argumento desde el paradigma de un
Estado Constitucional. En el presente ejercicio vamos a reproducir las
posiciones con las que se ha tratado de resolver este dilema, confron-
tando los argumentos vertidos, y -al final- intentando nosotros mismos
sustentar una propuesta de solucién.

I1.B.1) Primera posicién: La irretroactividad es absoluta.-

«Soy del criterio de que la norma que se debe aplicar es, en todo
caso, la del inciso primero del Art. 278 de la Carta Constitucional, por las
siguientes consideraciones: 1) Porque las providencias de detencién en
firme que hayan sido dictadas con anterioridad al 26 de Octubre en que
se publicé en el Registro Oficial la declaratoria de inconstitucionalidad
(...), lo fueron con apego a la ley vigente al momento en que se las dict6
y, por consiguiente, son absolutamente legales en su origen; 2) Porque la
irretroactividad prevista en el mencionado Art. 278, inciso primero, de la
Ley Fundamental ecuatoriana, es absoluta y no relativa (...) En efecto, la
norma invocada dispone con norma de imperio, que la declaratoria no
tendra efecto retroactivo, sin sujetarla a condicién o circunstancia alguna
que amengtie la rigidez de tal norma mandatoria, como podria ser el que
se hubiera contemplado algtn caso de excepcién para ella (...) Es, insisto,
una irretroactividad absoluta...»*

No compartimos esta posicién en ninguna de sus partes, por cuanto
su visién coincide con la cldsica identificacién del Derecho como un
sistema de reglas, cuyo cardcter “todo o nada” es la materia propia del
razonamiento subsuntivo y del silogismo racionalista. No nos parece que
debamos extendernos, toda vez que a lo largo de este trabajo hemos
expuesto nuestra opinién en contrario. Sin embargo, y siendo justos, cabe
admitir que la solucién ofrecida por el autor en cita termina decan-
tdndose por la libertad de los detenidos, aunque el recorrido argumen-
tativo es -cuando menos- contradictorio.

Dicha propuesta de solucién consiste en que cada detenido solicite al
juez competente que dictamine su libertad, al no existir ya ningtn

66 SERRANO PUIG, Armando, cit., p. 66
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fundamento legal de su detencién; aclarando -el autor- que no se trata de
un pedido de revocatoria, pues en este caso si se generaria «el efecto
retroactivo que no permite el Articulo 278 Constitucional»*. Lo que no
queda claro es como se compagina el cardcter absoluto de la irretro-
actividad con la procedencia de la libertad; pues el dictado de una
providencia que decrete la excarcelacion del reo (solucién) desde luego
que modifica la situacién procesal surgida durante la vigencia de la
norma inconstitucional (la detencién en firme), en tanto constituye un
nuevo estado de cosas que difiere del pasado (y la irretroactividad abso-
luta consiste precisamente en no tocar el pasado). No parece coherente,
luego, sostener ambas cosas a la vez.

I1.B.2) Segunda posicién: La irretroactividad es excepcional.-

«...La irretroactividad se aplica solo en los casos de situaciones
juridicas que surgieron al amparo de las normas cuya inconstitucio-
nalidad se declara, cuando tales situaciones han sucedido de manera
integra con anterioridad a la declaratoria de inconstitucionalidad, con lo
cual se excluye, por supuesto, todas las situaciones juridicas que tengan
vigor al momento de la declaratoria, i.e., durante la entrada en vigor de la
misma».

«...Sobran las razones para no aceptar la interpretacién de irretro-
actividad que el TC hizo en la aclaracién de marras (...) Las detenciones
en firme que se mantienen actualmente en vigor (...) no se encuadran en
el presupuesto que establece el articulo 22 LOCC (“y antes”) porque se
mantienen vigentes durante la declaratoria de inconstitucionalidad del TC
y, entonces, al borrar éste la detencién en firme del ordenamiento juridico
ecuatoriano, necesariamente deberia dejar[las] insubsistentes...»*®

Con esta posicién coincidimos plenamente en el resultado, mas no
tanto en el razonamiento empleado como medio. El autor sostiene —en
una interpretacion que armoniza la CPR con la Ley Orgénica de Control
Constitucional (LOCC)- que la irretroactividad que tratamos sélo es
predicable de las situaciones juridicas consumadas, vale decir, las que se

7 fd., p.67.
% FLORES AGUIRRE, Xavier, cit., p.7 y 8
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han suscitado y agotado antes de la declaratoria de inconstitucionalidad,
y no de las que se encuentran vigentes, como es el caso de las detenciones
en firme.

Sin embargo, cabe apostillar lo siguiente. Las relaciones juridicas
dificilmente se agotan -sin mds- en un punto muerto en el tiempo; por el
contrario siempre es posible advertir efectos prospectivos®”, lo que
dificulta -en la mayorfa de los casos- definir cudndo una situacién se
encuentra consumada para el Derecho. Pero aun allandndonos a esta
tesis, encontramos que si asi fuesen las cosas, la norma constitucional
quedaria vaciada de contenido, dado que: a) una situacién juridica que ya
no produzca ningan efecto en la actualidad y se haya consumado «de
manera integra» antes de la declaratoria de inconstitucionalidad, no
necesitaria de regulacién especifica que prohiba que ser alcanzada
posteriormente, porque simplemente ya no habria materia sobre la cual
retrotraerse’’; y, b) si todo lo demds puede ser objeto de retroactividad, ya
no cabria hablar en ningun sentido de irretroactividad de los fallos de
inconstitucionalidad (no siquiera como excepcién). La norma del Art.
278.1 CPR, asi interpretada, contendria un enunciado tautolégico (“no se
podré afectar retroactivamente las situaciones que no se pueden afectar”)
y, ademds, permitirfa en la practica todo lo que sus términos pres-
criptivos prohiben. La disposiciéon constitucional, luego, careceria de
utilidad.

Lo que sostiene el autor en cita es que en tiempo actual ya no existe
impedimento legal para que los detenidos obtengan su libertad, porque
éste, bdsicamente, no es un caso de irretroactividad.

69 s . L . .
Piénsese, por ejemplo, en una sentencia ejecutoriada que deba ser revisada por efectos
de la declaratoria de inconstitucionalidad de la ley penal en que se funda la condena.
En el ejemplo de situacién juridica consumada dado por el mismo autor, la condena
ejecutoriada del otrora “detenido en firme” ocurrida antes de la declaratoria de
inconstitucionalidad no suscitarfa ninguna relevancia en la problemdtica de la
irretroactividad de la detencién en firme; pero no porque asf lo prescriba ninguna norma
sino porque sencillamente la condicién cautelar del procesado ha pasado a ser un
momento histérico sobre el que facticamente ya no es posible volver. Asi, el condenado
no podria solicitar que se deje sin efecto la inconstitucional detencién en firme que
alguna vez se le aplicé, porque ésta ya no existe y ahora forma parte de la condena que
estd cumpliendo.

70
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Nosotros dudamos de que no lo sea, aun cuando compartamos la
btisqueda de la libertad de los detenidos, pues al modificar la situacién
procesal de éstos -aqui y ahora- necesariamente se afecta el estado de
cosas pretérito que encontraba su sustento en la norma inconstitucional.
Ello es asi porque la actual privacién de libertad no obedece a ningtin
fenémeno independiente sino que es un efecto derivado de un vicio del
pasado”, lo que impide considerar o calificar las circunstancias presentes
independientemente de su causa juridica.

Ahora bien, si ademads de ello consideramos que la existencia de los
actos procesales que impusieron las detenciones en firme en cada enjui-
ciamiento penal concreto, constituyen efectivamente un impedimento
legal que condiciona la libertad de los detenidos, la identificacién de un
problema de irretroactividad se advierte palmariamente. La tinica forma
de destruir este obstdculo es considerar que tales providencias judiciales,
dictadas con anterioridad al fallo del TC, son invélidas por haber
devenido su inconstitucionalidad; pero eso serfa, justamente, apreciar los
efectos juridicos retroactivos de la sentencia.

I1.B.3) Nuestra posiciéon: La irretroactividad es un principio prima

facie.-_

No es dificil advertir en las anteriores posiciones un esfuerzo por
evitar la contradiccién con el principio de irretroactividad inserto en el
Art. 278.1 CPR, sea buscando su armonia, o sea escapando del sitio donde
éste dirige sus prescripciones. Nosotros no vamos a eludir Ia
concurrencia con aquel principio, porque simplemente éste, al no ser
absoluto, no estd por encima de otros principios que en este particular
pueden presentar razones de mayor peso. El valor institucional de la
seguridad juridica apunta a preservar la certeza del Derecho, pero en
ningln caso su interpretacién debiera ser tan exorbitante como para
enervar valores de correccién que fundamentan en dltimo término los
cimientos del Estado Constitucional.

7! De hecho este es el fundamento de la retroactividad penal favorable, que opera -por

ejemplo- cuando de la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley se deriva una
reduccién o eliminacién de una pena o sancién, o la exclusién, exencién o limitacién de
responsabilidades.
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Nuestra posicién consiste en sostener que la declaratoria de
inconstitucionalidad de la Ley reformatoria al CPP debi6 tener efectos
retroactivos, a pesar del Art. 278.1 CPR. Consecuentemente, los efectos ex
tunc de tal decisién hubieran dejado radicalmente invdlidas todas las
providencias judiciales por las que se impuso la inconstitucional medida
cautelar de la “detencién en firme”, siendo el tltimo paso la revocatoria
de aquellas, de oficio o a peticién de parte, a partir de la vigencia del
fallo.

¢(Significa ello que los vocales del TC debian obrar en contra de la
Constitucién, particularmente de la prohibicién constitucional de
retroactividad de los fallos de inconstitucionalidad? De ningtin modo.
Dicho principio institucional, como antes analizamos, no puede operar
consistentemente en el razonamiento juridico como una regla
atrincherada con perfecta autonomia semdntica respecto de sus razones
subyacentes; éstas deben ser sopesadas deliberativamente antes de
aplicar la norma, y es en este examen donde la necesaria remisién a
juicios de valor puede traer como resultado que una norma juridica -no
obstante estar autoritativamente identificada como Derecho- sea excluida
en su aplicacién en orden a evitar insuficiencias o excesos”.

Tal como dejamos delineado en la reconstruccién final del
enunciado juridico extraido del Art. 278.1 CPR, tal irretroactividad es en
nuestra opinién un principio prima facie, que debe ser aplicado con toda
plenitud salvo que en relacién con la eficacia temporal del fallo concurra
otro principio que ordene otra cosa y que, segtin las propiedades del
caso, tenga un mayor peso. El principio de legalidad y, en dltimo
término, el principio de justicia material, exigfan que el TC excluya la
aplicacién del Art. 278.1 CPR, evitando asf las perniciosas consecuencias
para el mantenimiento de la unidad de la Constitucién y para la vigencia
del sistema de derechos fundamentales, que ya antes hemos detallado.
¢Pero cudles eran los caminos que se debian haber recorrido?

En primer lugar, debian haberse tomado en serio las consecuencias.
Un minimo de prudencia exigia que el TC valore los impactos de su
decisién en relacién con los derechos de las personas involucradas y con

72 RODENAS, Angeles, cit., p. 447 y 448.
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la coherencia del sistema juridico; de lo cual — a menos que se quiera
negar lo evidente- se hubiera identificado los principios en concurrencia
que juegan en sentido contrario a la alternativa adoptada.

En segundo término, se debia haber practicado el test de razonabilidad
en orden a determinar si efectivamente resultaba equilibrado aplicar en
grado maximo el principio de irretroactividad, frente al desmedro de los
derechos fundamentales de los ciudadanos detenidos sin sentencia. Asi,
no hubiese sido dificil encontrar que la exagerada intensidad de tal
medida no era necesaria para alcanzar la satisfacciéon de un valor de
seguridad juridica que en este caso no siquiera demandaba la adopcién
de ninguna medida limitativa o restrictiva de derechos; en consecuencia,
no se hubiera podido demostrar la urgente necesidad o importancia de
satisfacer tal principio, ni por ende se hubiera hallado justificacién alguna
para sostener el grado de insatisfaccion y detrimento de los derechos
fundamentales.

Dentro del mismo ejercicio de razonabilidad, y luego de descartar la
injustificada medida de irretroactividad mdxima, correspondia al TC
encontrar dentro del Derecho una alternativa viable que -sin enervar la
seguridad juridica como valor institucional- procurase la armonizacién
de los derechos fundamentales en concurrencia. Dicha medida tendria
que haber sido, bajo nuestro criterio, la determinacién de efectos
retroactivos para la sentencia de inconstitucionalidad de la detencién en
firme, con fundamento juridico en:

A) El principio de legalidad: El Art. 24, nam. 6, CPR, dispone que
«Nadie serd privado de su libertad sino por orden escrita de juez
competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades prescritas
por la ley». Al no existir ya la ley inconstitucional que determiné el
sustento juridico de las detenciones en firme, las personas detenidas
exclusivamente en tal virtud no podrian haber seguido privadas de
su libertad: no hay ley que justifique su estado. Sin embargo, la sola
declaracién de inconstitucionalidad con efectos ex nunc o pro futuro,
no alcanza para que los detenidos puedan lograr su libertad: la
existencia de actos del poder judicial, no revocados, que en cada
proceso penal disponen la detencién en firme, viene a ser un obs-
tdculo que sortear. Luego, para evitar una contradiccién indeseable
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entre el mandato constitucional aqui transcrito y tales actos jurisdic-
cionales, es necesario que éstos también sean afectados con la
invalidez radical dimanante del fallo de inconstitucionalidad; en
otras palabras, esta declaracién de inconstitucionalidad no sélo debe
proyectarse al futuro, sino que debe tener efectos retroactivos.

Una decisién contraria (irretroactiva), por supuesto, dejaria en
evidencia la ruptura de la unidad de la Constitucién: existirfa un
supuesto en el cual la libertad individual, a pesar de no existir
ninguna ley, pudiera mantenerse privada de su goce y sin lograr
nada a cambio: serfa el caso de las leyes inconstitucionales en mate-
ria procesal penal, a las que se premiarfa con la aceptacién de su
continuada eficacia juridica.

El principio de justicia material. Si la finalidad del sistema procesal
es la realizacién de la justicia (Art. 192 CPR), la decisién mds justa
que debié haber adoptado el TC era la determinacién de los efectos
retroactivos, lo cual también haya su fundamento juridico en una
elemental herramienta hermenéutica: el principio de interpretacién
mds favorable para la vigencia de los derechos y garantias consti-
tucionales (Art. 18.2 CPR). Solamente a través de esta interpretacion
es que se puede ser coherente con la propia decisién central del fallo
de inconstitucionalidad, que ante todo debe perseguir la cesacién
eficaz de aquellas injusticias que motivaron el recurso (prolongacién
irrazonable del tiempo de juzgamiento, de privacién cautelar de la
libertad y de inversién de la presuncién de inocencia); consecuente-
mente, el fallo que declara la inconstitucionalidad de la detencién en
firme no puede ser indiferente con los efectos juridicos que haya
acarreado la norma expugnada. Es un imperativo, pues, que la
exterminacion del vicio de inconstitucionalidad sea desde su germen
(efectos ex tunc), invalidando todos los actos de aplicacién de la ley
inconstitucional y negando a ésta cualquier resquicio de eficacia y,
por ende, de injusticia.

Como también hemos visto, la decisién contraria (irretroactividad)
no sélo que no pone remedio a las injusticias ocasionadas por la
inconstitucionalidad declarada, sino que las agrava: muestra de ello
es la desigualdad juridica que causa una sentencia que olvida, con
seguridad, la dimensién de los derechos.
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La determinacién de los efectos retroactivos, por otra parte, no afecta
el valor institucional de la seguridad juridica, que en este caso carece de
finalidad protectora. La disposicién constitucional de irretroactividad
busca la certeza del Derecho y la conservacion de los actos para no
perjudicar a quien actué de buena fe, pero este no es el caso: el sistema
juridico no corre el riesgo de desestabilizarse por la anulacién de la ley
procesal penal y de todos sus efectos (lo que si podria ocurrir en otros
supuestos). Mds bien podria decirse que los principios sustantivos que
hemos cotejado, y particularmente los derechos fundamentales que
subyacen en aquellos, tienen la suficiente relevancia axiolégica como para
relegar a la seguridad juridica a un segundo plano, donde su valor insito
para el Derecho en nada se ve comprometido.

Finalmente, la retroaccién de los efectos juridicos anulatorios tendria
que haber sido clara y expresamente determinada en el contenido de la
propia sentencia de inconstitucionalidad, otorgando de esta forma el
fundamento juridico para que los tribunales de justicia ordinarios,
competentes en materia penal, puedan revocar legalmente sus propios
actos —ahora también afectados con invalidez radical- y en consecuencia
otorgar la libertad a los ciudadanos detenidos tinicamente por causa de la
inconstitucional medida cautelar de orden personal.

III.Conclusiones.-

La solucién dibujada en lineas anteriores es la que, en este particular
conflicto juridico, y bajo nuestro criterio, resultarfa mas adecuada en
relacién al funcionamiento de un sistema juridico evolucionado en el
interior de un Estado Constitucional. Sin embargo, y conscientes de que
la compleja fenomenologia juridica no siempre encuentra puntos de
similitud, no hemos pretendido fundamentar una respuesta recurrente
para todos los casos de inconstitucionalidad de leyes procesales penales.

En la problemadtica de la determinacién de los efectos juridicos que
en el tiempo tendrdn las sentencias de inconstitucionalidad, nuestra
observaciéon es que no se pueden construir taxonomifas cerradas, ni
menos reconducir todos los casos posibles a una respuesta tinica, aun
cuando se sefiale que esa respuesta estd dada por el texto constitucional.
El ejercicio de la jurisdiccién constitucional no puede limitarse a la mera
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funcién de “legislador negativo”: la valoracién y pacificacién del ordena-
miento juridico, constituyen también funciones esenciales que el Tribunal
Constitucional debe asumir con conviccién y con actitud critica.

Lo antes dicho es derivacién de una realidad latente, y es que las
razones que el Derecho proporciona a los operadores juridicos no son
independientes del contenido de sus prescripciones; por el contrario, las
naturales tensiones internas que afronta el Derecho son justamente el
reflejo del cardcter dual de las razones autoritativas y valores juridicos
que éste incorpora.” La deliberacién sobre las razones que juegan a favor
0 en contra de realizar una determinada accién prescrita, pues, viene a
ser la tnica via capaz de ofrecer una reconstruccién satisfactoria de los
casos dificiles, y también una inmejorable opcién de evitar aquellos
desajustes llamados experiencias recalcitrantes’™.

Es en esa argumentacién deliberativa donde la préctica constitucio-
nal deberfa dar cuenta del cambio de concepcién acerca de la dimensién
regulativa de la Constitucién y de la conexién interna entre los derechos
constitucionales y el orden juridico; donde, a la par de utilizar la
exigencia de coherencia valorativa como test de correccién normativa, se
dimensione que el orden juridico se edifica, centralmente, con la razo-
nable determinacién y concrecién de los derechos fundamentales.”

(Qué hace falta para empezar dicho recorrido? Pues un buen
comienzo serfa que los operadores juridicos —especialmente los jueces
constitucionales- estén al tanto del correcto funcionamiento de las piezas
del Derecho y del importante rol que juega la argumentacién juridica
como instrumento para alcanzar la razonabilidad de sus decisiones,
conforme el contempordneo paradigma del Estado Constitucional lo
exige. Son estas précticas las que podrdn definir el cambio de cultura
juridica dominante y, en udltimo término, el efectivo trdnsito hacia la
constitucionalizacién del orden juridico.

7 RODENAS, Angeles, cit., p. 420.

™ 1d., p. 432.

75 AGUILO REGLA, Josep, Sobre la Constitucién del Estado Constitucional, DOXA, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, No. 24 (2001), p. 454 y 455.
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