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RESUMEN

El presente texto pone de manifiesto el tipo de control de constitucionalidad en
Ecuador a partir del diseno constitucional de 2008. Luego de exponer de manera
breve los origenes del control de constitucionalidad, sus modelos clésicos (control
concentrado/europeo y control difuso/americano de constitucionalidad), y como
se ha dado paso a una hibridacién de los mismos, trascendiendo las explicacio-
nes de origen geogréfico y politico de los modelos, el articulo se centra en la
denominada institucién de la consulta de norma como un mecanismo de control
constitucional concreto, inserto en la Constitucion vigente. A partir de una lectura
integral del texto fundamental, la legislacion ordinaria y algunos fallos centrales
de la Corte Constitucional sobre el tema, el texto sugiere que se ha dado un giro
importante en la version original de dicha institucién (control de constitucionali-
dad en consulta de norma), que en inicio ha sido calificado como un control con-
centrado de constitucionalidad, abriendo el camino a una nueva discusion, por
via jurisprudencia, sobre un tipo de control de constitucionalidad mixto tal como
lo establecié en su momento la Constitucién ecuatoriana de 1998. Este hecho de-
muestra la importancia de la jurisprudencia constitucional dentro del sistema de
fuentes, al tiempo que permite conocer los nuevos horizontes sobre la discusién
en el caso ecuatoriano.

PaLABRAS cLAVE: Ecuador, constitucionalismo, modelos, control, consulta, sistemas,
difuso, concentrado.

ABSTRACT

This text highlights the type of constitutional control in Ecuador from the constitu-
tional design of 2008. After briefly exposing the origins of constitutional control,
its classics (concentrated/European control and diffuse/American constitutional
control), and as it has given way to a hybridization of the same, transcending the
explanations of geographical and political origin of the models, the article focuses
on the institution called the norm consultation as a concrete constitutional control
mechanism, inserted in the Current Constitution. From a comprehensive reading
of the fundamental text, the ordinary legislation and some central rulings of the
Constitutional Court on the subject, the text suggests that there has been an im-
portant turn in the original version of said institution (control of constitutionality in
consultation of normative ), which initially has been described as a concentrated
control of constitutionality, opening the way to a new discussion, by way of juris-
prudence, on a type of control of mixed constitutionality as established at the time
by the Ecuadorian Constitution of 1998. This fact It demonstrates the importance
of constitutional jurisprudence within the source system, while it allows knowing
the new horizons on the discussion in the Ecuadorian case.

Kevworps: Ecuador, constitutionalism, models, control, consultation, systems, di-
ffuse, concentrated.
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INTRODUCCION

L as experiencias revolucionarias francesa y norteamericana encuentran unos ras-
gos que las diferencian en el distinto matiz que dan al concepto de Constitucion,
y que marcan con diferente alcance el mecanismo de defensa del texto constitucional.
En ese contexto se articularon los denominados modelos clasicos de control de consti-
tucionalidad (europeo/concentrado) y (americano/difuso) con sus caracteristicas par-
ticulares de base tedrica, pero, que, en la actualidad, dada la naturaleza de los textos
constitucionales y de la vinculacion de los operadores juridicos a sus disposiciones,
han perdido vigencia en su version mas tradicional para ir cediendo paso a nuevas
clasificaciones en razon de la propia hibridacion de los modelos.

A partir de ahi, y luego de una referencia a los sistemas de control de constitucio-
nalidad en su version “original”, el presente trabajo se centra en definir el modelo de
control constitucional asumido por el constituyente ecuatoriano a partir de la Consti-
tucion de 2008. Una revision atenta del disefio constitucional permite hacer una pri-
mera aproximacion en relacion al complejo sistema de control de constitucionalidad
en el actual tramado constitucional. Asi, el control de constitucionalidad actual puede
ser entendido de diferentes formas segln se trate de un ejercicio de control abstracto
desplegado por el 6rgano concentrado; o, un control concreto, sea en procesos consti-
tucionales de garantias o, mediante la denominada institucion de la consulta de norma
ejercida por los jueces ordinarios.

Por otro lado, el legislador ecuatoriano ha clasificado, en la Ley, al control de
constitucionalidad en: control abstracto; y, en control concreto. Cada uno de ellos con
diferente alcance, aunque con una finalidad parcialmente coincidente que es asegurar
la defensa de la supremacia constitucional, su fuerza normativa y, la vigencia de los
derechos fundamentales.

Presentar una vision del control de constitucionalidad a partir de una lectura con-
textual del texto fundamental, de la normativa infraconstitucional y de la jurispruden-
cia constitucional mas reciente, centrada en la institucion de la denominada consulta
de norma es el objetivo del presente trabajo con miras a aportar a un debate que,
aunque presente en el constitucionalismo ecuatoriano, ha merecido escasa atencion.

BREVE REFERENCIA A LOS MODELOS CLASICOS
DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Los denominados modelos “clasicos” del control de constitucionalidad es posible
entenderlos a partir de las experiencias revolucionarias francesa y norteamericana y
que se diferencian, entre otros aspectos, en el distinto matiz que dan al concepto de
Constitucion y que marcan, con diferente alcance, el mecanismo de defensa de la
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Constitucion.! En efecto, como lo sostiene Blanco Valdés, el concepto de Constitucion
toma en Europa continental y en los Estados Unidos, dos caminos diferentes que se
traducen, en el primero de los casos, en considerar la norma fundamental durante una
largo periodo, como un documento de caracter politico, simplemente, en tanto que,
en el caso americano, desde el primer momento posterior al triunfo revolucionario y
la adopcion del texto fundacional de 1787, la Constitucion seria considerada norma
juridica suprema con todas las consecuencias que ello implica.?

Asi, el contexto historico que rodea la revolucion americana® permitié que “en los
Estados Unidos, una vez roto el vinculo con la metropolis, la Corona y el Parlamento
britanicos dejan de ser el centro de poder frente al cual hay que afirmar otro distinto.
De ahi que el principio de soberania parlamentaria de las colonias al que se recurre
en 1776 se transformaria muy rapidamente, en 1787, en el principio de soberania
popular”.* Este hecho daria lugar a una manifestacion directa del pueblo norteameri-
cano como manifestacion del poder constituyente, independiente de la voluntad del
parlamento en cuanto poder constituido sometido a unos limites, afirmando de esta
manera el principio de constitucionalidad sobre el principio de legalidad, y a una idea
del control como un elemento inseparable del concepto de Constitucion.’

Para el caso europeo, la idea base estaria soportada en un principio de soberania
nacional traducida en clave de soberania parlamentaria, dando paso a la supremacia
del principio de legalidad sobre el principio de constitucionalidad en contraste a la
version norteamericana. Mientras en Europa la teoria de la separacion de poderes
suponia un nuevo acuerdo entre los viejos y nuevos sujetos politicos, en Norteamérica
la ausencia de un monarca absoluto facilitaria la cuestion de la legitimidad popular di-
recta. De ahi que concepciones tan distintas, y con fundamentos dispares explicables
a partir de las situaciones particulares distintas en donde se concretan los procesos
revolucionarios a ambos lados del atlantico, darian lugar a una diferente configuracion
del concepto de Constitucion,® vinculada a una forma distinta de control.

1. Roberto Blanco Valdés, El valor de la Constitucion. Separacion de poderes, supremacia de la ley y control de
constitucionalidad en los origenes del Estado liberal (Madrid: Alianza, 1995); Manuel Aragon Reyes, Estudios
de Derecho Constitucional, 2.* ed. (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009).

2. Roberto Blanco Valdés, La configuracion del concepto de Constitucion en las experiencias revoluciona-
rias francesa y norteamericana, Working papers-Documentos de trabajo, n.° 117 (Barcelona: Instituto de
Ciencias Politicas y Sociales, 1996).

3. Gerardo Pisarello, Un largo Termidor (Madrid: Trotta, 2011), 62-70; también Mauricio Fioravanti, Los
derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones (Madrid: Trotta, 1996), 75-95.

4. Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, 14.* ed. (Madrid: Marcial Pons, 2014), 185.

5. Manuel Aragon, “El control como elemento inseparable del concepto de Constitucion”, Revista Espariola
de Derecho Constitucional, n.° 19 (1987).

6. Blanco Valdés, La configuracion del concepto de Constitucion en las experiencias revolucionarias fran-
cesa y norteamericana.

32 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 38, julio-diciembre 2022

En Norteamérica la separacion de poderes se articula a partir del temor y la des-
confianza en las mayorias populares representadas en la rama legislativa, asegurando
la intervencion del poder judicial como un resguardo de las minorias elitistas. De he-
cho en El Federalista,” Alexander Hamilton, al tiempo que dejaria clara su preocupa-
cion sobre las mayorias populares en un sistema de frenos y contrapesos asegurando
que ninguna de las ramas del gobiernos pudiera prevalecer, se orientaba a afirmar,
también, el caracter normativo de la Constitucion y, con ello, la idea de un modelo del
control de constitucionalidad que solo seria posible en Europa algun tiempo después.

De ahi que la ideas que impulsaron el origen del control de constitucionalidad en
el caso americano no encontrarian el eco necesario en los estados europeos durante
buena parte del siglo XIX.* Asi, por ejemplo, en Francia el equilibrio de las ramas del
poder publico se habia producido en favor del legislativo, instaurando un gobierno
parlamentario y de supremacia de la ley como su maxima de expresion la cual no
podian dejar de aplicar, sumado a un acto de desconfianza hacia los jueces del antiguo
régimen;’ en tanto que, en los Estados Unidos, la alteracion de dicho equilibrio se
habia producido en favor del poder judicial como una garantia de una clase frente a
las facciones populares.'

Solamente a partir del famoso caso Marbury vs. Madison en 1803 pronunciado por
la Corte Suprema norteamericana presidida por el juez Jhon Marshall, se inauguraria
el denominado judicial review of legislation, un modelo que solo acabaria consolidan-
dose a lo largo del siglo XX y que obedeceria a circunstancias histdricas y politicas
distintas a las de Europa, lo cual evidenciaria, a la postre, las diferentes relaciones de
los jueces con la Constitucion y la propia ley."!

Aun asi, no es absolutamente claro que la no adopciéon del modelo americano en
Europa sea producto de un simple rechazo de la idea que se habia gestado en torno a

7. El Federalista es una serie de ensayos escritos por Alexander Hamilton, Jhon Jay y James Madison que
aparecieron en los periodicos norteamericanos orientados a la defensa de la Constitucion de los Estados
Unidos de América en tiempos de la independencia.

8. Eliseo Aja, “El origen, la expansion y la transformacion de los tribunales constitucionales en los Estados
europeos” (Prologo), en Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual
(Barcelona: Ariel), XII.

9.  Sebastian Lopez Hidalgo, Reflexiones acerca de la legitimidad democratica de la justicia constitucional en
Ecuador, Derecho y Sociedad, 4 (Quito: Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 2018), 7-8.

10. Edouart Lambert, E/ gobierno de los jueces y la lucha contra la legislacion social en los Estados Unidos.
La experiencia americana del control judicial de la constitucionalidad de las leyes, trad. Felix de la Fuen-
te, con el estudio preliminar de Luis Pomed Sanchez (Madrid: Tecnos, 2010), XVII.

11. Javier Dorado Porras, E/ debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos. Una polé-
mica sobre la interpretacion constitucional (Madrid: Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las
Casas”, Universidad Carlos III de Madrid / Dykinson, 1997), 2-7.
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la posibilidad de la revision judicial en una suerte de “subdesarrollo de la cultural de la
constitucionalidad”. Si bien existia una desconfianza hacia los jueces, en el disefio eu-
ropeo también se gestaban fundadas preocupaciones y cuestionamientos por evitar las
objeciones mas severas que se opusieron desde el inicio al sistema del judicial review.

Luego de una experiencia temprana en Suiza y Alemania sobre el control de cons-
titucionalidad, lo cual vendria a confirmar una conexion entre justicia constitucional y
federalismo,'? asi como de una aceptacion tardia del caracter juridico vinculante de la
Constitucion, se produciria en Europa un intenso debate acerca de la necesidad de un
sistema de revision de constitucionalidad."

A partir de Kelsen, como un partidario del legislador democratico frente al acti-
vismo judicial desacreditado de ese entonces, se haria posible la idea de un modelo
especializado-centralizado de justicia constitucional'*a través del cual se introduce un
cambio basico en la idea base del control: la posibilidad de concretar la guarda en un
organo especializado que no enjuicia hechos concretos, sino que, se limita a controlar
la compatibilidad 16gica entre dos normas de caracter abstracto.!> Naceria asi la idea
de los Tribunales Constitucionales como unos drganos que se encontrarian a medio
camino entre el legislador democratico y los jueces ordinarios.

Después de la experiencia de la Constituciéon de Weimar que introduce algunas
instituciones del control de constitucionalidad en relacion a la distribucion territorial
de competencias en el seno de los Lénder, la verdadera transformacion se produciria
en Austria y Checoslovaquia en 1920, y después en Espafia en 1931, dando paso al
surgimiento de la justicia constitucional concentrada o modelo europeo de control
de constitucionalidad ' a pesar de que, como lo ha destacado Marian Ahumada, las
perspectivas de futuro a finales de 1930 eran mas bien sombrias para la justicia cons-
titucional.!”

12. Aragon Reyes, Estudios de Derecho Constitucional, 240.

13. Esperanza Gomez Corona, Las Cortes Generales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Ma-
drid, 2008), 27.

14. Hans Kelsen, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional) La garantie juris-
dictionnelle de la Constitution (La justice constitutionelle)”, 1928, en Escritos sobre la democracia y el
socialismo, trad. Juan Ruiz Manero (Madrid: Debate, 1988). También Hans Kelsen, ;Quién debe ser el
defensor de la Constitucion? (Madrid: Tecnos, 1995).

15. Eduardo Garcia de Enterria, “La posicion juridica del Tribunal Constitucional en el sistema espafiol: posi-
bilidades y perspectivas”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 1 (1981): 43.

16. Pedro Cruz Villalon, La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939)
(Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1987); Francisco Fernandez Segado, La justicia consti-
tucional ante el siglo XXI-La progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano
(Bologna: CLUEB, 2010).

17. Marian Ahumada Ruiz, La jurisdiccion constitucional en Europa. Bases teoricas y politicas (Thomson
Civitas, 2002), 18.
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Desde ese momento, la consolidacion de un modelo concentrado se produciria
solamente después de la Segunda Guerra Mundial, originando una expansion de la
revision judicial en clave europea.'® Y esto es lo que ha venido a denominarse como el
modelo concentrado europeo frente al modelo difuso norteamericano, caracterizado
aquel por su naturaleza abstracta y los efectos generales o erga omnes de sus decisio-
nes frente al caracter concreto y con efectos inter partes de este ultimo.

Advertir, sin embargo, que el modelo europeo de estirpe kelseniana estaria pensa-
do en sus inicios no tanto como un opositor del parlamento democratico, sino como su
complemento (un apéndice del legislador). De ahi su concepcion inicial de legislador
negativo exclusivamente, en términos de Kelsen, a diferencia del modelo americano
que se presenta como menos democratico o contramayoritario, en palabras de Bickel,
a pesar de que la “identidad sobrevenida”'® que han soportado los dos modelos ha
llevado la discusion a nuevos horizontes.

Esta expansion de la revision judicial no solo ha dejado su huella en el caso euro-
peo, sino, ademads, en el contexto latinoamericano, lo que ha convertido a la region
en un verdadero laboratorio de la justicia constitucional por sus variantes debido a la
constante influencia que ha existido entre uno y otro sistema o modelo de control, con
lo que resulta cada vez mas complicado, mas alla de lo tedrico, hablar de modelos
“puros” de revision judicial.?® Asi, la obsolescencia de la clasificacion binaria modelo
europeo versus modelo americano es patente.?!

De hecho, a pesar de que los antecedentes historicos marcan una diferencia en los
modelos del control, los dos sistemas de revision judicial se presentan como conver-
gentes a fin de garantizar la supremacia constitucional.”? Y esto se debe, en mucho, a
la fuerte impronta material, principialista, por decirlo de alguna manera, de las Cons-
tituciones modernas, lo que ha dado lugar a un momento de constitucionalizacion de
los ordenamiento juridicos actuales en donde la relacion entre el juez y el legislador
asume una funcion diferente.

18. Francisco Rubio Llorente, “La jurisdiccion constitucional como forma de creacion de derecho”, en La
Forma de Poder (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993), 507.

19. Sebastian Linares, “Modelos de justicia constitucional y deferencia al poder legislativo”, Revista Argenti-
na de Teoria Juridica (Universidad Torcuato Di Tella), vol. 6 (2015).

20. Lucio Pegoraro, La justicia constitucional una perspectiva comparada (Madrid: Dykinson, 2004); Fran-
cisco Rubio Llorente, “Tendencias actuales de la jurisdiccion constitucional en Europa”, en Francisco Ru-
bio Llorente y Javier Jiménez Campo, Estudios sobre jurisdiccion constitucional (Madrid: McGraw-Hill,
1998), 159-60.

21. Fernandez Segado, La justicia constitucional ante el siglo XXI-La progresiva convergencia de los siste-
mas americano y europeo-kelseniana, 35y ss.

22. Francisco Tomas y Valiente, Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional (Madrid: Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1993), 53.
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Y es que, como ha sucedido en el caso ecuatoriano, “la recepcion de un concepto
de Constitucion fundamentalmente distinto al imperante en Europa desde comienzos
del siglo XIX implica necesariamente una transformacion radical del ordenamiento,
que se judicializa; las sentencias del juez de la constitucionalidad se convierten nece-
sariamente en fuente del Derecho”,? con lo cual, el sistema tradicional de fuentes se
encuentra erosionado.

UN MODELO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Y SU EVOLUCION A PARTIR DE LA CONSTITUCION
ECUATORIANA DE 2008

Como se dejo anotado, la justicia constitucional como institucion de defensa juris-
diccional de la Constitucion tiene su origen y evolucion en contextos diferentes tanto
en América como en Europa. En uno y otro caso, la configuracion y expansion del
modelo de revision judicial de constitucionalidad adoptado depende de un concepto
mismo de Constitucion.

Para el caso ecuatoriano y su evolucion del control de constitucionalidad, el mis-
mo fue contemplado ya en la Carta Politica de 1851 y recogido, especialmente, en
la Constitucion de 1906 y en la de 1929. Sin embargo, dicho control de constitucio-
nalidad se ejercia conjuntamente con un control de legalidad a cargo del Consejo de
Estado. A partir de 1945 se creod el Tribunal de Garantias Constitucionales con una
duracion efimera ya que, en 1946, con la nueva Constitucion, se volvid a reestructu-
rar, por ultima vez, el Consejo de Estado. Luego, la Constitucion de 1967 retom¢ la
figura del Tribunal de Garantias Constitucionales. Posteriormente en 1998 se crearia
el denominado Tribunal Constitucional y con la vigencia de la Constitucion de 2008,
la Corte Constitucional.**

Como bien lo anotan algunos autores ecuatorianos, el control de constitucionali-
dad de la ley, y en general de otras normas en el Ecuador, ha pasado por tres etapas
historicas: i) soberania parlamentaria (1830-1945); ii) surgimiento y desarrollo del
Tribunal Constitucional (1945-1996); iii) desafios de institucionalizacion (de 1996
hasta el presente).”

23. Francisco Rubio Llorente, “Sobre la relacion entre el Tribunal Constitucional y el poder judicial en el ejer-
cicio de la jurisdiccion constitucional”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 2 (1982): 54.

24. Al respecto puede verse Hernan Salgado Pesantes, “La jurisdiccion constitucional en el Ecuador”, en La
Jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, coord. F. Fernandez Segado y D. Garcia Belaunde (Madrid:
Dykinson, 1997), 577 y ss.

25. Agustin Grijalva, Constitucionalismo en Ecuador (Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transi-
cion, 2011), 169.
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En efecto, a partir de la adopcion de la Constitucion de 2008 se ha instituido una
facultad del control de constitucionalidad que se estructura en diferentes aristas y que
han sido confirmadas con diferente sentido y alcance en el texto fundamental, segiin
la actividad del control se active de forma directa ante la Corte Constitucional como
6rgano concentrado y especializado;* segiin provenga de un caso concreto cuando
se trata de una consulta de norma generada por un juez ordinario dentro de un caso
especifico;?” seglin se trate del ejercicio y puesta en practica de las diferentes garan-
tias jurisdiccionales que son conocidas por los jueces ordinarios/constitucionales;* o
segun se relacione con el principio de aplicacion directa e inmediata de los mandatos
constitucionales, que corresponde a cualquier servidora o servidor publico, adminis-
trativo o judicial, de oficio o a peticion de parte?® en lo que ha venido a denominarse
un control primario de constitucionalidad. Todo lo descrito hace parte de un sistema
de control de constitucionalidad en sentido amplio.

Ahora bien, en lo que sigue, para definir de forma muy limitada pero necesaria
“un modelo” de control de constitucionalidad en el caso ecuatoriano, el analisis se
centrara en lo que ha venido a denominarse la consulta de norma o consulta de cons-
titucionalidad contenida en el articulo 428 de la Constitucion de la Republica (en
adelante CR) como un mecanismo de control concreto de constitucionalidad. Para
ello, se propondra un analisis del control de constitucionalidad que, centrado en la
categoria normativa de la denominada consulta de norma, tal como se indico, permita
tener una aproximacion mas acotada sobre el modelo de constitucionalidad a partir de
la Constitucion, la ley y la jurisprudencia constitucional.

EL MODELO DE CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD SEGUN
LA CONSTITUCION ECUATORIANA DE 2008

Con la adopcion de la CR de 2008, el constituyente ecuatoriano dio un giro impor-
tante en relacion al control de constitucionalidad y los casos concretos. De hecho, si

26. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 436.

27. Ibid., art. 428.

28. La referencia de jueces ordinarios/constitucionales es en razon de que, segun el ordenamiento juridico
ecuatoriano, todos los jueces ordinarios tienen competencia para conocer asuntos de naturaleza constitu-
cional (garantias constitucionales jurisdiccionales). De ahi el extendido concepto de que en Ecuador todos
los jueces son jueces constitucionales y, en consecuencia, ejercen jurisdiccion constitucional mas alla de
las facultades ejercidas por la Corte Constitucional.

29. Ecuador, Constitucion de la Republica, art. 11.3. Aunque ello no implique confundir de forma plena, el
principio de aplicacion directa con el ejercicio del control de constitucionalidad.
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con la Constitucion Politica de 1998 se establecian unos limites claros de actuacion
entre la justicia ordinaria y la justicia constitucional en materia de control al estable-
cer un modelo mixto de control de constitucionalidad®® en la medida en la que los
jueces ordinarios en las causas concretas podian inaplicar la disposicion cuestionada;
resolver el asunto controvertido del proceso con efectos inter partes; y, luego, elevar
un informe para ante el Tribunal Constitucional a efectos de que este dérgano pudiese
resolver la cuestion propuesta con el caracter de general y abstracto;' el modelo del
control de constitucionalidad en los casos concretos resulta diferente al amparo de la
Constitucion de 2008 tal como se vera mas adelante.

Cabe anotar, sin embargo, que el control concreto puede tener su origen dentro de
la modalidad difusa, esto es, cuando el juez dentro de una causa declara la incons-
titucionalidad de una norma o cuando resuelve implicarla de forma directa al caso
concreto; pero, también, el control concreto puede realizarse dentro de la modalidad
concentrada, esto es, cuando el juez en el conocimiento de un proceso tiene la facultad
de formular una consulta al 6rgano concentrado con la finalidad de que este revise la
constitucionalidad de la norma.?*?

Teniendo en cuenta el disefio constitucional de 2008 que estableci6 una suerte de
dialogo entre justicia ordinaria y justicia constitucional, al impedir de entrada que los
jueces ordinarios inaplicasen una disposicion en las casusas que son de su conoci-
miento para dar paso a un proceso de consulta de norma que es conocido por la Corte
Constitucional como el guardian supremo de la norma constitucional,* existe un cam-
bio importante en la compresion y alcance del control de constitucionalidad. Se trata,

30. Este modelo de control mixto vigente en la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998 ha
de entenderse: 1) no solo en el ambito de los casos concretos en donde los jueces ordinarios en las causas
en la que conocian podian inaplicar de forma directa una disposicion juridica, resolviendo el caso concreto
con efectos interpartes (caracteristicas del control difuso) y luego remitir un informe para ante el enton-
ces Tribunal Constitucional para que este drgano resuelva la cuestion con efectos generales y abstractos
(caracteristicas del control concentrado); sino, ademas, ii) este control mixto puede ser entendido en la
medida en la que el Tribunal Constitucional como 6rgano especializado tenia facultades para ejercer el
control abstracto, erga omnes, con un marco de competencias delimitado que coexistia con la posibilidad
de que los jueces ordinarios podian implicar —como se indico—, una disposicion normativa dentro de un
caso concreto, especifico.

31. Ecuador, Constitucion Politica de la Repuiblica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de agosto de 1998, art.
274. Esta disposicion establecia: “Art. 274. Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podra
declarar inaplicable, de oficio o a peticion de parte, un precepto juridico contrario a las normas de la Cons-
titucion o de los tratados y convenios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido.
Esta declaracion no tendra fuerza obligatoria sino en las causas en que se pronuncie. El juez, tribunal o
sala presentara un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que el Tribunal Constitucio-
nal resuelva con caracter general y obligatorio”.

32. Rafael Oyarte, Derecho Constitucional (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2019), 1078-9.

33. Ecuador, Constitucion de la Republica, el art. 428.
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sin embargo, de un cambio que no ha estado ausente de discusiones, algunas criticas
y también contradicciones que saltan a la luz de una lectura integral del propio texto
constitucional que ha apostado por una opcion judicialista fuerte en manos de juezas
y jueces como los especiales garantes del pacto constitucional.**

Y es que, efectivamente, un sector de la doctrina asi como algunas decisiones de
la Corte mediante votos concurrentes, han sostenido que el principio de aplicacion
directa e inmediata contenido en propia norma fundamental y la fuerza normativa que
la imprime no se encuentra en contradiccion con el modelo de la consulta de norma
que impone a los jueces, a partir de las circunstancias concretas, elevar el proceso
ordinario ante la Corte Constitucional como un acto de deferencia para con el legis-
lador democratico.** Por otro lado, hay quienes sostienen que el aparente dialogo que
propondria la Constitucion de 2008 solo implicaria un reforzamiento de la jurisdic-
cién constitucional en una unica linea, la de la Corte Constitucional, en desmedro de
conjunto de facultades que poseen todos los jueces ordinarios a fin de desplegar el
modelo constitucional de derechos y justicia que caracteriza el disefio ecuatoriano.

De cualquier manera, tal como se indico, la denominada consulta de norma, con-
sulta de constitucionalidad, cuestion de constitucionalidad o también llamado control
incidental ha venido a aportar en la convergencia de los sistemas tradicionales de
control de constitucionalidad con miras a afirmar la supremacia y vigencia del texto
fundamental a través de la cual se confunde una dimension objetiva de defensa de la
Constitucion y una subjetiva en la que se debate la constitucionalidad de una norma
aplicable al caso concreto.*

34. Sobre la opcion judicialista adoptada por el constituyente de 2008, en el caso ecuatoriano puede consultase
la obra de Lopez Hidalgo, Reflexiones acerca de la legitimidad democrdtica de la justicia constitucional
en Ecuador.

35. Rafael Oyarte, por ejemplo, ha sostenido que “una cosa es que se apliquen directamente preceptos consti-
tucionales no desarrollados por la normatividad secundaria y otra, muy distinta, que se pretenda asumir la
facultad de declarar una contradiccion entre la norma secundaria y la Constitucion... dicho de otro modo,
el principio de aplicacion directa de la Constitucion se emplea a falta de norma secundaria, y no cuando
esta existe y es inconstitucional”. Véase Oyarte, Derecho Constitucional, 1106-7. Sobre los votos concu-
rrentes de algunos jueces que recogen esta posicion puede verse, en concreto, la postura del Juez Hernan
Salgado y su voto en el caso 1116-13-EP/20, 2 de diciembre de 2020.

36. Especial referencia al respecto merece la distincion entre norma y disposicion normativa. Y es que el ob-
jeto mismo de la consulta de constitucionalidad versara sobre una norma (interpretacion) y no sobre una
disposicion normativa.
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EL MODELO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
SEGUN EL LEGISLADOR ECUATORIANO

EN LA LEY ORGANICA DE GARANTIAS
JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL

Salvo algunas excepciones a nivel comparado como el caso holandés, los dife-
rentes sistemas, con algunas caracteristicas mas acentuadas de unos u otros modelos
en una suerte de hibridacion, han apostado por algiin diseno de revision judicial, lo
que ha dado lugar a la construccion o aparecimiento de un fertium que trasciende las
explicaciones de origen geografico o politico del control entre los clasicos modelos
europeo/concentrado; y un modelo americano/difuso, a modelos débiles o modelos
fuertes o robustos de revision judicial con los matices que cabe en cualquier caso.*’

Asi, los modelos débiles de revision judicial pertenecen a aquellos sistemas en
donde es posible practicas institucionales de didlogo que insisten en recuperar la dis-
cusion democratica sin dejar la tltima palabra en manos de las cortes. Ejemplo de ello
son los casos de Canada con la denominada clausula de “no obstante” (notwithstan-
ding clause);*® también Nueva Zelanda o Reino Unido han dejado sentadas algunas
ventajas de dicho modelo.*® Por su parte, los modelos fuertes o robustos se presentan
cuando la decision final —ultima palabra— recae en la judicatura con el caracter de
definitivo y con la posibilidad de expulsar la norma cuestionada del ordenamiento
juridico sin que exista una respuesta democratica de la rama legislativa.

La aceptacion o rechazo de la revision judicial en mucho depende del concepto de
democracia y constitucionalismo que se adopte. Un modelo fuerte de revision judicial
con una idea de derechos atrincherados —coto vedado en términos de Garzon Valdés*
o esfera de lo indecidible en Ferrajoli—se corresponde con una concepcion débil de
la democracia que denuncia la crisis del sistema representativo y excluye ciertas de-
cisiones de la politica mayoritaria; en tanto que, las formulas del constitucionalismo

37. Juan Carlos Bayon, con el titulo “Derechos, Democracia y Constitucién”, en Francisco Laporta, Constitu-
cion: problemas filosoficos (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003).

38. Elart. 33 de la Carta Canadiense permitiria al 6rgano legislativo competente recrear la ley original insis-
tiendo en una respuesta legislativa, insistiendo en una posibilidad de dialogo.

39. Al respecto puede verse Mark Tushnet, Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare
Rights in Comparative Constitutional Law (Princeton: University Press, 2008), 18 y ss.

40. Ernesto Garzon Valdés, “Representacion y democracia”, en Derecho, ética y politica (Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993), 644. Esta expresion evoca también, nociones analogas como las de “ze-
rritorio inviolable” de Norberto Bobbio, “esfera de lo indecidible” de Luigi Ferrajoli, “cartas de triunfo
frente a la mayoria” de Dworkin.
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débil habrian de adherir a formas mas fuertes de la concepcion democratica.*’ Dicho
en otras palabras, una democracia débil haria posible un constitucionalismo mas fuer-
te e invasivo; y una idea de democracia fuerte daria paso a modelos mas bien débiles
de revision judicial.

Abhora, si bien los denominados modelos clasicos del control de constitucionalidad
han venido marcados por lo que en la doctrina se ha denominado los pares del control
o binomios del control: concentrado/abstracto; y difuso/concreto, atendiendo a una
clasificacion binaria del control de constitucionalidad segun la actividad de control
esté centrada en el 6rgano que lo realiza; o segun el ejercicio del control esté asociado
al caso en el que se origina; para el contexto ecuatoriano, el legislador a través de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional* (en adelante
LOGICC) ha definido dos modelos de control constitucional que se sustentan en una
idea de un constitucionalismo fuerte o modelo fuerte de revision judicial: un modelo
de control abstracto de constitucionalidad (articulo 74 y siguientes de la LOGJCC); y
un modelo de control concreto de constitucionalidad (articulo 141 y siguientes de la
LOGICC). Dicha regulacion a nivel legal sienta dos modelos distintos, aunque con-
vergentes con miras a garantizar la defensa de la supremacia constitucional y la fuerza
normativa de la Constitucion.

Sobre el ejercicio de control abstracto de constitucionalidad la LOGJCC en el ar-
ticulo 74 manifiesta: “El control abstracto de constitucionalidad tiene como finalidad
garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de la identifica-
cion y la eliminacion de las incompatibilidades normativas, por razones de fondo o
de forma, entre las normas constitucionales y las demas disposiciones que integran el
sistema juridico”.

En lo que al control concreto de constitucionalidad corresponde, la CR en su arti-
culo 428 determina:

Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una norma juridica
es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos
que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspende-
ra la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte Constitucional.

41. Jorge Roa Roa, “El modelo de constitucionalismo débil y la legitimidad de la justicia constitucional en
Colombia”, Serie Documentos de Trabajo-Universidad Externado de Colombia (Bogota, 2015).

42. Norma legal que tiene por objeto regular la jurisdiccion constitucional con el fin de garantizar jurisdic-
cionalmente los derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, asi como,
garantizar la eficacia y la supremacia constitucional. Véase, Ecuador, Ley Orgadnica de Garantias Juris-
diccionales y Control Constitucional, Registro Oficial, Suplemento 52, 22 de octubre de 2009.
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Por su parte, la LOGJCC en el articulo 141 establece que el control concreto de
constitucionalidad tiene como finalidad garantizar la constitucionalidad de la aplica-
cion de las disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales; y el articulo 142
inciso segundo de la norma que regula el ejercicio del control concreto, indica:

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, solo si tiene duda
razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables
que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en
consulta el expediente a la Corte Constitucional.

Como se ve, en materia de control concreto de constitucionalidad, la modificacion
introducida por la LOGJCC en relacion con la CR parece sugerir que la duda de cons-
titucionalidad y el respectivo proceso de consulta es juridicamente posible, solamente,
en la medida en la que los jueces tienen algun cuestionamiento razonable y motivado
respecto de la norma a aplicarse dentro de la situacion juridica concreta, provocando
un encendido debate al respecto.

De hecho, a partir de una lectura de las disposiciones legales antes indicadas se ha
sostenido que el principio de aplicacion directa de la Constitucion solo es posible en el
supuesto en el que no existe norma legal alguna que regule una situacion determinada,

Por tanto, cualquier otra modalidad de aplicacion directa de la Constitucion por parte de un
juez ordinario, como lo es frente a las eventuales contradicciones de una norma legal con
la Constitucidn, la inaplicacion de la primera, no es atribuible al érgano judicial, sino que
corresponde a la Corte Constitucional via consulta de constitucionalidad declarar o no su
inconstitucionalidad.®

Y, sin embargo, aquella situacion ha sido motivo de amplias discusiones e impor-
tantes pronunciamientos de la Corte Constitucional que de una u otra forma han ido
abriendo nuevos debates en torno al modelo de control de constitucionalidad en el
Ecuador. Y es que, /qué sucederia entonces, en caso de que el juzgador de la causa
no tenga una duda razonable y motivada de la constitucionalidad de una norma, sino
la certeza de que la misma es contraria a los mandatos constitucionales? ;Pueden
los jueces en los casos concretos inaplicar una norma especifica que consideran es
contraria a la Constitucion y, correlativamente, aplicar de forma directa e inmediata

43. Johanna Romero Larco, “Control concreto de constitucionalidad en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
La consulta de constitucionalidad”, Cuaderno de trabajo, 3, ed. Juan Montafia (Quito: Corte Constitucio-
nal para el Periodo de Transicion, 2021), 196.
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los mandatos constitucionales? ;Cémo conciliar el principio de aplicacion directa y
fuerza normativa para con el principio in dubio pro legislatore?*

EL MODELO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
SEGUN LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

Varios son los fallos de la Corte Constitucional que han ido orientado y modulan-
do el tema del control concreto de constitucionalidad en el sistema ecuatoriano, no
obstante, una referencia a algunas decisiones del mas alto 6rgano de jurisdiccion y
administracion de justicia constitucional, permitiran ilustrar el tema central de esta
discusion.

Tempranamente la autodenominada Corte de Transicion o Corte Constitucional
para el Periodo de Transicion (en adelante CCT) emiti6 el fallo 055-10-SEP-CC con
el cual se internaba a dar una primera aproximacion al tema de la inaplicabilidad de la
norma con fundamento en el principio de supremacia constitucional y fuerza norma-
tiva. En este fallo la Corte argument6 que en el ordenamiento juridico ecuatoriano no
cabe mas un control difiiso vigente hasta la Constitucion de 1998, ratificando que, en
caso de duda sobre la constitucionalidad de una norma, los operadores juridicos estan
obligados a ejercer la consulta de norma para ante la Corte Constitucional, debiendo
suspender la tramitacion de la causa y enviar el expediente al maximo 6rgano de revi-
sion judicial. En esta sentencia, la Corte, claramente indic lo siguiente:

44. Sobre esta tltima pregunta, la autora Johanna Romero, en la obra citada “Control concreto de constitucio-
nalidad en el ordenamiento juridico ecuatoriano. La consulta de constitucionalidad”, 198-9, ha realizado
un interesante analisis al respecto, sugiriendo que “...1a aplicacion directa de la Constitucion tiene lugar en
tres escenarios de actuacion. Un primer escenario es aquel en el que existe una norma legal que desarrolla
los contenidos constitucionales, en tal caso, la aplicacion directa de la Constitucion tiene lugar por la pro-
pia aplicacion de la norma legal vigente. Decimos entonces que hay aplicacion directa de la Constitucion,
cuando hay aplicacion de la propia ley. Un segundo escenario es aquel en el que no existiendo normativa
secundaria que desarrolle los contenidos de un derecho constitucional, se puede aplicar directamente las
disposiciones constitucionales. En este escenario la aplicacion directa toma partida de manera inmediata,
es decir, en virtud de que la normativa secundaria no esta desarrollada, si existen directrices o principios
constitucionales que pueden ser aplicables al caso. En este segundo supuesto, las formulaciones elabora-
das en la Constitucion en torno a la aplicacion directa de la Constitucion, es en sentido estricto (arts. 11,
numeral 3, y 426). Finalmente, existe un Gltimo escenario en el cual encaja el tema que ahora abordamos,
es aquel en el que, existiendo una norma legal, la misma es contraria a la Constitucion. Ante tal supuesto,
no decimos de manera alguna que no existe aplicacion directa. En este caso tiene lugar una suerte de paso
intermedio que es el de la consulta de constitucionalidad, por parte del propio juez, quien delega la deci-
sion del asunto a un 6rgano especializado, que para el caso ecuatoriano es la Corte Constitucional, quien
sera la encargada de, en virtud del principio, no solo de la aplicacion directa de la Constitucion, sino de la
propia supremacia constitucional al determinar si una norma es o no inconstitucional”.
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En definitiva, esta Corte deja claro que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 428
de la Constitucion de la Republica vigente, y a diferencia del control de constitucionalidad
difuso previsto en la Constitucion Politica de 1998, los jueces estan vedados de inaplicar
normas juridicas y continuar con la sustanciacion de la causa, circunstancia que se ha ge-
nerado en el caso sub iudice.”

Es decir, para la CCT quedaba descartado cualquier posibilidad de inaplicacion
normativa, debiendo operar en cualquier supuesto la consulta de norma para ante el
organo concentrado, ratificando lo que a partir de ese momento se conoceria como
control concentrado de constitucionalidad en el sistema constitucional ecuatoriano.

A pesar de lo dicho, conviene reparar que, aun cuando la CCT en la sentencia
referida “aclaraba” que en el sistema constitucional ecuatoriano y a partir de la Cons-
titucion 2008 se dejaba atras el “control difuso”, lo correcto es indicar que dicho
modelo (control difuso) no existié realmente al amparo de la Constitucion de 1998;
0, al menos, no en una version “pura” del modelo con la posibilidad de que los jueces
ordinarios declaren una inconstitucionalidad de la norma dentro de un caso concreto.
Dicho en otras palabras, el modelo que imperaba en la Constitucion de 1998 no era de
caracter difuso exclusivamente, sino un modelo que correspondia a un control mixto
de constitucionalidad en el que coexistian caracteristicas del modelo difuso y del mo-
delo concentrado.*

Esta primera posicion de la Corte, asumiendo la vigencia de un control concentra-
do de constitucionalidad, fue robustecida por decisiones posteriores del propio 6rgano
de control.*’” Efectivamente, en la sentencia 001-13-SCN de 2013, al tiempo que la
Corte fij6 cuales debias ser los parametros que los operadores juridicos deben obser-
var en el caso de las consultas de norma, ratifico el hecho de que el caso ecuatoriano
“existe unicamente el control concentrado de constitucionalidad, por lo que corres-
ponde solo a la Corte Constitucional la declaratoria de inconstitucionalidad de una
norma y su consecuente invalidez”.*

45. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 055-10-SEP-CC, 18 de noviembre de 2010.

46. Como lo afirma un sector de la doctrina, “hasta la Constitucion de 1998 el sistema de control de constitu-
cionalidad fue mixto, toda vez que al control concentrado que ejercia el entonces Tribunal Constitucional
respecto de determinados actos normativos, se sumaba la facultad de los jueces de declarar inaplicables,
dentro de una causa concreta, preceptos normativos contrario a la Constitucion, luego de lo cual, como
cierre del sistema, debian informar al Tribunal Constitucional para que ejerza control abstracto, sin que
ello afecte el fallo o auto expedido por el juez”. Véase Oyarte, Derecho Constitucional, 1089.

47. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 004-10-CN, 12 de abril de 2010. También la
“Sentencia”, en Proceso n.° 0213-10EP, 10 de enero de 2011.

48. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 001-13-SCN-CC, 6 de febrero de 2013.
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Asimismo, el 6rgano de control en esta decision, y con una referencia al caso
55-10-SEP-CC, fue enfatico en indicar que: “bajo ningun concepto, ante la certeza
de inconstitucionalidad de una disposicion normativa, un juez podria inaplicada di-
rectamente dentro del caso concreto, pues siempre debe, necesariamente, elevar la
consulta ante la Corte”.* En esa misma linea, en la sentencia 034-13-SCN-CC la
Corte consolid6 su linea jurisprudencial sostenida hasta ese momento en el sentido de
que la omision de la obligacion de suspender un proceso cuando de por medio se en-
cuentra una duda de constitucionalidad constituye una actuacion contraria a la misma
Constitucion y configura un incumplimiento a criterios emitidos por la Corte. A pesar
de que con esta serie de fallos el principio de deferencia al legislador se encuentra de
alguna forma asegurado, de manera poco reflexiva se incorpora un modelo de control
sin examinar al detalle las caracteristicas que venian aparejadas a dicha decision.

De otro lado, con la integracion de la nueva Corte Constitucional a partir del 5 de
febrero de 2019 que obedecié a un periodo de restructuracion y reconfiguracion de
designacion de autoridades, articuladas a la denominada Funcion de Transparencia y
Control Social, la discusion acerca del modelo de control de constitucionalidad y sus
alcances se ha extendido a nuevos horizontes, principalmente, a partir del voto con-
currente del juez Avila en la sentencia 10-18-CN/19 dentro del denominado caso del
matrimonio igualitario; el 6rgano de control se internd, nuevamente, en la discusion
del modelo de control de constitucionalidad y los alcances de los principios de aplica-
cion directa y fuerza normativa de la Constitucion en los casos concretos.

Como se indica, en esta decision y su voto concurrente se dio una nueva vuelta de
tuerca sobre el espinoso problema de la definicion del modelo del control, al afirmar:

la Constitucion, como se intentard demostrar, tiene un control difuso y un control concen-
trado en el mismo texto, que acaba siendo un sistema mixto sin un adecuado sistema de
control de constitucionalidad”,” indicando, adicionalmente, que, el denominado control
concentrado que habia venido marcado la agenda decisional de la Corte era el “menos
democratico y el mas a fin a un modelo autoritario de ejercicio del poder™' y que el mismo
responde a “modelos de concentracion del poder y de elitismo judicial.>

Con miras a abrir una nueva discusion sobre la idea del control de constituciona-
lidad en una linea que permita zanjar la posible tension interna tanto de las normas
constitucionales como establecer una nueva lectura y relacion entre la Constitucion y

49. Ibid.
50. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 10-18-CN/19, 12 de junio de 2019.
51. Ibid.
52. Ibid.
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la ley sobre el tema, el voto concurrente en mencion definid algunas reglas que debe-
rian guiar la tarea del control de constitucionalidad. A saber: a) El juzgador resolvera,
en los casos concretos, vacios normativos o contradiccion de normas con la Consti-
tucion; b) Cuando el juzgador tenga certeza sobre la constitucionalidad de una norma
juridica, aplicara la norma conforme a la Constitucion; ¢) Cuando el juzgador tenga
una duda sobre la constitucionalidad de una norma, el juzgador resolvera la causa
siempre que pueda realizar una interpretacion de la norma conforme a la Constitucion;
d) Cuando el juzgador tenga una duda razonable y motivada sobre la inconstituciona-
lidad de una norma, debera consultar a la Corte Constitucional.

De esta manera, el razonamiento contenido en dicho voto concurrente concluy6
que “el control difuso existe en Ecuador y los operadores de justicia tienen que incor-
porar como parte del sistema juridico ecuatoriano las normas constitucionales, con-
vencionales, la doctrina de los mecanismos de proteccion internacional de derechos
humanos, entre las que se encuentran las opiniones consultivas™? y es que, como lo
ha mencionado el juez Avila en su decision:

El obligar a un juzgador a consultar, aun si tiene certeza sobre la inconstitucionalidad de
una norma o sobre la necesidad de aplicar directamente la Constitucion, por los tiempos
que podria durar una consulta de norma ante la Corte Constitucional (se han conocido y
resuelto causas en el afio 2019 que fueron consultadas en el afio 2009), se podria dilatar in-
necesariamente la justicia constitucional y afectar el debido proceso en las causas suspen-
didas por la consulta... Cualquier juez o jueza, en las causas que conozca, debera realizar
control de constitucionalidad y convencionalidad y, cuando tenga certeza, podra declarar
inaplicable, de oficio o a peticion de parte, un precepto juridico contrario a las normas de
la Constitucion o de los instrumentos internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto
controvertido. Esta declaracion no tendra fuerza obligatoria sino en las causas en que se
pronuncie. El juez o jueza presentara un informe sobre la declaratoria de inconstitucionali-
dad, que sera tramitada como una accién de inconstitucionalidad, para que la Corte Cons-
titucional resuelva con caracter general y obligatorio y asi garantizar la seguridad juridica
y la integridad de la Constitucion.>

Ciertamente, no se trata de una linea consolidada al interior de la Corte; al con-
trario, la discusion parece haber empezado a encenderse a partir de algunos criterios
y sus votos individuales. Sin embargo, las razones del voto concurrente al que se ha
hecho menciones lineas atréas, da cuenta de la relevancia y vigencia del debate consti-
tucional en torno a definir los perfiles de un modelo de control de constitucionalidad
que, si se repara con atencion y a partir del voto concurrente referido, no seria sino una

53. Ibid.
54. Ibid.
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vuelta al pasado (Constitucion Politica de 1998) via jurisprudencia. Dicho en otras
palabras, una ingenieria del control mixto de constitucionalidad que estuvo presente
en la Constitucion de 1998 empezaria a abrirse un nuevo camino, esta vez via juris-
prudencia de la Corte a partir de una discusion que merece la mayor atencion posible.

Y es que, como lo ha expresado la jueza Salazar al definir el alcance de los votos
individuales al interior de la Corte, sean estos concurrentes, salvados o razonados,
los mismos favorecen el proceso democratico de deliberacion y discusion publica
al interior de un o6rgano no representativo y esencialmente contramayoritario como
es la Corte, abriendo nuevas posibilidades de discusion futura sélida sobre temas de
la mayor relevancia dentro del sistema constitucional que en el futuro pueden ser
reconsideradas,’ como es el caso del modelo de control pergenado en la Constitucion
vigente.

Finalmente, la sentencia 1116-13-EP/20 que analizaba la violacion al derecho a la
seguridad juridica dentro de un caso concreto que involucraba la aplicacion directa e
inmediata de una norma constitucional en relacion con una disposicion legal ordinaria
cuyo contenido se consideraba incompatible con la norma fundamental, nuevamente,
algunos jueces de la Corte, mediante uno de los votos concurrentes, encontraron una
nueva oportunidad para pronunciarse respecto a la consulta de norma y el debate que
supone en torno al control de constitucionalidad.

En esta ocasion el razonamiento fue que “si lo que los jueces y juezas tienen es una
certeza y no una duda, y si no pueden ofrecer razones suficientes para fundamentar su
duda, lo que corresponde es que resuelvan el caso sin la necesidad de suspenderlo y
enviar el expediente en consulta a la Corte Constitucional™® en razon de la fuerza nor-
mativa, la aplicacion directa y el efecto til de la norma suprema. Si bien se aclar6 que
“con relacion a si un juez o jueza prevarica por inobservar una norma que considera
inconstitucional y aplicar la Constitucion, los operadores de justicia no prevarican”,”’
se puso énfasis en que “tanto la aplicabilidad directa como la consulta de norma,
sean alternativas a la que los jueces y las juezas pueden acudir, dependiendo de cada
caso”.%®

De esa manera, a partir de este fallo y uno de sus votos concurrentes, se considerd
que no estaba resuelta la tension entre la facultad de aplicar directamente la Constitu-
cion y la facultad de consultar a la Corte Constitucional en caso de que se considere

55. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 24-16-1S/21, 2 de junio de 2021.
56. Ibid., “Sentencia”, en Proceso n.° 1116-13-EP/20, 18 de noviembre de 2020.

57. Ibid., “Sentencia”, en Proceso n.° 11-18-CN, 12 de junio de 2019.

58. Ibid., “Sentencia”, en Proceso n.° 1116-13-EP/20.
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que una norma a ser aplicada es contraria a la Constitucion, toda vez que los supuestos
a los que se enfrentan los operadores de justicia pueden ser diversos.

En ese sentido la Corte Constitucional manifesto:

hay casos de vacios normativos infraconstitucionales, en los cuales, por expresa disposi-
cion del articulo 11 numeral 3 de la Constitucion, los jueces y juezas pueden aplicar direc-
tamente la norma constitucional. Pero hay otros casos en los cuales la colision se produce
entre una norma infraconstitucional y una norma de jerarquia constitucional, en los cuales
existen distintas interpretaciones posibles. Para estos casos, la Constitucion ha establecido
la facultad de consultar a la Corte Constitucional, no porque los jueces y juezas no tengan
la capacidad cognitiva de resolver estos conflictos, sino con el objetivo de que la Corte
Constitucional tenga la posibilidad de ofrecer una interpretacion uniforme y generalizada.*

Con base en este argumento, sin haber hecho una mencién expresa al cambio de
modelo en el control de constitucionalidad, la Corte en este voto concurrentes consi-
dero:

ante un conflicto o colisiéon entre normas constitucionales e infraconstitucionales, las jue-
zas y jueces estan en la posibilidad de aplicar directamente la Constitucion o de elevar la
consulta ante la Corte Constitucional, lo que dependera de la complejidad del conflicto
bajo su conocimiento. En casos de conflicto entre una regla constitucional y una infra-
constitucional, como el que estamos conociendo, la respuesta resulta tan obvia que lo que
corresponde es que los jueces y juezas apliquen directamente la Constitucion, por ser la
norma suprema, sin necesidad de consultar a la Corte Constitucional.®

De esta forma, segtn lo dicho, la Corte parece haber modulado el criterio en torno
al alcance del modelo del control segiin la complejidad del caso, sin desconocer la
facultad de la Corte para invalidar normas o expulsarlas del ordenamiento juridicos,
pero, al mismo tiempo, reconociendo la posibilidad de los jueces ordinarios puedan
desplegar la fuerza normativa constitucional segin las circunstancias de los casos
concretos.

No obstante, el fallo en mencion (1116-13-EP/20) no solo que tuvo un voto con-
currente en la linea de sugerir un pequeiio giro en el modelo de control de constitu-
cionalidad hacia un modelo mixto de control de constitucionalidad caracterizados
por las circunstancias del caso concreto; ademas, en otro de sus votos concurrentes,
dentro del mismo caso, el juez Hernan Salgado, con una referencia al método histori-
co —originalista de interpretacion constitucional—, ratificé el grado de discrepancia

59. Ibid.
60. Ibid.
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existente al interior del 6rgano en relacion a un modelo de control, enfatizando la
vigencia del modelo concentrado.

El juez Salgado sostuvo que

la voluntad del constituyente fue instaurar un sistema de control constitucional concen-
trado, a diferencia de lo que acontecio en la Constitucion de 1998, lo cual se refleja en
la redaccion del articulo 428 de la actual Norma Suprema que establece la obligacion de
juezas, jueces y tribunales de suspender la tramitacion de las causas y consultar a la Corte
Constitucional si consideran que una disposicion juridica es contraria a la Constitucion.®!

De lo dicho, ha quedado claro que la jurisprudencia constitucional ecuatoriana vie-
ne experimentando algunas discusiones del mayor calado en torno al problema de la
definicion, puesta en marcha y consolidacion de un modelo de control constitucional
a tono con el texto constitucional vigente. Si bien no es un tema de etiquetas el definir
con uno u otro nombre el modelo de control que parece inspirar la Constitucion actual,
discutir sobre los nuevos perfiles que ha experimentado esta institucion dentro del
constitucionalismo ecuatoriano y su jurisprudencia parece ser aun una tarea pendiente.

Los nuevos matices y discusiones que adopte la Corte en decisiones futuras seran
trascendentales para definir un modelo de control acorde con el disefio constitucional
adoptado y una idea de democracia compatible con los postulados incorporados a par-
tir del texto constitucional de 2008, que hasta el momento parece mantenerse dentro
de los limites de un modelo concentrado con algunos matices que han aparecido a
partir de algunos votos concurrentes, sin que la discusion sea uniforme, por supuesto;
pero que, a futuro, puede experimentar una giro transcendental gracias a la evolucion
y cambio en la jurisprudencia del maximo o6rgano de control.

REFLEXIONES FINALES

Los denominados modelos clasicos del control de constitucionalidad tienen su ori-
gen y evolucion a partir de las experiencias distintas en razén del valor que dan al
concepto de Constitucion y, por ende, al de defensa constitucional. No obstante, estos
modelos, en su concepcion original binaria: europeo y americano en razon de su lugar
de origen, han encontrado una influencia reciproca debido a la fuerte rematerializa-
cion de los textos constitucionales contemporaneos dando lugar a nuevas categorias
de analisis.

61. Ibid.
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En esas coordenadas, el caso ecuatoriano, con la Constitucion de 2008 y de la
mano de la jurisprudencia constitucional, ha venido adoptando su sistema de control
de constitucionalidad que, en principio, pareceria adscribirse con la mayor fuerza a
un modelo concentrado puro en donde el ejercicio y la tarea del control parecia estar
encomendada Uinicamente al maximo 6rgano de control (Corte Constitucional). Sin
embargo, a partir de algunos votos concurrentes el modelo parece tener un giro hacia
un modelo mixto, mas cercano al constitucionalismo que inspird la carta fundamen-
tal de 1998 en el cual los jueces ordinarios, atendiendo a las circunstancias del caso
concreto pueden inaplicar una disposicion contraria a la Constitucion, reservando la
posibilidad para que el 6rgano de cierre dentro del sistema pueda definir el alcance de
su resolucion con efectos generales.

Por ahora, este giro en favor de un modelo mixto de control de constitucionalidad
parece estar presente en algunos votos concurrentes de los jueces de la Corte, sin ha-
ber representado una tendencia consolidada y uniforme al interior del 6rgano jurisdic-
cional que dé cuenta de un cambio real al interior del modelo de control concentrado.
No obstante, la discusion que se ha generado a partir de la jurisprudencia de la Corte
como un organo encargado de actualizar y dar forma al contenido constitucional ha
obligado a ajustar los marcos teoricos en torno a la institucion del control de consti-
tucionalidad, sentando la atencion en la jurisprudencia que en el futuro puede definir
con mayor claridad los nuevos perfiles del modelo de control constitucional.

Asi, comprender la evolucion de los sistemas de control de constitucionalidad y
los cambios que han experimentado a partir de las nuevas teorias que la inspiran;
conocer el alcance de lo que ha de entenderse por control de constitucionalidad en el
caso ecuatoriano; discutir sobre el denominado control concreto y la importancia de
la jurisprudencia dentro del sistema de fuentes a fin de definir el modelo del control
asi como los nuevos horizontes que ha tomado la discusion han sido los objetivos del
presente articulo.
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