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RESUMEN: El articulo tiene como finalidad indagar y analizar el alcance y desarrollo del
control constitucional en Ecuador, vigente desde la Constitucion del afio 2008, en el entendi-
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miento de que ha sido la propia Corte Constitucional quien a través de su jurisprudencia ha
redimensionado los caracteres y reglas de ejercicio del sistema de control de constitucionalidad,
frente a un marco reglamentario impreciso que ofrece interpretaciones divergentes. Como par-
te de esta indagacion se demostrara que el presupuesto de estabilidad, caracter constitutivo del
modelo kelseniano, se encuentra en crisis. Ello, al constatarse que los Tribunales Constitucio-
nales pertenecientes a los sistemas derivados del modelo de control de constitucionalidad con-
centrado, en ciertas hipdtesis, modifican jurisprudencialmente las reglas del sistema de control,
actuando de manera similar a las cortes supremas del modelo de la judicial review.

Palabras clave: control, estabilidad, modelo kelseniano, reglas.

ABSTRACT: The article aims to investigate and analyze the scope and development of consti-
tutional control in Ecuador, effective since the 2008 Coonstitution. It understands that the Con-
stitutional Court itself, through its jurisprudence, has reshaped the characteristics and rules of
exercising the constitutional control system, against a vague regulatory framework that offers
divergent interpretations. As part of this inquiry, it will be demonstrated that the assumption
of stability, a constitutive characteristic of the Kelsenian model, is in crisis. This is evident
upon observing that the Constitutional Tribunals belonging to the systems derived from the
concentrated constitutional control model, in certain hypotheses, jurisprudentially modify the
rules of the control system, acting in a manner similar to the Supreme Courts of the judicial
review model.

Keywords: control, stability, kelsenian model, rules.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La definicion sobre la “naturaleza™ del sistema de
control de constitucionalidad vigente en Ecuador. 1. Las consecuencias de la opcion
interpretativa por la subsistencia o por la eliminacion de la potestad de “naplica-
cton” de los jueces ordinarios. El modelo kelseniano luego de la Segunda Posguerra.
IV. La decision de la magistratura constitucional que resolvid por el sistema de
control concentrado (sistema del modelo de base kelseniana). V. La nueva jurispru-
dencia de la Corte Constitucional y la nueva incertidumbre sobre la “naturaleza™ del
sistema. V1. Conclusion. V1. Referencias.

I. INTRODUCCION

Si bien los modelos de control de constitucionalidad estadounidense y kelse-
niano —también coloquialmente conocido como modelo austriaco o euro-
peo continental— han sido objeto de un temprano abordaje tedrico desde
el pionero estudio de Piero Calamandrei (1996) y su clasica consideracion
como “binomios contrapuestos” (Fernandez Segado, 2003), lo cierto es que,
como sefiala Pedro De Vega Garcia (1979), la justicia constitucional solo pue-
de ser cabalmente entendida en el contexto social y politico en el que emerge.
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A partir del relevamiento de los contextos sociales y politicos en que
los modelos de control y justicia constitucional son elaborados, resulta posible
afirmar que el modelo disenado por el profesor de la Universidad de Viena
surge bajo condiciones muy diferentes a aquellas en que se desarroll6 el mo-
delo de la judicial revieww norteamericana cien anos antes. Ello, no sélo por una
diferencia cronolodgica sino también considerando los propositos para el cual
fue formulado.

Mientras que el derecho constitucional europeo continental de entregue-
rras ha surgido de la tradicién legalista europea, forjada —primero— en el
ideario de la Revolucion Francesa y —mas tarde— en los postulados del po-
sitivismo juridico (Prieto Sanchis, 2006), el modelo estadounidense fue con-
tinuador del modelo inglés, fundado en presupuestos y tradiciones juridicas
muy diferentes.

Considerar la estabilidad como un presupuesto politico y juridico, caracte-
ristico del modelo de control de constitucionalidad austriaco, requiere relevar
e identificar los antecedentes que condicionaron el desarrollo de la funcién
judicial y los jueces en ese modelo, y una comprension de los propositos de sus
fundadores.

En el ideario de la Revolucion Francesa, la centralidad que adquirié
la ley se reflej6 en el paradigma del “reino de la ley” o legicentrismo, que redi-
mensiond no sélo la funciéon de las autoridades, sino el valor de la soberania
popular del Poder Legislativo y el limite incondicional de que todo poder
publico no podria ejercer mas poder que el que la ley le ha concedido. Este
principio se traslada luego a la siguiente etapa de la tradicioén continental, esto
es, la evolucion hacia el positivismo juridico; y, en este Gltimo transito, seria
transformado por las nuevas corrientes nacidas del paradigma de la domina-
cién legal.!

I Sin perjuicio de la coincidencia en la corriente iusnaturalista racionalista del pensamien-
to politico y constitucional que comparten el proceso revolucionario francés y norteamericano,
es preciso diferenciar la mayor influencia de J. J. Rousseau en el primero y de J. Locke en el
segundo. La concepcién rousseauniana consideraba innecesario indagar sobre el contenido
de la ley natural, por lo que, a diferencia de lo que sucedié en Norteamérica, desaparece el
intento de descubrir cudles son los derechos del hombre. En su lugar, la indagacion por la
justicia natural tomaria un rumbo procedimental. En este sentido, la tesis de Rousseau sobre
la ley suponia que ésta debia ser general y abstracta, es decir, nunca debia estatuir sobre una
situacion particular, y la formula de su elaboracion debia consistir en que fodo el pueblo estatu-
yera sobre todo el pueblo. Siendo asi, seria impensable que alguien pudiera ser injusto consigo
mismo, con lo cual se comprende ahora por qué para los revolucionarios franceses la ley era

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 167, mayo-agosto de 2023, 281-307
I
DO https://doi.org/10.22201/1i].24484873¢.2023.167.18554

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

283



284

Mientras ello ocurria, Europa continental transitaba por un proceso
de racionalizacion formal del derecho que proponia el ideal de un sistema
de normas generales y abstractas, y que supondria el abandono de cualquier
criterio material para la decision de los problemas juridicos (Munné, 2006; We-
ber, 2002).

La herencia de la ideologia revolucionaria, atravesada por el proceso
de racionalizacion del derecho daria paso, luego de la primera posguerra,
a la tendencia a la racionalizacién del poder, proceso que Mirkine-Guetze-
vitch ha definido como “la tendencia de someter al Derecho todo el conjunto
de la vida colectiva”, en el cual, “la politica es reemplazada por el derecho”
(2011, pp. 19y 56).

La justicia constitucional europea seguira esta tendencia racional forma-
lista (Mirkine-Guetzévitch, 2011), mientras que en el derecho constitucio-
nal estadounidense, la judicial review gozaba de amplia legitimacioén y a partir
de finales del siglo XIX, ya habia sido receptada por todas las constituciones
latinoamericanas que progresivamente abandonaron el modelo de control
politico francés.”

Pero a diferencia de la construccion europea continental, el modelo nor-
teamericano se enmarcé en una tradicion juridica, si bien racional, de tipo-
logia material.’ Esto fue advertido por Alexis de Tocqueville, en una instancia

la mejor garantia de la justicia natural y de los derechos (Prieto Sanchis, 2006). Basicamente,
concebida de este modo, no podria existir ley opresiva, sino que todas las leyes serian leyes de
libertad (Garcia de Enterria y Martinez-Carande, 1994). Esta “articulacién magica” de la ley
con la libertad —al decir de Garcia de Enterria y Martinez-Carande (1994)—, seria ya dejada
de lado por el positivismo decimonoénico, que lisa y llanamente renunciaria a cualquier tipo de
indagacion acerca de la justicia de la ley (Prieto Sanchis, 2006). De acuerdo con la tipologia
weberiana, estarifamos en el marco de la dominacién legal, la cual se caracteriza por el hecho
de que la anterior creencia racional, con arreglo a valores, se sustituia por una fe o creencia en
la legalidad como criterio de legitimidad. Esta creencia en la legalidad trasunta la obediencia
a disposiciones juridicas positivas sancionadas de conformidad al procedimiento formalmente
correcto (Munné, 2006).

2 Para un mayor andlisis del constitucionalismo latinoamericano véase Brewer-Carias
(1996) y Garcia Belaunde y Fernandez Segado (1997).

3 Un derecho es material cuando la decisién de un problema juridico es influida por... cier-
tas normas cuya dignidad cualitativa es diversa de la que corresponde a las generalizaciones
légicas que se basan en una interpretacién abstracta: imperativos éticos, reglas utilitarias y de
conveniencia, o postulados politicos que rompen tanto con el formalismo de las caracteristicas
externas como con el de la abstraccion logica (Weber, 2002, p. 511). Munné enuncia esta
diferenciacién de modo mas sencillo, cuando sefiala que, de acuerdo a la tipologia weberia-
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temprana de su desarrollo, al decir que “los americanos han reconocido a los
jueces el derecho de fundamentar sus decisiones en la Constitucion mas que
en las leyes. En otros términos, se les permite la no aplicacion de las leyes
que les parezcan inconstitucionales” (2017), contrastando con el principio
de soberania popular y la voluntad general del modelo francés.

Sin embargo, la diferencia del modelo estadounidense de control de cons-
titucionalidad con el modelo kelseniano no s6lo radica en el hecho —muchas
veces reiterado— de que ha sido la propia Supreme Court la que, aprovechando
el silencio del texto constitucional, auto atribuy6 al Poder Judicial el ejercicio
del control de constitucionalidad. Justamente, existe otra diferencia que no
ha sido abordada acabadamente por los constitucionalistas clasicos, y se tra-
ta del hecho de que las propias reglas de ejercicio de la funcién del control
de constitucionalidad seran también definidas por la Corte Suprema al de-
cidir los casos sometidos a su conocimiento.* Esas decisiones del Supremo
Tribunal estuvieron orientadas a hacer efectivos valores constitucionales; fun-
damentalmente, el principio de la division de poderes. Al menos en la forma
que este se asumio en el derecho constitucional estadounidense (checks and
balances).?

Por el contrario, el establecimiento de las reglas de funcionamiento (ca-
racteres) del modelo austriaco no derivé de las soluciones que la justicia
constitucional defini6 en los casos en los que resolvid, ni con base en algin
principio derivado de la Constitucion, sino que tales reglas estuvieron expre-
samente preestablecidas en la Constitucion o en las leyes organicas. Es que,

na, el derecho formal es aquel en el que los “instrumentos juridicos [...] se definen indepen-
dientemente de consideraciones exteriores de caracter ético, politico, religioso o econémico”,
mientras que el derecho material es “aquel en el que prevalecen exigencias éticas, politicas o
de conveniencia” (2006, p. 105).

¢ Con respecto al modelo estadounidense, Cruz Villalon (1982) sefialaria que el principio
de supremacia de la Constitucion seria “ilimitado”, no sélo por la discutible inferencia preten-
didamente logica a través de la cual 1a Supreme Court derivé la facultad de los jueces de invalidar
leyes, sino por el hecho de que aquel tribunal construird también otras tantas inferencias de las
cuales se haran derivar las reglas (caracteres) del sistema.

5 Es necesario recordar que la judicial review nace del silencio de la Constitucién nortea-
mericana, como una construccion politica, persiguiendo fines politicos; surgida, asimismo, en
el contexto de una delicada disputa politica (que llevaria al célebre caso Marbury vs. Madison
en 1803). De ahi que las propias reglas de funcionamiento, descritas como los caracteres del
modelo, fueron producto consideraciones politicas en el marco de una contienda resuelta ju-
dicialmente; esto es, decisiones politicas que la Corte Suprema fue adoptando en las causas
que decidia resolver.
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por una parte, mientras la judicial review se ejerce a través de la aplicacion
de criterios materiales para la decision de un problema juridico, el modelo aus-
triaco se acerca al formalismo y la abstraccion.

Para lograr esto, la racionalizaciéon del poder no podia sino imponer
que la totalidad de las reglas del sistema, y con ello su coherencia, quedaran
reservadas a los objetivos del legislador (constitucional u ordinario) y no al Po-
der Judicial como en el sistema norteamericano.

A partir de alli, puede entenderse, tal como afirma Cruz Villalon (1982,
p- 32) que el modelo kelseniano de control de constitucionalidad se diferen-
ciaria del modelo de la judicial revieww por “haber hecho del control una funcién
regulada, positivizada, racionalizada, y en definitiva, limitada”. Precisamen-
te, esta funcioén regulada, racionalizada y limitada permite definir la nocién
de estabilidad que se presenta como uno de los presupuestos del modelo kel-
seniano de control de constitucionalidad. Esta nocién tiene dos implican-
cias. Por una parte, la “tendencia a la racionalizacion del poder”, vinculada
al principio de que las normas de ejercicio de la competencia del Poder Ju-
dicial para ejercer el control de constitucionalidad tenian que formar par-
te de un sistema preestablecido de reglas. Por otra parte, también implica
que la posibilidad de flexibilizar tales reglas —esto es, ampliar o modificarlas
tal como la Corte Suprema estadounidense lo hacia conforme criterios ma-
teriales— seria inaceptable por atentar contra la generalidad y abstraccion
propias de la racionalizacién del derecho.

Es desde esta concepcion de estabilidad, como uno de los presupuestos
caracterizantes del modelo de control de constitucionalidad europeo continen-
tal, que el fenémeno de la “hibridacién™® provoca un redimensionamiento
de la justicia constitucional y el progresivo abandono de la pertenencia mo-
délica originaria de cada sistema.

Sin embargo, es necesario diferenciar entre el alejamiento de los sistemas
de control de constitucionalidad —es decir, de una determinada normati-
vidad— de los postulados del modelo de base, como construccion teorica,
y la flexibilizacién (rectius: apartamiento) que, sobre las reglas del propio sis-
tema, opera la justicia constitucional a través de su jurisprudencia, cuestiéon
que aqui se aborda de manera central.

6 La convergencia e hibridaciéon son entendidos como rasgos caracteristicos de la mundia-
lizacién de la justicia constitucional y, con ello, la desaparicién de los aspectos contradictorios
o irreconciliables entre los modelos de control de constitucionalidad tradicionales o clasicos.
Véase Mezzetti (2009) y Fernandez Segado (2013).
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II. LA DEFINICION SOBRE LA “NATURALEZA” DEL SISTEMA DE
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD VIGENTE EN ECUADOR

La Constitucién de Ecuador de 2008 contiene disposiciones expresas sobre
el ejercicio del control de constitucionalidad. No obstante, es coincidente
en la doctrina constitucional ecuatoriana, tal como afirma Pamela Aguirre
Castro, que “el tipo de control constitucional vigente en Ecuador [...] es uno
de los temas mas polémicos y debatidos en el pais” (2013, p. 293).

Desde hace ya largo tiempo, el debate sobre la pertenencia del sistema
de control de constitucionalidad ecuatoriano a alguno de los modelos conoci-
dos, esto es, el austriaco (o kelseniano) y el mixto’ ha surgido por la “aparente
contradiccion constitucional entre los principios de supremacia constitucional
y aplicacién directa”, por un lado, y la incorporacién de “la consulta de nor-
ma”, por el otro (Aguirre Castro, 2013, p. 293).

El punto central del debate tuvo, y tiene que ver, con la subsistencia o no
del control de tipo difuso en Ecuador, el cual se encontraba expresamente
autorizado por la anterior Constitucion de 1998 (Aguirre Castro, 2013) fren-
te a la redaccion de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC) que reglamenta el instituto de la consulta de nor-
ma, sumando dificultades interpretativas adicionales (Storini et al., 2022).2

1. La tesis que propicia la definicion del sistema ecuatoriano
de control de constitucionalidad como un sistema mixto

La premisa central de esta tesis’ reside en la opinién de quienes entendie-
ron que los articulos 425 y 426 de la Constitucién permiten dudar acerca

7 Podria pensarse que existe una tercera postura al respecto. En cuanto alguna doctrina,
en lugar de pronunciarse en favor del encuadre del sistema en el modelo kelseniano o en el
modelo mixto, ha puesto de relieve que la Constitucién prevé dos sistemas (tipos) de control
de constitucionalidad auténomos y contradictorios. Uno mixto y el otro concentrado. No obs-
tante, esta doctrina termina inclinandose por la postura de que el ecuatoriano es un sistema
mixto, aunque con ciertas peculiaridades, ya que, en este esquema, no todos los jueces tendrian
autorizada la facultad de inaplicacion sino solo los jueces de garantias (Storini et al., 2022).

8 En el mismo sentido, otros doctrinarios también sostienen que los problemas de defini-
ci6n abordados en esta exposicion se deben a “las deficiencias en técnica legislativa tanto de la
Constitucién como de la ley”(Grijalva Jiménez, 2011, p. 194).

9 Laredaccion del art. 425 de la Constitucion, al prever que, “ [E]n caso de conflicto entre
normas de distinta jerarquia, [...] las juezas y jueces [...] lo resolveran mediante la aplicacién
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de la eliminacion de la facultad de inaplicacion que tienen los jueces ordina-
rios (Avila Santamaria et al., 2008). Si se consideraba que aquella atribucién
de inaplicar una ley contraria a la Constitucion seguia estando a cargo de la
justicia ordinaria, no cabia mas que concluir que, en el sistema de la nue-
va Constitucion, conviven el control concentrado y el control difuso, y que
el sistema ecuatoriano deberia ser clasificados dentro de los “sistemas mixtos
de control de constitucionalidad”, tal como afirma Gutiérrez Godoy (2009).

Se ha dicho que los modelos tradicionales, como el americano (estadou-
nidense o de la judicial review) y el europeo (o kelseniano o austriaco o europeo
continental) pueden considerarse modelos originarios, porque nacen de ma-
nera autbnoma y como propuestas alternativas entre si. No obstante, con el
transcurrir del tiempo y tras varios sucesos politicos, los sistemas pertene-
cientes a ambos modelos fueron abandonando la pureza originaria y fueron
adoptando elementos pertenecientes a su opuesto, dando lugar a una nueva
clasificacion. Se trata, precisamente, de los modelos derivados, que reciben
esta denominacién por resultar de una mixtura de los modelos primarios
de control de constitucionalidad (Garcia Belaunde, 1991).

Precisamente, dentro de este nuevo género, denominado modelos deriva-
dos, encontramos dos especies, el de tipo mixto y el dual o paralelo. El prime-
ro de ellos “es aquel que nace como una mixtura o fusiéon de otros sistemas,
creando uno nuevo, distinto al originario” (Garcia Belaunde, 1991, p. 164).
Mientras que el segundo, si bien comprende dentro de si las formas y propie-
dades de los dos modelos originarios, se caracteriza por el hecho de que am-
bos “coexisten sin interferencias” (Garcia Belaunde, 1991, p. 164)."

Con respecto a este segundo caso, la formula de la convivencia estd dada
por la coexistencia de un tribunal constitucional que tiene a su cargo el con-
trol abstracto de constitucionalidad que cuenta con efectos generales, y tri-
bunales ordinarios que pueden ejercer el denominado control difuso —es
decir, el control concreto de constitucionalidad— con efectos de inaplicacién

(Sagiiés, 2016).

de la norma jerarquica superior...”, ha llevado a parte de la doctrina a sostener que el juez
ordinario no solo tiene el deber de identificar una posible contradiccién entre la Constitucién y
una norma infraconstitucional, sino que, ademas, estaria obligado a resolver el caso aplicando
la norma superior, lo cual equivaldria al deber de realizar control de constitucionalidad difuso
(Storini ¢t al., 2022).

10 Para una lectura mas profunda sobre los modelos clasificatorios, véanse Fernandez Se-
gado (1997, 2005); Mezzetti (2009); y Pegoraro (2002).
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En el caso del sistema de control de constitucionalidad de Ecuador, luego
de 2008, coexisten una declaracion de inconstitucionalidad de “actos nor-
mativos de caracter general”, con efecto de “invalidez del acto normativo
impugnado”, a cargo de la Corte Constitucional (numeral 20. del art. 436 de
la Constitucion). Esto, junto con la posibilidad de que los jueces ordinarios
declaren la inconstitucionalidad de estos actos en los casos que tengan que re-
solver, con efectos de inaplicabilidad. El sistema asi descrito no seria un sistema
mixto —al menos no se trataria de un sistema mixto propiamente dicho—,
como mencionan los comentaristas de la nueva Constituciéon ecuatoriana ci-
tados, sino que deberia calificarse como perteneciente a uno de los modelos
derivados, encuadrable en el modelo dual o paralelo.

Hasta aqui, el esquema estaba caracterizado por el deber de aplicacion
directa e inmediata de las normas constitucionales, y de los derechos y garan-
tias establecidos en la Constitucion, por parte de las juezas y jueces, estableci-
do enlos articulos 11, numeral 3 y 426. Asimismo, en caso de conflictos entre
normas de distinta jerarquia, por el deber de resolver mediante la aplicacion
de la norma jerarquicamente superior, previsto en el art. 425 de la Constitu-
cion. Estos dispositivos consagraban, para los seguidores de esta tesis, la posi-
bilidad que tienen los jueces, no sélo de aplicar la Constitucion en los litigios
ordinarios, sino de inaplicar las normas que se le opusieran.

De todos modos, esta posibilidad de control difuso coexistia con el institu-
to de la consulta de norma del art. 428 de la propia Constituciéon. Este Gltimo,
ante la hipdtesis de que un juez llegare a considerar que una norma juridica
fuera contraria a alguna disposicién constitucional, le ordena la suspension
del pleito y la remision de la consulta a la Corte Constitucional. En caso
de que la norma aplicable esté en conflicto con la propia Constitucion, la so-
lucion prevista es la suspension de la norma y la elevacion de la cuestion cons-
titucional al Tribunal Constitucional.

Concluido que los jueces ordinarios podian inaplicar las leyes inconstitu-
cionales en el caso a resolver, surgia el problema de armonizar esta atribucién
con el instituto de la consulta, que, ante el mismo supuesto, desplaza la deci-
sion de la cuestion constitucional del juez a la Corte Constitucional.

Ante el dilema, doctrinarios como Ramiro Avila Santamaria et al. (2008)
consideraron que, en este sistema mixto, la futura promulgacion de la “Ley
Organica de Control Constitucional” (p. 268) debia “clarificar en qué ca-
sos los jueces pueden o deben optar por la suspension o la inaplicabilidad”

(p. 269).
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En el afio 2009 la LOGJCC reglament6 el art. 428 de la Constitucion,
estableciendo (en su articulo 142) que los jueces deben suspender el tramite
de la causa litigio y remitir la consulta a la Corte, sélo si tuvieren una duda ra-
zonable y fundada sobre la inconstitucionalidad o inconvencionalidad de una
norma juridica.

A partir de esta disposicion, quienes sostenian la tesis del sistema ecua-
toriano como sistema mixto, interpretaron que se reforzaba la idea de que
los jueces ordinarios conservaban la potestad de inaplicaciéon de normas con-
trarias a la ley fundamental, y que de esta forma se permitia su armonizacién
con el deber de elevar la consulta.

De esta forma se consider6 que “la suspension y ulterior consulta a la
Corte operaria inicamente en caso de duda por parte del juez”, mientras
que, en aquellas hipotesis en las que los jueces no tuvieren dudas sobre la in-
constitucionalidad de una norma, tendran la facultad de inaplicar (Grijalva
Jiménez, 2011). Dicho en otros términos, si aquellos tuvieren “certeza acerca
de la inconstitucionalidad de la norma podrian inaplicarla para el caso con-
creto” (Aguirre Gastro 2013, p. 303), sin verse compelidos a elevar la consulta.

2. La tesis que propicia la definicion del sistema ecuatoriano
de control de constitucionalidad como un “sistema
concentrado”

Otro sector de la doctrina sostuvo, en cambio, que una de las modificaciones
mas relevantes que trajo la Constitucion de 2008, con respecto a la de 1998,
fue, justamente, “el cambio de un sistema de control difuso a un sistema
de control concentrado de la constitucionalidad” (Martinez Dalmau, 2008,
p. 284).

Los defensores de esta tesis ponen énfasis en “el cambio sustancial” (Mar-
tinez Dalmau, 2008, p. 284) que el art. 428 de la Constitucion introdujo,
considerando que la inaplicabilidad habria sido eliminada, y que, en su lu-
gar, se habria dado la facultad de suspender el tramite para hacer la consulta
(Salgado Pesantes, 2013).

Es importante destacar que no se desconoce que el principio de apli-
cacion directa se encuentra establecido por los articulos 11.3, 425 y 426 de
la Constitucién ecuatoriana, sino que, aun ordenandose la sujecion de todas
las autoridades a la Constitucién —entre las cuales se encuentran, obvia-
mente, los jueces—, nada se dice, especificamente, sobre la posibilidad de la
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inaplicacion de oficio. Esto es, lo que queda expresamente determinado es su
deber de suspender el tramite y elevar la consulta, para que sea la Corte
Constitucional quien decida la cuestion constitucional (Masapanta, 2012).

III. LAS CONSECUENCIAS DE LA OPCION INTERPRETATIVA POR
LA SUBSISTENCIA O POR LA ELIMINACION DE LA POTESTAD DE
“INAPLICACION” DE LOS JUECES ORDINARIOS. EL MODELO
KELSENIANO LUEGO DE LA SEGUNDA POSGUERRA

Quienes consideran que la actual Constitucion ha eliminado el control difuso
o desconcentrado'" sostienen que “el articulo 428 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador recoge el sistema de control concentrado de cons-
titucionalidad de modelo europeo, basicamente el espanol” (Aguirre Cas-
tro, 2013),"” ya que aquel dispositivo establece que los tribunales ordinarios,
en caso de considerar que una disposicidon normativa resulta inconstitucional,
deben elevar la consulta a la Corte Constitucional, para que sea esta tltima
quien se pronuncie al respecto con caracter definitivo.

Dentro de esta tesis, es interesante destacar que la autora citada explica
que “al igual que el caso espaniol, el articulo 428 de la Constitucion de la Re-
publica debe ser leido de manera integral con los principios y demas reglas
contenidas en la Constitucion” (Aguirre Castro, 2013). Esto significa que la
aparente contradiccion que Aguirre Castro plantea entre los principios de supre-
macia constitucional y aplicacion directa de la Constitucion y la obligatorie-
dad de elevar las consultas de norma, en realidad no es tal, sino que hall6
su féormula de armonizacion en el del control de constitucionalidad surgido
en la Europa continental de la postguerra.'

11" Nos referimos a la facultad de cualquier juez ordinario de declarar la inconstitucionali-
dad de una norma en una causa e inaplicarla.

12 La propia Corte Constitucional se encargé de destacar la especial similitud entre el
esquema de control concreto del sistema espanol y el del sistema ecuatoriano de 2008 (Sent.
008-13-SCN-CC; Casos 0033-09-CN y acumulados).

15 Es interesante hacer notar un principio de interpretacion sistematica, entendiendo a las
normas constitucionales no como disposiciones aisladas y carentes de relacién entre si, sino,
como dice Francisco Diaz Revorio (1997), atribuyéndose un significado normativo teniendo
en cuenta otros preceptos o normas que integran el contexto constitucional. Una Constitucion
configura un sistema que abarca principios relacionados entre si en funcién de una idea politi-
ca dominante, tal como afirma Badeni (2012); esta perspectiva de interpretacion sistematica es
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De esta forma, cabe preguntarse sobre el derrotero historico que marco
los cambios en aquellos sistemas. En el origen del modelo kelseniano, la Cons-
titucion era concebida como una norma dirigida al legislador, y nunca como
una norma invocable por el ciudadano ante los jueces, ya que el paradigma
era que los derechos de estos nacian de la ley, y sélo por la ley estaban obli-
gados los jueces. Este presupuesto conducia a la separacion entre la justicia
constitucional y la justicia ordinaria, segtn la cual la primera tenia “en exclu-
siva la competencia para resolver sobre la constitucionalidad o inconstitucio-
nalidad de la ley” (Rubio Llorente, 1988). Mientras, que la competencia para
determinar “cual haya de ser la interpretacion correcta de ésta” era exclusiva
de la segunda (Rubio Llorente, 1988)

Este esquema se modifica luego con los cambios producidos por el cons-
titucionalismo europeo post Segunda Guerra Mundial (Garcia de Enterria
y Martinez Carande, 1995), y la separacion entre justicia constitucional y jus-
ticia ordinaria se diluye. Significando que la primera ya no tiene la potes-
tad exclusiva de toda posible “aplicacion e interpretacion de la Constitucién
como norma” (Rubio Llorente, 1988), asi como la segunda ya no se limita
a aplicar Gnica y exclusivamente la ley."

la que permitiria superar la aparente contradiccion irreconciliable que Pamela Aguirre Castro
entiende. La interpretacion sistematica ha sido muy utilizada por el tribunal constitucional
espanol. Al respecto, véanse Alonso Garcia (1984) y Diaz Revorio (1997).

14+ Es interesante hacer notar comparativamente como esta tesitura es abordada pacifi-
camente en el sistema constitucional espafiol. Tal como la Constitucion espaiiola de 1978,
Eduardo Garcia de Enterria y Martinez Carande (1995) destaca que ahora, en vista del “valor
normativo directo y general de la Constitucién”, esta pasa a ser una norma juridica alegable
ante los jueces ordinarios. No obstante, estas nuevas ideas exigen un esfuerzo de armonizaciéon
con el incidente de inconstitucionalidad, llamado en Espaiia cuestion de inconstitucionalidad,
y receptado en el articulo 163 de su Constitucion, el cual, segiin la mas destacada doctrina,
contiene “el principio de interdiccién a los jueces de inaplicar” las leyes.

En definitiva, se llegd a la conclusion que el monopolio que conserva el Tribunal Consti-
tucional es s6lo de rechazo, es decir, este tiene Gnicamente el “monopolio de la declaracion
de inconstitucionalidad de las Leyes”, mas ello no impide, por la propia fuerza normativa de
la Constitucion, que esta sea aplicada por los jueces. Incluso, se senala que estos ultimos de-
ben enjuiciar previamente la constitucionalidad de las leyes, antes de aplicarlas a los casos
que tengan ante sus estrados (Garcia de Enterria y Martinez-Carande, 1994). Conforme a
la doctrina espafiola, el instituto de la cuestiéon de inconstitucionalidad previsto en el articulo
163 de la Constitucién espafiola, no impide concluir que los jueces ordinarios “deben aplicar ¢
wnterpretar la Constitucion” (Garcia de Enterria y Martinez-Carande, 2006) y, lo que es mas, solo
deberan suspender y elevar la cuestion al Tribunal Constitucional cuando consideren que la
ley es inconstitucional, mas, cuando el juicio constitucional de la ley llevado a cabo por el juez
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Precisamente, quienes sostienen esta tesitura entienden de modo similar
al sistema ecuatoriano de fiscalizacion constitucional instaurado por la Cons-
titucién de Montecristi. En este sentido, cabe senalar que la doctrina ecua-
toriana en general —invocando el numeral 5o. del articulo 11, los articulos
426, 429 y el numeral lo. del 436 de la Constituciéon de Ecuador— consi-
dera que la Corte Constitucional, aun cuando haya sido consagrada como
el maximo intérprete constitucional, no es la tnica intérprete de la Cons-
titucion. A esto se suma el hecho de que los jueces también deben aplicar
la Constitucién, sobre todo, los derechos que ella consagra (Avila Santamaria
et al., 2008). Es decir, en el Ecuador post Constituciéon de 2008, los jueces
también deben ser garantes de la Constitucion, sobre todo de los derechos
constitucionales, y deben “interpretar y aplicar la ley en el sentido que resulte
conforme con la Constituciéon” (Avila Santamaria et al., 2008).

Sin perjuicio de ello, la doctrina que defiende la tesis de este apartado
también encuentra el fundamento para armonizar la idea de la exclusividad
de la magistratura constitucional del juicio de inconstitucionalidad definitivo,
que, segun entienden sus sostenedores, deriva del articulo 428 de la Constitu-
ci6n de Montecristi. En este sentido, aqui tampoco se observa contradiccion
entre aquella potestad y “los principios de supremacia constitucional y apli-
cacion directa de la Constitucion”, ya que se entiende que “la constituciona-
lizacién del ordenamiento juridico no es una cualidad de todo o nada [...],
sino que admite grados o intensidades”. Con esto se advierte que debe poder
ser armonizada con otros principios igualmente importantes, también de ran-
go constitucional."”

De todos modos, esta doctrina, a cargo de la Corte Constitucional,
que reconoce el denominado monopolio de rechazo, admite que: “la regla con-
tenida en el articulo 428 de la Constitucion, no exime a los juzgadores de su
obligacién de confrontar siempre la validez (materialidad) de las disposiciones

resulte positivo, no requiere confirmacién alguna por la magistratura constitucional. Por otra
parte, la legislacion espanola también les impone a los jueces el deber de interpretacion con-
forme de las leyes (Garcia de Enterria y Martinez-Carande, 1994), con lo cual, una cuestiéon
de inconstitucionalidad sélo podria elevarse cuando los esfuerzos del juez en tal sentido hayan
sido infructuosos.

15 El principio pro legislatore, y los derechos a la igualdad y a la seguridad juridica, se opon-
drian a la posibilidad de que una disposicion normativa sea “inaplicada en un caso por un juez
y aplicada por otro juez”, y justificarian, por lo mismo, la inteligencia que conduce a concluir
que sblo a la Corte Constitucional “le corresponde expulsar la norma con efectos erga omnes”
(Aguirre Castro, 2013).
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normativas con la Constitucion, toda vez que sus decisiones necesariamen-
te siempre estan condicionadas por la Constitucion (Aguirre Castro, 2013).

IV. LA DECISION DE LA MAGISTRATURA CONSTITUCIONAL
QUE RESOLVIO POR EL SISTEMA DE CONTROL CONCENTRADO
(SISTEMA DEL MODELO DE BASE KELSENIANA)'®

Como bien apunta Aguirre Castro (2013), aquel “problema hermenéutico
harto polémico”, consistente en determinar la subsistencia o no de la posi-
bilidad del control difuso en Ecuador y su calificacién como un sistema dual
o paralelo —sub specie del modelo mixto— o como un sistema perteneciente
al esquema kelseniano, fue zanjado por la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional para el periodo de transicion.

Asi es que la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, y luego
la Primera Corte Constitucional, dejaron establecido el alcance de la consulta
de norma previsto en el art. 428 de la Constitucién y desarrollado en el Ti-
tulo IV de la LOGJCC. Asimismo, la Primera Corte Constitucional vinculd
ese entendimiento con la caracterizacion que cabia darle al sistema de control
de constitucionalidad establecido por la Constitucién de 2008.

La Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, por intermedio
de la Sentencia ntim. 055-10-SEP-CC (2010), marcaria una doctrina judicial
que ya no variaria. En esta instancia la Corte debia resolver una accién ex-
traordinaria de proteccién interpuesta por una persona juridica de derecho
publico, dirigida en contra de una sentencia dictada por una sala especializa-
da de una Corte Provincial, que se habia avocado, en via de apelacion, al co-
nocimiento de una accién de proteccion iniciada por una persona juridica
privada que, en sede administrativa, habia sido sancionada por la primera.

La Corte Constitucional considerd necesario abordar el problema rela-
tivo a la posibilidad de que, en el marco de una accién de proteccion, el juez

16 Para esta consideracion solo se trata el analisis de sentencias de la Corte Constitucional
para la transicién, y luego de la Primera Corte Constitucional, que abordan la tension inter-
pretativa expuesta en relaciéon con las caracteristicas y al alcance del sistema de control de
constitucionalidad. Ello, sin perjuicio de la existencia de otras sentencias y decisiones previas
que reflejan otra perspectiva sobre el sistema de control de constitucionalidad en Ecuador
pero que no se corresponden al periodo de estudio que, metodologicamente, corresponde al
proyecto de investigacion del cual se desprende esta publicacion.
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pudiera declarar “la inaplicabilidad de un acto administrativo con efectos
particulares” y/o “la inaplicabilidad de un acto normativo con efectos ge-
nerales” (Sentencia num. 055-10-SEP-CC, 2010, p. 11). Las directrices
que orientaron la respuesta se encontraron, segun la propia Corte, en el
“principio de interpretacién sistematica de la Constituciéon™’ y en “el dere-
cho a la seguridad juridica en la activacién y sustanciaciéon de las garantias
jurisdiccionales y normativas que reconoce la Constitucion de la Republica
vigente” (Sentencia nim. 055-10-SEP-CC, 2010, p. 11).

Al momento de analizar la pretension del demandante de la accién
de proteccion, la Corte sostuvo la total improcedencia de “la solicitud
de inaplicabilidad a través de una accion de proteccion”, advirtiendo “el
efecto de la concesion de una acciéon de proteccion”. De acuerdo con la re-
gulacion vigente, tanto constitucional como legal, s6lo puede ser la decla-
ratoria de vulneracion del derecho en cuestion y la pertinente reparacion,
mas “no es la inaplicabilidad de un acto, en este caso, de un acto adminis-
trativo con efectos particulares y directos” (Sentencia nim. 055-10-SEP-CC,
2010, p. 16).

Mas adelante, incluso, se reitera que “la inaplicabilidad de un acto admi-
nistrativo con efectos individuales y directos [...] no es propia de esta garantia
jurisdiccional de derechos constitucionales” (Sentencia nam. 055-10-SEP-
CC, 2010, p. 17). Es decir, de la accién de proteccién, por cuanto el propio
“término inaplicable [...] responde a un efecto que traia el control constitu-
cional difuso bajo el régimen de la Constitucion Politica de 1998 (art. 274),
y que no existe en la Constitucion de la Republica vigente” (Sentencia nam.
055-10-SEP-CC, 2010, p. 17).

La Corte Constitucional, por intermedio de la sentencia que estamos
analizando en este acapite, marca y divide el terreno del debate doctrinario.
Como primer criterio esencial deja claro que la invalidacién que sea conse-
cuencia de una declaracién de inconstitucionalidad se tiene que entender
como la anulacién de la eficacia juridica del acto normativo que sea mate-
ria de alguna acciéon constitucional. Provocando asi “la expulsion del acto
normativo con efecto general —o acto administrativo con efecto general—
del ordenamiento juridico ecuatoriano” (Sentencia nim. 055-10-SEP-CC,
2010, p. 17), lo cual la accién de proteccién como herramienta procesal
no podria servir.

17 Sobre la interpretacion sistematica véase la nota al pie nim.13
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Conforme a lo determinado en la LOGJCC, la accién de proteccion
no procede “cuando en la demanda exclusivamente se impugne la consti-
tucionalidad o legalidad del acto u omisién, que no conlleve la vulneracién
de derechos constitucionales” (LOGJCC, 2023/12/01, art. 42, numeral 3).
Con el establecimiento de esta norma se instaura una diferencia conceptual
entre el control abstracto de constitucionalidad y la acciéon de proteccion.

Cuando un acto administrativo o normativo de alcance general infrin-
ge normas constitucionales, y se busca su eliminacién o anulacién del mar-
co legal vigente en el pais, el mecanismo apropiado es el control abstracto
de constitucionalidad. Esta funcién es de competencia exclusiva de la Corte
Constitucional, segiin lo establecido en los numerales 2, 3 y 4 del articulo
436 de la Constitucion de la Republica. Por otro lado, en situaciones don-
de una accién o inacciéon de cualquier entidad de la administracion publica,
una politica ptblica o un comportamiento de un particular, infrinja derechos
constitucionales, y se aspira a obtener un reconocimiento de esta vulnerabi-
lidad y la correspondiente reparacion, la accion de proteccion se presenta
como la herramienta constitucional idénea para salvar y reparar los derechos
afectados, de acuerdo con lo previsto en el articulo 88 de la Constitucion de la
Republica (Sentencia nam. 055-10-SEP-CC, 2010, p. 18).

De conformidad con esto, la Corte concluyd que la referida Sala de la
Corte Provincial de Pichincha, al determinar “que el acto objeto de la accion,
acto administrativo con efectos individuales y directos, carece de eficacia juri-
dica”, no solamente habia “desnaturalizado a la accién de protecciéon”, sino
que habia “efectuado un control de constitucionalidad inexistente en el or-
denamiento juridico ecuatoriano, control difuso y directo de un acto admi-
nistrativo con efecto directo e individual” (Sentencia nim. 055-10-SEP-CC,
2010, p. 21).

En suma, la Corte insistié “con la utilizacién de un criterio sistematico
de la Constitucion”, y dejo sentado que la referenciada disposicion derogatoria de
la Constitucion, que establece la derogacion ¢so wre de los instrumentos nor-
mativos que se opusieren a la nueva Constitucion, debia “ser leido en ar-
monia con el articulo 428 de la Carta Fundamental”. Mas, de todos modos,
lo relevante es que la Corte Constitucional advirtié que esta ultima “regla
constitucional es clara”, con lo cual se sostuvo que, al haber constatado la re-
ferida Sala de la Corte Provincial de Pichincha “una eventual contradiccién
de la norma respecto a la Constitucion, debieron suspender la tramitacion
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de la causa y remitir en consulta el expediente a la Corte Constitucional”
(Sentencia nim. 055-10-SEP-CC, 2010, p. 22).

La Corte advirti6, asimismo, que esta regla de proceder incluia también
a aquellas hipdtesis que cayeran en el ambito de aplicacion de la menciona-
da disposicion derogatoria de la Constitucion, ya que, en estos casos, igualmente,
“para que una norma del ordenamiento juridico sea contraria a la Constitu-
ci6n, debera ser declarada como tal por parte de la Corte Constitucional”.

Sin embargo, el pasaje mas trascendente de esta sentencia,'” en el que se
encuentra establecida la doctrina judicial del precedente, expresa que

esta Corte deja en claro que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
428 de la Constitucion de la Republica vigente, y a diferencia del control cons-
titucional difuso previsto en la Constitucion Politica de 1998, los jueces estan
vedados para inaplicar normas juridicas y continuar con la sustanciacién de la
causa, circunstancia que se ha generado en el caso sub wdice. Finalmente, a partir
de la disposicion constitucional citada, es evidente también que no existe la po-
sibilidad de que un juez efectie en la sustanciaciéon de una causa, un control
constitucional respecto a actos administrativos con efectos particulares e indi-
viduales por no encontrar sustento constitucional. (Sentencia No. 055-10-SEP-

CC, 2010, p. 22)

Esta linea jurisprudencial sera continuada en los restantes pronuncia-
mientos de la Corte Constitucional de la cual ya no se apartard de la senda
adoptada por la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion.

La Primera Corte Constitucional puso de manifiesto la forma de armo-
nizar el principio de aplicacion directa de la Constitucién' y el denominado
monopolio de rechazo de la magistratura constitucional, del mismo modo que el
nuevo sistema espafiol lo habia hecho, segun las explicaciones de Garcia
de Enterria y Martinez-Carande.

18 Es importante mencionar que la parte resolutiva de la sentencia hizo lugar a la accién
extraordinaria de proteccién interpuesta por el Superintendente de Telecomunicaciones vy,
en tal virtud, como consecuencia de haberse omitido la aplicacién del art. 428, se resolvid
“[Dleclarar la vulneracion de los derechos a la seguridad juridica, debido proceso y tutela judicial efectiva” y
“[D]ejar sin ¢fecto la sentencia |...] motivo de la presente accion extraordinaria de proteccion” (Sentencia
nam. 055-10-SEP-CC; Caso nim. 0213-10-EP).

19 Principio que, como se recuerda, aparecié en los sistemas de control de constituciona-
lidad de aquellos paises europeos continentales que habian adherido al modelo kelseniano
original, con las modulaciones introducidas por el constitucionalismo de la segunda posguerra.
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Asi, en la Corte Constitucional ecuatoriana en la sentencia del Caso
nam. 0535-12-CN, sefialé6 que, como principio general, los tribunales ordina-
rios debian aplicar “las normas constitucionales de modo directo y sin necesi-
dad de que se encuentren desarrolladas” (Sentencia nam. 001-13-SCN-CC,
2013, p. 4). Advirtiendo que la interrupcién de una causa para que sera remi-
tida como consulta a la Corte Constitucional es de forma excepcional.

Precisamente, y sobre la consulta de norma impone a los jueces ordina-
rios la obligacion de elevar a la Corte Constitucional la consulta de cualquier
disposicién normativa que pueda ser aplicable a un caso que deban resolver
y que consideren inconstitucional, para que sea el 6rgano de la magistratura
constitucional quien resuelva sobre la inconstitucionalidad o no de tal dispo-
sicion. El principio que inspira esta solucion es el que establece que, en el sis-
tema de control de constitucionalidad ecuatoriano que disefia la Constitucion
de Montecristi, “existe unicamente el control concentrado de constituciona-
lidad, por lo que le corresponde sdlo a la Corte Constitucional la declaratoria
de inconstitucionalidad de una norma y su consecuente invalidez” (Sentencia
nam. 001-13-SCN-CC, 2013, p. 4).

En esta instancia del analisis no debe pasarse por alto el hecho de que,
a través de sus precedentes sobre el punto, la Corte Constitucional vino a sol-
ventar una posible antinomia entre el texto de la Constitucion y el de la LO-
GJCC. St bien los principios de supremacia constitucional, de la Constitucién
como norma vinculante para los jueces y de aplicacion directa de la misma,
todos ellos reconocidos en la nueva Constitucion de 2008, pudieron haber
generado alguna duda acerca del alcance de las facultades de la justicia ordi-
naria en cuanto a la cuestion constitucional, lo cierto es que el nodo del pro-
blema, en este sentido, fue la incorporacion, en la LOGJCC, del término
“duda” (articulo 142).

Ello dio pie para que una parte importante de la doctrina sostuviera
que solo aquella obligaba al juez a elevar la consulta, mientras que la certeza
de la inconstitucionalidad de la norma aplicable, le permitiria a aquel decla-
rarla como tal por si mismo e inaplicarla (Avila Santamaria et al., 2008).

Ast fue, entonces, que este problema adicional que trae la redaccion de la
ley reglamentaria es advertido por la propia Corte Constitucional. El 6rgano
constitucional luego de destacar que el articulo 428 de la Constitucion prevé
“expresamente que los jueces, cuando consideren que una norma es contraria
a la Constitucion, deben remitir en consulta el expediente a la Corte Cons-
titucional”, pone de relieve que la LOGJCC, al incorporar en su articulo
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142 el requisito de duda razonable y motivada, introduce una expresiéon
que podria llevar a diversas interpretaciones, en el sentido que con la sola
certeza del juez de instancia sobre alguna norma considerara que fuera in-
constitucional podria inaplicarla para el caso concreto.

Asi las cosas, la Corte reconoce que entre ambos dispositivos, el de
la Constitucion y el de la ley, podria observarse una “aparente contradiccion”,
y afirma, a su vez, que, ante semejante “problema juridico”, fue su propia ju-
risprudencia la que estableci6 la solucion (Sentencia nam. 036-13-SCN-CC,
2013).

Precisamente, abocandose a la solucion de este aparente dilema, la Corte,
luego de citar y transcribir uno de los pasajes mas importantes de aquella sen-
tencia que constituyo el punto de partida sobre el asunto, dictada por la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion (Sentencia nium. 055-10-SEP-
CC, 2010), advirti6 que la misma habria ratificado “la regla establecida en el
articulo 428 de la Constitucion”, al tiempo que se establecié que tal regla im-
plicaria que “los jueces siempre, en caso de considerar que una norma es con-
traria a la Constitucion, deberan remitir en consulta el expediente a la Corte
Constitucional” (Sentencia nam. 036-13-SCN-CC, 2013).

En sintesis, en el precedente citado, la Corte Constitucional resolvid
la polémica al determinar que

la Constitucion de la Reputblica, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional o Codigo Organico de la Funcién Judicial, no autori-
zan a las juezas y jueces a inaplicar una disposiciéon normativa al tener “certeza”
de su inconstitucionalidad, pues el Ginico 6rgano con competencia para juzgar
s una disposiciéon normativa es contraria a la Constitucion es la Corte Constitu-
cional. (Sentencia ntim. 036-13-SCN-CC, 2013, p. 9)

Sintetizadas las lineas fundamentales sentadas por la Corte Constitucio-
nal acerca del control de constitucionalidad es posible comprender la razéon
de la solucién que la magistratura constitucional ecuatoriana adopté respec-
to de la segunda de las cuestiones que se han planteado. Es que todas es-
tas decisiones respecto del alcance que correspondia darle al articulo 142 de
la LOGJCC, reglamentario del proceso constitucional de consulta de nor-
ma previsto en el articulo 428 de la Constitucion, y sobre la cuestion relativa
al modo de armonizar tal instituto con los principios de supremacia cons-
titucional y de aplicacion directa de la misma (articulos 9, 11, numeral 3,
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425y 426),” terminaron por decantar en otro tipo de decisién de la Corte
Constitucional, esta vez sobre el tema tan polémico de la definicion del siste-
ma de control de constitucional ecuatoriano instaurado con la Constitucién
de 2008.

Asi es que, en la Sentencia nim. 036-13-SCN-CC, se dijo que “el ar-
ticulo 428 de la Constitucion de la Republica del Ecuador recoge el sistema
de control concentrado de constitucionalidad del modelo europeo” (2013,
P, 6). Es decir, la propia Corte se inclina por una de las posturas doctrinales
acerca del debate sobre la clasificacién del sistema ecuatoriano de control
de constitucionalidad: o constituye una de las subespecies del modelo mixto,
o corresponde a un modelo de base kelseniano, con mixturaciones que res-
pondian a ideas propias del derecho constitucional estadounidense.

El 6rgano de la magistratura constitucional ecuatoriana decidi6é que es
este ultimo esquema el que comprende al sistema ecuatoriano, tal como
lo sostiene una parte de la doctrina, al decir que “se observa que el articulo
428 de la Constitucion de la Republica del Ecuador recoge el sistema de con-
trol concentrado de constitucionalidad de modelo europeo, basicamente
el espanol” (Aguirre Castro, 2013).

V. LA NUEVA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LA
NUEVA INCERTIDUMBRE SOBRE LA “NATURALEZA” DEL SISTEMA

La tesis anterior parece haber sido dejada de lado por una nueva jurispruden-
cia de la Corte Constitucional, surgida a partir del ano 2019. Como sefialan
Storini ¢t al. (2022), en aquel ano la Corte dicté dos sentencias a proposito
del matrimonio igualitario, de las que surge un panorama confuso, ya que,
al tiempo que en una de ellas se reafirmaba la tesis de que el sistema ecua-
toriano era un sistema concentrado,? en la otra se daba a entender, aunque
no de manera explicita, que en el sistema de la Constituciéon de Montecristi,
el juez ordinario estaba autorizado a realizar el denominado control difuso,

20 Que llevaron a sostener la exclusividad de la facultad de emitir juicios negativos definitivos
sobre la constitucionalidad de las diversas disposiciones normativas en cabeza de la magistra-
tura constitucional —o monopolio de rechazo—.

2l Sentencia 010-18-CN/19.

Saltos Orrala / De Gaetano / Acheriteguy / Gomez Villavicencio
Analisis de las definiciones de la jurisprudencia de la Corte Constitucional...



esto es, aplicar la Constitucion incluso frente a normativa infraconstitucional
que se le opusiera.?

Como cierre, en el afio 2020, la Corte Constitucional dicta una sentencia
en la que parece reafirmar, esta vez, la tesis de que, en el Ecuador, los jue-
ces son titulares de la atribucion de inaplicar normativa infraconstitucional
que se encuentre en pugna con la Constitucion y que sea aplicable al caso.”

De todos modos, en su voto concurrente, el juez Hernan Salgado Pesan-
tes disiente de la tesis del voto de la mayoria en cuanto al punto, y sostiene
que en el sistema de control de constitucionalidad instaurado por la Consti-
tucion de 2008 solo es posible el control concentrado en cabeza de la Corte
Constitucional.

En vista de este panorama, la incertidumbre de la que se habla en el ti-
tulo de este apartado deriva del hecho de que, segin advirtiera la doctrina,
los precedentes que habian consolidado la jurisprudencia que establecia la in-
terdiccion del control difuso y la exclusividad de la Corte Constitucional en la
atribucion de la declaracion de inconstitucionalidad (control concentrado)
no fueron dejados de lado expresamente, sino que conviven con la reciente
jurisprudencia que autoriza tal control difuso, dando lugar, de tal modo, a dos
lineas jurisprudenciales claramente contradictorias (Storini ¢t al., 2022).

VI. CONCLUSION

Habiamos sefialado que uno de los presupuestos del que partia el modelo
kelseniano, y que denominamos estabilidad, suponia que las reglas de funcio-
namiento de los sistemas de control de constitucionalidad que lo siguieran
estarian prestablecidas por la ley —constitucional u ordinaria—y fuera del al-
cance del poder creador de la jurisprudencia. Este presupuesto se enmarcaba
en la pretension de racionalizacion de toda la vida politica que gobernaba
los procesos constituyentes de la época, es decir, aquel periodo de entregue-
rras signado por el positivismo como ideologia.

No obstante, al igual que sucedia en algunos paises de la Europa conti-
nental en los que los aggiornamientos de los caracteres de sus sistemas de con-
trol de constitucionalidad, de matriz kelseniana, se habian logrado, en parte

22 Sentencia 011-18-CN/19.
2 Sentencia 1116-13-EP/20.
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por las nuevas regulaciones constitucionales, pero también por la accion de la
jurisprudencia constitucional, en el sistema ecuatoriano de la Constitucion
de Montecristi, la Corte Constitucional tendria, también, un papel sumamen-
te relevante en el bosquejo de los detalles de dicho esquema.

Se ha adoptado como ejemplo la polémica suscitada en torno a la sub-
sistencia o no, luego de la sanciéon de la Constitucion de 2008, del denomi-
nado control difuso, y su derivacién necesaria, el dilema sobre la clasificacion
del sistema de control de constitucionalidad disefiado por aquella.

Los principios de fuerza normativa vinculante y de aplicaciéon direc-
ta de la Constitucion, por una parte, y el principio implicito en el inciden-
te o cuestion de inconstitucionalidad, por otro, fueron balanceados. En los
sistemas del vigjo continente, a través de la elucubracién tedrica de un deriva-
do del modelo originario (el austriaco), en el que la separaciéon fundamental
entre magistratura constitucional y magistratura ordinaria se flexibiliza, y en
donde, por mor de esto, los jueces ordinarios pueden y deben aplicar e inter-
pretar la Constitucion, en los litigios que debieran resolver, pero hasta el li-
mite de tener que emitir una declaraciéon de inconstitucionalidad de las leyes
aplicables al caso. Es decir que, aun a pesar de lo anterior, esta Gltima potes-
tad sigue siendo exclusiva del Tribunal Constitucional, al menos si de dictar
un pronunciamiento definitivo se trata.

En esta linea, cabe advertir que, aun cuando los principios fueron recep-
tados de un modo semejante por la Constitucién de Montecristi, la doctrina
ecuatoriana no abrazo la teoria europea, al menos no en forma unanime.
Vimos que hubo un sector de esta que propuso un entendimiento diferen-
te, en el que coexistirian el control abstracto, con todas sus peculiaridades,
en cabeza de la magistratura constitucional, y el control concreto en cabeza
de todos los jueces.

Se ha expuesto también que el debate original se profundiza cuando
se sanciona la LOGJCC, cuya disciplina del instituto de la consulta de norma
esta caracterizada por una redaccion confusa.

Asi las cosas, la importancia de la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional que se ha relevado viene dada por el hecho de que, ante las pos-
turas encontradas que surgieron en la doctrina al momento de responder
a los mencionados interrogantes, aquella terminé dirimiendo la controversia,
con el significado especial que ello tiene en el esquema tedrico del modelo.
En cierto modo, termina por “crear” el sistema, de una manera similar a una
Supreme Court o, al menos, “crear” en algtn sentido relevante.
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En tal sentido, y mas alla de que existan fundadas razones para creer
que la decision adoptada sobre la polémica es la mas adecuada, eso no quita
que se haya tratado del establecimiento de una serie de reglas de funciona-
miento por parte de la jurisprudencia de la magistratura constitucional, es de-
cir, crear el propio sistema.

Es que el hecho de que, entre la comunidad de intérpretes relevantes,
las disposiciones constitucionales que receptaban los principios mencionados
dieron lugar a interpretaciones diversas, significa que de tales disposiciones
normativas se extrajeron normas diversas, con lo cual, a partir de los mismos
textos legales se construyeron diversos sistemas normativos.

La Corte Constitucional, al decidir las cuestiones aludidas como lo hizo,
opto por reconducir el sistema de control de constitucionalidad de Ecuador
hacia uno de los sistemas normativos propuestos, y ello, claro esta, no puede
ser entendido como el seguimiento de reglas preestablecidas por el legislador,
sino que implica el propio establecimiento de las reglas.

Esto tltimo queda de manifiesto, en la Sentencia nam. 001-13-SCN-CC
(2013), en donde la Corte da a entender; que dejard sentada una regla general
para los casos subsiguientes, la cual, incluso, se incluye en la parte resolutiva
de la misma.

En efecto, en la resolucion mencionada, luego de reconocer la proble-
matica originada en cuanto a los distintos casos de presentacion de consultas
de normas dentro del control concreto de constitucionalidad, encontré como
un ensayo de solucion la fijacién de algunos criterios que los jueces deberan
seguir para estos fines.

El establecimiento de estos criterios fortalece la importancia del control
concreto de constitucionalidad en el mantenimiento de un sistema juridico
coherente y concordante con los canones constitucionales. Asi mismo, se rati-
fica el papel que tienen los jueces ordinarios que actian como jueces constitu-
cionales en el deber que tienen de identificar posibles inconstitucionalidades
durante sus procedimientos, enfatizando la necesidad de una argumentacion
detallada y fundamentada para dicha caracterizacion.

La Corte, al emitir estos criterios, ha dotado de claridad y estandariza-
cion al proceso, respondiendo a problemas recurrentes en la presentacion
de consultas, lo que sugiere un esfuerzo por mejorar la eficiencia y efectividad
del control constitucional.
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Esto nos lleva a reflexionar si las definiciones de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de Ecuador sobre el procedimiento de consulta de nor-
ma constituyen una interpretaciéon o una creacion de reglas.
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