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Introduccion

Una de las discusiones que ha estado latente desde la entrada en vigencia de la
Constitucion de 2008 es la de cudl realmente es el modelo de control judicial de
constitucionalidad vigente en Ecuador. Me parece plausible afirmar que la inten-
sidad inicial de esa discusion fue contenida luego de algunos pronunciamientos
vinculantes de una anterior conformacion de la Corte Constitucional, quien se
posiciono a favor de la vigencia de un control concentrado; sin embargo, varios
criterios emitidos luego por una nueva conformacion de la Corte Constitucional
reabrid el debate sobre si se necesitaria revisar esa decision y la posibilidad —o
no— de un overruling que permitiera un criterio hacia un control «mixto».

Esto ha generado, a mi criterio, que la discusidn sobre el modelo de control vi-
gente sea ain mas confusa, y que derive en una erratica aplicacién de la llama-
da «consulta de norma» por parte de los jueces en general, pues varios razona-
mientos de la Corte Constitucional dejan entrever la posibilidad de la existencia
de variadas formas de control judicial de constitucionalidad en el pais, y, por
tanto, la sensacion de diversas maneras de proceder en los casos, y entre esos, la
de proceder como si existiera un control «difuso» —que en realidad, tal como lo
exponen, terminaria siendo todo un control «confuso»—.

Este trabajo busca dar cuenta brevemente de esa discusion, de los argumentos en
que descansan las variadas posiciones, y de las falencias que aquellas presentan
desde un enfoque conceptual; falencias generadas principalmente por enfatizar
solamente las virtudes de un lado del espectro de razones, lo que puede llevar
a la confusion de entender a ciertos rasgos o elementos de un determinado or-
denamiento juridico como si fueran cuestiones necesarias del modelo tedrico del
Estado constitucional democratico de Derecho, y no como elementos meramen-
te contingentes.
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Aqui me propongo entonces lo siguiente: (i) realizar un repaso descriptivo
del disefio normativo del control judicial de constitucionalidad en el orden
juridico ecuatoriano; (ii) sistematizar los que entiendo como los principales
argumentos que se han esgrimido para defender, por un lado, la tesis de Ia
vigencia de un control concentrado y concreto, y por otro, la tesis de la vigencia de
un control «difuso» que derivaria en un disefio «mixto»;y, (iii) cuestionar desde
un enfoque conceptual algunos de esos argumentos, distinguiendo entre las
cuestiones que son necesarias —en sentido logico— y las contingentes —en
sentido «politico» de eleccion de disefio institucional —. Por ultimo expon-
dré algunas conclusiones que apuntalan la tesis de la vigencia de un control
concentrado y concreto.

1. Un repaso al control judicial de constitucionalidad en el orden
juridico ecuatoriano

1.1. Una estipulacion previa sobre los tipos/modos de control judicial
de constitucionalidad desde la teoria constitucional

Antes de entrar a las particularidades del orden juridico ecuatoriano, creo per-
tinente aclarar lo que estoy teniendo en cuenta aqui como tipos o modos de con-
trol judicial de constitucionalidad, desde la teoria y la practica constitucional
comparada. No me interesard en este punto tomar parte por un determinado
modelo de control como modelo «ideal» para los derechos —como parame-
tro de correccidon—, sino comprender los escenarios de control posibles para
identificar el que efectivamente esta vigente en términos constitucionales en
Ecuador. Para ello, mi contexto de reflexion es entonces el de la cultura juridica
occidental, donde ciertamente es un hecho que el control judicial de constitu-
cionalidad se ha instituido en muchos paises, aunque variando en las razones,
modos e intensidades. No obstante, hay que tener claro que de ese solo hecho
no se puede seguir, sin mas, la idea prescriptiva de que el control judicial de
constitucionalidad, en cualquiera de sus formas, sea una necesidad l6gica de los
ordenes juridicos constitucionales.”” Las variadas formas de control de consti-
tucionalidad —judicial o politico— vy, en ciertos casos, la ausencia de un con-
trol de tipo judicial en paises como Reino Unido, Nueva Zelanda o Israel, son
ejemplos de esto.

67 Sobre esto véase el razonamiento de Carlos S. Nino en relaciéon con lo que denominé la «logica
de Marshall» y los inicios del judicial review estadounidense. Vid., in extenso, Carlos S. Nino, «Los
fundamentos del control judicial de constitucionalidad», en Fundamentos y alcances del control judicial
de constitucionalidad, Cuadernos y Debate 29, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales (1991),
p- 100 y ss.; y La constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona: Gedisa (1997), p. 258 y ss.
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Al ser esta una tematica que se ha tratado ya ampliamente —lo que me releva
aqui de explicaciones histdérico-conceptuales—,*® me limitaré a estipular que
entiendo como conceptual y funcionalmente posibles, es decir, como institucio-
nalmente viables, y que en efecto da cuenta de nuestras practicas en general, los
siguientes tipos o modelos (y combinaciones) de control:*

(i) Un control difuso y concreto «puro»: donde cualquier juez ejerce un control den-
tro del caso concreto y resuelve sobre la inconstitucionalidad y la declaratoria de
inaplicabilidad de las leyes para el caso especifico con efectos inter-partes. Este
es el originado en el sistema estadounidense (judicial review); (ii) un control con-
centrado y abstracto «puro»: donde solo un érgano especializado (Tribunal/Corte
Constitucional) concentra y monopoliza la competencia para declarar la incons-
titucionalidad de las leyes y su inaplicacion via control abstracto, es decir, sin
tener en cuenta la aplicacion de la norma cuestionada dentro de un caso especi-
fico, y donde decide solo con efectos erga omnes. Este es el denominado modelo
«europeo-continental»; (iii) un control concentrado y concreto: aqui la competen-
cia de declaratoria de inconstitucionalidad se concentra en un solo drgano; sin
embargo, los jueces ordinarios que consideren posibles inconstitucionalidades
dentro de un caso judicial concreto estan facultados a suspender la tramitacion
del caso y remitir al 6rgano concentrado para que este instruya sobre la constitu-
cionalidad o no de la norma cuestionada. Dependiendo del caso, la declaracion
del érgano concentrado podra tener efectos inter partes o erga omnes; vy, (iv) un
control «mixto»: donde se autoriza a cualquier juez la inaplicabilidad de normas
juridicas que el juez entienda como inconstitucionales, con un efecto inter par-
tes; no obstante, una vez inaplicada al caso concreto, se debe dar aviso al érgano
concentrado para que sea este quien decida ex post sobre la inconstitucionalidad
con efectos erga omnes.

Ahora bien, resulta sumamente complejo identificar actualmente un ordenamien-
to juridico estatal donde exista y se practique un modelo esencialmente «puro».
Las dindmicas juridicas contemporaneas, encausadas por el razonamiento prac-
tico justificatorio que lleva a vertebrar las dimensiones valorativa-material e

68 Véase, por ejemplo, in extenso, Francisco Fernandez Segado, La justicia constitucional ante el siglo XXI:
la progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano, México: UNAM (2004); Alfonso
Ruiz Miguel, «Modelo americano y modelo europeo de justicia constitucional», en DOXA, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, No. 23 (2000), pp. 145-160. DOL: https://doi.org/10.14198/DOXA2000.23.06;
Victor Ferreres, Justicia constitucional y democracia, 2* ed., Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales (2012); Christian Masapanta, Jueces y control difuso de constitucionalidad. Andlisis de la
realidad ecuatoriana, Quito: Corporacién Editora Nacional, Universidad Andina Simén Bolivar (2012).
Como es conocido, existe una cuantiosa literatura juridica al respecto que no es posible recordar aqui.

69 Claramente esta estipulacion esrevisable y discutible, pues pueden darse otros rasgos y configuraciones
posibles. No obstante, me parece una reconstruccion basica lo suficientemente descriptiva de los
modelos principales, de tal forma que funciona como punto de partida aceptable.
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institucional-autoritativa del Estado constitucional de Derecho, ciertamente han
generado un acercamiento progresivo entre esos dos modelos «puros» iniciales,
derivando en disenos especificos que, sin renunciar a mantenerse proximos a
un lado del espectro o estableciendo mecanismos que tienden hacia un punto
medio, tratan de rescatar y adecuar, a modo de sintesis en un tertium genus, las
propiedades consideradas virtuosas de cada uno de aquellos modelos iniciales.”

En estos modelos intermedios los grados de abstracciones y/o concreciones, y el
margen de limites y de mecanismos procesales, estaran dados por las reglas de
competencia que cada orden juridico otorgue a los participantes de cada orde-
namiento. Es en este sentido que todo aquello sera, pues, contingente.

En adelante, me ocuparé entonces de las contingencias presentes en el
caso ecuatoriano.

1.2. El marco juridico ecuatoriano. Contexto

La penultima Constitucion ecuatoriana (1998) en su articulo 274 establecia un mo-
delo de control judicial que se interpretaba como «mixto»; esto es, autorizaba a los
jueces o tribunales que identificaran «un precepto juridico contrario a las normas
de la Constitucion o de los tratados y convenios internacionales», a declararlo
inaplicable para ese caso en concreto y resolver la causa consecuentemente, con
la obligacion de presentar un informe al entonces Tribunal Constitucional para
que este decida sobre una posible inconstitucionalidad con efectos erga omnes.”
Dentro de ese escenario no surgirian mayores controversias sobre el tipo de con-
trol, las competencias de los jueces de instancia y la manera de proceder. Las
discrepancias fuertes sobre qué tipo de control existe en Ecuador y, por tanto,
cdmo deben proceder los jueces ante posibles inconstitucionalidades, surgirian,
pues, a raiz de lo que la actual Constitucion (2008) establece sobre el tema y sus
variadas interpretaciones.

70 V.g., Alemania, Espana, Italia, Chile, Uruguay, suelen mencionarse como ejemplos de ordenamientos
juridicos con control judicial de constitucionalidad tendencialmente «concentrado»; México, Brasil,
Perti, Venezuela, suelen mencionarse como ejemplos de control judicial de constitucionalidad
tendencialmente «mixto»; y Estados Unidos de América y Argentina suelen ser los ejemplos tipicos
de un control de tipo «difuso». No obstante, como se ha dicho antes, todas estas clasificaciones
podrian discutirse dadas ciertas configuraciones normativas y de cara a la practica dentro de cada
uno de estos paises.

71 Constitucion Politica de 1998: «Articulo 274.- Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca,
podra declarar inaplicable, de oficio o a peticidon de parte, un precepto juridico contrario a las normas
de la Constitucion 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.
Eljuez, tribunal o sala presentara un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que
el Tribunal Constitucional resuelva con caracter general y obligatorio».
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En sintesis, la actual discusion de base se reduce a si los jueces que identifiquen
normas juridicas —que entendieran como— inconstitucionales dentro de la sus-
tanciacion de una causa,’ estan siempre obligados a suspender la tramitacion de
ese proceso judicial y elevar en consulta a la Corte Constitucional aquella po-
sible inconstitucionalidad; o, si la propia Constitucion permite a los jueces un
margen de accion para inaplicar las normas que entiendan como contrarias a la
Constitucidn y aplicar directamente normas constitucionales en reemplazo.

A continuacion transcribiré con fines expositivos los articulos de la Constitucion
y de la ley pertinente que refieren expresamente al tema.

El articulo 428 de la Constitucion de 2008 enuncia lo siguiente:

«Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticidon de parte, considere que
una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favo-
rables que los reconocidos en la Constitucidn, suspendera la tramitacion
de la causa y remitira el expediente en consulta a la Corte Constitucional,
que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la cons-
titucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado
podra interponer la accidn correspondiente» (el énfasis me pertenece).

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional —LOGJCC
en adelante— en su articulo 142, inciso segundo, establecio lo que procesalmente
se conoce como «consulta de norma»:”

«...cualquier jueza o juez, de oficio o a peticidn de parte, solo si tiene
duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a
la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos 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...» (el énfasis me pertenece).

Con base en esos enunciados juridicos se empezd a discutir si la obligacidon de
los jueces ordinarios de suspender y consultar a la Corte Constitucional se gene-
ra solo ante los casos «dudosos», y no ante la «certeza» de inconstitucionalidad;

72 En este contexto uso la expresion normas juridicas en un sentido amplio: tanto como enunciados
normativos y como normas interpretadas.
73 Procedimiento similar grosso modo a la «cuestion de inconstitucionalidad» en el Derecho espafiol.
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ergo, cuando haya dudas se suspende y se consulta, cuando haya certeza se
inaplica la norma juridica considerada inconstitucional y se aplica directamente
la Constitucion.

Con ese escenario, la entonces denominada Corte Constitucional «para el perio-
do de transicion» en su momento manifesto que «la regla constitucional es cla-
ra» y que, por tanto, los jueces estan «vedados» para inaplicar.” Luego, la pri-
mera Corte Constitucional emiti6 la sentencia 001-13-SNC-CC” donde enfatizd
la obligacion de todos los jueces de suspender y remitir a la Corte en consulta, y
la necesidad de que aquellas consultas sean claras y suficientemente motivadas,
de tal manera que la suspension de tramitacion de una causa judicial realmente
esté justificada. Sefial6 de forma expresa que en Ecuador «inicamente» existe el
control concentrado, y si bien los jueces estan obligados a advertir la existencia de
posibles inconstitucionalidades, «bajo ningtin concepto, ante la certeza», podrian
inaplicar directamente las normas juridicas, debiendo necesariamente consultar.

Luego de ese pronunciamiento, la practica judicial constitucional ecuatoriana se
estabilizo en el ejercicio de un control concentrado y concreto; sin embargo, la
discusion en el ambito judicial sobre este tema seria retomada, especialmente,
ante la interposicidn de acciones jurisdiccionales encaminadas a lograr el recono-
cimiento del denominado derecho al matrimonio igualitario en Ecuador. Dentro
de la sustanciacion de algunas de esas causas —pues fueron varias y en distintos
momentos—, se decidid suspender y consultar a la Corte Constitucional sobre
la inconstitucionalidad de las normas legales que solo viabilizaban el tramite
para el matrimonio heterosexual, sobre el alcance del enunciado de la propia
Constitucion que aludia al matrimonio como «la unién entre hombre y mujer»,
y sobre el sentido del principio de aplicacion directa e inmediata de los tratados
e instrumentos internacionales de derechos humanos y su aplicacion por sobre
la propia Constitucion, asi como su aplicabilidad via control de convencionalidad.

Al responder en sentencias a esas consultas de norma” y en otro tipo de causas
posteriores,”” la Corte Constitucional —una nueva conformacion— habria rea-
bierto la discusion sobre cual es realmente el tipo de control judicial de consti-
tucionalidad disefiado en la Constitucion de 2008 y, por tanto, la posibilidad de
un cambio de criterio jurisprudencial en ese sentido. Adelanto que en mi opi-
nion la posicion de la propia Corte no esta clara —como criterio interpretativo

74 Cfr., sentencia 55-10-SEP-CC, Corte Constitucional de Ecuador «para el periodo de transicion».

75 De 06 de febrero de 2013, caso 0535-12-CN.

76 Sentencias 10-18-CN/19y 11-18-CN/19, de 12 de junio de 2019, sobre consulta de constitucionalidad
de norma.

77 V.g., sentencia 1116-13-EP/20, de 18 de noviembre de 2020, de acciéon extraordinaria de proteccién.
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vinculante—, pues las afirmaciones/reflexiones/comentarios orientados hacia un
determinado modelo u otro, estan expuestos entre fragmentos de sentencias de
mayoria —no consolidadas como lineas jurisprudenciales estables— y de votos
concurrentes y/o votos salvados (votos disidentes) —.”®

Este es, pues, el escenario general de la discusion. En el aparatado que sigue tra-
taré de sistematizar los principales argumentos que se han dado para respaldar
las diversas posiciones.

2. Un repaso de las razones que se han aportado a favor de cada tesis

2.1. La tesis de la vigencia de un control concentrado y concreto

Esta tesis —entendida como un conjunto de argumentos diversos que apoyan
una misma idea central — sostiene la idea de la vigencia en Ecuador de un con-
trol judicial de constitucionalidad concentrado y concreto. Reconstruyo a conti-
nuacion los que considero son los principales argumentos que se han ofrecido
desde esta posicion:”

a. La pertinencia del método literal ante la claridad de la regla constitucional

La forma imperativa de conjugar los verbos en el enunciado del articulo 428 de
la Constitucion expresa un operador deontico claro: un mandato, una orden de
hacer. Es decir, el juzgador que considere que hay una contrariedad entre una
norma juridica infraconstitucional y la Constitucidn, «suspendera» el proceso y
«remitird» la cuestion en consulta a la Corte Constitucional. El proceder de los
jueces ante esos escenarios estaria determinado, por tanto, de forma inequivoca,
pues existe una regla concreta y especifica para regularlo y no un principio gene-
ral orientador, interpretativo, que deje abierto a discrecionalidad del legislador
ordinario otro marco de accion.

Esto a su vez pretende salvaguardar la supremacia de las normas constitucio-
nales; busca la unificacidon de criterios evitando que se den interpretaciones y

78 Enel ordenamiento ecuatoriano, los votos concurrentes son aquellos que se suman a la decision final
tomada en la sentencia de mayoria pero difieren en sus razones, y los votos salvados son aquellos
que discrepan o disienten con la decision final de la sentencia de mayoria.

79 Los argumentos que expondré a continuacion constituyen una sistematizacion que hago a partir de
las razones que, en este sentido, he identificado principalmente en: (i) la sentencia 001-13-SNC-CC,
(ii) en el voto salvado emitido en relacion con las sentencias 10-18-CN/19 y 11-18-CN/19, y (iii) en la
sentencia 1116-13-EP/20 y el voto concurrente a la misma suscrito por el juez Hernan Salgado —que
denomino aqui «2° voto concurrente» (por el orden en que se publico), para diferenciarlo del otro
voto concurrente que se emitié dentro de esta sentencia—.
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aplicaciones asimétricas de una misma norma juridica en casos similares; per-
sigue un minimo de uniformidad que garantice la regularidad en la aplicacion
de las normas juridicas precautelando a su vez derechos como la seguridad ju-
ridica y la nocién de certeza y previsibilidad en la aplicacion del Derecho. Todo
esto es conforme con el articulo constitucional 427 que dispone que las normas
constitucionales seran interpretadas por el tenor literal que mas se ajuste a la
Constitucién en su integralidad.

b. La supremacia del procedimiento constitucional frente a la LOGJCC

En linea con lo anterior, si bien el articulo 142 de la LOGJCC introduce la expre-
sidn «solo si tiene duda razonable y motivada» para proceder con la consulta,
aquello no debe entenderse como una autorizacion al juez para inaplicar direc-
tamente en los escenarios de certeza de una inconstitucionalidad. Esto, princi-
palmente porque:

(i) aquella expresion «solo si» es introducida por la ley sin estar considerada
siquiera de forma implicita en la Constitucion, y la norma legal no puede condi-
cionar o modificar el procedimiento constitucionalmente dispuesto. Si se leyera
aquello como un permiso de inaplicacidn, no se trataria ya de un desarrollo del
mandato constitucional sino de una alteraciéon competencial que por jerarquia
no le estd permitido hacer a la ley, por lo que no cabe entenderla en tal sentido;

(ii) cualquier tipo de consideracion que pueda tener un juez —como posicion
interpretativa— sobre la inconstitucionalidad de una norma puede ser subsu-
mible en la regla constitucional; es decir, sea por duda o sea por certeza, ambos
escenarios resultan, en tltimo término, producto de una consideracion del juzga-
dor, lo que lleva a que todos los escenarios se sometan entonces al procedimiento
mencionado: suspender y consultar; y,

(iii) al hilo de lo dicho, el elemento de la «duda razonable y motivada» incorpo-
rado por la ley no debe ser entendido como una excepcién procesal, sino como
una exigencia que enfatiza el deber de los jueces por esforzase en practicas her-
menéuticas que respondan al principio de interpretacion conforme a la Constitucion,
de manera que, para que proceda la consulta de norma —que debera pasar el
examen de admision en la Corte Constitucional — los jueces deberan justificar de
forma razonada y suficiente que interpretativamente no les ha sido posible arri-
bar a una lectura «conforme» a la Constitucion de la norma cuestionada, siendo
la consulta de norma el mecanismo de control de tltima ratio, y justificando asi
que la suspension del proceso judicial es realmente necesaria y no generada por
simples dudas que pudieran ser resueltas aplicando adecuadamente las técnicas
de interpretacién juridica.
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c. El principio pro legislatore o deferencia al legislador y el peso de la represen-
tacion democrdtica

Las normas juridicas que emanan del poder legislativo gozan de presuncion
tanto de constitucionalidad como —y principalmente— de legitimidad demo-
cratica representativa, lo que no puede ser dejado de lado sin mas. Los jueces,
y en especial los de instancias inferiores, no gozan de credenciales democrati-
cas suficientes como para cuestionar por si solos lo que el legislador ha norma-
do ejerciendo un mandato popular. Ahora, es cierto que en los sistemas cons-
titucionales contemporaneos los derechos fundamentales constituyen —por
decirlo con Dworkin— el «atrincheramiento» de los derechos incluso frente a
mayorias democraticas —la idea de los derechos como «cartas de triunfo»—,
y la existencia de una funcion «contramayoritaria» concedida a los tribunales o
cortes para cuidar que el nticleo indisponible de los derechos —el «coto vedado»
en palabras de Ernesto Garzén Valdés— no sea trastocado por normas juridicas
emanadas de las mayorias legislativas; sin embargo, ese poder de cuestionar la
voluntad legislativa, esa funcidén contramayoritaria, estaria justificada y otorgada
solo a un organo judicial de la maxima jerarquia y que se sittie al mismo nivel
que las demas funciones —como 6rganos de poder— del Estado a las que sirve
de contrapeso; esto es, que esté establecido y su conformacion legitimada direc-
tamente desde la Constitucion.

Esto es lo que explica que el propio ordenamiento sea el que establezca que debe
tenerse presente el principio pro legislatore o de deferencia al legislador, pues el
trasfondo democratico que esta detras de una ley valida y vigente hara presupo-
ner que el legislador no ha querido emitir una ley inconstitucional, y dicha pre-
suncion solo podra ser desvanecida, argumentalmente derrotada, y, por tanto,
el apartamiento o expulsion de la norma solo podra ser decidido por un érgano
con credenciales constitucionales suficientes mediante una argumentacion que
justifique esa medida como de ultima ratio.

Este es el caso de la Corte Constitucional ecuatoriana y su funcion de maxima y
ultima intérprete constitucional segun la propia Constitucion, y de ello deriva
su atribucion de control concentrado para decidir sobre la inconstitucionalidad
o incompatibilidad de una norma con la Constitucion, lo que puede ser llevado
a cabo mediante diversos mecanismos de controles, tanto abstractos como con-
cretos. Y es en este ultimo mecanismo donde los jueces de cualquier instancia
coadyuvan a la depuracion de las incompatibilidades normativas del orden ju-
ridico, detectando en sus practicas posibles contradicciones normativas y deri-
vando a la Corte Constitucional aquellas que, luego de pasar por el cedazo de la
interpretacion juridica, no ha sido posible entenderlas en ningtin sentido como
conformes a la Constitucion.
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Pues bien, esto lo que quiere decir es que los jueces de instancia son también
intérpretes constitucionales, teniendo la obligacion de cuestionar a la luz de la
Constitucion y de los instrumentos de derechos humanos las normas juridicas
que aplican; lo que no les esta reconocido es el poder para desplazar la presuncion
de constitucionalidad ni la voluntad democratica que subyace a una ley valida,
potestad de control y contencion de la actividad legislativa que la Constitucion
le reconoce solo a un érgano con credenciales y jerarquia competencial suficiente
como la Corte Constitucional.

d. La finalidad del principio de aplicacién directa de las normas constitucio-
nales y de instrumentos internacionales de derechos humanos mds favorables a
la propia Constitucién, como mecanismo de la eficacia de los derechos pero sin
olvidar el peso democrdtico de la ley

Si bien la Constitucidn en su articulo 426 establece la aplicacion directa e inme-
diata de sus normas y de los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos que sean mas favorables, aquello no debe ser entendido como una autori-
zacion automatica para desconocer o desplazar sin mas el orden juridico infra/
subconstitucional. El principio de aplicacion directa ha sido desarrollado por el
constitucionalismo contemporaneo para asegurar que el contenido de las cons-
tituciones se materialice y sea reconocido y efectivamente aplicado, y evitar que
las constituciones queden en meras aspiraciones o simples directrices; esto, frente
al argumento tipico del Estado legalista de que un juez, para aplicar lo mencio-
nado por una Constitucion, necesita que ella sea instrumentada y desarrollada
primero por el legislador mediante una ley.

La aplicacion directa tiene entonces el propdsito de impedir el uso de ese tipo de
argumentos que alegan vacios o lagunas normativas legales como impedimentos
para entrar a conocer y proteger directa e inmediatamente derechos. Por esto,
este principio no debe ser entendido como una autorizacion para que, dado un
orden juridico que ya establece las normas infraconstitucionales que regulan
derechos o situaciones juridicas concretas, lo prescrito por ese orden normati-
vo pueda ser desatendido y desplazado sin mds. No se trata de «olvidarse» de
las leyes; las leyes son mandatos de voluntad popular vinculante para todos
los jueces y que deben ser acatados prima facie, y ante una posible antinomia
normativa detectada por un juez ordinario, es la Corte Constitucional la que
constitucionalmente tiene la potestad de cuestionar y desvanecer ese acata-
miento prima facie.

Sobre la aplicacion directa e inmediata de los instrumentos internacionales de
derechos humanos, el razonamiento es similar a la aplicacion directa e inmediata
de la Constitucion. Aqui, si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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— Corte IDH— ha mencionado que todo juez nacional —domeéstico, interno, de
los paises que han ratificado la Convencion Americana de Derechos Humanos—
cumplen una funcion de «juez de convencionalidad» vigilando que las normas
de Derecho interno no lesionen los derechos de la Convencion, también ha in-
dicado que ese control de convencionalidad debe ser efectuado de acuerdo con
el modelo de control de constitucionalidad que rija en cada pais. Es por esto
que el articulo 428 de la Constitucion ecuatoriana establece el mismo procedi-
miento concentrado para las consideraciones tanto de constitucionalidad como
de convencionalidad.

2.2. La tesis de la vigencia de un control mixto

Esta tesis —entendida, asi también, como un conjunto de argumentos diversos
que apoyan una misma idea central — sostiene la idea de la vigencia en Ecuador
de un control judicial de constitucionalidad entendido por momentos como
«difuso» pero que derivaria finalmente en un disefio «mixto». Ahora, si bien es
posible encontrar matices y precisiones algo discordantes entre estos argumen-
tos, lo relevante aqui es que las razones gravitan en torno a la idea de reafirmar
la existencia de competencias normativas suficientes para que, dados ciertos
contextos, los jueces de instancia puedan inaplicar —desplazar— directamente
una norma juridica infraconstitucional en el caso concreto, e incluso una consti-
tucional en favor de una norma establecida en instrumentos internacionales de
derechos humanos, sin tener ex ante que consultarlo con la Corte Constitucional
—sin perjuicio de que luego la Corte Constitucional pueda conocer aquello via
accion extraordinaria de proteccion o seleccion del caso para revision (esto tltimo en
el caso de las garantias jurisdiccionales)—.

Reconstruyo a continuacién, asimismo, los que considero son los principales ar-
gumentos que se han ofrecido desde esta posicion:*

a. La interpretacion integral y sistemdtica de la Constitucion como método in-
terpretativo mds favorable a los derechos

No obstante lo que pueda estar enunciado de manera literal en su articulo 428, la
misma Constitucion contiene otros enunciados que deben ser leidos en conjunto
para entender por completo lo que deben hacer los jueces ordinarios en materia
de control judicial de constitucionalidad. Asi, el articulo 427 ibidemn menciona que

80  Los argumentos que expondré a continuacion constituyen una sistematizacion que hago a partir de las
razones que, en este sentido, he identificado principalmente en: (i) las sentencias 10-18-CN/19 y 11-18-
CN/19, (ii) el voto concurrente dentro de cada una de esas sentencias, y (iii) en el voto concurrente
suscrito por los jueces Ramiro Avila, Agustin Grijalva, Ali Lozada y Daniela Salazar, en relacién con
la sentencia 1116-13-EP/20 —al que me referiré en adelante como «1° voto concurrente» —.
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las normas constitucionales deben ser interpretadas «por el tenor literal que mas
se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran
en el sentido que mads favorezca a la plena vigencia de los derechos». En ese sen-
tido, no es posible entonces dejar de lado lo dispuesto, v.g., en los articulos 11.3,
11.5, 424, y 426 ibidem, que establecen, en su orden, el principio de aplicacién
directa e inmediata de los derechos y garantias de la Constitucion, la interpre-
tacion y aplicacion de las normas bajo el principio pro persona, la supremacia de
la Constitucion, y la aplicacion directa e inmediata y la primacia de las normas
previstas en instrumentos internacionales de derechos humanos cuando sean
mas favorables.

Por tanto, tomados en cuenta todos esos enunciados constitucionales se veri-
fica la existencia de una suerte de «bloque permisivo de inaplicabilidad» que
tfacultaria a los jueces, ante ciertos escenarios, a inaplicar directamente sin te-
ner que suspender el tramite y esperar la respuesta de 1la Corte Constitucional.
No obstante, la regulacion de la LOGJCC aclara que esto seria factible para
los casos en que los jueces no tengan ninguna duda de la inconstitucionali-
dad de la norma. Bajo este mismo razonamiento, si un juez no tiene certeza
sobre la inconstitucionalidad es cuando podra ejercer su facultad de consul-
tar a la Corte.

Vista en su conjunto, la Constitucion ecuatoriana «tiene un control difuso y un
concentrado en el mismo texto, que acaba siendo un sistema mixto sin un adecua-
do sistema de control de constitucionalidad».®! Si nos aproximamos a la cuestion
no solo leyendo cada uno de aquellos enunciados constitucionales, sino también,
a su vez, teniendo en cuenta toda la Constitucion como un tejido axiologico que
entrelaza fines, principios y valores, aquellas normas constitucionales —las que
harian coexistir los dos modelos de control— no hacen mas que reflejar «una
tension al interior del antedicho tejido axioldgico, propia de todo Estado cons-
titucional»,® por lo que, mas que un defecto generado por la redaccion de la
Constitucidn, esto responderia también a cuestiones propias de la convivencia
de los derechos y de la institucionalidad del Derecho.

Dentro de este contexto, los jueces en ocasiones se encuentran ante contraposi—
ciones como la de atender a las razones sustantivas —v.g., los derechos funda-
mentales, los criterios de justicia—, o a las razones institucionales, de autoridad
—0.g., democracia, seguridad juridica— que median en su razonamiento. Frente
a tales escenarios, «[e]l peso de las razones de uno y otro tipo van a variar de-
pendiendo del caso. Cuando las razones sustantivas son muy superiores a las

81 Voto concurrente en la sentencia 10-18-CN/19, parrafo 8.
82 Voto concurrente en la sentencia 11-18-CN/19, parrafo 12.
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institucionales (...) cabe perfectamente la aplicacion directa (...). Segin como va-
ria el indicado balance de razones, la competencia para aplicar directamente la
Constitucion (y, por tanto, los instrumentos de internacionales de derechos hu-
manos), quedara atribuida: solamente a la Corte Constitucional; o también a la
Corte Nacional; o también a los érganos judiciales comunes».*

b. La aplicacién directa e inmediata de la Constitucion y de los derechos huma-
nos, la supremacia y el efecto nutil de la norma constitucional, como mecanismos
para la eficacia de los derechos

El dar un efecto util a la norma constitucional es uno de los principales criterios
para orientar la discusion de la aparente disyuntiva entre aplicar directamente
o elevar en consulta la constitucionalidad de una norma. La exigencia de que los
jueces siempre deben elevar en consulta implicaria vaciar de contenido la idea
constitucional de la aplicacion directa; esto, pues «la aplicacion directa (...) es
una garantia normativa que debe tener impacto jurisdiccional, de lo contrario
no tendria efecto practico»;* de tal suerte que «si se les priva a los jueces y jue-
zas de inaplicar en sus casos concretos, ya por vacios o ya por antinomias (...) el
control de constitucionalidad y el de convencionalidad serian inocuos y se de-
jaria sin eficacia la supremacia constitucional y la obligacion de interpretar mas
favorablemente los derechos».®

Apoyada en la idea de supremacia, la aplicacion directa quiere decir que las nor-
mas constitucionales relacionadas con el caso especifico deben ser aplicadas, bien
para colmar vacios en caso de inexistencia regulativa secundaria, bien cuando
interpretativamente no ha podido armonizarse la norma infraconstitucional vi-
gente con la constitucional, prevaleciendo esta tlltima. Por su parte, la aplicacion
inmediata quiere decir que la aplicacion de las normas constitucionales no pude
suspenderse o condicionarse a factores como la falta de su desarrollo en una ley
o que esté supeditada a revision superior.* Y es que el resultado de aplicar la
ley por sobre la Constitucion en casos de abierta contradiccion, es desconocer el
principio de supremacia constitucional y dejar sin efecto el de aplicacion directa
de las normas constitucionales.

En tal sentido, no es cierto que los jueces estén vedados para aplicar directamen-
te la Constitucion, pues en los casos de lagunas y de contradicciones claras, es-
tan facultados por el principio de supremacia constitucional porque es la propia

83  Ibidem, parrafos 13y 14.

84 Sentencia 11-18-CN/19, parrafo 286.
85  Ibidem, parrafo 287.

86 Cfr., ibidem, parrafo 284 y 285.
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Constitucion la que establece su jerarquia por sobre las normas que se opongan a
ella —como método de solucion de antinomias—.¥ Ahora, se reconoce también
la posibilidad de casos en los que no sea posible tener una certeza de inconsti-
tucionalidad tal que autorice acudir al argumento de la supremacia sin mas. Es
para estos casos de duda que precisamente se ha establecido la facultad de con-
sultar a la Corte Constitucional como maximo intérprete.®

En sintesis, interpretados en conjunto y de forma armonica, los principios de
supremacia constitucional, de aplicacion directa e inmediata, y la necesidad de
que la Constitucion tenga un efecto til en la actividad jurisdiccional, autorizan
a entender que en la Constitucion coexisten, como alternativas dependiendo de
la complejidad del conflicto, tanto la facultad de inaplicar directamente como la
de elevar en consulta la norma.*” Planteado de otra manera: el inaplicar directa-
mente una norma por considerarla inconstitucional es una potestad del juzgador
de instancia que, por razones de celeridad y ante casos de antinomias claras, es
la forma mads favorable de proceder para la proteccion de derechos.

c. La funcién armonizadora introducida por la LOGJCC

En la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional se
habria querido conciliar la tensién que generaria la coexistencia de dos modelos
de control judicial de constitucionalidad.” Esto lo que quiere decir es que el tipo
de control a efectuar estara condicionado por las necesidades y los elementos
del caso; asi, la interpretacion que lleva a pensar que los jueces no pueden inapli-
car incluso en los casos en que las normas contradigan clara y abiertamente la
Constitucidn, estd ignorando el presupuesto de la duda razonable y motivada
que forma parte de la consulta de norma.*!

En estos términos, el juez debera efectuar un control de constitucionalidad y
convencionalidad de las normas juridicas aplicables al caso y, luego del ejerci-
cio interpretativo correspondiente, establecera sus certezas o sus dudas sobre las
inconstitucionalidades que detecte. En el primer escenario procederd a inapli-
car directamente —control de tipo difuso—, en el segundo escenario procedera
a motivar su duda y consultarlo con la Corte Constitucional —control de tipo
concentrado—. Con esta férmula la LOGJCC ha allanado el camino para conciliar
y materializar una forma de control mixto.

87 Vid., articulo 425 de la Constitucion.

88 Cfr., 1° voto concurrente en la sentencia 1116-13-EP/20, parrafo 21.

89 Ibidem, parrafos 24 y 25.

9 Cfr., voto concurrente en la sentencia 10-18-CN/19, parrafo 8.

91  Cfr., 1° voto concurrente en la sentencia 1116-13-EP/20, parrafos 11 y 13.
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d. El modelo de Estado, la funcion de los jueces (el reconocimiento de su capa-
cidad cognitiva) y la eficacia normativa de la Constitucion

En el modelo ecuatoriano de «Estado constitucional de derechos y justicia», la
garantia y efectivo goce de los derechos se constituye como uno de los deberes
primordiales del Estado.” Esto condiciona cuestiones como la interpretacion ju-
ridica, la que deberd estar orientada a cumplir esos fines. Asi, la propia LOGJCC
establece que se deber atender al tenor literal de las normas cuando este sea
claro «sin perjuicio de que, para lograr un resultado justo en el caso, se puedan
utilizar otros métodos de interpretacion».” En razén del cumplimiento de esos
deberes, de la idea de justicia como parte del modelo de Estado, la eficacia de la
Constitucion tendra sentido si los jueces que interpretan normas juridicas a dia-
rio pueden y deben aplicarla, lo que constituye entonces una forma de garantizar
derechos y prevenir la vulneraciéon de los mismos.*

Si bien la Corte Constitucional es la maxima intérprete de la Constitucion y sus
decisiones tienen caracter de precedente, esta no puede ser considerada la tni-
ca intérprete. Todos los jueces tienen la capacidad cognitiva para interpretar la
Constitucion, y obligarlos a consultar incluso ante la certeza de inconstituciona-
lidad teniendo en cuenta el tiempo que eso podria tardar, resultaria en una di-
latacion innecesaria y podria afectar el derecho al debido proceso de las causas
suspendidas.” Ademas, creer que el ordenamiento juridico ecuatoriano impide
a los jueces inaplicar las normas que consideran inconstitucionales, derivaria en
que «les estaria forzando a fallar contra su conviccion y afectaria de alguna ma-
nera, a su propia independencia judicial».”

Pensar que solo la Corte Constitucional tiene capacidad para interpretar la
Constitucion es restar poder y capacidad a los demas jueces y operadores juri-
dicos para aplicar la Constitucién;” y, a su vez, el control concentrado responde
a modelos de elitismo judicial y concentracion de poder. Dicho de otra forma:
«El control concentrado se parece a la época en la que solo las autoridades ecle-
siasticas podian leer e interpretar la Biblia e inhibia a que todos los creyentes
puedan leer e interpretar los preceptos».”®

92 Articulo 3.1 de la Constitucion.

93 LOGJCC, articulo 3.7.

94  Cfr., sentencia 11-18-CN/19, parrafo 288.

95 Cfr., voto concurrente en la sentencia 10-18-CN/19, parrafo 25.
96  Ibidem, parrafo 24.

97 Ibidem, parrafo 27.

98 Voto concurrente en la sentencia 10-18-CN/19, parrafo 28.
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3. Algunos comentarios a modo de conclusion

Con base en las razones que aqui se han repasado, me parece posible sostener,
a modo de conclusion, lo siguiente:

1) La regla constitucional en efecto es clara: se debe suspender y consultar ante
la consideracion —duda o certeza— de que una norma infraconstitucional sea
contraria a la Constitucidn. Si se ve bien, esta afirmacion no deriva iinicamente
de una lectura textual del articulo 428 constitucional, sino que responde también
a un modelo integral de control identificable en la Constitucion: se trata, pues, de
establecer una autoridad que dote de coherencia y consistencia al ordenamiento
juridico evitando las interpretaciones y aplicaciones dispares en iguales situacio-
nes facticas de una misma norma juridica. Es decir, esto debe ser leido también
de manera conjunta, integral, con los principios de seguridad, certeza y previsibi-
lidad juridicas, con los cuales también se busca proteger los derechos. Me parece
entonces que la critica para atacar al argumento de la literalidad del articulo 428
de la Constitucion no es consistente, pues podria afirmarse que esa critica a su
vez se apoya en lecturas igual de literales de otros articulos que establecen otros
principios en la Constitucion pero sin llevar a cabo una real armonizacion entre
todos ellos, y no solo atendiendo a una parte del espectro de razones.

2) La Constitucion dispone también, junto con el principio de supremacia cons-
titucional —como no podia ser de otra manera tratdndose de una Constitucion
inmersa en el modelo del Estado constitucional de Derecho—, el principio de
aplicacion directa e inmediata de los derechos, que persigue a su vez el efecto
util de las normas. Bien entendidos, estos principios no implican per se una con-
tradiccidn, tension o pugna —como se lo quiera presentar — con el modelo de un
control judicial concentrado y concreto de constitucionalidad. Es precisamente
a partir del principio de supremacia constitucional que resulta dificil dar cabida
al argumento legal de que la consulta de norma procede solo en los casos donde
hay duda razonable, pues esto seria desconocer el propio procedimiento consti-
tucional. Ademas, no se trata de que los jueces ordinarios sean capaces o no de
«derrotar» motivadamente la presuncion de constitucionalidad de una norma
y asi legitimarse para implicarla y para aplicar directamente la Constitucion; se
trata de que los jueces justifiquen argumentadamente que en un determinado
caso la norma que mejor resuelve ese caso y, por tanto, la que deben aplicar para
decidir no es la norma infraconstitucional sino la norma constitucional.

Esto ultimo, entonces, no significa desaplicar por inconstitucionalidad, sino apli-
car la Constitucidn por ser la norma jerarquicamente superior y materialmente
mas conveniente para ese caso. Si esto es asi, entonces:

62 | DERECHO PUBLICO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL




UNA APROXIMACION ARGUMENTATIVA AL MODELO DE CONTROL
JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD EN ECUADOR

(i) el principio de aplicacion directa tiene pleno sentido ante lagunas normativas le-
gales, es decir, cuando el ordenamiento no contiene normas legales que regulen la
situacion especifica y que, por tanto, el caso deba ser resuelto desde 1a Constitucion; y

(ii) la aplicacion directa como principio no tendria mayor sentido ante contradic-
ciones normativas: de haber una norma infraconstitucional que a priori regula el
caso, es esa la norma prima facie llamada ser aplicada, excepto que se justifique
—como ya se dijo— que no procede su aplicacion por discrepar con alguna nor-
ma constitucional, decidiéndose entonces aplicar esta tltima. Pero esto, nueva-
mente, no responde a una aplicacion «directa» en el sentido que antes se ha se-
nalado, sino sencillamente a la aplicacion del método jerarquico de lex superior.

3) Bien entendido, los jueces lo que hacen es una operacién de identificacion y
justificacion de las normas necesarias para construir la premisa mayor (norma-
tiva) de su razonamiento —de su silogismo— seleccionando las normas regula-
tivamente mds adecuadas y validas para el caso, bastando a veces normas infra-
constitucionales y otras veces echando mano de normas de la Constitucion. Es
por esto que no hay que confundir —para estos efectos— la decision de no aplicar
una norma legal para aplicar la norma de la Constitucion, como si se tratara de
una cuestion de declaratoria de inconstitucionalidad, de invalidez juridica, sino
de la operacion de seleccion de las normas del ordenamiento que permiten so-
lucionar adecuadamente el caso.

4) Si todo lo anterior es asi, no seria cierto, por tanto, el argumento de un su-
puesto vaciamiento de la Constitucion, y de la ineficacia de su supremacia y
la pérdida del efecto ttil de sus normas por no poder aplicarlas directamente.
Tampoco resultaria cierto que la Corte Constitucional seria la inica intérprete y
aplicadora de la Constitucidn, y que los jueces ordinarios estarian constrefiidos
a fallar contra su conviccion —por tener que aplicar una norma que consideren
inconstitucional — lo que afectaria su independencia judicial.

La Constitucién como norma juridica plena es y debe ser aplicada por todos los
jueces en general. Ahora, los jueces no responden a sus convicciones sino al
Derecho, y para resolver los casos deben hacerlo conforme al Derecho vigente
que incluye tanto las leyes como la propia Constitucion. En este sentido, la inde-
pendencia judicial no esta afectada pues son los propios jueces los que justifican
la dimension formal y material de sus decisiones con las normas que consideran
las adecuadas al caso pero siempre dentro de los limites del propio Derecho, lo
que implica que si no tienen competencia para declarar la inconstitucionalidad no
pueden hacerlo, pero si pueden —y deben— justificar la construccion de su pre-
misa normativa con las normas mas adecuadas al caso para proteger los derechos.
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5) Que el ordenamiento juridico ecuatoriano encargue a la Corte Constitucional la
decision sobre la inconstitucionalidad de las normas es algo contingente; pero una
vez establecido asi, el consultar a la Corte sobre la inconstitucionalidad de una nor-
ma cuando dicha norma no ha podido ser interpretada conforme a la Constitucion
y no ha podido ser desplazada por otra norma para resolver un caso, no es mas que
aplicar las disposiciones de la propia Constitucion. Es decir, no se trata de una in-
jerencia de la Corte Constitucional en las operaciones hermenéuticas de los jueces
ordinarios ni de la imposicion de criterios, sino simplemente de cumplir con los
roles y las competencias dadas en el ordenamiento a cada uno. Asi, v.g., ala Corte
Constitucional le corresponde decidir sobre inconstitucionalidades y establecer
precedentes que desarrollen la Constitucion y sus derechos, y estas decisiones, al
ser vinculantes, pasan a ser fuente de Derecho. En este sentido, los jueces ordina-
rios al aplicar los precedentes de la Corte no hacen otra cosa que aplicar el Derecho
vigente para resolver los casos, que es su funcion.

6) Puede ser descriptivamente cierto que los procedimientos de consulta de norma
no se despachen dentro del tiempo establecido, y que eso conlleve problemas de
variada indole para las partes y demora para los jueces que consultan, o que se
desconfie del criterio de la Corte Constitucional, etc., pero estos son problemas
de otro tipo —no menos importantes, por supuesto— que no deben confundirse
con las razones juridicas, con razones de método juridico. Ese tipo de problemas
—de disefio institucional, de anomia, etc. — deben ser analizados y resueltos de
forma y medios distintos.

Y es que los argumentos que descalifican al modelo concentrado por supuesta-
mente responder a «<modelos de elitismo judicial y concentracién de poder» no
son en sentido estricto argumentos de teoria juridica; son argumentos que re-
tlejan mas bien desacuerdos de tipo politico con los disenos de control y ciertos
modelos de justicia constitucional en general, y no pocas veces son ideoldgicos.
No obstante, creo que estos argumentos ignoran el componente democratico
que presupone el ordenamiento juridico ecuatoriano; olvidan que las leyes fue-
ron emitidas por una autoridad legislativa que fue elegida precisamente para
eso y que esas normas gozan de presuncion de constitucionalidad y de legitimi-
dad democratica.

7) Por ultimo, en el diseno del ordenamiento juridico ecuatoriano —guste o no— el
peso democratico-institucional detras de las leyes es muy fuerte, y solo otro organis-
mo de igual reconocimiento —jerdrquicamente — constitucional al legislativo puede
corregir esa «voluntad popular» que estaria lesionando derechos. Tiene sentido asi
que la declaracion de inconstitucionalidad esté reservada a la Corte Constitucional
y no a cualquier juez o tribunal; y esto, al menos por dos razones:
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(i) no porque los jueces o tribunales de la justicia ordinaria sean cognitivamente
«inferiores», sino porque estos no cuentan con la autoridad jerarquica suficiente
para contradecir las decisiones parlamentarias, cuestion reservada a un organo
constitucional que si la tiene, como lo es la Corte Constitucional. En este esque-
ma, la tarea del juez ordinario es colaborar con la Corte en su funcion de depu-
racion del ordenamiento a través de la deteccién de incompatibilidades norma-
tivas insalvables en los casos especificos que sustancien, para lo cual consultaran
ala Corte; y

(ii) porque, y especialmente, en los ordenamientos juridicos en proceso de cons-
titucionalizacion —como es el caso ecuatoriano con la Constitucion de 2008 —
es necesario que exista una autoridad final que emita criterios vinculantes que
doten de contenido a los derechos, los desarrollen y garantice la uniformidad de
interpretaciones y de criterios de aplicacion sobre estos, a fin de evitar actuacio-
nes judiciales arbitrarias, injustificadas o desiguales que lesionen la seguridad
juridica, la certeza y la igualdad en la aplicacion del Derecho, al menos hasta al-
canzar una estabilizacion suficiente y aceptable de dicha constitucionalizacion.
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