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INTRODUCCION

El valor normativo de la Constitucion y su supremacia en la actua-
lidad son aceptados por gran parte de la doctrina constitucional y son
adoptados por la mayoria de Estados que la poseen. Una consecuencia
inmediata de esta caracteristica es la vinculacion juridica directa de todos
los poderes pablicos y de las personas a los mandatos constitucionales.

Esta vinculacién exige el cumplimiento obligatorio de las dispo-
siciones constitucionales por parte de todos los érganos estatales, de
la cual surge de forma conminatoria el control de constitucionalidad,
entendido como un elemento inseparable de la Constituciéon como
norma juridica tendiente a garantizar su proteccion de actuaciones
contrarias o de la inobservancia de su aplicacion. La inexistencia de un
mecanismo de control efectivo de la norma constitucional ocasionaria
que fuese despojada diariamente de su normatividad, condenandola a
ser letra muerta.

Existen dos modelos clasicos de control de constitucionalidad: 1.
control difuso, en el cual el juez puede dejar de aplicar una norma
juridica inconstitucional; y, 2. modelo concentrado, en el que un solo
organo tiene el monopolio del control de constitucionalidad.

Delos arts. 428 y 436 de la Constitucién del Ecuador,' se podria enten-
der que existe inicamente un control concentrado de constitucionalidad,

1 Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de oc-
tubre de 2008, arts. 428 y 436.
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al cual se accede mediante una accioén de constitucionalidad o por medio
de la consulta de constitucionalidad cuando el juez considere o dude
sobre la norma juridica. Empero, los arts. 11.3, 425 y 426 determinan el
principio de aplicacién directa y de aplicabilidad de la norma superior,
por lo que el juez podria aplicar directamente la Constitucion frente al
vacio legal y ante una norma inconstitucional; asi, se facultaria a todo
juez a dejar de aplicar una norma contraria al contenido constitucional,
configurando un control difuso de constitucionalidad.

Es asi que, si en un caso concreto el juez identifica una norma ju-
ridica inconstitucional, tendria el aparente dilema de, o bien elevarla
a consulta a la Corte Constitucional —con lo que se desconoceria el
principio de aplicacién directa—, o bien dejar de aplicar la norma in-
constitucional y emplear directamente la Constituciéon —con lo que a
su vez se incumpliria la obligacién de enviar la consulta—. Esta tension
existente entre las normas constitucionales es la razén que motivd la
presente investigacion, cuya finalidad es determinar cual es el modelo
de control que prevé la Constitucion de Ecuador de 2008.

En funcidn de esos antecedentes, en el primer capitulo se desarrolla
el origen del valor normativo de la Constitucién en los modelos de
justicia norteamericana y europea. Se evidencia que en EE. UU. la
Constitucidn surgidé como norma juridica, mientras que en Europa se
origin6 como un pacto politico y solo a partir de la segunda década del
siglo XIX empez6 a adoptar su cardcter normativo. Esta divergencia en
el desarrollo historico del valor normativo y el contexto historico de
las dos regiones influyd directamente en el modelo de justicia consti-
tucional. Ademas, en este capitulo se analizan los modelos de control
difuso, concentrado y mixto (en el que coexisten de manera integral
los dos primeros modelos) y su incidencia en el alcance del principio de
aplicacién directa de los mandatos constitucionales.

Una vez estudiados los elementos que giran en torno al control de
constitucionalidad, en el segundo capitulo se revisa la evoluciéon del
control de constitucionalidad en Ecuador; se evidencia que desde la
Constitucién de 1830 hasta la carta constitucional de 1978 existe una
débil cultura sobre el tema. Solo a partir de las reformas de 1995-1996
a la Constitucion de 1978 se da un gran paso hacia la consolidacion de
un control juridico, el cual logra su auge en la carta constitucional de
2008.
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En ese sentido, no se discute sobre la existencia de un control ju-
ridico de constitucionalidad en la norma constitucional de 2008, pero
s existe la duda sobre el modelo de constitucionalidad que determina;
por eso, en la segunda parte de este capitulo se estudian las normas
constitucionales, las normas legales y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Segtn el analisis efectuado, se concluye que el esquema
constitucional establece un control mixto de constitucionalidad, en el
cual los mecanismos de seleccién y revision adquieren gran relevancia.

Finalmente, en el tercer capitulo se desarrolla el control mixto de
constitucionalidad como garantia de los derechos constitucionales. En
primer lugar, se determina cdmo este modelo de control es coherente
con el paradigma garantista: dentro de este modelo el juez puede pro-
teger directamente los derechos constitucionales frente a una norma
evidentemente inconstitucional. Para concluir, se evidencia que en el
control mixto se evita la vulneracién del derecho a la seguridad juridica
que podria generarse por el ejercicio del control difuso por parte de
todos los jueces y, de igual forma, se demuestra como por medio de este
tipo de control constitucional se protege el derecho a la tutela judicial
efectiva vulnerado en la consulta de norma de constitucionalidad, lo
cual se refleja en los casos analizados.






CAPITULO PRIMERO

APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION
Y EL CONTROL CONSTITUCIONAL

1. EL VALOR NORMATIVO, LA SUPREMACIA Y LA APLICACION
DIRECTA DE LA CONSTITUCION

La Constitucién, como producto del poder constituyente, es una
norma juridica en la que se configura y ordena el poder estatal, y se
reconocen derechos y garantias que conforman los limites a las actua-
ciones estatales. Es asi que los poderes estatales son un instrumento de
la soberania del pueblo, subordinados a la decision del soberano que se
plasma en el texto constitucional.

La divisiéon de poderes y las funciones asignadas a cada uno de ellos,
ademas de configurar la organizacion estatal, se constituyen como
limitaciones al ejercicio del poder ya que cada uno de los poderes
publicos tiene que actuar conforme a los preceptos constitucionales.
Los derechos reconocidos en la Constituciéon también actian como
limitaciones al poder publico, por cuanto todo detentador de poder
debe respetarlos.

Los derechos constitucionales no solo limitan al poder estatal, sino
también al poder ejercido por sujetos privados; por tanto, los ciudada-
nos también se encuentran obligados a respetar la Constitucion. De
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este modo, la norma constitucional crea una vinculacion directa de los
detentadores del poder y de los ciudadanos.

Citando a Kigi, o fundamentalmente nuevo del Estado Constitu-
cional frente a todo el mundo del autoritarismo, es la fuerza vinculante

2 en este sentido, la Constitucidén no es conce-

bilateral de la norma»;
bida como una mera declaracién politica sino como norma juridica
que conlleva la obligatoriedad de su cumplimiento, tanto por parte
del sector pablico como de los particulares. De esta forma, los poderes
quedan subordinados a la Constitucién en todo su actuar, incluso su
produccién normativa, que obligatoriamente observara los preceptos
constitucionales.

A la Constitucion como norma juridica le es inmanente la supre-
macia constitucional, que es uno de los mayores aportes del derecho
constitucional norteamericano.® Esta, segin Luis Prieto Sanchis, es «la
cualidad que ostenta una norma para generar un deber de obediencia o
acatamiento por parte de otras normas, lo que incluye una vocacién de
imponerse las mismas en caso de conflicto en razén de la mayor fuerza
que se le reconoce».!

En efecto, la Constitucién no es cualquier norma, sino la norma
superior del ordenamiento que define el sistema de fuentes formales, las
cuales —a su vez— solo podran dictarse conforme a lo dispuesto en ella
y de acuerdo con su contenido; esto la convierte en un limite al poder
legislativo. Al respecto, Garcia de Enterria sefiala que la Constitucion
es la lex superior, la norma fundamental, la primera de las normas, por
varias razones.’

Primero, define el sistema de fuentes formales del derecho, de modo
que solo al dictarse conforme a lo dispuesto por la Constitucion una ley

2 Werner Kigi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, citado en
Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como normay el Tribunal Constitucional
(Madrid: Civitas, 1994), 49.

3 Roberto Blanco Valdés, El valor de la Constitucién: Separacion de poderes, supremacia
de la ley y control de constitucionalidad en los origenes del Estado liberal (Madrid: Alian-
za, 1994), 117.

4 Luis Prieto Sanchis, «Supremacia, rigidez y garantia de la constitucion», en Control
constitucional y activismo, ed. Heber Joel Campos Bernal (Lima: Ara Editores, 2012),
265. Al respecto véase también Manuel Aragén Reyes, Estudios de derecho constitucio-
nal (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009), 171-8.

5  Garcia de Enterria, La Constitucion como norma, 49.
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sera valida; en este sentido, es la primera de las normas de produccién,
la norma normarum, la fuente de fuentes.

Segundo, la Constitucion, al tener caracter fundacional, configura
la estructura organica estatal, establece los limites al poder y determina
los derechos de los ciudadanos. Se le dota de una superioridad sobre
las otras normas juridicas, por lo que no puede ser modificada por los
mismos procedimientos de las normas infraconstitucionales, sino por
un procedimiento agravado que le asegure la preeminencia jerarquica,
de tal forma que se vincula la rigidez con la supremacia constitucional
como elementos inseparables.

En ese orden de ideas, al existir formas reforzadas para el cambio o
modificacién de la Constitucion, se le asegura una preeminencia jerar-
quica sobre las otras normas, producto de los poderes constituidos; por lo
que, al ser la norma suprema del ordenamiento juridico, determina tam-
bién el procedimiento de creacion de las leyes. Sin embargo, estas no solo
tienen que cumplir con el sistema formal de produccidn, sino también
observar el contenido material establecido en la carta constitucional.®

De la idea que antecede se desprenden dos dimensiones de la supre-
macia constitucional: una formal y otra material. La supremacia formal
se refiere a que la Constitucion es un documento legal escrito, producto
del poder constituyente, que recoge, sistematiza y organiza el sistema
politico de un pais. Es la norma suprema, por lo cual para su expedi-
cién y reforma se exigen requisitos diferentes y mas gravosos que a las
normas infraconstitucionales. Al ser la maxima norma, se constituye
como la primera de las fuentes de derecho por lo que determina el
procedimiento de creacién, modificacion y derogacion de las normas
legales. La supremacia material radica en el contenido constitucional.
La Constitucién es el origen de toda actividad juridica desarrollada
por el Estado; determina los principios y reglas que deben observar los
detentadores del poder para el ejercicio de sus funciones, y reconoce
derechos a favor de las personas; es decir, es el contenido material su-
perior que no puede ser contrariado por normas juridicas inferiores.

La supremacia constitucional se convierte en la condicién de unidad
de todo el ordenamiento juridico. Todas las normas infraconstitucionales
deben tener como vértice de su contenido los preceptos constitucionales;

6  Ibid., 50.
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ademas, este principio tiene como consecuencia que la Constitucion
se torne en la condicion Gltima de validez del ordenamiento juridico.
De tal forma, como indica Garcia de Enterria, «la Constitucion es el
contexto necesario de todas las leyes y de todas las normas».’

Es decir, toda norma que existe de acuerdo con la norma suprema
es valida, para lo cual debe ser producida segin las condiciones de va-
lidez formal y material® contenidas en la Constitucién, caso contrario
carecera de validez tornindola impracticable. En este sentido, «existira
supremacia de la Constitucién alli donde sea posible expulsar del orde-
namiento o mas sencillamente inaplicar las normas con pretensiones de
validez opuestas a la norma suprema»,” surgiendo asi la figura del control
de constitucionalidad como un elemento inseparable de la Constitucion
con valor normativo" como garantia de la supremacia constitucional.

En la actualidad, el valor normativo y la supremacia constitucional
no admiten discusidén; sin embargo, en el proceso historico no siempre
fue catalogada como norma juridica. El origen de la Constitucion es-
crita se produjo a raiz de las revoluciones norteamericana y francesa, en
dos lugares geograficos diferentes y condiciones histéricas distintas, lo
que incidid en su concepcion.

Por un lado, en el constitucionalismo de los EE. UU. desde su origen
se concibid a la Constitucién como documento juridico que constituye
la norma basica vinculante para todos los poderes publicos y también
para la relacién entre ellos y los ciudadanos. En sentido opuesto, en
Europa Gnicamente era considerada como un documento politico que
se limitaba a la organizacién y funcionamiento de los poderes del Esta-
do. Estos aspectos tienen consecuencia directa en los instrumentos de
defensa de la Constitucion.

A continuacidn, se hard una breve revision del valor de la Constitu-
cién en el constitucionalismo norteamericano y continental europeo,
los modelos de control que cada uno configurd y su relacién con la
aplicacidn directa de la norma constitucional.

7 Ibid., 19.
8 Al respecto véase Luis Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del derecho (Madrid: Trotta,
2005), 73-93.

9  Blanco Valdés, El valor de la Constitucién, 116.
10 Manuel Aragdn Reyes, La Constitucién y el control del poder: Introduccién a una teoria
constitucional del poder (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999), 15.



El control de constitucionalidad en Ecuador / 17

1.1. EL VALOR DE LA CONSTITUCION Y LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL
EN EL CONSTITUCIONALISMO NORTEAMERICANO

Las colonias inglesas en Norteamérica, luego del proceso revolu-
cionario en contra de la Corona inglesa —motivado por las medidas
fiscales determinadas por el Parlamento inglés—, el 4 de julio de 1776
declararon su independencia. Posteriormente, con la finalidad de es-
tablecer un vinculo entre todas las colonias independizadas, el 14 de
noviembre de 1777 se suscribid el Tratado de Confederacion, que entre
sus acuerdos mencionaba la igualdad de todos los Estados, el socorro
en caso de invasion, la libre circulacion de los ciudadanos, y un Gnico
organo comun: una Asamblea integrada por un representante de cada
uno de los Estados."

Todos los Estados integrantes de la confederacién promulgaron sus
constituciones, pero era necesario consolidar la unién entre ellas basa-
dos en la idea de Rousseau sobre el contrato social.'”? En la Convencién
de Filadelfia de 1787 decidieron firmar la Constitucion de los Estados
Unidos, que surgié como un contrato sustentado en los acuerdos de los
representantes de los Estados."

En el constitucionalismo norteamericano, el valor de la Consti-
tucion, de acuerdo con Blanco Valdés, tiene como fundamento dos
condiciones: la primera es la condicién de necesidad, que es tratar de
evitar el peligro que representa el poder legislativo, por lo que adquiere
trascendencia el modelo de separaciéon de poderes determinados en su
Constitucidn; la segunda es la condicidon de posibilidad, que conlleva
un procedimiento agravado para la reforma."

11 André Hauriou, Jean Cicquel y Patrice Gérald, Derecho constitucional e instituciones
politicas, trad. José Antonio Gonzales Casanova (Barcelona: Ariel, 1980), 484.

12 Jean-Jacques Rousseau expresaba que el contrato social es la «forma de asociacién
capaz de defender y proteger con toda la fuerza comtn la persona y bienes de cada
uno de los asociados, pero de modo que cada uno de estos, uniéndose a todos,
solo obedezca a si mismo, y quede tan libre como antes». El contrato social, trad.
Consuelo Berges (Madrid: Aguilar, 1970), 14.

13 Hauriou, Cicquel y Gérald, Derecho constitucional e instituciones politicas, 487.

14 Roberto Blanco Valdés, «La configuracién del concepto de constituciéon en las
experiencias revolucionarias francesa y norteamericana», en Teoria constitucional
y derechos fundamentales, comp. Miguel Carbonell (Ciudad de México: Comisién
Nacional de Derechos Humanos, 2002), 29.
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El principio de separacion de poderes no se encuentra expresamente
determinado en la Constitucién aprobada en la Convencion de Filadel-
fia; es transversal a todo su contenido.”” De este se deriva, por un lado,
la presencia de tres poderes y a cada uno de ellos la asignacion de las
funciones legislativa, ejecutiva y judicial; y, por otro lado, la presencia

de excepciones a estas funciones,'®

con la finalidad de garantizar un
equilibrio y contrapeso de poderes (checks and balances)."” El esquema
constitucional presente en la Constitucién estadounidense es distinto
al arquetipo postulado por Montesquieu, en el cual rechazaba que el

poder judicial sea un auténtico poder, al determinar que

[e]l poder de juzgar no debe confiarse a un tribunal, sino ser ejercido por personas
sacadas del cuerpo del pueblo en ciertas épocas del aiio y de la manera que prescribe
la ley, para formar un tribunal que solo dure el tiempo que exija la necesidad. De
tal manera, la facultad de juzgar, tan terrible entre los hombres, no hallan-
dose vinculada en ningtn estado ni profesién, viene a ser, por decirlo asi,
invisible y nula. No se tiene delante continuamente a los jueces; se tiene a
la magistratura y no los magistrados.'

El poder legislativo se confiere al Congreso de Estados Unidos, inte-
grado por el Senado y la Camara de Representantes; el poder ejecutivo
se lo inviste en el presidente, y el poder judicial se lo otorga a la Corte
Suprema y tribunales.'” En tanto a las excepciones por parte del ejecutivo
hacia el legislativo, tenemos las siguientes: la atribucién del vicepresidente
del Estado de ocupar la presidencia del Senado; el llenar las vacantes del
Senado cuando este se encuentre en receso; la facultad de suspender al
Legislativo en determinadas condiciones, y resalta el veto del Ejecutivo
de la ley. En relacidn con el poder judicial, el Ejecutivo tiene la atribucién
de designar a los jueces de la Corte Suprema.

En contraste, el Legislativo tiene la facultad de designar al presidente
de la Federaciéon de entre los cinco candidatos con mayor votacidon

15 Blanco Valdés, El valor de la Constitucién, 89.

16 Ibid., 90.

17 Ibid.

18 Montesquieu, Del espiritu de las leyes, trad. Siro Garcia del Mazo (Madrid: Libreria
general de Victoriano Suarez, 1996), 229; énfasis afiadido.

19 Blanco Valdés, El valor de la constitucién, 90. Al respecto, véase también: Estados
Unidos Departamento de Estado, Sobre Estados Unidos: La Constitucién de los Esta-
dos Unidos de América con notas explicativas (Washington, D.C.: World Book, 2004).
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cuando ninguno de ellos hubiera obtenido la mayoria del total de
electores. Otra forma de intervencién al Ejecutivo que el Legislativo
conjuntamente con el Poder Judicial pueden realizar como excepcion
al principio de especializacién funcional es el juicio politico contra el
presidente de la Federacion.?

Edward Corwin senala que la Constitucidon dota al Poder Judicial
de ciertos atributos incidentales o inherentes, entre ellos se encuentra
«la capacidad de interpretar la ley vigente, representada por la Consti-
tucidn, las leyes del congreso o los precedentes judiciales, ejerciendo
una autoridad a la cual deben someterse constitucionalmente los restantes
departamentos».”' En virtud de esta atribucién, el Poder Judicial podri
actuar como contrapeso a la actividad juridica de los otros poderes en el
momento de la interpretacion de la Constitucidn y las leyes en los pro-
cesos que lleguen a su conocimiento, exceptuando de esta atribucién
las cuestiones politicas.

La mayor intervencion del Ejecutivo hacia el Legislativo se explica
porque estaba latente en los Padres Fundadores® el temor hacia el Le-
gislativo y querian evitar la extension de su poder que significaba un
peligro para la libertad, debido a la negativa experiencia de las colonias
frente a las leyes intolerables del Parlamento inglés, y también por las
actuaciones demagogicas de los 6rganos legislativos de los diferentes
Estados.

En este sentido, Madison, teniendo como referencia las distintas
cartas estatales en las que se evidenciaba un dominio del Legislativo,
afirmaba que «[e]l departamento legislativo estd extendiendo por don-
dequiera la esfera de su actividad y absorbiendo todo dominio en su
impetuoso torbellino».?

El modelo de separacién de poderes se construyd en funcién de
la homogeneidad social existente en el nuevo Estado en la que todos
los ciudadanos son politicamente iguales. En contraste, en Europa se

20 Blanco Valdés, El valor de la constitucién, 91.

21 Edward S. Corwin, La Constitucién de los Estados Unidos y su significado actual, trad.
Anibal Leal (Nueva York: Fraterna, 1987), 268.

22 Esla denominacién colectiva que se da a los lideres politicos que participaron en
la independencia y la constituciéon de EE. UU.

23 James Madison, «El federalista n.° 48», en El federalista, 2. ed. (Ciudad de México:
Fondo de Cultura Econémica, 1957), 210.
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diferenciaba entre nobles y pueblo, teniendo los primeros mayor parti-
cipacion en el parlamento.

Otro elemento importante que coadyuvd al esquema de separacidén
de poderes fue la ausencia de un monarca absoluto, a diferencia de
Europa, donde tenian que incorporar al rey dentro de los poderes
constituidos. En América del Norte se configuréd un Ejecutivo cuya
legitimidad —al igual que el Legislativo— derivaba de la soberania
popular, otorgandoles a los dos 6rganos que ejercen estos poderes legi-
timidad democritica.

También el Poder Judicial cuenta con un investimento de legiti-
macién democratica, ya que «gran parte de los jueces de los Estados
son cargos de eleccidon popular y que los jueces federales no llegan al
cargo por medio de un procedimiento de seleccion técnica objetiva
e impolitica [...] sino por nombramiento del jefe del ejecutivo, con el
consejo y consentimiento de la principal cimara del legislativo».?*

A partir de lo indicado, Madison justifica el peligro que representa
el legislativo al senalar que en un gobierno monarquico, en el que varias
facultades eran depositadas en el rey, representaba un peligro inminen-
te para la libertad y por tanto requeria ser vigilado. En contraste, en
una republica representativa los poderes del titular del ejecutivo estan
limitados, mientras que el legislativo es ejercido por una asamblea «a
la que la influencia que piensa que tiene sobre el pueblo le inspira una
conflanza intrépida en su propia fuerza |[...] es contra la ambicioén em-
prendedora de este departamento (poder) contra la que el pueblo debe
sentir sospechas y agotar todas sus precauciones».”

Segtin se ha citado, por el persistente temor hacia el legislativo al
poder ejercer sus funciones en perjuicio de las minorias, surge la nece-
sidad de proteger la libertad no solo frente a la opresion del Gobierno,
sino también proteger a las minorias del posible abuso de las mayorias.
De esta forma, se conecta directamente el abuso parlamentario con el
abuso democratico, por lo que se sitia en primer plano como problema

24 Carlos Ruiz Miguel, Constitucionalismo cldsico y moderno: Desarrollos y desviaciones
de los fundamentos de la teoria constitucional (Lima: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 2013), 170.

25 Madison, «El federalista n.® 48», 211.
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politico la limitacién del poder legislativo, la cual deberia servir para
hacer frente al riesgo indeseable de un eventual abuso democratico.?

Ante esta posibilidad de abuso democritico, Madison presenta
como unico remedio la imposibilidad de que se llegue a conformar una
mayoria por la existencia de varios tipos de ciudadanos con intereses
distintos.”” Mientras que, en «El federalista n.° 78», Hamilton sefiala
que el rol del poder judicial permitiria sanear el absolutismo de las
mayorias.?®

Segtin se ha visto, el sistema de pesos y contrapesos ha sido integrado
en el sistema de division de poderes norteamericano con la finalidad de
evitar la vulneracién de los derechos y la libertad de los ciudadanos; en
consecuencia, impedir que el congreso exceda las facultades previstas
en la Constituciéon conlleva el cumplimiento obligatorio de la carta
constitucional, que permite identificar su valor.

El segundo elemento que contribuye a determinar el valor de la
Constitucién en el constitucionalismo norteamericano es la existencia
de un procedimiento agravado para su reforma.?’ El procedimiento de
reforma es entendido como el «instrumento democratico de proteccion
de la supremacia de la Constitucion sobre todos los poderes constitui-
dos».*” Su importancia no radica en su utilidad practica® sino en su

26 Roberto Blanco Valdés, La construccién de la libertad (Madrid: Alianza, 2010), 111.

27 James Madison, «El federalista n.° 51», en El federalista, 2.* ed. (Ciudad de México:
Fondo de Cultura Econémica, 1957), 330-6.

28 Alexander Hamilton, «El federalista n.° 78», en El federalista, 2.* ed. (Ciudad de
México: Fondo de Cultura Econémica, 1957), 330-6.

29 Elart. V de la Constitucion de los Estados Unidos determina el procedimiento
de reforma de la Constitucidon. Estados Unidos, Constitucion de los Estados Unidos
de América, Archivos Nacionales, 1787, art. V.

30 Javier Pérez Royo, «La reforma de la Constitucién», Revista de Derecho Politico, n.°
22 (1986): 13, d0i:10.5944/rdp.22.1986.8324.

31 Los antifederalistas atacaban al procedimiento de reforma argumentando la difi-
cultad de cumplir con los requisitos que determina el art. V de la Constitucién
norteamericana; en defensa de ello, en El federalista Madison senald que con esta
disposicion se trataria de prevenirse contra la extremada facilidad que haria de la
Constitucién demasiado mutable y a la vez frente a la extremada dificultad que
podria mantener los defectos que en ella se evidencie. Blanco Valdés (El valor de
la Constitucién, 104-10) otorga la raz6n a los antifederalistas al concluir que «de las
cuatro vias procedimentales existentes solo una ha sido utilizada hasta la fecha de
forma mas o menos generalizadar.
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presencia en el texto constitucional, por cuanto incide directamente en
el valor que se le otorga a la carta constitucional, de tal manera que «la
reforma es operativa mas como idea que como institucion».*?

Los constituyentes norteamericanos no vincularon expresamente la
rigidez en la reforma constitucional con la supremacia de la Consti-
tucidn; sin embargo, el caracter escrito y las solemnidades especiales
para efectuar cambios en ella la dotan de un mayor valor respecto de
las leyes.™

Tampoco Hamilton, Madison y Jay en El federalista determinan el
vinculo entre el valor de la Constitucion y la dificultad de su reforma;
no obstante, menciona Blanco Valdés que en el escrito 78 «Hamilton
acabard por sentar su tesis central sobre la superioridad de la Cons-
titucion sobre las leyes [...] en donde el famoso delegado de Nueva
York, subrayard con toda claridad la vinculacién que, a juicio de los
Padres Fundadores, existe entre “superioridad” formal y “solemnidad”
procedimentaly».

Hamilton, en «El federalista n.° 78», seniala como sigue:

Esta independencia judicial es igualmente necesaria para proteger a la
Constitucién y a los derechos individuales de los efectos de esos malos
humores que las artes de hombres intrigantes o la influencia de coyunturas
especiales esparcen a veces entre el pueblo, y que, aunque pronto cedan
el campo a mejores informes y a reflexiones mas circunspectas, tienen

32 Pérez Royo, «La reforma de la Constitucién», 13.

33 Sin embargo, hay que tener en cuenta que rigidez y supremacia constitucional no
son términos equivalentes, debido a que la primera se refiere a la estabilidad de
la carta constitucional y la segunda, a su identidad. De tal manera, si se requiere
Gnicamente que la reforma sea expresa, conserva su caricter de norma superior.
Blanco Valdés, El valor de la Constitucién, 111. En la misma linea, Prieto Sanchis
(«Supremacia, rigidez y garantia de la Constitucién», 270-6), respecto a la rela-
cién entre rigidez y supremacia constitucional, senala que deben ser tratados de
manera separada, por cuanto una «Constitucién puede ser tan flexible como para
permitir su reforma mediante la regla fundamental de la democracia y no por
ello deja de existir como norma suprema», conservando asi el pueblo la facultad
de modificar la constitucién mediante el procedimiento legislativo, cumpliendo
como requisito que la reforma sea expresa; asi, la reforma constitucional debe
realizarse segtn el procedimiento, caso contrario estaria vulnerando los precep-
tos constitucionales. De ahi que «una cosa es reformar la Constitucion y otra
violarla».

34 Blanco Valdés, El valor de la Constitucién, 113.
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entretanto la tendencia a ocasionar peligrosas innovaciones en el gobierno
y graves opresiones del partido minoritario de la comunidad. Aunque con-
fio en que los amigos de la Constitucidn propuesta no se uniran nunca con
sus enemigos para poner en duda el principio fundamental del gobierno
republicano, que reconoce el derecho del pueblo a alterar o abolir la Constitucién
en vigor en todo caso en que lleguen a la conclusién de que esta en desacuerdo
con su felicidad, sin embargo no seria legitimo deducir de este principio que los
representantes del pueblo estarian autorizados por esa circunstancia para violar las
prevenciones de la Constitucion vigente cada vez que una aficién pasajera dominara
a una mayoria de sus electores en un sentido contrario a dichas disposiciones, o que
los tribunales estarian mas obligados a tolerar las infracciones cometidas en
esta forma que las que procedieran Gnicamente de las maquinaciones del
cuerpo representativo. Mientras el pueblo no haya anulado o cambiado la
forma establecida, por medio de un acto solemne y legalmente autorizado,
seguird obligandolo tanto individual como colectivamente; y ninguna
suposicidn con respecto a sus sentimientos, ni aun el conocimiento fe-
haciente de ellos, puede autorizar a sus representantes para apartarse de
dicha forma previamente al acto que indicamos. Pero es facil comprender
que se necesitaria una firmeza poco comun de parte de los jueces para que
sigan cumpliendo con su deber como fieles guardianes de la Constitucidn,
cuando las contravenciones a ella por el legislativo hayan sido alentadas por
la opinién de la mayor parte de la comunidad.*

En este texto se reconoce el derecho a reformar la Constitucion,
pero se debe realizar segtin el procedimiento y requisitos estableci-
dos en esta mediante un acto solemne y legalmente autorizado; en
el caso opuesto, el legislador no puede emitir una ley que implique
una reforma constitucional y, si lo hace, los jueces como guardianes
de la Constituciéon no aplicaran la norma legal. En este contexto, se
identifica la vinculacién entre la superioridad formal y la solemnidad
procedimental para reformar la Constitucién, por cuanto solo se puede
concebir «la necesidad de una reforma expresa para cambiar el texto
constitucional [respecto de una] norma a la que se le otorga un valor
distinto y superior, al de las restantes que conforman el ordenamiento
juridico estatal».*

A manera de colofdn, se evidencia que tanto el esquema de division
de poderes como la determinaciéon de un procedimiento diferenciado y

35 Hamilton, «El federalista n.° 78», 334; énfasis anadido.
36 Blanco Valdés, El valor de la Constitucién, 114.
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Unico para la reforma de la Constitucién orientan, sin mayor esfuerzo, a
la afirmacidn de su supremacia y con ella el surgimiento de la institucion
para su control. Consecuentemente, se observa que el modelo americano
fue resultado de «un proceso tranquilo, consecuencia natural de unas ne-
cesidades y unos principios que resultaban indiscutibles por si mismos».*’

Una vez identificados los elementos que sustentaron la supremacia
constitucional, a continuacidn se revisara su desarrollo en el constitu-
cionalismo norteamericano.

El proceso historico mediante el que se consolida la supremacia de
la Constitucién tiene como antecedente la decision de 1610 del juez
Edward Coke, Chief Justice de la Court of Common Pleas,” en el caso
Bonham, en la que determina la supremacia del common law sobre las
leyes del Parlamento al indicar que, cuando la ley «es contraria al dere-
cho y a la razdn, o incompatible, o imposible de ejecutar, el common law
la controlard y procedera a declarar la nulidad».?®

Otro antecedente en el derecho inglés se encuentra en el Instru-
ment of Goverment,” sancionado por Oliver Cromwell en 1653; en
este documento se consideraba su superioridad sobre toda ley, por lo
que toda norma contraria a dicho instrumento era considerada nula. Si
bien no entrd en vigencia, sirvié de fundamento para el desarrollo de
este principio.*’

Las colonias inglesas en Norteamérica tenian la facultad de emitir
sus propias leyes, siempre dentro del marco determinado por la Corona
y el Parlamento. En el caso de que una norma dictada por las colonias
era contraria a las leyes inglesas, estas podian ser atacadas ante el Con-
sejo Privado del Rey.

En el momento de la Revolucién e Independencia de EE. UU., en
Inglaterra primaba la doctrina de la soberania parlamentaria y soberania
de laley; por lo tanto, los jueces no podian evaluar la constitucionalidad

*  N. de E.: Presidente de tribunal de primera instancia con jurisdiccién en materia
multiple.

**  N. de E.: ‘Instrumento de Gobierno’; no se traduce este y otros términos en inglés
por peticién del autor.

37 Ibid.

38 Edward Coke citado en Blanco Valdés, El valor de la Constitucién, 118.

39  Oliver Cromwell citado en Juan Casiello, Derecho constitucional argentino (Buenos
Aires: Perrot, 1954), 124.
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de las leyes, situacidn que paraddjicamente llevo a la consolidacion del
pensamiento de Coke en las colonias inglesas en Norteamérica, con
base en la necesidad de controlar la adecuacién de las leyes coloniales a
las leyes superiores del reino inglés.

En Gran Bretafia, en la segunda mitad del siglo XVII, James Ha-
rrigton en su obra La Repiiblica de Oceana y un sistema politico sostiene la
preminencia del gobierno de las leyes sobre el gobierno de los hombres,
en funcién de la cual se propone la creacién de un érgano que tenga
como fin la proteccion de los principios de la reptblica.*’

Locke, en ese mismo sentido, defiende la supremacia del poder
legislativo. Sin embargo, es partidario de que debe tener limitaciones;
entre ellas esta el bien publico de la sociedad, que debe estar de acuerdo
con la «ey de la naturaleza, es decir con la voluntad de Dios, de cual la
ley de la naturaleza es una manifestacién».”! La idea de un derecho fun-
damental tiene como sustento la concepcidon de que el derecho natural
es superior al derecho positivo.

El pensamiento de Locke de la superioridad del derecho natural so-
bre el derecho positivo fue acogido en las colonias inglesas en América
del Norte, el que se tornaria fundamental en la teoria constitucional del
nuevo Estado. Asi, James Otis, en 1671 en el caso Writs of Assistance,
senala que las medidas fiscales impuestas a los colonos son contrarias a
the fundamental principles law”™ y que los tribunales deben inaplicarlas por-
que «una ley contra la Constitucién es nula, una ley contra la equidad
natural es nula».*

La influencia de las ideas mencionadas tiene sus resultados iniciales
en las constituciones de Maryland, Delawere, Pensilvania (1776), Geor-
gia (1777), Massachussetts (1780) y New Hampshire (1784), al determi-
nar un procedimiento para su reforma diferente a la de la ley; y New
Jersey, Carolina del Norte, Virginia (1176), y New York (1777), que no
prevelan procedimiento de reforma, de lo cual se deduce que para la
reforma constitucional tiene que reunirse una asamblea constituyente.

*  N. de E.: ‘los principios fundamentales del derecho’.

40 James Harrington, La repiiblica de Oceana y un sistema politico (Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2014).

41 Locke parafraseado por Blanco Valdés, El valor de la Constitucién, 121.

42 Ibid., 122.
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Asi también, algunas cartas constitucionales de los Estados determina-
ban 6rganos politicos (no juridicos)* que estaban destinados al control
y vigilancia del cumplimiento de estas.

Consecuentemente, si bien no reconocen de modo expreso la supre-
macia constitucional, al establecer mayores requisitos para la reforma
constitucional que para la legal y tratar de controlar su cumplimiento
mediante 6rganos politicos, de cierta manera otorgan un mayor valor a
la Constitucién que a la ley.

Tal problematica se reproduce en los debates constitucionales. Para
ilustrar vamos a referirnos a algunas de las posiciones adoptadas por los
constituyentes. En la convencion del 29 de mayo de 1787 se presento
el Plan Virginia, en el cual el gobernador de Virginia, Randolph pro-
puso un sistema de control politico del Poder Legislativo; por un lado,
la constitucionalidad de las normas de los estados seria revisada por
el Parlamento Nacional y un consejo de revisién seria el 6rgano que
supervisaria la actividad legislativa federal mediante el veto suspensivo
hasta que exista una determinada mayoria.

La propuesta de creaciéon de un consejo de revision fue rechazada
por la mayoria de los Estados, por cuanto constituyentes como Gerry y
Rufus King sostenian que el juez por medio de su facultad para inter-
pretar la ley podia decidir sobre su constitucionalidad, por lo que no era
necesario crear dicho 6rgano.

Como texto alternativo al Plan Virginia, el 15 de junio de 1787 se
present6 el Plan de Nueva Jersey en el que se establecié como principio
la superioridad del derecho federal sobre el derecho estatal y la obli-
gacion de los jueces de interpretar el ordenamiento basindose en este
principio.

El 19 de junio, Wilson —delegado del Estado de Pensilvania— sos-
tuvo que los jueces debian participar en el consejo de revision, pues al
interpretar la ley podian defender los derechos constitucionales. Frente
a la propuesta de Wilson existid la objecidén de que es peligroso el
fortalecimiento de la Judicatura y del Ejecutivo. Al respecto, Madison,
en apoyo a Wilson y a la creaciéon del consejo de revision, considerd

43 Ibid., 123. En la Carta de Pensilvania se creaba el Consejo de Censores; en la
Constitucién de Vermont se establecia el Consejo de Censores; en la Constitu-
cién de Nueva York se determinaba la creacion de un Consejo de Revision.
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que el peligro no procederia de los otros poderes sino del Legislativo,
por lo que senal6 lo siguiente: «La experiencia de todos los Estados ha
demostrado la tendencia de la legislatura a absorber todo el poder en
su propio torbellino. Esta, que es la verdadera fuente de peligro en las
constituciones americanas, ha sugerido de la necesidad de dar a otros
organos del Estado toda la autoridad para defenderse que sea compatible
con los principios republicanos».**

Continuando con el debate sobre la creacién o no del consejo de
revisién, Mason defendia la necesidad de establecer este 6rgano y la
idea de que los jueces, al interpretar la ley, podian impedir la aplicacion
de las normas inconstitucionales. En contraste, Luther Martin se opuso
a la creacidén del consejo, pero coincidia en que la interpretacién de la
ley por parte de los jueces implicaba el poder decidir sobre la consti-
tucionalidad de las normas. Finalmente, el consejo de revision no fue
aceptado por la mayoria de los constituyentes.

La convencién finalizé el 17 de septiembre de 1787 con la suscrip-
cién de la Constitucién de los Estados Unidos de Ameérica, que en el
art. 6, seccidon Il determina la denominada clausula de supremacia en la
que estatuye asi:

Esta Constitucién y las Leyes de los Estados Unidos que en virtud de
ella sean creadas, y todos los Tratados previamente celebrados o que se
celebren bajo la Autoridad de los Estados Unidos seran la Ley suprema de
la Nacidn; y los Jueces de cada Estado estardn obligados a acatarla, aun
cuando hubiere alguna disposicién en contrario en la Constitucién o en
las Leyes de cualquier Estado.®

Se observa que el debate no se concentrd en la supremacia consti-
tucional sino en la forma de controlar al Poder Legislativo, en el cual
tomo relevancia el rol del Poder Judicial; de ello se desprende que los
representantes de los Estados consideraban la necesidad de defender a
la Constitucion de la actividad del legislador, por lo que coincidieron
en que la forma de hacerlo era por medio de los jueces y su actividad
interpretativa de la ley.

Lo mencionado se refleja en «El federalista n.° 78», en el cual Hamil-
ton indicé como sigue:

44 TIbid., 132.
45 Estados Unidos, Constitucién de los Estados Unidos de América, art. 6, seccion II.
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Una Constitucidn es de hecho una ley fundamental y asi debe ser conside-
rada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su signifi-
cado, asi como el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si
ocurriere que entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es
natural, aquella que posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras
palabras, debe preferirse la Constitucidén a la ley ordinaria, la intencién del
pueblo a la intencién de sus mandatarios.*

Es necesario evidenciar el papel que adquiere el Poder Judicial frente
al Legislativo como garante de la Constitucion frente a la ley, surgiendo
asi el control judicial de constitucionalidad, que es otro aporte impor-
tante del constitucionalismo norteamericano; este tema estudiaremos
mas adelante.

A partir de la sentencia dictada por la Corte Suprema de Estados
Unidos y redactada por el juez Marshall en el caso Marbury contra
Madison (1803) se consolidé el valor normativo de la Constitucién y
su supremacia. En esta importante decision se establecié que la Consti-
tucidn es la norma juridica suprema, por lo cual es exigible a todos los
poderes publicos y particulares; y en 1857, con la sentencia dictada en
el proceso Dredd Scott contra Sanford, se volvié a declarar inconstitu-
cional una ley federal.”’

En conclusién, por un lado en el debate constitucional los Padres
Fundadores ticitamente reconocieron la supremacia de la Constitu-
cién; por otro lado, la forma en la que se realizd la division de poderes
—en la cual se establecieron pesos y contrapesos a fin de controlar que
su actividad, sobre todo del Legislativo, no atentase contra derechos y
libertades de los ciudadanos en general y de las minorias especifica-
mente— y la determinacién de un procedimiento agravado de reforma
constitucional nos lleva a afirmar que la Constitucion de los Estados
Unidos era la norma suprema del Estado.

Si bien en el constitucionalismo norteamericano la Constitucién
desde su origen tuvo valor normativo, por el contrario, en Europa con-
tinental la Constitucién no contd con la misma suerte, ya que después
de la Revolucién francesa surge como un mero documento politico

46 Hamilton, «El federalista n.° 78», 332.
47 Marc Carrillo y Victor Ferreres Comella, Teoria general de la Constitucion (Barce-
lona: UOC Papers, 2002), 25.
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y tras un largo proceso de evolucidn, es catalogada como una norma
juridica.

1.2. EL VALOR DE LA CONSTITUCION Y LA SUPREMACIA
DE LA LEY EN EL CONSTITUCIONALISMO EUROPEO

El punto de partida para determinar el valor de la Constitucién en el
constitucionalismo europeo es el estudio de las primeras constituciones
francesas promulgadas después de la revolucidn, porque este modelo de
Constitucidn es el que se extiende por toda Europa continental.

El triunfo de la Revolucién francesa de 1789 dio como resultado
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, la cual
conjuntamente con la Constitucidn francesa de 1791 son «la primera
enunciacién en la Europa continental del programa histérico del cons-
titucionalismo».*® En estos documentos se establecieron los principios
fundamentales que orientarian la teoria de la constitucién en el mundo
europeo continental, entre los cuales se encuentran «la distincién en-
tre la titularidad y el ejercicio de la soberania, la separacién entre la
potestad constituyente y poderes constituidos, la division horizontal
de poderes, el mandato representativo, la proclamacién de la ley como
la expresion de la voluntad general o la concepcidn restrictiva de los
poderes del juez».*

La divisién de poderes, segtin el art. 16 de la Declaracion de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano,® constituye uno de los elementos
indispensables de la Constitucidn: establece una ruptura historica en la
organizacion del poder, por cuanto pone fin al absolutismo concentra-
do en la figura del monarca.

La Constituciéon de 1791 establece la division de poderes a partir de
la afirmacion del principio de soberania nacional, el cual tiene influen-
cia directa en el ambito del poder ejercido por el rey. Este principio
surgi6 debido a la necesidad de despojar al rey de la soberania, la cual

48 Blanco Valdés, La construccion de la democracia, 35.

49  TIbid.

50 Elart. 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano establece
que «[tjoda sociedad en la cual la garantia de derechos no esta asegurada, ni la se-
paracién de los poderes determinada, no tiene Constitucioén». Francia, Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, trad. Antonio Narifio, 26 de agosto de
1789, http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmc8s4z7.
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requeria ser asignada a una persona; por eso los constituyentes deci-
dieron envestir a la nacién de soberania.’® Es asi que la referida norma
constitucional, en el titulo III, art. 2, determina que «[l]a nacion, de
la que exclusivamente emanan todos los poderes, no puede ejercerlos
mias que por delegacidon. La Constitucion francesa es representativa; los
representantes son el cuerpo legislativo y el rey».>

El debate constitucional sobre la division del poder estuvo influen-
ciado por varios acontecimientos politicos en los que tuvo participaciéon
activa el rey Luis XVI, por lo que la Constitucién surgié como un
pacto politico entre el Ancien Régime (monarquia) y el nuevo régi-
men. En virtud de este acuerdo, al rey se le otorgd el ejercicio del
poder ejecutivo, de tal manera que la monarquia pas6é a formar parte
de los poderes constituidos sometidos a la ley, lo que dio lugar a las
monarquias constitucionales.

El poder del rey era limitado y el del Legislativo, fortalecido por
cuanto los constituyentes franceses, basados en la mala experiencia del
absolutismo monarquico, consideraban que mayor peligro representaba
el Ejecutivo a cargo del rey que el Poder Legislativo porque «el cuerpo
legislativo es elegido, numeroso, tiene el bien por interés y se halla bajo
la influencia del pueblo |...]. Por el contrario, el depositario del poder
ejecutivo es hereditario, inamovible y sus ministros pueden inducirle a
un interés particular».®

Por otro lado, el poder legislativo estaba investido en el Parlamento,
que gozaba de autonomia organica. Segin Sieyes, existia plena identi-
ficacién entre nacion y Asamblea, siendo la segunda la Gnica forma de
expresion de la primera; es decir, el sistema representativo determinado
en la Constitucién se basaba en el principio de soberania nacional que
se concretaba por medio de la soberania parlamentaria, segtn la cual el
Parlamento el Gnico intérprete de la voluntad general por intermedio
de la ley.>*

En ese sentido, los constituyentes franceses, influenciados por la doc-
trina de Rousseau, plasmaron en los textos constitucionales el concepto

51 Manuel Garcia Pelayo, Derecho constitucional comparado (Madrid: Alianza, 1999),
465.

52 Citada en Blanco Valdés, El valor de la Constitucion, 185.

53 Ibid., 195.

54 Blanco Valdés, La construccion de la libertad, 100.
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de ley como «una declaracion de la voluntad general sobre un objeto
de interés comtn».>® Esta voluntad es general porque es manifestacion
del pueblo que se estatuye sobre €l y su objeto es general porque se
establece para el interés comun, lo que constituye su verdadero caricter.
Es preciso indicar que el derecho al voto no era otorgado a todos sino
Gnicamente a un dos o tres por ciento de la poblacidon que cumplia los
requisitos para ser ciudadano, como por ejemplo tener una propiedad
de un determinado valor. En consecuencia, la ley era la expresion de un
pequenio grupo de personas.>

El movimiento revolucionario, a partir de la concepcién de ley
como la expresion de la voluntad general que residia en el Parlamento,
vio en el 6rgano legislativo el medio para limitar a la monarquia, cuyo
postulado lo defendié Enmanuel Sieyes.’” El constituyente francés en
la Asamblea Nacional de 1789 afirmaba que la ley es la expresion de la
voluntad de los gobernados, quienes pueden concurrir a su formacion
por dos vias: los ciudadanos delegan a representantes mas capaces para
reconocer el interés general e interpretarlo desde esta perspectiva, o lo
realizan de forma directa.

Sieyes se decantd por la primera al sefialar que los ciudadanos no tie-
nen ni instrucciéon ni tiempo libre suficientes para ocuparse de las leyes,
por lo que designan representantes que expresen el parecer de la mayoria;
en este sentido, consideraba que «[c]Juando una sociedad esta formada se
sabe que el parecer de la mayoria se convierte en ley para todos».*®

En consecuencia, la supremacia de la ley tiene fundamento en su
concepcidén como la expresion de la voluntad general del pueblo que
es dictada por el Parlamento, Ginico 6rgano autorizado para realizarla y
envestido por la soberania nacional que conduce a la afirmacién de la
soberania parlamentaria como el principio que dirige al Estado.

A partir del principio de supremacia de ley y del Parlamento, me-
diante ley de 27 de noviembre-1 de diciembre de 1790, en Francia se
cred la institucidn référé législatif, la cual fue recogida en la Constitucién

55 Ibid., 217.

56 Eliseo Aja, «Introduccién al concepto actual de Constitucidn», estudio prelimi-
nar a ;Qué es una Constitucién?, de Ferdinand Lassalle, 5. ed. (Barcelona: Ariel,
1997), 14.

57 Blanco Valdés, La construccién de la libertad, 99.

58 Ibid., 219.
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de 1791 y 1795, que procede obligatoriamente «cuando después de dos
ocasiones el fallo del tercer tribunal fuera atacado por los mismos medios
que los dos primeros, la cuestién no podra ser planteada nuevamente al
Tribunal de Casacidn sin haber sido sometida al cuerpo legislativo, que
emitird un decreto declaratorio de la ley, al que el tribunal de casacién
tendra necesariamente que ajustarse».”

Ademas, en la ley de 16-24 de agosto de 1790 se incorpord el ré-
féré facultativo por medio del cual pueden solicitar al Parlamento la
interpretaciéon o creaciéon de una ley. En esta tltima ley se establecia
la prohibicién de suspender la ejecucion de los decretos del organo
legislativo, sancionados por el rey, bajo pena de prevaricato, disposicion
que es adoptada en las constituciones de 1791 y 1795.

La presencia del référé législatif refleja 1a desconfianza hacia los jueces
y el dominio existente por parte del Legislativo sobre el Judicial, por lo
que este Gltimo poder tiene que limitarse Gnicamente a aplicar la ley,
coherentemente con el principio de supremacia.

Los constituyentes franceses, con la finalidad de establecer un equi-
librio entre los poderes, determinaron que el rey en ejercicio del poder
ejecutivo estaba vedado de convocar, suspender o disolver la Asamblea,
pero se le otorgd la facultad de veto suspensivo de la ley y de poner a
consideracion del Legislativo determinado tema, de tal forma que la
Asamblea Nacional gozaba de autonomia organica y funcional.

En contraste, si bien la Asamblea no podia fiscalizar la actividad del
poder ejecutivo ejercido por el rey, tenia la atribucidon de determinar
los impuestos. Ademas, se determind la responsabilidad penal de los
magistrados designados por el rey, lo que perseguia la subordinacién de
ellos a las politicas del 6rgano legislativo. Asi también, podia nombrar a
los principales funcionarios, ratificar tratados, declarar la guerra, inclu-
so en ciertas circunstancias proceder a la deposicion del monarca.®® Lo
mencionado evidencia una separacién rigurosa de poderes, con expreso
predominio del legislativo, por cuanto los constituyentes consideraban
que este altimo representaba una garantia de la Constitucion.

En 1793 se promulgd una nueva Constitucidn que jamis tuvo vi-
gencia, pero su contenido reflejaba un poder legislativo fuerte y un

59 Blanco Valdés, La construccién de la libertad, 104.
60 Garcia Pelayo, Derecho constitucional comparado, 466.
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ejecutivo ejercido por un Consejo ejecutivo designado por el pueblo
conjuntamente con la Asamblea Nacional, lo que conlleva un reforza-
miento de este Gltimo 6rgano.

No existia un mecanismo de control del legislador. Por un lado,
Gnicamente como limite de su actuacién se encontraba el ambito de
competencias determinado en la Constitucion, pero esto no impedia
que el Parlamento interpretara con total libertad el sentido material
de las atribuciones constitucionales en perjuicio del poder ejecutivo.
Frente a esta posibilidad, por un lado se determiné el periodo de un
ano para el funcionamiento de la Asamblea, tras el cual se debia elegir
nuevos representantes; y, por otro lado, se establecid la participacién del
pueblo en la actividad legislativa al dotar a los colegios municipales de
la facultad de objetar la ley en el plazo de cuarenta dias, tras lo cual se
someteria a sancidon popular para su aprobacion; caso contrario, entraba
en vigencia.

Esa Constitucidn fue aprobada bajo el régimen del terror surgida de
las insurrecciones contra el rey Luis XVI que lo llevé a la guillotina y
a la abolicion de la monarquia en la que triunfé el movimiento de los
jacobinos, liderado por Robespierre, que suspendid la vigencia de la
Constitucién y encamind acciones extremas para impedir toda accién
contrarrevolucionaria, haciendo uso del Poder Judicial para estos fines.”!

Como reaccidn a estos hechos politicos, en 1795 se promulgd una
nueva Constitucién en la que se persiguid la coordinacién entre los
poderes, sin obviar la primacia del principio de soberania parlamentaria
y de la ley. En esta Constitucién el poder legislativo es ejercido por
dos camaras: el Consejo de los Quinientos y el Consejo de Ancianos;
en cambio, el poder ejecutivo fue otorgado a un directorio designado
por los consejos. No existian mecanismos de control por parte de los
6rganos; tnicamente se determinaba la prohibicién a los poderes cons-
tituidos de modificar la Constitucion.

En las tres constituciones se mantuvo el principio de supremacia del
Parlamento y de la ley; sin embargo, también se determinaron varios
principios fundamentales teéricamente correctores de su supremacia,
contenidos en la Declaracion de derechos constitucionales —cuya
funcionalidad es actuar como limite material frente a los poderes del

61 Blanco Valdés, El valor de la Constitucién, 287.
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Estado, entre ellos el legislativo—. En la Constituciéon de 1795 se
determina que «la declaracién de derechos contiene las obligaciones
del legislador», ademis que «ninguno de los poderes instituidos por
la Constitucién tienen el derecho de cambiarla en su contenido ni en
ninguna de sus partes, salvo de las reformas que pudieran realizarse por
la via de la revision», estableciendo asi limites a la actividad legislativa.

Siguiendo esta linea, los constituyentes franceses, conscientes sobre
el problema del valor de la Constitucioén, determinaron exigencias
rigurosas para la reforma constitucional; de esto se desprende la im-
portancia que le otorgaron al poder constituyente, cuyas atribuciones
no se podian arrogar los poderes constituidos, reconociendo asi una
superioridad politica de la carta constitucional.

Frente a la supremacia politica, vieron la necesidad de su proteccion,
por lo que plantearon la defensa politica de la ley fundamental. Varios
constituyentes presentaron distintas formas de ofrecer esa defensa poli-
tica, entre ellos destaca la realizada en 1795 por Sieyes, quien propuso
la creacion de un jurie constitutionnaire que es un «cuerpo de represen-
tantes con la misidn especial de juzgar las reclamaciones contra todo
tipo de incumplimiento de la Constitucidny; propuesta que no tuvo
aceptacion.®

En ese sentido, la declaraciéon de derechos determinados en las
constituciones francesas indicadas era inoperante como limitacién al
Parlamento. Asi, la defensa de la Constitucién quedaba en el pueblo
por medio de la convocatoria a una convencién constituyente, lo cual
configuraba la falta de mecanismos juridicos efectivos que permitian el
control del respeto a los principios materiales contenidos en la Consti-
tucién y la dejaban sin contenido normativo.®

Una Constitucién sin caricter juridico podia ser violentada en
cualquier momento por cualquiera de los poderes constituidos, de tal
manera que los derechos que se pretendia garantizar por medio de la
carta constitucional quedaban como simples programas politicos que
podian ser cumplidos o no. La primacia de la Constitucion se podia
sustentar Unicamente en la opinidén publica, en el ejercicio de las

62 1bid., 225.
63 Blanco Valdés, La construccién de la libertad, 110.
64 Blanco Valdés, El valor de la Constitucién, 238.
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libertades publicas, en la conciencia de la legitimidad y en el derecho a
la resistencia.®

En conclusion, el modelo de separacion extrema de poderes en la
que tenia primacia el Parlamento, el principio de supremacia de la ley,
la ausencia de un mecanismo que permitia controlar tanto el cumpli-
miento de las competencias otorgadas a cada uno de los detentadores
del poder como el respeto a los derechos previstos en la carta constitu-
cional, llevaban inevitablemente a la negacién del valor normativo de
la Constitucién.®®

La soberania parlamentaria y de la ley que rigié en Europa durante
el siglo XIX y primeros anos del siglo XX, definieron el valor de la
Constitucién como un documento politico y no como norma juridica,
ya que en caso de incumplimiento no existian mecanismos juridicos
para su imposicion, Gnicamente un control politico; en sentido contra-
rio, el cumplimiento de la ley se lo podia exigir via coaccién.®’

En ese periodo, en un primer momento retomaron el control los
gobiernos monarquicos en los que el valor de la Constitucidn se man-
tuvo como un pacto entre el rey y la sociedad, que conservaron muchas
de las conquistas realizadas a partir de la revolucion, de tal forma que
los monarcas aceptaron limitaciones sin mayor trascendencia.®® Poste-
riormente, a partir de la tercera década del siglo XIX se gener6 en la
mayoria de paises europeos un proceso de democratizacidon en el que
participaron una pluralidad de movimientos (obreros, artesanos, bur-
gueses) que llevaron nuevamente a un debilitamiento del poder del rey
y fortalecimiento del Poder Legislativo, que ejercié un fuerte control
del Poder Ejecutivo, incluso subordinando el segundo al Parlamento.

Después de la Primera Guerra Mundial (1914-1918), la presencia de
tensiones nacionalistas y de reorganizacion territorial y social coadyuvd
a redefinir la nocidén de Constitucién, en la que el poder ejecutivo
fue asignado al presidente de la Republica, se introdujeron elementos

65 Blanco Valdés, La construccion de la libertad, 103.

66 Allan Randolph Brewer-Carias, «Control de constitucionalidad: La justicia
constitucionaly, en El derecho piiblico a finales del siglo: Una perspectiva iberoamericana,
dirs. Eduardo Garcia de Enterria y Manuel Clavero Arévalo (Madrid: Civitas,
1997), 530.

67 Blanco Valdés, La construccion de la libertad, 102.

68  Aja, «Introduccién al concepto actual de Constituciény, 16.
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para disminuir el poder del Legislativo y el control jurisdiccional de
constitucionalidad de la ley. Estos elementos permitieron dar un giro
a la visién de la Constitucién como un mero programa politico para
entenderla como norma juridica y suprema.®’

La primera Constitucidn a la que se le dio preeminencia sobre la ley
fue la de Weimar (1919), que determiné la sujecion de los poderes a la
carta constitucional y la creacién del Tribunal Superior del Imperio,
al que se le envistio de la facultad de dirimir los conflictos entre los
poderes constitucionales y los surgidos entre los entes territoriales de la
Federacion.

En 1920 se promulgé la Constitucion de Austria, en la cual se cred
el Tribunal Constitucional (fruto del aporte intelectual de Kelsen) al
que se otorgd la facultad de resolver sobre controversias de caracter
constitucional surgidas entre los Estados miembros y el Estado federal
y efectuar el control de constitucionalidad; de tal manera que es el
primer pais donde se instaurd este sistema, por lo que también se lo
denomina austriaco-kelseniano. Este modelo de justicia constitucional ha
influenciado en toda Europa continental, extendiéndose también hacia
los paises de América Latina. En el mismo ano se cre6 este 6rgano en
Checoslovaquia y en 1931 en Espana.

El desarrollo de la nocién de Constitucion como norma juridica fue
interrumpido varios anos por las experiencias de gobiernos autoritarios
que retomaron el principio de supremacia de la ley, no entendida como
la manifestacién de la voluntad general sino como la expresién de la vo-
luntad del Ejecutivo. Por esta razén, la Constitucién quedaba sometida
a las modificaciones que realizara el jefe de Estado; tal fue el caso de
Alemania, por lo que la Constitucién de Weimar se tornd inoperante.
En este periodo de ausencia de la Constitucién como norma juridica,
la participacién democritica en el Parlamento era casi nula, la voluntad
del pueblo era interpretada por el monarca o dictador el cual no estaba
sujeto a control.”

Solo después de la Segunda Guerra Mundial en Europa continental,
con la creacién del Tribunal Constitucional, se consolidé el principio
de supremacia constitucional y el valor juridico de la Constitucién. La

69 Blanco Valdés, La construccién de la libertad, 102.
70  Alessandro Pizzorusso, Justicia, Constitucion y pluralismo (Lima: Palestra, 2005), 38.
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presencia de factores pluralistas, tanto en el dmbito social como en el
ambito politico, exigieron un consenso constitucional. El pluralismo
social produjo el reconocimiento de medidas conducentes a la supera-
ciéon de las diferencias econémicas y sociales, y el pluralismo politico
estableci6 limites a la regla de las mayorias con la finalidad de que
estas no vulneren derechos constitucionales; esto dio como resultado
la creacién del Tribunal Constitucional, cuya finalidad era el control
constitucional de la actividad legislativa, especificamente de laley.” Asi,
en las constituciones de Italia (1947), Alemania (1949), Francia (1958),
Portugal (1982, reformas a la Constitucidn de 1976), Espana (1978) y en
gran parte de los paises de Europa central y del este se encomienda a un
tribunal constitucional su proteccidn frente a las leyes.”

La creacion del Tribunal Constitucional, como organismo encar-
gado del control de constitucionalidad de la ley, marcé el cambio en
la concepcidén de la Constitucion: se superd la visiéon de ser un simple
pacto politico que definia la distribucién de poderes y pautas para su
comportamiento, para consolidarse como la norma juridica fundamental
del Estado, dotada de supremacia, sobre todo del ordenamiento juridico,
y poseedora de una fuerza vinculante para todos los poderes publicos.

Atendiendo a lo expuesto, en el constitucionalismo norteamericano
desde el origen de la Constitucidn se la concibe como norma juridica
envestida de supremacia que se garantiza por medio del control de
constitucionalidad de la ley, ejercido por todos los drganos judiciales
(judicial review);" mientras que en el continente europeo solo después de
un largo proceso de evolucion se acepta la nocidon de Constitucién con
valor normativo y supremacia. En consecuencia, con la finalidad de
garantizar su eficacia, se establece el control de constitucionalidad de la
ley como una atribucién del Tribunal Constitucional.

Tanto en el constitucionalismo de EE. UU. como en el europeo —y
consecuentemente en Ameérica Latina, donde ha existido influencia de
los dos modelos—, la Constitucién es norma suprema del ordenamien-
to juridico, lo que conlleva su aplicacion directa.

*  N. de E.: ‘revisién judicial.

71 Aja, dntroduccién al concepto actual de Constituciény, 33-5.

72 Victor Ferreres Comella, Una defensa del modelo europeo de control de constitucionali-
dad (Barcelona: Marcial Pons, 2011), 26.
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1.3. EL VALOR NORMATIVO Y LA APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION

En el constitucionalismo contemporaneo no existe discusion res-
pecto al caricter normativo de la Constitucion, lo cual implica recono-
cer que es derecho objetivo que irradia todo el ordenamiento juridico.
Por esta razdn, el poder puablico, en el ejercicio de sus competencias,
debe observar las disposiciones constitucionales de manera obligatoria,
lo que exige su aplicaciéon de manera directa e inmediata, que incide
sobre la eficacia de la Constituciéon.”

La aplicacién directa e inmediata significa que de la Constitucién
derivan derechos y obligaciones para sus destinatarios, por lo que
pueden exigir su cumplimiento amparados directamente en la norma
constitucional, y los detentadores del poder, especialmente los jueces,
tutelarlos basados directamente en la carta constitucional. En este
sentido, el juez, al momento de aplicar directamente la Constitucién,
se puede encontrar ante los siguientes escenarios: ausencia de ley que
desarrolle el precepto constitucional y existencia de una ley contraria a
las disposiciones constitucionales.

En la primera situacién, la aplicacién directa de la Constitucién im-
plica que sus disposiciones no requieren de mediacién alguna para ser
aplicadas, lo que significa que frente a un vacio legal los jueces tienen
que sustentar su decisiéon directamente en la norma constitucional. En
este caso, genera consecuencias no solo para los detentadores del poder
sino también para los ciudadanos, pues la aplicacién directa implica que
la Constitucién atribuye derechos y libertades que son directamente
exigibles sin necesidad de su desarrollo en la ley. En este sentido, De
Otto senala que «[lJos derechos que la Constitucién reconoce son in-
mediatamente operativos, aun cuando el legislador no haya procedido a
regularlos».” Consecuentemente, los jueces no podrian dejar de aplicar
la Constitucién argumentado la falta de norma legal que desarrolle los
preceptos constitucionales.

La aplicacién directa, cuando existe una norma legal que desarrolle
los preceptos constitucionales, obliga a los jueces a interpretar todo
el ordenamiento juridico conforme a la Constitucién, de tal manera

73 Ignacio de Otto, Derecho constitucional: Sistema de fuentes (Barcelona: Ariel, 1989),
76.
74 Ibid.
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que en un caso en concreto se analiza si la norma se encuentra o no
acorde a ella.”® Puede presentarse una norma que guarde relacidén
con los preceptos constitucionales, por lo que se procedera a aplicar
la norma legal y constitucional para sustentar su decisién judicial; en
caso de identificarse una norma legal inconstitucional, en virtud del
principio analizado, el juez podra aplicar de manera directa la norma
constitucional.

Cabe indicar que la aplicacion directa de la Constitucion frente a
una norma legal inconstitucional depende del modelo de control de
constitucionalidad existente en el ordenamiento juridico, tema que lo
identificaremos al estudiar los modelos de control de constitucionalidad
de la ley.

2. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

2.1. CONTROL DEL PODER: UN ELEMENTO INSEPARABLE
DE LA CONSTITUCION

La Constitucién con valor normativo actiia como limitacién al
poder en funcidén de la division de los poderes y los derechos constitu-
cionales en ella reconocidos; sin embargo, no es suficiente determinar
limitaciones sino también mecanismos de control que la hagan efecti-
va. Es decir, de no existir el control del cumplimiento constitucional,
la Constitucidon no tendria fuerza normativa. Por tanto, «el control
es un elemento inseparable del concepto de Constitucion si se quiere
dotar de operatividad a la misma; es decir, si se pretende que la misma
se “realice”, en expresion, bien conocida de Hesse; o dicho en otras
palabras, si la Constitucién es norma y no mero programa puramente
retorico».”®

El constitucionalismo tiene como uno de sus elementos basicos limi-
tar el poder politico por medio de la divisiéon de poderes, determinando
atribuciones claras para cada uno de los detentadores del poder que
acttan al mismo tiempo como limitaciones que requieren un control
de cumplimiento. En este sentido, limitacion y control son elementos

75 Sobre la interpretacién conforme a la Constitucion, véase Victor Ferreres Co-
mella, Justicia constitucional y democracia (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997), 141-62.

76 Aragdn Reyes, La Constitucion y el control del poder, 15.
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inseparables, donde el segundo hace efectivo al primero, por lo que, al
hablar de un poder limitado, hablamos de un poder controlado.”

Existen limitaciones no institucionalizadas, consecuentemente
controles no institucionalizados, denominados controles sociales, que son
generales y difusos, por lo que el agente que limita es a su vez quien
controla. Entre estos controles tenemos la opinién publica y la presion
social;’® sin embargo, estos no garantizan la normatividad de la Cons-
titucidn. Por otro lado, existen limitaciones institucionalizadas, como
son los controles politicos y controles juridicos, que en consecuencia se
encuentran determinados.”

Los controles politicos presentan caracter subjetivo, lo que significa
que no existe un parametro predeterminado de valoracién sino que
depende de la apreciacién del 6rgano de control, que lo realiza de for-
ma voluntaria basado en razones politicas, y su resultado negativo no
implica necesariamente una sancion.

Los controles juridicos tienen un caracter objetivado que implica
que el canon de control es un conjunto normativo preexistente y su
analisis estd basado en razones juridicas, convirtiéndose en necesario,
ya sea que haya sido solicitado o que se evidencie la existencia de una
actividad contraria a la Constituciéon. En el caso de la ley, su limite son
los preceptos constitucionales por tener supremacia sobre ellos y el juez
se convierte en el 6rgano que efectta ese control.

Los 6rganos que ejercen el control estin dotados de competencia
técnica y conocimiento del derecho; deben ser imparciales e inde-
pendientes y no se constituyen en limitadores sino en verificadores de
las limitaciones. Estas caracteristicas las encontramos en los érganos
judiciales y los tribunales constitucionales, de ahi que sea el control
jurisdiccional el control juridico por excelencia.®

El control del poder es un elemento necesario en el constituciona-
lismo para garantizar la divisiéon de poderes, en la cual la Constitucion
es la norma juridica suprema. El control en general y sobre todo el

77 Cecilia Mora Donatto, Las comisiones parlamentarias de investigacién como drgano de
control politico (Ciudad de México: Universidad Auténoma de México, 1998), 25.

78 Aragdn Reyes, La constitucion y el control del poder, 64.

79 1Ibid., 65.

80 Ibid., 66.
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juridico del poder legislativo es una garantia de la supremacia y valor
normativo de la norma constitucional.

2.2. MODELOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL

Sin un efectivo control juridico, el valor normativo y la suprema-
cia de la Constitucidén quedarian en simples palabras desprovistas de
mecanismos que obliguen a su respeto, con lo que se tornaria en mero
programa politico. Por tanto, el control juridico de constitucionalidad
es un elemento inseparable de la Constitucién que se instaura como la
garantia de su supremacia.

Es interesante la explicacion de Rafael Oyarte, quien de forma clara,
con una pequena comparacion, permite identificar la importancia de
la relacién entre el control y la supremacia constitucional. El principio
de supremacia es el semaforo rojo que se debe respetar; el 6rgano ju-
risdiccional que ejerce el control es el policia que controla el respeto al
semaforo vy, si la actividad estatal irrespeta la Constitucion, conllevara
una sancion que es la inconstitucionalidad, asi como el irrespeto al
semaforo en rojo implicard una multa.”!

El control juridico puede ejercerse, en general, sobre toda actividad
estatal, ya sea en el ambito administrativo, judicial o legislativo. Es de
interés el estudio del control juridico de constitucionalidad del produc-
to del parlamento —esto es, de la ley—; se podria concebir al control
judicial de las leyes como la actividad de caricter técnico-juridico que
tiene como finalidad evaluar la constitucionalidad de la norma legal vy,
de ser contraria a la Constitucion, descalificarla.

Existen varios problemas que surgen al hablar del control de cons-
titucionalidad, uno de ellos es su relacion con la democracia; este
problema no es objeto de la presente tesis, pero si es necesario hacer
una breve referencia. Al respecto se pueden sefnalar dos posiciones: la
primera, defendida por Roberto Gargarella, quien postula un control de
constitucionalidad formal, Gnicamente que revise que se cumpla con el
procedimiento constitucional de la creacion de las leyes; de esta manera

81 Rafael Oyarte, «La supremacia constitucionaly, en Derecho constitucional para for-
talecer la democracia, dir. Marco Morales Tobar (Quito: Tribunal Constitucional,
1999), 80.
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no se afectaria al principio mayoritario que respalda a la ley.** La segunda,
un control constitucional material y formal, postulado por Luigi Ferra-
joli, quien defiende la promulgacién de leyes conforme al procedimiento
constitucional, pero también que estas normas no sean contrarias al con-
tenido material constitucional;sefiala también que es necesario establecer
limites a la mayoria en defensa de los derechos de las minorias.®

Aligual que en el control del poder no existe un concepto univoco,
se presenta un sinnimero de clasificaciones del control constitucional
atendiendo a diferentes criterios, como la forma de acceso, los efectos,
el momento del control, entre otros.®* Sin embargo, todos se relacionan
con el 6rgano del Estado que ejerce el control y responden a la clasica
pregunta: ;quién debe ser el guardiin de la Constitucién?

En funcién de esta interrogante se presentan los modelos de control
constitucional clasicos, llamados también por Domingo Garcia Belaun-
de originarios®™ porque tienen un origen histérico ligado al nacimiento
del constitucionalismo. Se diferencian por el érgano que ejerce el con-
trol y son los sistemas politico®® y juridico; este Gltimo a su vez se subdi-

82 Sobre el tema, véase Roberto Gargarella, «Las amenazas del constitucionalismo:
Constitucionalismo, derechos y democracia», (ponencia, SELA 2001), http://
miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Las_amenazas_del_constitucionalismo
.pdf web desaparecida); Roberto Gargarella, «Constitucién y democracia», en
Derecho constitucional (Buenos Aires: Universitaria, 2004).

83 Al respecto, véase Luigi Ferrajoli, «Las garantias constitucionales de los derechos
fundamentales», Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 29 (2006): 16-23,
http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/9954; Luigi Ferrajoli, «La democracia
constitucionaly, en Desde otra mirada: Textos de teoria critica del derecho, comp. Chris-
tian Courtis (Buenos Aires: Eudeba, 2001).

84 Sobre la clasificacién de los sistemas de control constitucional, véase Luca Mezze-
tti, «Sistemas y modelos de justicia constitucional a los albores del siglo XXI»,
Estudios Constitucionales 7, n.° 2 (2009): 281-300, https://scielo.conicyt.cl/pdf/
estconst/v7n2/art11.pdf.

85 Domingo Garcia Belaunde, «La jurisdiccidon constitucional y el modelo dual o
paralelo», en VI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional: En conmemoracion
de los 506 aiios del nacimiento del pensador Florentino Donato Giannotti (Bogota: Uni-
versidad Externando de Colombia, 1998), 1323.

86 El control politico se origina en Francia a partir de la Revolucién francesa, momen-
to historico en el que existia una marcada desconfianza hacia los jueces basada en
las actuaciones de los parlamentos judiciales en los reinados de Luis XIV, XV y XVI.
Sieyes proponia la creacién de un Jurado Constitucional, la cual no fue aceptada
por los constituyentes de la Revolucion. Durante la historia constitucional francesa
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vide en difuso (americano) y concentrado (continental europeo). Estos
se han expandido y han experimentado mdltiples transformaciones®’
que han dado lugar a varios tipos de control segtn las caracteristicas de
cada ordenamiento.

El primer pais en el que se implement6 el modelo judicial fue EE. UU.
a partir del famoso caso Marbury vs. Madison en 1803, mientras que en
los paises europeos, a partir de la segunda década del siglo XIX, bajo la
doctrina de Hans Kelsen se postuld el ejercicio del control judicial por
un tribunal constitucional. Por este hecho se puede senalar que EE. UU.
es el precursor del control judicial de las leyes. Francisco Fernandez Sega-
do expresa que «en este continente surgié la verdadera y propia garantia
jurisdiccional de la Constitucion».®

2.2.1. Control difuso

La decisién en el caso Bonham dictada por el juez Coke, Chief Justi-
ce de la Court of Common Pleas —en la que establecié que una norma
contraria al derecho comtn y a la razén no era valida— coadyuvo al
origen del principio de supremacia constitucional y también constituyd
el fundamento inicial de revision judicial.

El pensamiento de Coke permiti6 a las colonias inglesas en América
del Norte considerar nulas las leyes dictadas por el Parlamento inglés
cuando estas atentasen contra los derechos reconocidos en el derecho
comun. Asi, por ejemplo, en el afio 1765, frente a la Ley de Sellos (se-
gtn la cual toda publicacidén realizada en las colonias debia realizarsela
en papel sellado y producido en Inglaterra), John Adams sostenia que

se observa la presencia del control politico de la Constitucion, que se consideraba
tenia una supremacia politica, no juridica; asi, en la Constitucién de 1958 se cred
el Consejo Constitucional como el érgano de control. Al respecto, véase Francisco
Fernindez Segado, «El modelo francés de control politico de la constitucionalidad
de las leyes: Su evoluciony, en Sobre la jurisdiccion constitucional, comp. Anibal Quiroga
Le6n (Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Per, 1990), 103-46.

87 Lucio Pegoraro, «Clasificaciones y modelos de justicia constitucional en la dina-
mica de los ordenamientos», Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucio-
nal, n.° 2 (2004): 131-158.

88 Francisco Ferniandez Segado, «El control de la constitucionalidad en Iberoamé-
rica: Sus rasgos generales, su génesis en el pasado siglo», en Anuario de derecho
constitucional latinoamericano (Medellin: Biblioteca Juridica Diké, 1997), 27.
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esta norma era nula por cuanto contradecia la carta magna y el derecho
a la equidad natural ¥

A partir de la Constitucién de los Estados Unidos de 1787 y los
estudios realizados en El federalista por Hamilton, Madison y Jay, se
establecieron los pilares de la judicial review. Hamilton, en el ensayo 78,
sento las bases de la revision de la ley por parte del poder judicial. En

este sentido, indico lo siguiente:

Por constitucién limitada entiendo la que contiene ciertas prohibiciones ex-
presas aplicables a la autoridad legislativa [...] Las limitaciones de esta indole
solo pueden mantenerse en la prictica a través de los tribunales de justicia,
cuyo deber ha de ser el declarar nulos todos los actos contrarios al sentido
evidente de la Constitucion. Sin esto, todas las reservas que se hagan con
respecto a determinados derechos o privilegios seran letra muerta.”

Mencionamos anteriormente que los constituyentes norteame-
ricanos coincidieron que es atribucién de los jueces el interpretar la
Constitucidn: aunque no se encuentra expresamente determinada en
el texto constitucional, es una facultad inherente al poder judicial. En
virtud de esta atribucién, Hamilton sostiene que, en caso de existir
controversia entre la ley y la Constitucion, los jueces deben preferir la
segunda por ser la que posee fuerza obligatoria y validez superior.” En
este sentido, todos los jueces y tribunales se constituyen en garantes de
la Constitucién y de los derechos en ella establecidos; son los baluartes
de la Constitucion. Por estas razones, este modelo de control es deno-
minado difuso.

El sistema difuso —como bien sefnala Luis Prieto Sanchis y con-
forme se desprende de lo mencionado hasta el momento— tiene su
fundamento en la supremacia constitucional, que considera la sumision
del legislador a los derechos fundamentales y a la Constitucién como
maxima expresion del pueblo, y a la teoria de la separacién de poderes
que otorga a un 6rgano independiente y garantista la tutela y protec-
cién de la Constitucién.”

89 Corwin, La Constitucién de los Estados Unidos y su significado actual, 289.

90 Hamilton, «El federalista n.° 78», 331.

91 Ibid.

92 Luis Prieto Sanchis, «Iusnaturalismo, positivismo y control de la ley: Los presupues-
tos historicos de teoria del Estado, derecho publico e historia constitucionals, Fun-
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La revision judicial se consolid6 en 1803 con el célebre caso Mar-
bury vs. Madison, resuelto por Marshall, juez de la Corte Suprema
de Estados Unidos, quien basé su decisién en la tesis expuesta por
Hamilton en «El federalista n.° 78». Los hechos de este famoso caso
son los siguientes: el presidente Adams, en los tltimos momentos de su
mandato, designa nuevos jueces del Estado, entre ellos a Marbury. El
secretario de Estado del nuevo presidente Jefferson, Madison, no quiso
dar lugar a dicho nombramiento; por esta razén, Marbury acude ante
la Corte Suprema a fin de que se ordene hacer efectivo su designacion.

El juez Marshall fundament6 su decision en el principio de suprema-
cia constitucional, que ya se analiz6 ut supra, y la necesidad de garantizar
esa supremacia, de tal forma que, si una ley es contraria a la Consti-
tucién, el juez —guardian de la norma constitucional— preferira esta
altima. A partir de esta importante decision judicial, se depositd en los
jueces la facultad de ejercer el control de constitucionalidad de las leyes
como mecanismo para garantizar la supremacia de la Constitucion.

La revision judicial es de caricter extraordinario; procede solo
cuando se evidencia de forma clara la inconstitucionalidad de la norma
y no se puede evitar la cuestidén constitucional. Se efectia solo en los
procesos judiciales con la finalidad de encontrar la norma aplicable al
caso y, si en ese sentido la norma legal es contraria a los preceptos
constitucionales, se debe aplicar la norma constitucional.

En este modelo de control, cuando en un proceso judicial existe, por
un lado, una ley y, por otro, una disposicién constitucional contraria a
la primera, el juez debe:

1. verificar si existe realmente una contradiccion entre la norma legal

y la norma constitucional;

2. hacer una elecciéon invocando el principio jerarquico de las normas;
3. hacer esta eleccién en favor de la Constitucidn, por ser la norma
superior.”

En ese sentido, el juez, al identificar una ley inconstitucional, debe
aplicar directamente la Constitucién, de tal manera que no se dicta la

damentos, n.° 4 (2006): 88, http://www.unioviedo.es/constitucional/fundamentos/
cuarto/pdfs/Luis.pdf.
93 Hauriou, Cicquel y Gérald, Derecho constitucional e instituciones politicas, 489.
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nulidad de la ley sino que se la deja de aplicar para solucionar el caso
judicial.

Este control tiene el caricter de incidental, ya que se realiza dentro
de un proceso judicial ordinario en el que su objeto principal es resolver
un tema litigioso, por lo que la inaplicacién de una determinada norma
legal solo tiene efectos para el caso en concreto, es decir inter partes. En
consecuencia, también es declarativo ya que, si bien considera que la
inconstitucionalidad es ex func, la norma contintia vigente y requiere de
una ley que la derogue de manera expresa.”

Indicamos que la inaplicacion de la norma legal solo tiene efectos
para el caso en concreto, pero en virtud del principio stare decisis™ hori-
zontal y vertical, los jueces resuelven conforme a sus propias decisiones
o de otros jueces de igual jerarquia, dictadas anteriormente en relacién
con una determinada norma; es decir, deben tener en cuenta el pre-
cedente dictado por los tribunales superiores. Si bien todos los jueces
estan facultados a efectuar el control judicial de la ley, en EE. UU.
generalmente los asuntos en los que se suscita la revision judicial se
presentan en la Corte Suprema.”® De tal manera, si bien la inaplicacién
de una norma inconstitucional tiene efectos para el caso en concreto,
en virtud del principio stare decisis se torna obligatoria para todos los
tribunales’” y mucho mas cuando la decision es realizada por el maxi-
mo tribunal, de forma que el resultado es idéntico a la declaraciéon de
inconstitucionalidad.

En este sistema de control, como bien lo senala Luis Fernando Torres,
existe el riesgo de que un juez decida inaplicar una ley por considerarla
inconstitucional, mientras que otros la apliquen, lo que vulneraria la

94  Luis Fernando Torres, El control de la constitucionalidad en el Ecuador (Quito: Edipu-
ce, 1987), 101.

95 Sobre el principio stare decisis, véanse David Rene y Camille Jauftret-Spinosi,
Los grandes sistemas juridicos contempordneos, trad. Jorge Sinchez Cordero, 11.* ed.
(Ciudad de México: Universidad Auténoma de México, 2010), 305-28; Javier
Solis Rodriguez, «La jurisprudencia en las tradiciones juridicas», en Estudios en
homenaje a don Jorge Fernandez Ruiz: Derecho procesal, coord. David Cienfuegos
Salgado y Miguel Alejandro Lépez Olvera (Ciudad de México: Universidad
Nacional de México, 2005), 328-30.

96 Hauriou, Cicquel y Gérald. Derecho constitucional e instituciones politicas, 490.

97 Fernandez Segado, «El control de la constitucionalidad en Iberoamérica», 38.
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seguridad juridica.”® Este riesgo se disminuye pero no se soluciona del
todo mediante el principio stare decisis, ya que solo se inaplica la ley para
el caso en concreto, pero aiin permanece en el ordenamiento juridico.
Por ello, otros jueces, al no conocer la decision adoptada con relacion a
la inaplicacién de la norma, podrian aplicarla.

En América Latina, Argentina aplica el control difuso de consti-
tucionalidad, pero no cuenta con la institucion del stare decisis, por lo
que efectivamente existe el riesgo que hemos senialado, el cual Gnica-
mente se superard cuando la Corte Suprema de Argentina inaplique
una norma legal por ser inconstitucional, ya que, si bien sus decisiones
no son obligatorias, es el miximo 6rgano del Poder Judicial.”” Otro
mecanismo por el cual se subsanaria en cierta medida este problema es
por medio del recurso extraordinario de inconstitucionalidad.'”

En Ecuador, el modelo de control difuso se introdujo de forma
clara mediante la Constitucién de 1998, de tal manera que los jueces
se encontraban facultados para no aplicar una norma inconstitucional
y sustentar su decision directamente en la Constitucion; sin embargo,
en la Constitucion de 2008, actualmente vigente, no se determina de
manera expresa esta atribucion de los jueces.

2.2.2. Control concentrado

Senalamos que la finalizacién de la Primera Guerra Mundial en Eu-
ropa dio origen a que se aceptara la Constitucién como norma juridica
y el principio de supremacia de esta; consecuentemente también surgid
el control de constitucionalidad de las leyes, dejando atras la supremacia
de la ley, por lo que también era necesario establecer un garante de
dicha supremacia.

98 Torres, El control de la constitucionalidad en el Ecuador, 88.

99 Elena I. Highton, «Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionali-
dad», en La justicia constitucional y su internacionalizacion, coords. Armin Bogdandy,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Mariela Morales Antoniazzi (Ciudad de México:
Universidad Auténoma de México, 2010), 1:152.

100 Fernindez Segado, «El control de la constitucionalidad en Iberoamérica», 39.
Véase también Gustavo Ferreyra, «La Corte Suprema de Justicia argentina y el
control de constitucionalidad: Vicisitudes y restos del papel institucional del Tri-
bunaly, Cuadernos constitucionales de la Catedra Fadrique Furio Ceriol, n.° 47 (2004):
13-44, https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/131018.



48 / Robinson Patajalo

Hans Kelsen inspiré a la conformacién técnico-juridica de la
Constitucién de Austria de 1920, en la que se cred el Tribunal Cons-
titucional con facultad de resolver sobre las controversias de caracter
constitucional; este fue el primer pais donde se instauré este sistema,
conocido como austriaco. Este modelo de justicia influyé ripidamente
en los demas paises europeos; asi, se instauraron en el mismo ano el
referido tribunal en Checoslovaquia y en 1931 en Espana.

Durante el periodo comprendido entre 1923 y 1928, Hans Kelsen
esbozd varios ensayos sobre el control judicial de la constitucionali-
dad y su practica. En 1928 publicé «La garantia jurisdiccional de la
Constitucidon» y en 1931 escribié «;Quién debe ser el defensor de la
Constitucién?». En estos escritos defendid el control jurisdiccional de
constitucionalidad de las leyes por medio de un tribunal constitucional,
organo garante de la Constitucion.

En «lLa garantia jurisdiccional de la Constitucion», Kelsen deter-
mina que esta radica en la posibilidad de nulificar los actos que no son
creados de acuerdo con la norma suprema.'”" Esta facultad no puede ser
asignada al propio parlamento, por cuanto asi se tornaria un 6rgano de
creacion libre del derecho sin limites, por lo que es necesario un érgano
independiente del poder legislativo que lo realice. El tribunal consti-
tucional es el 6rgano que el tratadista propone para tener la funcién de
enjuiciar la conformidad de las normas legales con la Constitucion y
anular la norma inconstitucional.

El tratadista sefiala que este tribunal, al anular la ley, acttia como
legislador negativo porque ejerce una funcidén legislativa; en conse-
cuencia, concluye que es un 6rgano del poder judicial. Al respecto, en
la actualidad este 6rgano ha tenido un aumento notable en sus com-
petencias, de tal manera que su actividad no se limita a actuar como
legislador negativo sino que ejerce un papel mas activo en la solucion
de problemas surgidos en torno a la Constitucion.'”

Kelsen formula que el examen de constitucionalidad basicamente
se concreta en el analisis de la validez formal de la norma legal, por

101 Hans Kelsen, «La garantia jurisdiccional de la Constitucién», trad. Hernan Sal-
gado Pesantes, en El tribunal de garantias constitucionales: Conflictos y jurisprudencia
periodo 1980/1990 (Quito: I1dis, 1990), 35-44.

102 Carrillo y Ferreres Comella, Teoria general de la Constitucién, 96.
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cuanto —como sostiene en su obra Teoria pura del derecho— el ordena-
miento juridico esta integrado por normas de distinta jerarquia, donde
la superior determina la creacién de la de grado inferior.'” En este
caso, la Constitucién establece el procedimiento de promulgacién de
una ley, de tal manera que, si una norma no ha sido creada conforme al
procedimiento constitucional, es nula. En el constitucionalismo con-
temporaneo, para evaluar una norma el tribunal constitucional toma
en cuenta el contenido material previsto en la Constituciéon. En conse-
cuencia, si una norma es contraria a los preceptos constitucionales, es
inconstitucional.

En este sistema de justicia constitucional se atribuye la facultad
de control de las leyes a un tribunal independiente de los poderes del
Estado; es el 6rgano que mantiene el monopolio del control de cons-
titucionalidad de las leyes, para impedir que jueces ordinarios puedan
realizarlo. Se concentra esta facultad en un solo dérgano, por lo cual
adopta el nombre de concentrado.

El control de constitucionalidad continental-europeo se origind
no tanto por un problema de légica juridica del constitucionalismo
al encontrarse con una ley contraria a la Constitucién, sino por un
problema de 16gica politica,'’ esto es, la presencia de regimenes abso-
lutistas. Nuevamente se observa como el control constitucional de la
ley se convierte en un elemento indispensable del constitucionalismo.

Por eso, si bien este modelo surgi6 en las primeras décadas del siglo
XX, solo después de la Segunda Guerra Mundial y luego de los lamen-
tables regimenes autoritarios se vio la necesidad de ejercer un control
del poder legislativo. Asi, en Alemania e [talia se puso fin al absolutismo
del Parlamento y se establecié un Tribunal Constitucional que ejerce
el control de las leyes. Esta idea se extendid por otros paises de Europa
continental.

En este modelo existen dos formas para acceder al control constitu-
cional de la ley por parte del Tribunal Constitucional:

1. Control de constitucionalidad por via directa. Se lo realiza mediante el
recurso de inconstitucionalidad, que tiene por objeto la declaratoria
de una ley, en funcién de un examen abstracto de la norma legal,

103 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, 4.* ed. (Buenos Aires: Universitaria, 2009).
104 Brewer-Carias, «Control de constitucionalidad: La justicia constitucional», 549.
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como contraria a la norma constitucional, desvinculada de situacio-
nes facticas concretas.

2. Control de constitucionalidad por via indirecta (llamado también incidental
o cuestidn de constitucionalidad). En esta forma de control concen-
trado se presentan dos momentos para efectuar el examen de cons-
titucionalidad: el primero es un juicio a quo de constitucionalidad'’®
realizado por el juez ordinario que conoce un proceso, en el que
examina la ley que es sustancial para resolverlo, considerando los
hechos del caso en concreto y concluye con la duda sobre la consti-
tucionalidad de la norma legal. Al encontrarse frente a una ley con-
traria a la Constitucion, los jueces deben suspender la sustanciacién
del proceso y someter a criterio del Tribunal o Corte Constitucional
con la finalidad de que se pronuncie sobre la inconstitucionalidad.
El segundo examen consiste en el juicio ad quem o juicio de consti-

tucionalidad propiamente dicho,'’

en el que se confrontan de forma
abstracta la norma legal y la norma constitucional.

Las dos formas de control concluyen con la declaratoria de incons-
titucionalidad que tiene efectos ex nunc —es decir, desde el momento
de su declaracidén es constitutiva, porque la norma es expulsada del or-
denamiento juridico—, y efectos erga omnes, por lo que obliga a todos.

Sefnalamos que, en virtud del principio de aplicacién directa —que
le es inherente a la Constitucién con valor normativo—, cuando el juez
identifica una contradicciéon entre la norma legal y la constitucional,
debe preferir la segunda; sin embargo, en este modelo de control el juez
se ve restringido a realizarlo, ya que en este caso debe plantear la cuestion
de inconstitucionalidad ante el tribunal. Otro elemento que no se puede
dejar de lado es el efecto dilatorio que genera en la imparticiéon de justi-
cia, debido al plazo de tramitaciéon de la cuestion de inconstitucionalidad,
que se anade al tiempo de duracion del proceso judicial.'”

El modelo de justicia constitucional europeo ha tenido una gran
influencia en Latinoamérica, pero también por la cercania con EE. UU.
varios paises de Ameérica del Sur han adoptado elementos del sistema

difuso. Esta situaciéon ha conducido a la existencia de diversos matices

105 Pablo Pérez Tremps, «La cuestion de inconstitucionalidad en el Derecho espanol»,
Revista de Estudios Constitucionales 3, n.° 1 (2005): 130.

106 Ibid., 137.

107 Ibid., 130.
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de los sistemas clasicos que difieren en sus caracteristicas de acuerdo con
el ordenamiento juridico interno.

En algunos paises latinoamericanos, el control concentrado de
constitucionalidad lo ejerce necesariamente un tribunal especifico,
creado para ello. Tal es el caso de Bolivia, por medio del Tribunal
Constitucional Plurinacional, que tiene dentro de sus atribuciones
exclusivas el conocer sobre la inconstitucionalidad de las leyes; Chile,
mediante el Tribunal Constitucional conforme a la Constitucién de
1970 y sus reformas de 2005, o Guatemala, por intermedio de la Corte
Constitucional. En otros paises como Costa Rica, Honduras, Paraguay
y Uruguay, el control de constitucionalidad es ejercido por el maximo
6rgano del poder judicial: la Corte Suprema de Justicia.'”®

En Ecuador, mediante la creacidon del Tribunal Constitucional en
1945, se dio el primer paso hacia el modelo concentrado de control
constitucional; sin embargo, tuvo una corta duracion, al ser eliminado
en 1946. En la Constitucién de 1978 reaparecid este érgano, pero sin
competencia para declarar la inconstitucionalidad de Ila ley, sino solo
para suspender temporalmente su aplicacion para el caso concreto.
A partir de la Constitucién de 1998 se dota al Tribunal de Garantias
Constitucionales de la competencia de declarar la inconstitucionalidad
legal, y en la Constitucion de 2008, vigente en la actualidad, se deter-
mina con claridad este modelo de control de constitucionalidad.

2.2.3. Control mixto

Debido a la expansion a escala mundial de la justicia constitucional
y a la dindmica juridica de los paises, ha surgido la hibridacion de los
sistemas de control de constitucionalidad, que ha generado una prolife-
racién de modelos y su constante mixtura. Esto ha sucedido sobre todo
en América Latina, que ha sido influenciada por los modelos clasicos
de control constitucional: por un lado, el modelo difuso, debido a la
cercania con EE. UU.; y por otro, la incidencia del modelo continental
europeo, en vista al vinculo histérico existente.

La influencia bilateral existente en la justicia constitucional de Lati-
noamérica ha dado lugar a que en varios paises se encuentren presentes

108 Highton, «Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad»,
119-46.
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los dos sistemas de control, por lo que se han suscitado los modelos
derivados: paralelo y mixto.

a) Paralelo

En el control de constitucionalidad paralelo coexisten tanto el
sistema difuso como el concentrado, por lo que también se lo suele
denominar dual'” o, segin Francisco Fernandez Segado, miltiple.""" En
este modelo de control operan de forma separada, por un lado, los
jueces en un proceso contencioso, en virtud del control difuso, don-
de se les faculta para decidir sobre la inconstitucionalidad de una ley
mediante su inaplicacién con efecto inter partes. Por otro lado, tenemos
el sistema concentrado, en el cual existe un 6rgano, ya sea parte de la
funcidn judicial o especializado, que tiene la competencia de dictar la
inconstitucionalidad de una norma legal con efecto erga omnes.

Fernindez Segado hace referencia a la incompatibilidad entre el
control difuso y el control concentrado, por cuanto en los paises de
tradiciéon romanista no existe el principio de stare decisis. En un sistema
paralelo, la falta de un mecanismo que permita coordinar y fomentar la
unidad de las decisiones adoptadas por los distintos tribunales constitu-
ye el principal problema al presentarse el riesgo que hemos identificado
en el control difuso. Por ello, al hablar del sistema paralelo, si bien no
podemos senalar la incompatibilidad de los dos sistemas, cabe obser-
var la existencia de problemas al momento en que cada uno actte de
forma separada sin tener un mecanismo de cohesién de las decisiones
referentes a la inaplicacién de una norma legal por ser inconstitucional.
Entre los paises que presentan este tipo de control se encuentran Brasil,
Colombia, El Salvador y Pert.

En el caso brasileno,"" la Constitucion de 1965 y sus reformas de
1988, 1993 y 1999, determinan la existencia del Supremo Tribunal Fede-
ral, cuya principal competencia es la garantia de la Constitucidon mediante
la accién directa. Este 6rgano puede declarar la inconstitucionalidad con

109 Garcia Belaunde, «La jurisdiccion constitucional y el modelo dual o paralelo», 1325.

110 Fernandez Segado, «El control de la constitucionalidad en Iberoamérica», 27.

111 Sobre la justicia constitucional en Brasil, véase Andrei Koerner, «‘Representa-
cién y justicia”: Una hipdtesis sobre el control de la constitucionalidad y el acceso
a la justicia en Brasil desde 1930», en Bogdandy, Ferrer Mac-Gregor y Morales
Antoniazzi La justicia constitucional y su internacionalizacién, 1:175-98.
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efectos generales y no retroactivos, asi como inaplicar una norma por ser
inconstitucional al momento de resolver un caso contencioso.

La legislacién de Brasil, frente al problema que se ha identificado en
el control paralelo, determina la accién directa de constitucionalidad
de la ley, mediante la cual se puede acudir ante el Supremo Tribunal
Federal para que dirima en casos de decisiones contradictorias adopta-
das por los jueces en ejercicio del control difuso de constitucionalidad.
Esta accién tiene por objeto fijar una orientacién homogénea sobre la
constitucionalidad de una norma; es decir, persigue brindar coherencia
al ordenamiento cuando exista controversia sobre la inaplicaciéon de
una ley. Sin embargo, este procedimiento se inicia a peticion de parte,
de tal manera que no todos los casos de inaplicacién de una norma legal
seran conocidos por el maximo 6rgano judicial.

En contraste con el caso brasileno, en Colombia a partir de la
Constitucidon de 1991 se cred la Corte Constitucional que es parte de
la rama judicial, a la que se le otorga la competencia de garantizar

"2 A la par, sigue imperando un control difuso por

la Constitucién .
medio de la excepcién de inconstitucionalidad mediante el cual el juez
puede inaplicar una norma inconstitucional siempre y cuando la Corte

Constitucional no haya declarado su exequibilidad.

b) Mixto

Tanto en el control paralelo como en el control mixto coexisten los
modelos difuso y concentrado, pero el elemento que permite diferen-
ciarlos es que en el segundo existe un mecanismo que los integra, de
tal manera que su funcionamiento coadyuva a reducir los riesgos que
cada uno presenta.

En este sentido, sefialaremos que el control mixto es aquel en el que
se encuentran presentes el control difuso y el control concentrado con
uno o varios instrumentos que permiten articular sus actuaciones, con
la finalidad de que las normas inaplicadas para el caso en concreto por
los jueces sean declaradas inconstitucionales con efectos generales por

parte del 6rgano concentrado de justicia constitucional .'”®

112 Highton, «Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad», 154.

113 José Vicente Haro, «El sistema de justicia constitucional en la Constitucién ve-
nezolana», en Defensa de la constitucion: Garantismo y controles, coord. Victor Bazidn
(Buenos Aires: Ediar, 2003), 741-9.
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La Constitucion venezolana de 1999 prevé la existencia del control
difuso y control concentrado. En este sentido, todos los jueces a fin de
asegurar la integridad de la Constitucién, en cualquier causa, ya sea a
peticién de parte u oficio, tienen la facultad de no aplicar la norma legal
que sea incompatible con ella.

Venezuela cuenta con una Sala Constitucional dentro del Tribunal
Supremo de Justicia creado por mandato constitucional, cuya misién
principal es garantizar la supremacia de las normas constitucionales; asi,
tiene competencias de un tribunal constitucional que puede conocer
acciones directas de inconstitucionalidad de las leyes y es el Gnico 6rga-
no facultado para declarar su inconstitucionalidad."*

Hasta aqui Ginicamente estariamos hablando de un control paralelo.
En relacién con esto, los autores José Vicente Haro y Allan R. Brewer
Carias sostienen que en Venezuela existe un control mixto por la exis-
tencia del mecanismo de revisién por parte de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia de las sentencias dictadas por los jueces en
el ejercicio del control difuso.'?

Esta competencia se encuentra determinada en el num. 10 del art. 336
de la Constitucidon venezolana: «Revisar las sentencias definitivamente
firmes de amparo constitucional y de control de constitucionalidad de
leyes o normas juridicas dictadas por los tribunales de la Republica, en
los términos establecidos por la ley orginica respectiva».!'®

La institucion sefialada es de ejercicio discrecional de la sala consti-
tucional y se desarrolla como su competencia excepcional en el art. 5

7 en esta norma se establece

de la Ley Organica del Tribunal Supremo;

la obligacion de los jueces de remitir las copias de todas las decisiones

en que se desaplique alguna norma legal.'*®

114 Highton, «Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad», 147.

115 José Vicente Haro, «El control difuso de la constitucionalidad en Venezuela: El
estado actual de la cuestidny, en La ciencia del derecho procesal constitucional: Estudios
en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta aiios como investigador del derecho,
coords. Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, t. 11
(Ciudad de México: Marcial Pons, 2008), 750; Allan R. Brewer-Carias, «Los
procesos y procedimientos constitucionales ante la jurisdiccién constitucional
venezolana», Anuario de Derecho Constitucional latinoamericano 1 (2005): 301.

116 Citada en Brewer-Carias, «Los procesos y procedimientos constitucionales», 322.

117 Venezuela, Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Repiiblica Bolivariana
de Venezuela, Gaceta Oficial 37 942, 20 de mayo de 2004, art. 5.

118 Highton, «Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad», 149.
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La razén por la que se determina su discrecionalidad —coinciden
Brewer-Carias y José Vicente Haro— es evitar que se acumule un
sinnimero de solicitudes en la sala constitucional, impidiendo que este
6rgano cumpla con funciones constitucionales a a ella encomendadas.
José Vicente Haro, al respecto, defiende una discrecionalidad atenuada

o alemana,'”

en la cual existen presupuestos de admisibilidad amplios a
fin de permitir la decision discrecional de la sala constitucional.

Si bien este mecanismo permite configurar un control mixto, pues
integra los modelos de tal manera que el érgano concentrado es el ani-
co que puede declarar la inconstitucionalidad de una norma legal; en
este sentido, en ejercicio de la facultad conferida constitucionalmente,
puede revisar cualquier decision en la que los jueces no aplican una
norma legal por ser contraria a la Constitucidn.

Sin embargo, el mecanismo de revisidn no constituye un mecanis-
mo idoneo para lograr la uniformidad de las decisiones adoptadas en el
control difuso por cuanto es una facultad discrecional de la sala cons-
titucional. Asi, solo respecto de los casos seleccionados resolvera sobre
la constitucionalidad con efectos generales de las normas inaplicadas;
mientras que, en los casos en los cuales no ejerza esta atribucidn, con-
tinda latente la existencia de decisiones contradictorias, unas en las que
se considere inconstitucionales las normas juridicas y otras resoluciones
que se apliquen por considerarlas constitucionales.

Para que exista un control constitucional mixto, en el que se
consiga efectivamente la uniformidad de las decisiones respecto a la
inaplicacién de una ley por considerarla inconstitucional, se requiere
un instrumento mediante el cual el 6érgano concentrado que tiene la
facultad exclusiva para declarar la inconstitucionalidad de la ley pueda
revisar todas las sentencias dictadas en ejercicio del control difuso, a fin
de dictar con efectos generales la inconstitucionalidad de la norma legal
inaplicada y, de esta manera, evitar que otro juez la aplique, en pos de
la seguridad juridica.

119 Este autor identifica ademas dos tipos de discrecionalidad: método de discre-
cionalidad absoluta o norteamericano, denominado writ of certiorari, en virtud
del cual la Suprema Corte Federal tiene la potestad de seleccionar cualquier
sentencia, sin motivar su rechazo o admisién, y el método reglado, en el que los
supuestos de admisibilidad estan claramente determinados y, en el caso que se
cumplan, estd en la obligacion de admitir la revisién. Haro, «El sistema de justicia
constitucional», 747.
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2.3. ;QUE CONTROL PERMITE APLICAR DIRECTAMENTE LA CONSTITUCION
A LOS JUECES?

El control constitucional es un elemento basico de una Constitucion
con valor normativo. En consecuencia, en todos los ordenamientos ju-
ridicos, independientemente del control de constitucionalidad vigente,
los jueces, en virtud del principio de aplicacién directa —que es propio
de la norma constitucional—, estan obligados a aplicar los preceptos
constitucionales de forma directa ya sea ante un vacio legal o la presen-
cia de una norma inconstitucional.

En el control difuso de constitucionalidad existen tres escenarios
de aplicacion directa de la Constitucion: 1. si no existiera norma le-
gal aplicable al caso en concreto, el juez debera encontrar la solucion
juridica en la norma suprema. 2. Al momento de interpretar la Consti-
tucién —de todas las interpretaciones posibles, en virtud del principio
de interpretacién conforme a la norma suprema—, se optara por la
que se adecte al precepto constitucional para garantizar la validez de
la norma y consecuentemente sustentar su decision, tanto en la norma
legal como en la constitucional. 3. Si una vez realizada la actividad
hermenéutica el juzgador no encontrase una interpretacién de la ley
adecuada a la Constitucion y la Gnica interpretacion existente fuese
inconstitucional, dejara de aplicar la norma legal y tendra que sustentar
su decision mediante la aplicacidon de la Constitucion.

En un ordenamiento juridico con control de constitucionalidad
concentrado, el juez puede aplicar la constitucién de manera directa
de forma similar a los dos escenarios senalados en el control difuso; sin
embargo, en la tercera situacion la aplicacidn varia porque en este siste-
ma si el juez evidencia en un caso concreto que una norma legal estd en
contradicciéon con la Constitucion, no puede dejar de aplicarla sino que
tiene el deber de suspender el decurso del proceso y remitir al maximo
organismo para que se pronuncie sobre la inconstitucionalidad.

En este sentido, la cuestién de constitucionalidad o accidn indirecta
de constitucionalidad se constituye como prohibicidon de inaplicar una
norma legal por ser inconstitucional, impidiendo asi que el juzgador
aplique directamente la Constitucion.

Ahora ;qué sucede con la aplicacién directa en un sistema de control
mixto? La aplicacién directa se realizara de la misma manera que en el
control difuso; esto es, los jueces deben sustentar sus decisiones en la
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norma legal y constitucional y en ausencia de la primera directamente
en la Constitucion, pudiendo ademas en un caso concreto inaplicar una
norma inconstitucional.

Hasta aqui podriamos sefialar que los dos sistemas que permiten de
una manera mas amplia la aplicacién directa de la Constitucién son el
difuso y el mixto. Sin embargo, existe un elemento diferenciador que
permite optar por el control mixto, el mecanismo que permite lograr
la uniformidad de las decisiones dictadas en el control difuso, mediante
el cual el maximo 6rgano tiene la obligacién de conocer las decisiones
en las que se ha inaplicado una norma por ser inconstitucional y dictar
la inconstitucionalidad con efectos erga omnes. Asi se evita que existan
decisiones contradictorias respecto a la constitucionalidad de una nor-
ma legal, garantizando la seguridad juridica y asegurando la aplicacion
directa de un precepto constitucional, de acuerdo con lo expresado por
el maximo 6rgano de control constitucional.






CAPITULO SEGUNDO

APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION
Y EL CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

Como se dijo en el capitulo precedente, la Constitucidén es una
norma juridica de cumplimiento obligatorio por parte de todos los
poderes publicos y de los ciudadanos, mediante la cual se configura
una vinculacién bilateral que conlleva a su aplicacion directa. La nor-
matividad de la carta constitucional es factible al control juridico de
constitucionalidad que hace posible la vigilancia de su acatamiento y la
sancién de su incumplimiento.

A continuacidn, se realizari una revision del desarrollo del control
de constitucionalidad en las constituciones de Ecuador para identificar
qué modelo de control de constitucionalidad se establecié en cada una
de ellas para garantizar su caracter normativo.

1. PRECEDENTES HISTORICOS

En el desarrollo del control de constitucionalidad de la ley y de

otras normas, pueden identificarse las siguientes etapas historicas:'*

120 Las etapas historicas se basan en los periodos presentados por Agustin Grijal-
va, «Evolucién histérica del control constitucional de la ley en el Ecuador», en



60 / Robinson Patajalo

1. soberania parlamentaria y el control politico (1830-1945); 2. tran-
sicidn del control politico al control juridico (1945-1996); y 3. conso-
lidacién del control juridico: transito del control concentrado hacia el
control mixto (1996 hasta el presente).

1.1. SOBERANIA PARLAMENTARIA Y EL CONTROL POLITICO (1830-1945)

La Gran Colombia estaba integrada por los distritos de Nueva Gra-
nada, Venezuela y Distrito del Sur (Quito); este altimo se constituyo
como un nuevo Estado el 13 de mayo de 1830, bajo el nombre de
Ecuador e inicid su vida republicana con la Constitucion promulgada
el 23 de septiembre de 1830.

La Constitucién de 1830, en el art. 73, establecid que las leyes civiles
y organicas continuarian vigentes en lo que no se opusieran a ella.'*' De
esta manera determinaba la supremacia de la nueva carta constitucional
sobre las normas posconstitucionales (las leyes coloniales se aplicaron sin
cambio hasta 1860); sin embargo, segtin el art. 5 la validez de las disposi-
ciones constitucionales se encontraba condicionada a las normas que se
establecieran en el Pacto de Unidn de los Estados de Colombia .'*

Asimismo, el art. 69 de esta Constitucion exigia de todo funcio-
nario el juramento de fidelidad, lo que implicaba la obligatoriedad del
cumplimiento de los deberes en ella establecida y, por tanto, si bien no
se determinaba expresamente, configuraba el principio de supremacia
constitucional.

Mas adelante, la Constitucion de 1835 —al igual que la preceden-
te— declaré que las normas existentes hasta ese momento continuarian

Historia constitucional: Estudios comparativos, ed. Enrique Ayala Mora (Quito: Corpora-
cién Editora Nacional, 2014), 330.

121 Ecuador, Constitucion del Estado de Ecuador, 23 de septiembre de 1830, art. 73: «Se
conservaran en su fuerza y vigor las leyes civiles y organicas que rigen al presente
en la parte que no se opongan a los principios aqui sancionados, y en cuanto
contribuyan a facilitar el cumplimiento de esta Constitucién». Las constitucio-
nes de Ecuador estin recopiladas en la obra de Ramiro Borja y Borja, Derecho
constitucional ecuatoriano, 2.* ed. (Quito: Instituto Geografico Militar, 1980), t. 4,
apéndice, vols. 1-3.

122 Ecuador, Constitucion del Estado, 1830, art. 5: «Los articulos de esta carta cons-
titucional que resultaren en oposicién con el pacto de unién y fraternidad que
ha de celebrarse con los demais Estados de Colombia, quedarin derogados para
siempre».
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vigentes siempre que no se opusieran a aquella (art. 112). En el art. 110
se determin6 como competencia del Congreso la resolucién de dudas
que pudieran surgir sobre la interpretacion de la norma fundamental.'?

Sin embargo de lo mencionado, el Congreso no era el Gnico intér-
prete de la Constitucién, por cuanto el art. 109 determinaba que todo
funcionario al momento de tomar posesidon de su cargo debia prestar
el juramento de sostener y defender a la Constitucion, entendiéndose
a esta disposicién como una facultad de interpretacién de la norma
constitucional dentro del ambito de sus competencias.'*

La Constitucidén de 1843 reprodujo el contenido de los articulos
referidos de la norma constitucional de 1835 en los arts. 105, 106 y
111;!%° es decir, no reflejaba ningin cambio respecto a la supremacia
constitucional, interpretacién de la carta constitucional por parte del
Congreso y defensa de la Constitucion por todos los funcionarios.

En cambio, en la Constitucion de 1845 se presentaron varios cam-
bios con respecto a sus antecesoras. El art. 139 determinaba de forma
clara la supremacia de la norma constitucional sobre las otras leyes, al
disponer que «[tloda ley que se oponga a esta Constitucién, no tendra

126

efecto».””® Ademis, el art. 135 establecia la obligacién de todo fun-

cionario de defenderla; y el art. 138 consideraba al Congreso como el
unico 6rgano autorizado para resolver conflictos sobre la interpretacion
de la Constitucion, su decision se realizaria mediante ley.'”’

En esta Constitucién se destacaron tres aspectos: 1. se facultaba a
todo ciudadano a formular reclamos ante el Congreso o el Ejecutivo
sobre las infracciones a la Constitucion (art. 126); 2. el Ejecutivo podia
objetar los proyectos de ley cuando no hubieran cumplido con el proce-
dimiento determinado en los arts. 45, 46 y 47 (art. 55);y 3. se otorgaba
al Ejecutivo la atribucién de «hacer cumplir la Constitucidén y las leyes»
(art. 70).

123 Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, 13 de agosto de 1835, art. 110:
«Solo el congreso podra resolver las dudas que ocurran sobre la inteligencia de
alguno, o algunos articulos de esta Constitucién».

124 Torres, El control de la constitucionalidad en el Ecuador, 124.

125 Ecuador, Constitucion Politica de la Repiiblica del Ecuador, 31 de marzo de 1843.

126 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, 3 de diciembre de 1845, art. 139.

127 Ibid., art. 138: «Solo el Congreso podri resolver o interpretar las dudas que ocu-
rran en la inteligencia de alguno o algunos de los articulos de esta Constitucion,
y lo que resuelva constard por una ley expresa».
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La Constitucion de 1851 reprodujo todos los principios de la norma
constitucional precedente.'® El elemento que destaca es la creacion del
Consejo de Estado, al cual se otorgaba la competencia de velar por el
respeto de la Constitucidn; dicha facultad se limitaba a identificar las
omisiones del Poder Ejecutivo e informar a la Asamblea Nacional (art. 82).

Las constituciones de 1852 y 1861,'” con relacién al control de
constitucionalidad, contemplaban disposiciones similares a las previstas
en las constituciones de 1845 y 1851, excepto en los siguientes aspectos:
1. se suprimid el texto que disponia que toda ley que se opusiera a la
Constitucion careceria de efecto, y 2. se elimind el Consejo de Estado.'?

La Constitucién de 1869 mantuvo disposiciones que coincidian con
el contenido de las dos altimas, excepto en los siguientes temas: 1. se
eliminaba la facultad del Ejecutivo para hacer efectuar la Constituciéon
y laley; y 2. se facultaba a todo ecuatoriano a formular reclamos por las
infracciones a la carta magna, no solo ante el Congreso y el Ejecutivo,
sino también al Poder Judicial.'*!

La Constitucion de 1878 prescribié como una de las atribuciones del
Congreso la interpretaciéon de la Constitucién mediante ley expresa.'??
Ademais, permanecié la facultad del Ejecutivo para objetar los proyectos
de ley que no hubieran cumplido con el procedimiento constitucional
para su elaboracién (art. 59); y el deber de todo empleado publico de
defender la Constitucion.

Se dispuso que los acuerdos municipales que se opusieran a la Cons-
titucién y a la ley no se ejecutarian, y si surgiera una controversia entre

128 Ecuador, Constitucion Politica de la Repiiblica del Ecuador, 25 de febrero de 1851,
arts. 43, 58, 107, 134, 136 y 135 (en la Constitucién de 1845, 55, 70, 126, 135,
138 y 139, respectivamente).

129 Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, 6 de septiembre de 1852, arts. 53,
68, 125, 135 y 140; Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, 10 de abril de
1861, arts. 52, 66, 119, 127 y 130.

130 Torres, El control de la constitucionalidad en el Ecuador, 125.

131 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, 11 de agosto de 1869, arts. 47,
104, 112y 114.

132 Ecuador, Constitucién Politica de la Repiiblica del Ecuador, 6 de abril de 1878, art. 47:
«Son atribuciones del Congreso: Reformar la Constitucién, en el modo y forma
que ella establece; y resolver e interpretar las dudas que ocurran en la inteligencia
de alguno o algunos de sus articulos; haciendo constar en una ley expresa lo que
resuelva o interprete».
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la municipalidad y otra autoridad, seria atribucion de la Corte Nacional
de Justicia resolver este conflicto.'*® También se prescribi6 la obligacion
de los militares de no ejecutar 6rdenes manifiestamente contrarias a la
Constitucion.”* Es importante recalcar que, a pesar de que el Congreso
tenia la decision final sobre la interpretacidon de la Constitucion, otros
organos y autoridades podian hacerlo.

En esta Constitucion se refleja un gran retroceso dentro del desa-
rrollo constitucional, en vista de que se elimind la garantia de los ciu-
dadanos que ya habia sido reconocida en las anteriores constituciones;
en consecuencia, ya no se podia presentar reclamacion alguna sobre las
infracciones a la Constitucion.

La Constituciéon de 1884, con relacidén a los temas observados,

135

reprodujo los textos de su predecesora,'” excepto en lo siguiente: 1.

136

se reconocié nuevamente garantias para los ciudadanos™® —sin em-

bargo, no se les facultd a formular reclamaciones por infracciones a la
Constitucion—; 2. se elimind la atribuciéon exclusiva del Congreso de
interpretar la Constitucidn, de tal manera que permitia que los 6rganos
ejecutores en el ambito de sus competencias también interpreten la

Constitucién, y 3. el Ejecutivo tenia como atribucién hacer cumplir

solamente las leyes, ya no la Constitucién (art. 90)."%’

En el Gobierno de Eloy Alfaro se expidié la Constitucion de 1897,
la cual contempla disposiciones similares a su predecesora.’”® Sin em-
bargo, el art. 39 establecié que se podia acusar ante los tribunales de
justicia a los funcionarios que violen las garantias establecidas en la

133 Ibid., art. 105: «No se ejecutaran los acuerdos municipales en todo lo que se
oponga a la Constitucidn o a las leyes; y, caso que, sobre esta materia se suscitare
alguna controversia entre la municipalidad y la autoridad pablica, se decidird por
la Corte Suprema de Justicianr.

134 Ibid., art. 109: «Las autoridades no deben obedecer las 6rdenes superiores que
tengan por objeto atentar contra los altos poderes nacionales, o que sean mani-
fiestamente contrarias a la Constituciéon o las leyes».

135 Ecuador, Constitucién Politica de la Repiiblica de Ecuador, 13 de febrero de 1884, arts.
62, 74, 119, 127 y 132.

136 Estas garantias se encuentran determinadas en el titulo IV, arts. 14 al 37; entre ellas
se encuentra, por ejemplo, la presuncién de inocencia y libertad de asociacion.

137 Torres, El control de la constitucionalidad en el Ecuador, 128.

138 Ecuador, Constitucion Politica de la Repiiblica de Ecuador, Registro Oficial 272,
Suplemento, 14 de enero de 1897, arts. 65, 77, 94, 123, 130 y 135.
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Constitucién;'

sobre todo se reconocidé expresamente la supremacia
de la Constitucion, conforme consta en el titulo XI, art. 132: «La Cons-
titucién es la Suprema Ley de la Repiiblica, y cualesquiera leyes secunda-
rias, decretos, reglamentos, 6rdenes, disposiciones o tratados publicos
que estuvieren en contradiccion, o se apartaren de su texto, no surtiran
efecto alguno».'*

La Constituciéon de 1906, de manera similar a la carta constitucional
de 1897, declaré de forma expresa la supremacia de la Constitucidn;
mantuvo como atribuciéon del Ejecutivo hacer cumplir las leyes; dis-
puso que las ordenanzas, acuerdos o resoluciones municipales que se
opusieran a la Constitucién y a la ley no se ejecutarian vy, si surgiera
una controversia entre la municipalidad y otra autoridad, seria resuelta
por la Corte Nacional de Justicia; y la prohibicién de los militares de
ejecutar érdenes manifiestamente contrarias a la Constituciéon. Nueva-
mente, se reconocio la facultad a todo ciudadano para denunciar sobre
la infraccidén a la Constitucion ante el Poder Ejecutivo, el Congreso u
otra autoridad competente.""!

Las novedades en esta Constitucion eran varias: el Consejo de Esta-
do tenia la facultad de velar por la observancia de la Constitucion;'* se
determind como competencia exclusiva del Congreso la interpretacion
de la Constitucién de un modo generalmente obligatorio;'** por pri-
mera ocasion se estatuyo de forma expresa sobre la facultad de declarar

139 Ecuador, Constitucién Politica, 1897, art. 39: «Los empleados pblicos que violaren
cualquiera de las garantias declaradas en esta Constitucién [...] podrin ser acu-
sados por cualquier persona, sin necesidad de fianza ni firma de abogado, en los
Tribunales de Justicia». Véanse también los arts. 65, 77, 94, 123, 130 y 135.

140 Tbid., art. 132. Enfasis afiadido.

141 Ecuador, Constitucién Politica de la Repiiblica de Ecuador, Registro Oficial 262, 24
de diciembre de 1906, arts. 6, 80, 115, 121 y 122.

142 Ecuador, Constitucién Politica, 1906, art. 98: «Son atribuciones y deberes del
Consejo de Estado: Velar por la observancia de la Constituciéon y las leyes, y
proteger las garantias constitucionales, excitando para su respeto e inviolabilidad
al Poder Ejecutivo, a los Tribunales de Justicia y a las demas autoridades a quienes
correspondanr.

143 Ibid., art. 7: «Solo el Congreso tiene facultad de interpretar la Constitucién de
un modo generalmente obligatorio, y resolver las dudas que se suscitaren libre la
inteligencia de alguno o algunos de sus preceptos. Asimismo, solo al Congreso le
corresponde declarar si una Ley o Decreto Legislativo es o no inconstitucional».
Disposiciéon concordante con lo dispuesto en el art. 54.
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la inconstitucionalidad de las leyes, la cual se le otorgd al drgano
legislativo.

Al igual que en las anteriores constituciones, se dispuso que el
Congreso fuera el tnico intérprete de la Constitucidn; sin embargo, se
observa que, al determinar la prohibicién de ejecutar decisiones mu-
nicipales inconstitucionales o la prohibicién a los militares de cumplir
ordenes inconstitucionales, se facultaba a los 6rganos ejecutores evaluar
la constitucionalidad de los actos publicos, pero con efectos para el caso
en concreto."*

La Constitucién de 1929 consagro disposiciones similares a las de la
anterior:"> mantuvo como competencia exclusiva del érgano legislativo
la interpretacion de la ley, asi como declarar su constitucionalidad o
no, y determind la prohibicion de negarse a aplicar una ley considerada

inconstitucional

—en contradiccidn con lo previsto en el art. 161,
que establecia que toda ley que sea contraria o altere la Constitucién
no tendra valor juridico—."" Ademis, otorgd al Consejo de Estado las
competencias de velar por el cumplimiento de la Constitucién y ejercer
el control de constitucionalidad de los decretos y reglamentos dictados
por el Poder Ejecutivo (art. 117, num. 2).

En sintesis, en ese periodo todas las constituciones reconocian su
supremacia por sobre las otras normas del ordenamiento juridico, pero
no existia un mecanismo juridico que garantizara la proteccion del
texto constitucional. El érgano legislativo mantuvo el rol de intérprete
final de la Constitucion; a pesar de ello, los 6rganos ejecutores también
estaban facultados a interpretarla al aplicar las normas, en virtud de su
deber de defender la Constitucion.

En relacion con el control constitucional de los actos del poder pt-
blico, no existia uniformidad en el érgano que debia realizarlo; es asi

144 Torres, El control de la constitucionalidad en el Ecuador, 127.

145 Ecuador, Constitucién Politica de la Repiiblica de Ecuador, Registro Oficial 138, 26
de marzo de 1929, arts. 48, 83, 142, 148, 163.

146 Ibid., art. 162: «La obligacién primordial de toda autoridad, sea del orden que
fuere, es ajustar sus actos a la Constitucién, cumpliendo y haciendo cumplir sus
disposiciones, en lo que le corresponda; pero no podra negarse a cumplir o aplicar
las leyes invocando que son inconstitucionales.

147 1Ibid., art. 161: «La Constitucidén es la Ley Suprema de la Reptblica. Por tanto, no
tendran valor alguno las leyes [...] que se opusieren a ella o alteraren, de cualquier
modo, sus prescripciones».
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que en las constituciones de 1878 y 1906 la Corte Nacional de Justicia
estaba facultada para decidir sobre la constitucionalidad de los acuerdos
municipales; en la Constitucién de 1929 el Consejo de Estado tenia la
facultad de declarar la inconstitucionalidad de decretos y reglamentos
dictados por el Ejecutivo; en las constituciones de 1906 y 1929 el 6r-
gano legislativo tenia la competencia exclusiva de realizar el control de
constitucionalidad de las leyes y, de acuerdo con Ramiro Borja y Borja,
en todas las constituciones de este periodo los 6rganos ejecutores dentro
del Ambito de sus competencias y en los casos concretos, al momento
de aplicar las normas, estaban facultados a examinar y decidir sobre su
constitucionalidad."®

De lo expuesto, esta fase se caracterizd por la dispersion del control
constitucional de las normas infraconstitucionales entre distintos or-
ganos; sin embargo, el papel preponderante lo mantuvo el Congreso,
al ser el intérprete final de la Constitucién y al ejercer el control cons-
titucional de las leyes, razones por las cuales se concluye que rigié un
control politico de constitucionalidad.

1.2. TRANSICION DEL CONTROL POLITICO AL CONTROL JURIDICO (1945-1996)

En la Constitucién de 1945, por influencias del modelo de control
constitucional europeo, se cred el Tribunal de Garantias Constitucio-
nales pero subordinado al Congreso, por cuanto este Gltimo organismo
conservaba la potestad exclusiva de declarar la inconstitucionalidad de
laley. Solo después de las reformas de 1995-1996 se consolidé el control
de constitucionalidad de la ley en el Tribunal Constitucional.'*’

El art. 163 de la Constitucién de 1945 reconocidé la supremacia
constitucional por lo que toda ley que se oponia a ella no tendria va-
lor alguno.”™ En concordancia, el art. 35.1 determind que «[l]e esta
prohibido al Congreso: Dictar leyes que contradigan, modifiquen o
violen la Constitucioény». El art. 164, de manera similar a la anterior
Constitucidn, establecia que las autoridades tenian que ajustar sus actos
a la norma constitucional, pero ninguna autoridad podria inaplicar una

148 Borja y Borja, Derecho constitucional ecuatoriano, t.3, 283-84.

149 Hernan Salgado Pesantes, Manual de justicia constitucional ecuatoriana (Quito: Cor-
poracién Editora Nacional, 2005), 39.

150 Ecuador, Constitucién Politica de la Reptiblica del Ecuador, Registro Oficial 228, 6 de
marzo de 1945, art. 163.
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ley alegando su inconstitucionalidad, en contradiccion con el art. 163.
Se mantuvo el deber del presidente de hacer cumplir la Constitucién
y la ley (art. 65), la prohibicién a los militares de cumplir 6rdenes que
atentasen contra la norma suprema; y se consagro el derecho a denun-
ciar sobre las infracciones a la Constitucion (art. 141.18).

El érgano legislativo conservo el rol de intérprete final de la Cons-
titucion (art. 34.1) y la competencia de realizar el control de cons-
titucionalidad no solo de la ley, sino también de decretos, acuerdos,
reglamentos, 6rdenes, disposiciones y pactos (art. 165).

Como se senalo, la Constituciéon de 1945, en el art. 159, cred el
Tribunal de Garantias Constitucionales, pero, si el legislador decidia
sobre la constitucionalidad de las normas, ;cual fue la atribucién de este
organismo respecto al control constitucional?

El Tribunal tenia entre sus deberes velar y exigir el cumplimiento
de la Constitucion; formular observaciones sobre la inconstitucionali-
dad de decretos, reglamentos, ordenanzas y decisiones, e informar al
Congreso para su decision; pronunciarse sobre los proyectos de ley de
acuerdo con lo determinado en el art. 41; y sobre la constitucionalidad
de la ley, la Gnica atribucion que tenia era la suspension de la vigencia
de la norma legal solo para el caso en concreto hasta que el 6rgano le-
gislativo se pronuncie sobre el tema (art. 160). Por tal razén, el Tribunal
se configurd no como el maximo organismo de control constitucional,
como sucedia en el modelo kelseniano, sino como un érgano subordi-
nado a la decision del Congreso."

La Constitucion de 1945 tuvo corta duracidn, ya que en 1946 se
promulgd una nueva carta constitucional que mantuvo disposiciones
semejantes a la precedente: los arts. 53, 189, 130 y 92 eran iguales a los
arts. 34, 165, 108 y 65 de la norma constitucional anterior.'

A pesar de ello, también introdujo varios cambios: se elimind la
facultad otorgada a los militares para incumplir 6rdenes contrarias a la
Constitucion (art. 155); se suprimio el Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, por lo que se confiri ala Corte Suprema de Justicia la facultad
de suspender la ¢jecucion de la ley cuando se evidenciaba que se habia

151 Salgado Pesantes, Manual de justicia constitucional ecuatoriana, 39-42.
152 Ecuador, Constitucién Politica de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 773, 31
de diciembre de 1946.
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incumplido con los requisitos de forma, de lo cual debia informar al
Congreso (art. 76) que —igual que en la anterior Constitucion— era
el tinico 6rgano facultado para interpretar la Constitucién con caricter
general y obligatorio, y para declarar la inconstitucionalidad de una ley
o decreto (art. 189).

Aparecié nuevamente el Consejo de Estado; entre sus atribuciones
tenia el velar por la observancia de la Constitucion y realizar obser-
vaciones respecto a la constitucionalidad de decretos, acuerdos, regla-
mentos y resoluciones, de lo cual informaria al Congreso, a fin de que
resolviera sobre la inconstitucionalidad alegada (art. 146).

La Constitucion de 1967 determinaba en el art. 257" la supremacia
constitucional y mantuvo la facultad del Congreso de interpretar de un
modo generalmente obligatorio las disposiciones constitucionales. Con
relacién a la supremacia de la Constitucion, en el art. 26 se estatuyd
que toda disposicion legal, administrativa o de cualquier otra orden que
vulnere los derechos constitucionales sera nula.

Reaparecid el Tribunal de Garantias Constitucionales, pero sus
atribuciones respecto al control constitucional se limitaban a realizar
observaciones sobre la constitucionalidad de los decretos, acuerdos,
reglamentos y resoluciones dictados con violacién a la ley. Antes de es-
cuchar a los 6rganos involucrados, si las observaciones no eran acatadas,
debia publicar en la prensa y comunicar al Congreso para que resuelva
sobre la constitucionalidad de estas normas (art. 220.3). Mientras, la
Corte Suprema de Justicia podia suspender provisionalmente la ejecu-
cién de una norma juridica por presentar inconstitucionalidad de forma
o de fondo, sobre lo cual tenia que informar al 6rgano legislativo para
que resuelva de manera definitiva (art. 205.4).

En la Constitucion de 1978, el art. 137 establecia la supremacia de
la Constitucién; el art. 78 determinaba como deber del presidente el
cumplir y hacer cumplir la Constitucion y la ley."® El 6rgano legisla-
tivo, denominado Camara de Representantes, conservo la facultad de
interpretar la ley de forma generalmente obligatoria (arts. 59 y 139); y el

153 Ecuador, Constituciéon Politica del Estado Ecuatoriano, Registro Oficial 133, 25 de
mayo de 1967, art. 257.

154 Ecuador, Constitucion Politica de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 800, 27
de marzo de 1979, art. 137, art. 78.
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Tribunal de Garantias Constitucionales mantuvo la facultad reconocida
en la Constitucion de 1946 (art. 141).

El control constitucional de las leyes estaba distribuido entre la Corte
Suprema de Justicia y el érgano legislativo; el primero tenia la facultad
de suspender la aplicacidn de una ley, ordenanza o decretos que fueren
inconstitucionales por el fondo o por la forma; el segundo, la atribucion
de declarar la inconstitucionalidad de estas normas de manera definitiva
(art. 138).

Las reformas a la Carta Constitucional de 1983 devolvié al Tribunal
de Garantias Constitucionales la competencia de suspender las leyes y
otras normas juridicas inconstitucionales, por el fondo o por la forma,
de oficio o a peticién de parte,’®® pero la decisién final permanecia en
manos del Poder Legislativo (art. 141, num. 4)."%

Para dotar de fuerza juridica a las resoluciones del Tribunal, la Cons-
titucion determinaba la punibilidad del desacato de las observaciones
realizadas por este organismo, lo que conllevaba su remocidn, sin per-
juicio de la acciéon penal. Esta atribucion debia ser regulada mediante
ley, la que no se expidié (art. 141, num. 3, inc. 2.°)."%’

Debido a las reformas realizadas en 1992,'*® nuevamente al Tribunal
de Garantias Constitucionales no le fue reconocido su rol de garante
final de la Constitucién, como en el constitucionalismo europeo. Eso
debido a que, si bien tenia la facultad de resolver sobre las demandas de
inconstitucionalidad de actos normativos, su resolucidén debia someterla
a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia para que de-
cidiera de manera definitiva sobre la constitucionalidad de las normas,
atribucién que anteriormente tenia el Congreso (art. 146.1).

A modo de sintesis, en la Constitucidon de 1945 se cred el Tribunal
de Garantias Constitucionales con la atribucién de suspender la ejecu-
cién de la ley solo para el caso en concreto, de lo cual debia informar al
Congreso. En 1946 el Tribunal se suprimié del esquema constitucional,
y reaparecié en 1967 y 1978 con la Ginica atribucién de realizar obser-
vaciones de normas infralegales; con las reformas constitucionales de

155 Ecuador, Reformas a la Constitucion, Registro Oficial 569, 1 de septiembre de 1983.

156 Salgado Pesantes, Manual de justicia constitucional ecuatoriana, 46.

157 Ibid.

158 Ecuador, Reformas a la Constitucion Politica del Estado, Registro Oficial 93, Suple-
mento, 23 de diciembre de 1992.



70/ Robinson Patajalo

1983, asumio la atribucion de suspender la ejecucion de la ley cuando
esta sea inconstitucional, pero la decision final en todos estos casos la
conservaba el Congreso.

En cambio, la Corte Suprema de Justicia tuvo un rol mas activo en
el control de constitucionalidad de la ley: en 1946 podia suspender los
efectos de la norma legal por inconstitucionalidad de forma; en 1967
y 1978 tenia la facultad de suspender la ejecucion de cualquier norma
juridica, ya sea por inconstitucionalidad de fondo o de forma, pero en
las tres constituciones se determind la obligacién de informar al Poder
Legislativo para su decision final.

El Consejo de Estado tinicamente fue previsto en la Constitucién de
1946 con la atribucién de realizar observaciones sobre constituciona-
lidad de acuerdos, reglamentos, resoluciones de lo cual debia informar
al Congreso.

En todas las constituciones de este periodo (1945, 1946, 1967, 1978
y su reforma de 1983), el Poder Legislativo conservo la decisién final
sobre la constitucionalidad de las normas juridicas. Por tanto, se obser-
va que buena parte de esta etapa estuvo marcada por la vigencia de un
control politico de constitucionalidad realizado por el Congreso, con la
presencia de ciertos elementos del control juridico como la creacion del
Tribunal Constitucional o las facultades atribuidas a la Corte Suprema
de Justicia. Este hecho evidencia, como bien sefiala Agustin Grijalva, la
falta de diferenciacién entre control politico y control juridico."””

Solo a partir de la reforma constitucional de 1992 se dio un giro
hacia el control juridico, al determinar como competencia de la Corte
Suprema de Justicia, por medio de la nueva Sala Constitucional, la
declaraciéon de inconstitucionalidad de las leyes. El Tribunal Constitu-
cional, desde las reformas de 1983, conservé la facultad de suspender
temporalmente los efectos de las leyes u otros actos normativos por
considerarlos inconstitucionales. Esta institucionalizacién del control
no funciond, porque surgié una pugna entre las dos instituciones y
se adoptaron resoluciones contradictorias; asi, por ejemplo, la Corte
Suprema dicté el Estatuto de Control Constitucional, pero el Tribunal
suspendid su ejecucidon por considerarlo inconstitucional.'®

159 Grijalva, «Evolucion histérica del control constitucional de la ley», 331.
160 Salgado Pesantes, Manual de justicia constitucional ecuatoriana, 47.
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1.3. CONSOLIDACION DEL CONTROL JURIDICO: TRANSITO DEL CONTROL
CONCENTRADO HACIA EL CONTROL MIXTO (1996 HASTA EL PRESENTE)

En 1995-1996 las reformas constitucionales a la Constituciéon de 1978
otorgaron al Tribunal Constitucional —antes Tribunal de Garantias
Constitucionales— la competencia de suspender total o parcialmente
la ejecucidon de las normas juridicas por ser inconstitucionales.'" Esta
declaratoria era de cumplimiento obligatorio conforme lo determinaba
el art. 176, que establecia que «[l]a declaratoria de inconstitucionalidad
causard ejecutoria y deberd ser promulgada en el Registro Oficial,
desde cuya fecha entrard en vigencia, dejando sin efecto la disposicion
y el acto declarado inconstitucional. La declaratoria no tendra efecto
retroactivo, ni de ella recurso alguno».'®?

Enla Constitucién de 1998,'* en la que la Asamblea Nacional Cons-
tituyente codifico la carta constitucional vigente en ese momento,'** se
estatuyo en el art. 272 la supremacia constitucional: se determiné que,
en caso de existir conflicto entre normas, se aplicaria la jerarquicamente
superior;'® y se facultd a cualquier juez, dentro de un proceso judicial,
a inaplicar una norma contraria a los preceptos constitucionales, de
lo cual tenian que informar al Tribunal Constitucional para que este

organismo resolviera con caracter general y obligatorio.'®®

161 Ecuador, Constitucién Politica de la Reptiblica del Ecuador Codificada, Registro Ofi-
cial 969, 18 de junio de 1996, art. 175.

162 Ibid., art. 176. La irretroactividad de la decisién sobre la inconstitucionalidad
de una norma juridica se fundamenta en el principio de seguridad juridica; caso
contrario se deberian revisar todos los actos que emanaron de la aplicacion del
precepto inconstitucional. Marco Morales Tobar, «El Tribunal Constitucional
del Ecuador», en Estudios sobre la Constitucién ecuatoriana de 1998, coord. Roberto
Viciano, Julio César Trujillo y Santiago Andrade (Valencia: Tirant lo Blanch,
2005), 249.

163 Roberto Viciano, Julio César Trujillo y Santiago Andrade, coord., Estudios sobre
la Constitucién ecuatoriana de 1998 (Valencia: Tirant lo Blanch, 2005), 117-220.

164 Salgado Pesantes, Manual de justicia constitucional ecuatoriana, 47.

165 Ecuador, Constitucion Politica de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de
agosto de 1998, art. 272.

166 Ibid., art. 274: «Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podra declarar
inaplicable, de oficio o a peticién de parte, un precepto juridico contrario a las nor-
mas de la Constitucién o de los tratados y convenios internacionales, sin perjuicio
de fallar sobre el asunto controvertido. Esta declaracién no tendra fuerza obligatoria
sino en las causas en que se pronuncie. El juez, tribunal o sala presentard un informe
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Con relacion al Tribunal Constitucional, se determind que estaria
integrado por nueve vocales designados por el Congreso de ternas en-
viadas por varios 6rganos estatales; entre sus atribuciones se encontraba
el conocer sobre demandas de inconstitucionalidad de normas juridicas
y actos administrativos.'”” El pronunciamiento de este Tribunal tenia el
caricter definitivo y era de cumplimiento general y obligatorio.'*® Sin
embargo, el Congreso mantenia el rol de intérprete final de la Consti-
tucion (art. 284). Lo dispuesto podria llevar a una grave contradiccion,
en tanto el Tribunal Constitucional al ejercer el control de constitu-
cionalidad podia interpretar la Constitucidn, pero al ser el Congreso el
intérprete final de la Constitucién, podia dejar sin validez las decisiones
del érgano constitucional '’

Dos elementos importantes destacan hasta el momento en esta eta-
pa: primero, el Tribunal Constitucional se consolidé como el maximo
organismo de control, al ser el iinico 6rgano facultado para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes (modelo de control europeo), y segun-
do, todo juez o tribunal tenia la facultad de inaplicar una ley por ser
opuesta a los preceptos constitucionales (modelo de control americano),
de lo cual informaria al Tribunal Constitucional para que declarase la
inconstitucionalidad con efecto erga omnes.

sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que el Tribunal Constitucional
resuelva con caricter general y obligatorion.

167 Ibid., art. 276: «Competera al Tribunal Constitucional: 1. Conocer y resolver
las demandas de inconstitucionalidad, de fondo o de forma, que se presenten
sobre leyes orginicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos, ordenanzas; estatu-
tos, reglamentos y resoluciones, emitidos por 6rganos de las instituciones del
Estado, y suspender total o parcialmente sus efectos. 2. Conocer y resolver sobre
la inconstitucionalidad de los actos administrativos de toda autoridad pablica. La
declaratoria de inconstitucionalidad conlleva la revocatoria del acto, sin perjuicio
de que el 6rgano administrativo adopte las medidas necesarias para preservar el
respeto a las normas constitucionalesy.

168 Ibid., art. 278: «La declaratoria de inconstitucionalidad causard ejecutoria y serd
promulgada en el Registro Oficial. Entrara en vigencia desde la fecha de su pro-
mulgacién y dejara sin efecto la disposicién o el acto declarado inconstitucional.
La declaratoria no tendra efecto retroactivo, ni respecto de ella habra recurso
alguno. Si transcurridos treinta dias desde la publicacion de la resolucion del
Tribunal en el Registro Oficial, el funcionario o funcionarios responsables no
la cumplieren, el Tribunal, de oficio o a peticidén de parte, los sancionard de
conformidad con la ley».

169 Morales Tobar, «El Tribunal Constitucional del Ecuador», 258.
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De esa manera, la Constitucion de 1998 determiné el modelo de
control constitucional mixto, en el cual coexistian el sistema difuso y
concentrado, y establecié como elemento integrador de los dos siste-
mas los informes que los jueces debian remitir sobre la inaplicacién de
una norma, con la finalidad de que el Tribunal Constitucional decla-
rase la inconstitucionalidad y expulsara dicha norma del ordenamiento
juridico.

Finalmente, en esta etapa encontramos la Constitucién de 2008 que,
respecto al control de constitucionalidad, contempla dos posiciones: por
un lado, varios autores defienden que el texto constitucional determina
Gnicamente un control concentrado y, por otro lado, se argumenta que,
con fundamento en la aplicacién directa de la Constitucién, la norma
constitucional también prevé un control difuso de constitucionalidad.

2. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
EN LA CONSTITUCION DE 2008

La Constituciéon de 2008 introdujo varios cambios respecto al con-
trol constitucional existente en la de 1998; en el presente apartado,
a partir de las disposiciones constitucionales, vamos a identificar qué
modelo de control determina la Constitucién ecuatoriana.

Es indiscutible que la Constitucién es norma juridica, por lo que
posee fuerza vinculante; esto implica la obligacién de todos los poderes
constituidos de observarla en sus actuaciones. El valor normativo de la
Constitucién se encuentra claramente reconocido en el art. 424 e inc.
1.° del art. 426. El primero determina que «[lJa Constitucién es la norma
suprema 'y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las
normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad
con las disposiciones constitucionales; en caso contrario, careceran de

70y el art. 426 en el inc. 1.° prescribe que «[t]odas las

eficacia juridicay;
personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion».!”
Los articulos citados no solo prescriben el caricter normativo de la

Constitucidn, sino también la supremacia. Concordantemente, el art.

170 Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de oc-
tubre de 2008, art. 424; énfasis anadido.
171 1bid., art. 426, inc. 1.°.
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425 ubica a la Constitucion en la caspide del ordenamiento juridico;'?
en consecuencia todo acto del poder publico para su existencia debe
observar tanto las condiciones formales como materiales previstas en la
norma suprema, caso contrario daria lugar a una inconstitucionalidad.

El valor normativo tiene como consecuencia inmediata la aplicacién
directa de todos los preceptos constitucionales por parte de cualquier
persona, autoridad o juez; este principio se encuentra consagrado en el
inc. 2.° del art. 426 de la Constitucion, que expresamente establece que
«[1]as juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servido-
res publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas
en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que
sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las
partes no las invoquen expresamente».

En el inc. 2° de ese mismo articulo, el constituyente hace referencia
expresa a la aplicacion directa de los derechos constitucionales; concor-
dantemente, el inc. 1° del num. 3 del art. 11 de la carta constitucional
determina que los derechos y garantias reconocidos en la Constituciéon

173

y en instrumentos internacionales de derechos humanos'” «erin de

directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor
publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte».'”
Las preposiciones pory ante adquieren gran importancia al interpre-
tar el enunciado constitucional mencionado, ya que la primera implica
que todo juez o jueza (haciendo referencia Gnicamente a la autoridad
judicial) estd facultado para aplicar de forma directa los derechos

172 1bid., art. 425: «El orden jerdrquico de aplicaciéon de las normas serd el siguiente:
La Constitucidn; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las
leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y
decisiones de los poderes ptblicos».

173 En el presente texto no se hard diferencia entre Constitucién e instrumentos
internacionales de derechos humanos, considerando que estos Gltimos, si son
ratificados por Ecuador, tienen igual valor y jerarquia que la Constitucion, por lo
que conforman el bloque constitucional —es decir, son Constitucidon—; mientras
que, si no se hallan ratificados, no son de igual jerarquia pero si del mismo valor
y forman parte del bloque de constitucionalidad. Paloma Requejo Rodriguez,
Bloque constitucional y bloque de constitucionalidad (Oviedo: Universidad de Oviedo,
1997), 35-45.

174 Ecuador, Constitucion, 20 de octubre de 2008, art. 11.3, inc. 1.°; énfasis anadido.
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constitucionales dentro de un proceso judicial, ya sea de oficio o a
peticidn de parte; mientras que la preposicidn ante hace referencia a
que todo ciudadano puede solicitar frente a cualquier administrador
de justicia la aplicacién directa de la Constitucion en defensa de los
derechos constitucionales.

La Constitucién como norma suprema requiere necesariamente de
un mecanismo que garantice su supremacia; este es el control juridico
de constitucionalidad, mediante el cual se vigila su cumplimiento y, en
el caso de existir un acto estatal que vulnere el contenido constitucio-
nal, se declara su inconstitucionalidad.'” La Corte Constitucional es el
maximo Organo de interpretacién y control constitucional (art. 429),
por lo que posee la facultad exclusiva de declarar la inconstitucionalidad
de la ley con efecto erga omnes, ya sea de oficio —conforme al num
4 del art. 436 (inconstitucionalidad de normas conexas)—, a peticion
de parte mediante la accién puablica de inconstitucionalidad —prevista
en el num. 2 (accién directa de inconstitucionalidad)—, o por inter-
medio de la consulta de norma —prevista en el art. 428 de la carta
constitucional (conocida como accién indirecta de constitucionalidad
o cuestién de inconstitucionalidad)—, configurando asi un modelo de
control concentrado.'

En el capitulo precedente se senalé que el juez en ejercicio del prin-
cipio de aplicacién directa de la Constitucion frente a la actividad del
legislador puede encontrar 1. ausencia de ley para el caso concreto por
lo que debe sustentar su decision en los preceptos constitucionales, y
2. existencia de una norma legal que, por un lado, puede ser cons-
titucional, por lo que procede a aplicar conjuntamente con la norma
constitucional, y, por otro lado, ser inconstitucional, circunstancia por
la que procederi a inaplicarla y aplicar directamente la Constitucion.

Ademais, se indico que el alcance del principio de aplicacion directa
de la Constituciéon depende del modelo de control constitucionalidad
que se adopte en un sistema constitucional. En el caso de Ecuador, se
podria afirmar que, por un lado, existe un modelo de control concen-
trado (arts. 429 y 436 de la Constitucion) y, por otro lado, un control
difuso (arts. 425 y 426).

175 Blanco Valdés, El valor de la Constitucién, 116.
176 Ecuador, Constitucion, 20 de octubre de 2008, arts. 428, 429 y 436.
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Siose toma en cuenta la existencia de un control concentrado de
constitucionalidad —conforme determinan los arts. 429 y 436 de la
Constituciébn— y se dejan de lado las otras prescripciones constitu-
cionales que permiten un control difuso, la aplicacién directa de la
Constitucidn se configuraria de la siguiente manera:

En el caso de vacio legal, el juez esta obligado a encontrar la solucién
juridica en la norma constitucional, es decir, no requiere del desarrollo
legislativo de los preceptos constitucionales para aplicarlos y sustentar su
decision juridica conforme a la Constitucion.'”” En este sentido, cual-
quier ciudadano puede acudir ante la autoridad judicial y exigir el cum-
plimiento y proteccion de sus derechos constitucionales, sin ser necesaria
la mediacién del legislador por medio de la ley,'”® por lo que el juez
no puede argumentar ausencia de ley para no aplicar la Constitucion,
asi lo prescribe el inc. 3.° del num. 3 del art. 11 de la Constitucion, que
dice: «Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta
de norma juridica para justificar su violaciéon o desconocimiento, para
desechar la accién por esos hechos ni para negar su reconocimiento».'”

Un segundo caso tenemos cuando existe una ley que desarrolla los
preceptos constitucionales; la aplicacién directa de la Constitucién por
parte de los jueces se presenta de la siguiente manera:

La primera opcién es aplicar la ley a la luz de la Constitucidn, pues
existe una interpretacion del texto legal que no contradice los preceptos
constitucionales; lo mencionado se desprende de la obligacién prevista
en el inc. 1° del art. 426 que determina que todo acto de poder publico
debe mantener conformidad con la Constitucién.

La segunda opcidn se da cuando el juez identifica que la norma legal
aplicable a un proceso judicial en concreto es contraria a la Constitu-
cién; para este caso el art. 428 de la Constitucion estatuye asi:

177 1bid., art. 426, inc. 3° «Los derechos consagrados en la Constitucién y los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumpli-
miento y aplicacién. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las
normas para justificar la vulneracién de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucidn, para desechar la accién interpuesta en su defensa, ni para negar el
reconocimiento de tales derechos».

178 Sin perjuicio de presentar la accién de inconstitucionalidad por omisién. Ecua-
dor, Constitucién, 20 de octubre de 2008, art. 436.10.

179 1bid., art. 11; énfasis anadido.
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Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que
los reconocidos en la Constitucidén, suspendera la tramitacién de la causa
y remitira en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un
plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constituciona-
lidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudi-

cado podra interponer la accién correspondiente.'®

Al evidenciar la posibilidad de que la norma legal sea contraria a
la Constitucidn, tiene la obligacion de suspender la tramitacion de la
causa y remitir la consulta sobre la constitucionalidad de la prescripcion
normativa a la Corte Constitucional, configurando un control inciden-
tal de constitucionalidad, que es una forma caracteristica de control del
sistema europeo.

De lo expuesto, la aplicacion directa de la Constituciéon por parte
de un juez ordinario en el modelo concentrado se presentaria Gnica-
mente cuando existiera ausencia de una ley que desarrolle los derechos
constitucionales, por lo que inicialmente pareceria que la Constitucién
de 2008 determina exclusivamente la aplicacidén directa cuando hay
vacio legal; mientras que, si existe una norma legal inconstitucional,
el juez tiene que presentar la consulta de constitucionalidad ante la
Corte Constitucional. De esta manera, el 6rgano judicial se encuentra
impedido de inaplicar la ley.

Sin embargo, a continuacién se va a evidenciar que la Constitucion
permite a todo juez, amparado en el principio de aplicacion directa,
inaplicar un precepto legal inconstitucional y aplicar de forma directa
la norma suprema, configurando de esta manera un control difuso de
constitucionalidad que tiene como caracteristica principal el ser ejerci-
do por todos los 6rganos judiciales.

Al respecto, el art. 425 prescribe el orden jerarquico de las normas en
el que ubica a la Constitucion como la norma jerarquicamente superior,
y el inc. 2° determina que, «[e|n caso de conflicto entre normas de dis-
tinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades

180 Ibid., art. 428; énfasis anadido.
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administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran me-
diante la aplicacion de la norma jerdrquica superior».

De manera clara se faculta a todo juez a aplicar la norma superior
cuando exista contradiccién entre normas de distinta jerarquia; en
consecuencia, al identificar que una norma legal se encuentra en con-
traposicion con la Constitucidn, debera aplicar esta Gltima y no la ley.

Siguiendo este razonamiento, el principio de aplicacién directa de-
terminado en los arts. 11.3 y 426 debe ser interpretado sistematicamen-

te]S]

con el art. 425; por lo que, si los jueces al momento de aplicar la
ley en un proceso judicial identifican que se encuentra en contradicciéon
con la norma constitucional, estan facultados constitucionalmente para
no aplicar la norma legal y resolver sobre la base de la Constitucién, en
consecuencia, configurando un control difuso de constitucionalidad.
Ademas, hay que tomar en cuenta que las normas constitucionales que
hacen referencia a la aplicacién directa cuando existe ausencia de ley,
no excluyen la posibilidad de hacerlo cuando se encuentra ante una
norma inconstitucional.

En ese sentido, tenemos por un lado la existencia de un control
concentrado que limita el principio de aplicacion directa Gnicamente al
caso de ausencia de ley, eliminando la posibilidad de aplicar de forma
directa la Constitucioén cuando existen normas legales opuestas al con-
tenido constitucional ya que para estos casos determina la consulta de
constitucionalidad, conforme lo dispone el art. 428. Por otro lado, la
existencia de un control difuso en el que todos los jueces pueden dejar
de aplicar una ley inconstitucional y sustentar su decision directamente
en la Constitucion, por ser la norma jerirquicamente superior, ampa-
rados en el art. 425.

De lo manifestado, al momento de aplicar directamente la Constitu-
cioén frente a una norma legal inconstitucional, los jueces se encuentran
con la tensioén existente entre la consulta de norma (art. 428) y la apli-
cacidn directa de la norma suprema (arts. 11.3, 425 y 426).

181 La interpretacién sistemdtica parte del presupuesto de que la Constitucién es
un sistema que presenta coherencia en su contenido, por lo que se debe acudir a
la conexién del precepto constitucional a interpretar con las otras disposiciones
constitucionales. Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos humanos, Estado de dere-
cho y Constitucién, 9.* ed. (Madrid: Tecnos, 2005), 279-81.
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Este problema, en materia de garantias constitucionales, podria en-
contrar una solucién por medio del mecanismo de seleccion y revision,
de tal manera los jueces podrian inaplicar una norma inconstitucional
y aplicar directamente la Constitucion. Es decir, ejercer un control
difuso de constitucionalidad en garantia de los derechos constitucio-
nales y, por medio del mecanismo de seleccién y revision,'™ la Corte
Constitucional tener conocimiento sobre dichas decisiones y dictar la
inconstitucionalidad con efectos generales y obligatorios.

3. EL DESARROLLO LEGISLATIVO Y JURISPRUDENCIAL
DEL CONTROL CONSTITUCIONAL

Las disposiciones constitucionales determinan, por un lado, un
control concentrado de constitucionalidad y, por otro lado, con funda-
mento en la aplicacion directa de la Constitucion (arts. 11.3, 425 y 426)
un modelo difuso. Este problema no presenta una solucion definitiva
por parte del constituyente, lo que podria generar vulneracién directa a
los derechos de seguridad juridica y tutela judicial efectiva, y en general
a los derechos constitucionales.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitu-
cional® (en adelante, LOGJCC), en el art. 4 sefiala entre los principios
que sustentan la justicia constitucional la aplicacién directa de la Cons-
titucioén,'™ cuyo contenido es similar al previsto en el art. 11.3.1

Con relacidn a este principio, en la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional,"®® en particular la Sentencia n.° 001-10-SIN-CC defiende

182 Ibid., art. 436.6.

183 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro
Oficial 52, Suplemento, 22 de octubre de 2009.

184 1Ibid., art. 4: «Principios procesales.- La justicia constitucional se sustenta en los
siguientes principios procesales: [...] 2. Aplicacién directa de la Constitucion.-
Los derechos y garantias establecidas en la Constitucidon y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, seran de directa e inmediata aplicacién por
y ante cualquier servidora o servidor ptblico, administrativo o judicial, de oficio
0 a peticién de parte».

185 Ecuador, Constitucion, 20 de octubre de 2008, art. 11.3.

186 La Corte Constitucional es el maximo 6érgano de interpretacién constitucional
(arts. 429 y 436.1) y sus decisiones son caracter general y obligatorio; por ello, la
jurisprudencia constitucional se constituye como fuente de derecho.
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que el principio de aplicacion directa de la Constitucion obliga a todos
los jueces a

tomar a la Constitucién como una norma de decision, con las siguientes
consecuencias: a) habrd de examinarse y compararse todas las normas con
las disposiciones constitucionales para determinar, de forma legitima, si
hacen parte o no del ordenamiento juridico; b) en la solucién concreta de con-
Alictos juridicos provocados por ausencia de ley o por evidentes contradicciones respecto

de la Constitucién, habra de aplicarse directamente la Carta fundamental; y, c) ha-

bra de interpretarse todo el ordenamiento conforme a la Constitucién.'®’

De esa manera, en el caso de existir una norma legal contraria a la
Constitucidn, la Corte Constitucional faculta a los érganos judiciales a
aplicar directamente la Constitucidén, limitando la consulta de norma
para cuando exista duda razonable sobre la constitucionalidad de la ley.

Respecto a la consulta de norma, es necesario revisar el desarrollo
legislativo y jurisprudencial con la finalidad de identificar cual es la
solucion juridica frente a la aparente contradiccion existente entre esta
instituciéon y el principio de aplicacion directa, y asi llegar a determinar
el modelo de control constitucional que rige en Ecuador.

El art. 141 de la LOGJCC, con relacion a la consulta de norma,
determina lo siguiente:

El control concreto tiene como finalidad garantizar la constitucionalidad de
la aplicacién de las disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales.

Los jueces aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se
encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarguia. En las decisiones no
se podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido.'®®

De forma similar, el art. 142 de la LOGJCC reproduce la disposiciéon
constitucional, pero —a fin de solucionar la aparente contradiccién
existente entre la consulta de norma (art. 428) y la aplicacién directa
de la Constitucién (arts. 11.3, 425 y 426)— agrega un elemento fun-
damental que a continuacién vamos a evidenciar. La disposicion legal
prescribe asi:

187 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia n.° 001-10-SIN-CC», en Caso n.°
0008-09-IN y 0011-09-IN, 18 de marzo de 2009, Registro Oficial 176, 21 de
abril de 2010; énfasis anadido.

188 Ecuador, Ley Organica de Garantias Constitucionales, art. 141; énfasis anadido.
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Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y servidoras y servidores
de la Funcién Judicial aplicarin las disposiciones constitucionales, sin ne-
cesidad que se encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las
decisiones no se podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido.

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticién de parte,
sélo si tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria
a la Constitucién o a los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucidn, suspenderd la tramitacién de la causa y remitira en consulta
el expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor a
cuarenta y cinco dias resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte Constitucional no se pro-
nuncia, el proceso seguird sustanciindose. Si la Corte Constitucional
resolviere luego de dicho plazo, la resolucién no tendra efecto retroactivo,
pero quedara a salvo la accién extraordinaria de proteccién por parte de
quien hubiere sido perjudicado por recibir un fallo o resolucién contraria
a la resolucién de la Corte Constitucional.

No se suspendera la tramitacién de la causa, si la norma juridica im-
pugnada por la jueza o juez es resuelta en sentencia.

El tiempo de suspensién de la causa no se computara para efectos de la
prescripcién de la accidn o del proceso.'™

En primer lugar determina, en concordancia con el art. 141, que los
jueces aplicaran los preceptos constitucionales «sin necesidad que se en-
cuentren desarrolladas en otras normas»,"”" con lo cual dispone que los
organos jurisdiccionales pueden aplicar directamente la Constitucidon
cuando exista vacio legal, ratificando lo dispuesto en el inc. 2.° del art.
426 yinc. 3.°, num. 3 del art. 11 de la Constitucidn.

El principal elemento que se agrega en esta prescripcion normativa
es que el juez realizara la consulta de norma «solo si tiene duda razona-
ble y motivada», texto del cual se puede interpretar que, ante la certeza
de inconstitucionalidad, no existe la obligacion de consultar a la Corte.
En este caso, el drgano judicial puede dejar de aplicar la ley y sustentar
su decisidn directamente en los preceptos constitucionales, conforme lo
disponen los arts. 11.3, 425 y 426 de la Constitucion.

189 1Ibid., art. 142; énfasis afiadido.
190 Ibid., art. 141.
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En relacion con la consulta de norma, la Corte Constitucional en
varios fallos ha desarrollado algunas reglas. En primer lugar, la Sentencia
n.° 001-09-SCN-CC considerd que por medio de la consulta de norma
se ejerce un control abstracto, al indicar «que esta figura es vinculante y
permite la aplicaciéon de la Constitucion de forma directa, ya que me-
diante el control abstracto de constitucionalidad, las normas, sobre cuya con-
sulta se absuelve, podrin ser expulsadas del ordenamiento juridico».'”!

En segundo lugar, al responder a la pregunta «;Puede un juez cons-
titucional [...] declarar la inconstitucionalidad de un acto administra-
tivo con efectos directos e individuales y la inaplicabilidad de un acto
normativo con efectos generales?»,'”? la Corte Constitucional, al tratar
sobre el control de constitucionalidad realizado mediante la consulta
de norma, expresamente establecid que «[e]l término inaplicable [...]
responde a un efecto que traia el control constitucional difuso bajo el régimen
de la Constitucion Politica de 1998, (articulo 274), y que no existe en la Cons-
titucién de la Repiiblica vigente».'

Ademas, en esta sentencia sefiala que «la regla constitucional [deter-
minada en el art. 428] es clara», por lo que los jueces ante una eventual
contradicciéon de la norma respecto a la Constitucion «debieron suspen-
der la tramitacién de la causa y remitir en consulta el expediente a la
Corte Constitucional». Por esta razén, de forma expresa determina que
«los jueces estan vedados para inaplicar normas juridicas y continuar

con la sustanciacién de la causa [...]».""*

191 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia n.° 001-09-SIN-CC», en Caso n.°
0002-2009-CN, 14 de mayo de 2009, Registro Oficial 602, Suplemento, 1 de
junio de 2019.

192 Se plantea esta pregunta porque la Primera Sala Especializada de lo Penal de la
Corte Provincial de Justicia de Pichincha, mediante sentencia de 1 de febrero
de 2010 dictada dentro de la accién de proteccién n.° 70-10-V, considerando la
obligatoriedad de que todo acto puablico guarde conformidad con la Constitucién
(arts. 424 y 426) y el principio de jerarquia (art. 425 de la Constitucidn), resuelve
que la resolucion n.° ST-2009-0483 afecta a los derechos a la libertad de pensa-
miento, comunicacién e informacién, no solo de la accionante sino también de la
ciudadania.

193 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia n.° 055-10-SEP-CC», en Caso n.°
0213-10-EP-CC, 18 de noviembre de 2010, Registro Oficial 359, Suplemento,
10 de enero de 2011, 17; énfasis anadido.

194 1Ibid., 22.
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Dentro del desarrollo de esta institucién tenemos la Sentencia n.°
001-13-SCN-CC (decision hito sobre esta institucién), la cual pres-
cribi6 que la consulta de norma constituye un control concreto de
constitucionalidad, cuya finalidad es garantizar la constitucionalidad de
la aplicacién de las disposiciones juridicas dentro de los procesos judi-
ciales. En la sentencia referida, la Corte Constitucional determiné que

[e]n el Ecuador existe iinicamente el control concentrado de constitucionalidad, por
lo que le corresponde solo a la Corte Constitucional la declaratoria de
inconstitucionalidad de una norma y su consecuente invalidez. De este
modo, si bien las juezas y jueces tienen la obligacién de advertir la exis-
tencia de disposiciones normativas contrarias a la Constitucion, siempre
deben consultar a la Corte Constitucional para que sea esta la que se pro-
nuncie respecto a su constitucionalidad. Bajo ningiin concepto, ante la certeza
de inconstitucionalidad de una disposicion normativa, un juez podria inaplicarla
directamente dentro del caso concreto, pues siempre debe, necesariamente, elevar la
consulta ante la Corte. '

Por otra parte, en esta sentencia la Corte Constitucional reconocid
que la expresién duda razonable y motivada plantea incertidumbre respec-
to a su alcance, raz6n por la cual sefiald que es «obligacidn de esta Corte
dotar de contenido a este requisito legal para asi garantizar su adecuada
compresion y evitar dilaciones innecesarias de justicia ante consultas de
norma que no cumplen con los requisitos legales y constitucionales».
Por eso, en esta misma sentencia dispuso que el juez, al momento de
presentar la consulta de norma, tenga que cumplir con los siguientes
presupuestos:'*®
1. Identificacién del enunciado normativo pertinente cuya constitu-

cionalidad se consulta. Los jueces deben establecer de forma clara

cudl es la norma legal aplicable a un caso concreto que consideran
inconstitucional.

2. Identificacion de los principios o reglas constitucionales que se pre-
sumen infringidos por la aplicacién de la norma infraconstitucional.

El juez no solo debe identificar la norma, sino motivar por qué se

195 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia n.° 001-13-SCN-CC», en Caso n.°
0535-12-CN, 6 de febrero de 2013, Registro Oficial 890, Suplemento, 13 de
febrero de 2013; énfasis anadido.

196 Ibid.
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presume que contraviene los preceptos constitucionales, razén por

la cual senal6 la Corte que la motivacidn se debe realizar conforme

lo determina el art. 76, num. 7, lit. 1 de la Constitucion.

3. Explicaciéon y fundamentacién de la relevancia de la norma puesta
en duda, respecto de la decision de un caso concreto. El juez debe
establecer las razones por las cuales la norma legal es indispensable
para la decision de un proceso, lo que conlleva la determinacién de
coémo la interpretacion de la norma es indispensable para el caso; de
tal manera que los jueces realizaran la consulta de constitucionalidad
solo cuando sea necesaria para continuar con la causa.

En la Sentencia n.° 002-13-SCN-CC se considerd que la consulta
de norma debe entenderse como la garantia constitucional que obliga
a los jueces y juezas a elevar consultas a la Corte Constitucional, para
que esta resuelva sobre la constitucionalidad de una norma que deba
ser aplicada en el proceso que se encuentra sustanciando y respecto de
la cual la jueza o juez considera que es contraria a la Constitucién.'”’
Alli, la Corte Constitucional identificé dos finalidades principales de
la consulta de norma: una objetiva, que garantiza la supremacia cons-
titucional mediante la interpretaciéon conforme o la validez de normas
que componen el ordenamiento juridico, cuando estas contradigan el
texto constitucional; y una finalidad subjetiva, que tutela a las par-
tes de un proceso judicial evitando una posible aplicacion de normas

inconstitucionales.'®

197 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia n.° 002-13-SCN-CC», en Caso n.’
0677-12-CN, 28 de febrero de 2013, Registro Oficial 919, Suplemento, 25 de
marzo de 2013.

198 Coherentemente con lo referido, en la Sentencia n.° 004-14-SCN-CC la Corte se-
nala que la consulta de norma tiene una doble dimensién «en la que existen efectos
concretos dentro de la causa consultada, y abstractos referentes a todos los casos en
los que fuera aplicable dicha norma». Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia n.°
004-14-SCN-CC», en Juicio n.° 0072-14-CN, 6 de agosto de 2014, Registro Ofi-
cial 315, Suplemento, 20 de agosto de 2014. Respecto a los efectos de la sentencia
dictada dentro de la consulta de constitucionalidad, el art. 143 de la LOGJCC, con
relacién a los efectos, determina lo siguiente: «El fallo de la Corte Constitucional
tendra los siguientes efectos: 1. Cuando se pronuncie sobre la compatibilidad de la
disposicion juridica en cuestion con las normas constitucionales, el fallo tendra los
mismos efectos de las sentencias en el control abstracto de constitucionalidad. 2.
Cuando se pronuncie tnicamente sobre la constitucionalidad de la aplicacién de la
disposicion juridica, el fallo tendra efectos entre las partes y para casos anidlogos. Para
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La Corte Constitucional en la Sentencia n.° 030-13-SCN-CC, al
tratar sobre la consulta de norma, determiné que,

ante las eventuales contradicciones de una disposicién legal con la Consti-
tucidn, el juez no esta facultado para resolver tal asunto; sino corresponde
ala Corte Constitucional como maximo 6rgano de control, interpretacion
constitucional y de administracién de justicia en materia constitucional,
aplicando directamente las normas supremas, declarar si la disposicion
legal cuestionada es o no constitucional."’

En la sentencia indicada, al referirse al tema «Aplicacién jerdrquica
de la norma, aplicacién directa e inmediata de la Constitucién cuando
hay contradiccién con normas infraconstitucionales», reconoce la fuer-
za normativa de la Constitucion y su aplicabilidad directa conforme a lo
dispuesto en el art. 11, num. 3, arts. 425 y 426 de la Constitucioén, por
lo que se plantea la siguiente interrogante: el control concreto de cons-
titucionalidad de la normas, contenido en el art. 428 de la Constitucién
de la Republica y arts. 141, 142y 143 de la LOGJCC, ;permite a las jue-
zas y jueces inaplicar una disposiciéon normativa, cuando estos tengan
certeza de que dicha disposicién no es compatible con la Constitucion?

En primer lugar, la Corte Constitucional sefiala que, al determinar
el art. 428 de la Constitucidn que los jueces presentaran la consulta de
constitucionalidad «cuando consideren que una norma es contraria a la
Constitucién» y que al disponer la LOGJCC que la consulta procede
cuando exista «duda razonable y motivada», originaria que «en casos
en que el juez tenga certeza de que la norma es inconstitucional podria
inaplicarla para el caso concreto».?"

Siguiendo este razonamiento, la Corte Constitucional declard que,
frente a esta aparente contradiccion, hay que tener en cuenta que «la
sentencia N.° 55-10-SEP-CC ratificaria la regla establecida en el ar-
ticulo 428 de la Constitucion, por el cual los jueces siempre en caso
de considerar que una norma es contraria a la Constituciéon deberan

tal efecto, se deberd definir con precision el supuesto factico objeto de la decisidn,
para que hacia el futuro las mismas hipétesis de hecho tengan la misma solucién
juridica, sin perjuicio de que otras hipdtesis produzcan el mismo resultado».

199 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia n.° 030-13-SCN-CC», en Caso n.’
0697-12-CN, 14 de mayo de 2013, Registro Oficial 16, Suplemento, 17 de junio
de 2013, 6.

200 Ibid., 7.
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remitir en consulta el expediente a la Corte Constitucional».*”" En
concordancia con lo referido, establece que

ni la Constitucién de la Republica, ni la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, ni el Coédigo Organico de
la Funcioén Judicial autorizan a las juezas y jueces a inaplicar una disposicién
normativa al tener “certeza” de su inconstitucionalidad, pues el Gnico 6rgano
con competencia para juzgar si una disposicién normativa es contraria a la

Constitucién es la Corte Constitucional.?”?

La linea jurisprudencial en la Sentencia n.° 0034-13-SCN establece
la siguiente regla:

advierte a las juezas y jueces que de proceder en contrario a la obligacion de
suspender la tramitacién de la causa y remitir en consulta a la Corte Cons-
titucional, ante la presencia de una duda razonable y motivada respecto
de su conformidad con la Constitucién, configura un incumplimiento
de precedentes constitucionales, sancionado conforme lo determinan los
articulos 86 numeral 4 de la Constitucion, 164 numeral 4 y 165 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. 2?

De lo referido en lineas anteriores, se observa que el legislador cali-
fic6 a la consulta de norma como un control concreto, mientras que en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional se la cataloga como control
concreto y también como un ejercicio de control abstracto.

Al respecto, hay que tener en cuenta que se trata de un control
concreto al momento en que el juez, en el proceso de aplicacion de la
ley en una causa especifica, identifica una norma legal inconstitucional;
sin embargo, se torna abstracto cuando la Corte Constitucional decide
sobre la inconstitucionalidad de la norma presentada puesto que exami-
na la norma legal segtin los preceptos constitucionales, sin considerar,
o considerando de forma minima, los hechos que dieron lugar a la

consulta.?*

201 Ibid., 8.

202 Ibid., 8-9; énfasis en el original.

203 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia n.° 0034-13-SCNpy, en Caso n.° 0561-
12-SCN, 30 de mayo de 2013, Registro Oficial 42, Suplemento, 23 de julio de
2013, 21.

204 Pérez Tremps, «La cuestiéon de inconstitucionalidad», 130.



El control de constitucionalidad en Ecuador / 87

En consecuencia, podemos concluir que la consulta de norma, por
el tipo de examen que se realiza, implica un doble juicio de constitu-
cionalidad. Un primer examen, que normalmente se configura como
control concreto debido a que en el anilisis que realiza el juez ordinario
identifica la posible inconstitucionalidad, basindose en las situaciones
facticas que se presentan dentro de un proceso (excepcionalmente po-
dria ser abstracto, si el juez sin considerar el caso en concreto evidencia
que la norma contradice a la Constitucidn; juicio a quo de constitucio-
nalidad).?”® En cambio, el segundo analisis que lo realiza la Corte Cons-
titucional es un control abstracto porque, una vez admitida la consulta
de norma, el examen de constitucionalidad se basa en las disposiciones
legales y constitucionales que presentan la contradiccion «desvinculando

al menos formalmente, del caso concreto en que suscitd la cuestion»’

(juicio ad quem o juicio de constitucionalidad propiamente dicho).?"”

Respecto al modelo de control constitucional vigente, la Corte
Constitucional indicd expresamente que en Ecuador solo existe un
control concentrado, por lo que en ningiin momento un juez podria
dejar de aplicar una norma legal inconstitucional; de esta manera, niega
la existencia de un control difuso.

En el caso de que alguna autoridad judicial no proceda de acuerdo
a lo determinado por la Corte, esto es que cuando se encuentre frente
a la duda o certeza de la inconstitucionalidad de una norma legal con-
traria a la Constitucién debe remitir a consulta, serdn sancionados por
incumplimiento de los precedentes constitucionales.

La Corte Constitucional, en su desarrollo jurisprudencial, no
realiz6 una interpretacién integral de la Constitucion, y de la misma
manera interpreto el art. 142 Gnicamente basado en el art. 428 de la
Constitucidn, sin tomar en cuenta que el contenido que le dotd a la
consulta de norma se encuentra en total contradiccién con el principio
de aplicacion directa y de jerarquia normativa, eliminando el control
difuso de constitucionalidad «cuya necesidad es imperiosa en los com-
plejos sistemas juridicos contemporaneos».?*®

205 Ibid.

206 Ibid., 139.

207 Ibid., 137.

208 Claudia Escobar Garcia, «Del tribunal a la corte: ; Transito hacia una nueva justicia
constitucional?», en La Constitucion de 2008 en el contexto andino: Analisis desde la
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La jurisprudencia de la Corte Constitucional considera que la con-
sulta de norma, prevista en el art. 428 de la Constitucién y art. 142
de la LOGJCC, procede cuando el juez considere que una norma es
contraria a la norma constitucional, ya sea que tenga duda o certeza de
la inconstitucionalidad.

A continuacién se demostrard que, en caso de que exista certeza
sobre la inconstitucionalidad de la norma legal, los jueces no tienen
la obligacién de presentar la consulta de norma; y, en consecuencia,
poseen la facultad de inaplicar la ley y aplicar directamente la Consti-
tucidén amparados en los arts. 11.3, 425 y 426 de la carta constitucional.

Por un lado, la disposicion constitucional contenida en el art. 428
determina que la consulta de norma procede cuando el juez consi-
dere que es contraria a la Constitucidén; mientras que la norma legal
(142 de la LOGJCC) indica que se debe consultar cuando exista duda
razonable.

Para entender el contenido de cada una de las expresiones es necesa-
rio acudir a la definicion de los términos considerar y duda. El primero,
de acuerdo con el Diccionario de la Lengua, presenta las siguientes
definiciones: «1. Pensar sobre algo analizandolo con atencion. [...] 2. Pensar o
creer, basindose en algtin dato, que alguien o algo es como se expresa.
[...] 4. Tener un concepto elevado de alguien y tratarlo de acuerdo con
él. [...] ».2% Por su parte, la locuciéon duda es definida por el mismo dic-
cionario como: «1. Suspension o indeterminacion del animo entre dos juicios
o dos decisiones, o bien acerca de un hecho o una noticia. 2. Vacilacidén del
animo respecto a las creencias religiosas. 3. Cuestion que se propone para
ventilarla o resolverla».*

Entonces el considerar que una norma es inconstitucional, tomando
en cuenta las definiciones uno y dos, implica un anilisis que tiene como
conclusion la posible existencia de una inconstitucionalidad que da ori-
gen a la consulta, por ello es denominado como «juicio de posibilidad de

inconstitucionalidad».?!!

doctrina y el derecho comparado, ed. Ramiro Avila Santamaria (Quito: Ministerio de
Justicia, 2008), 340.

209 RAE y ASALE, Diccionario de la lengua espaiiola, versién 23.3, actualizacién 2019,
s. v. «considerar», http://lema.rae.es/drae/?val=considerar; énfasis anadido.

210 Ibid., s. v. «duda», http://lema.rae.es/drae/?val=duda; énfasis afiadido.

211 Garcia de Enterria, La constitucién como norma, 66.
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Por lo tanto, al plantear la consulta a la Corte Constitucional, ya sea
que exista certeza sobre la inconstitucionalidad o indecision, siempre se
configura como una posibilidad, es decir que puede ser o no inconsti-
tucional, por lo que se pone a consideracion del maximo 6rgano para
que resuelva la duda sobre la de una norma.

Ademas, considerando las definiciones de duda (1 y 2) referidas en li-
neas precedentes, la expresion «solo si tiene duda razonable y motivada»
implica que el juez no tiene certidumbre sobre la constitucionalidad de
la norma. Es decir, existe duda sobre la constitucionalidad cuando hay
por lo menos dos interpretaciones: una primera, en que la norma es con-
forme a la Constitucién, y la segunda, que conlleva la inconstitucionali-
dad. Sin embargo, para plantear la consulta deben existir argumentos lo
suficientemente fuertes que sustente la inconstitucionalidad; caso con-
trario, si existe mayor carga argumentativa que respalde la interpretacion
constitucional, se aplicara la presuncién de constitucionalidad de la ley,
por lo que se debe proceder a aplicar la norma legal . *'?

Mientras que haya certeza sobre la inconstitucionalidad cuando el
juez, por medio de su ejercicio hermenéutico, en el que interpreta la ley
a la luz de la Constitucidén, obtiene como Unico resultado una norma
legal contraria a los preceptos constitucionales; en este caso se aplicara
de forma directa la Constitucidn y no la ley.

De esa manera, debe interpretarse que la consulta de constitucio-
nalidad se realizard Gnicamente cuando el juez presente incertidumbre
sobre la constitucionalidad de la norma. Caso contrario, si tiene certeza
de la inconstitucionalidad, no serd necesario presentar la consulta, debe
aplicar la Constitucidn e inaplicar la ley, conforme lo dispone el art. 425
en concordancia con los arts. 11.3 y 426.%"

212 Sobre la presuncién de constitucionalidad de la ley, véase Ferreres Comella,
Justicia constitucional y democracia, 141-62.

213 En sentido contrario a lo expuesto, Johanna Romero Larco sostiene que la cuestion
de inconstitucionalidad procede tanto frente a la duda como a la certeza de norma.
Niega que esta institucion restrinja la aplicacién directa por parte del juez en caso de
una norma legal contraria a la Constitucidn, sino que indica que se da un paso inter-
medio por medio de la consulta hacia la Corte Constitucional para que ella, en vir-
tud del principio indicado y de la supremacia constitucional, declare si una norma es
o no inconstitucional. «Control concreto de constitucionalidad en el ordenamiento
juridico ecuatoriano: La consulta de normar, en Apuntes de derecho constitucional, ed.
Juan Montafia Pinto, y Angélica Porras, t. 3, Parte especial 2: Garantias constitucionales
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Hay que tener en cuenta que la suspension del proceso y la espera
de cuarenta y cinco dias puede lesionar el derecho a la tutela judicial
efectiva, pues impide que los jueces puedan resolver los problemas so-
metidos a su conocimiento.?™* Por eso es necesario que los jueces en los
procesos judiciales, mas atin en la accidn de proteccidn y otras garantias
constitucionales, puedan aplicar de forma directa la Constitucion cuan-
do existe certeza de que una norma legal es contraria a las disposiciones
constitucionales.

Sobre la base de lo expuesto, se llega nuevamente a la conclusion de
que la Constitucion de Ecuador reconoce la coexistencia de un control
concentrado y control difuso de constitucionalidad.

Considerando que las sentencias que dicta el juez en ejercicio del
control difuso tienen efectos solo para el caso concreto, por lo que la
norma legal que se deja de aplicar continda vigente, es posible que se
presente el siguiente problema: pueden existir decisiones contradicto-
rias en las que, por un lado, se aplique la ley por considerarla acorde a la
Constitucidn, y por otro, se aplique la norma legal, generando de esta
manera inseguridad juridica.

Frente al problema senalado, es necesario un instrumento que per-
mita conocer a la Corte Constitucional las decisiones que han adoptado
los 6rganos judiciales en virtud del control difuso, para que este érgano
en ejercicio del control concentrado declare la inconstitucionalidad
con efectos generales y obligatorios. Este mecanismo es el proceso de
seleccién y revision por medio del cual puede dictar sentencias que
constituyan jurisprudencia vinculante, competencia prevista en el num.
6 del art. 436 de la Constitucion.

En el caso de que la Constitucién determinara Gnicamente un
modelo de control concentrado, se despojaria de utilidad al proceso
de seleccion y revision, que tiene como finalidad la unificacién y la
coherencia de las decisiones judiciales con los preceptos constitucio-
nales en materia de garantias constitucionales; porque, frente a toda
inconstitucionalidad de una norma juridica, los jueces no podrian
aplicar directamente la Constitucibén, tendrian que acudir a la Corte

en Ecuador (Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicién / Centro de
Estudios y Difusién del Derecho Constitucional, 2011), 141-69.
214 Escobar Garcia, «Del Tribunal a la Corte», 340.



El control de constitucionalidad en Ecuador / 91

Constitucional para que esta se pronuncie sobre su inconstitucionali-
dad, de forma previa a la aplicacién de una norma. De esta manera, el
riesgo sobre fallos judiciales contradictorios seria minimo.

La Corte Constitucional debera disponer a los jueces que dejen de
aplicar una ley por ser contradictoria a los preceptos constitucionales,
asi como la obligacién de informar de forma inmediata a este 6rgano, a
fin de que declare su inconstitucionalidad con efecto erga omnes.

En consecuencia, el esquema constitucional determina un control
de constitucionalidad mixto en el que coexiste el control difuso y
el control concentrado. Con base en el primero, los jueces tienen la
facultad de inaplicar una norma juridica inconstitucional, de lo cual
deben informar a la Corte Constitucional; y en atencién del control
concentrado, una vez que por medio del mecanismo de selecciéon y
revisién tienen conocimiento de las decisiones adoptadas por los jueces,
la Corte resuelve con efectos generales sobre la inconstitucionalidad de
las normas inaplicadas.






CAPITULO TERCERO

EL CONTROL MIXTO DE ,
CONSTITUCIONALIDAD COMO GARANTIA
DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

1. GARANTISMO Y CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

La Constitucion de 2008 en el art. 1 establece que Ecuador es un
«Estado constitucional de derechos y justicia»; de esta manera configura
un nuevo paradigma constitucional en la region Andina®® que implica
«la superacién definitiva [...] del Estado legalista o de legalidad, que
habia prevalecido en el pais desde los inicios de la Republica por alla
en 1830, para adoptar el llamado modelo constitucional garantista o
garantizado».?'

7

El Estado constitucional de derechos y justicia,?” segin Ramiro

Avila Santamaria, se caracteriza porque su Constitucion es rigida, es

215 Ningan pais de la regiéon posee este calificativo. Ramiro Avila Santamaria,
«Ecuador: Estado constitucional de derechos y justicia», en Avila Santamaria, La
Constitucion del 2008 en el contexto andino, 22.

216 Juan Montana Pinto, «La interpretacion constitucional: Variaciones de un tema
inconcluso», en Montana Pinto y Porras, Apuntes de derecho constitucional, 3:33.

217 El modelo de Estado constitucional fue instaurado a partir de la Constitucién de
1998, en la que se determind un avance en materia de derechos y cre6 el amparo
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fuertemente materializada y determina el contenido de la ley, el ejer-
cicio de la autoridad y la estructura del poder que obliga de manera
directa a todos los detentadores del poder. En este modelo, los derechos
de las personas son, a la vez, limites del poder y vinculos.*® Son limites
porque la actividad estatal, incluso si es manifestacién de la mayoria
parlamentaria, tiene la obligacién de respetarlos, y vinculos puesto que
los poderes estatales estin obligados a efectivizarlos, porque los dere-
chos constituyen la finalidad del Estado.?"

Juan Montana Pinto sefala que el actual Estado constitucional de
derecho presenta, entre otras caracteristicas, las siguientes: el Estado
tiene una finalidad material, esto es la garantia efectiva de los derechos
de las personas; la Constitucién es una norma juridica directamente
aplicable, y se refuerza el papel del juez frente al resto de funciones
estatales.??

Los autores citados, al referirse al actual Estado constitucional de
derecho, senalan varios de sus elementos constitutivos, de los cuales nos
interesa la presencia de los derechos como limites y vinculos del poder
y la existencia de garantias para su proteccion.

El Estado constitucional de derecho contemporineo no presenta
caracteristicas homogéneas, varia segtin el ordenamiento juridico en el
que se desarrolla; por eso no existe acuerdo en el modelo tedrico que
lo sustenta. Es asi que autores como Luis Prieto Sanchis lo denominan

1

neoconstitucionalismo;*' Luigi Ferrajoli lo llama constitucionalis-

constitucional como garantia judicial, razon por la que, en palabras de Ramiro Avila
Santamaria, «podria considerarse un primer Estado constitucional de la historia del
pais». Evolucion de los derechos fundamentales en el constitucionalismo ecuatoriano (Quito:
UASB-E, 2012), http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/3821/1/P1-2012
-05-Avila-Evolucion%20de.pdf.

218 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: La ley del mas débil (Madrid: Trotta, 2004), 66.

219 Respecto a las caracteristicas de Ecuador como Estado constitucional de derechos
y justicia, véase Avila Santamaria, «Ecuador: Estado constitucional de derechos y
justicia», 19-38.

220 Juan Montana Pinto y Patricio Pazmino Freire, «Algunas consideraciones acerca
del nuevo modelo constitucional ecuatoriano», en Manual de justicia constitucional
ecuatoriana, coord. Jorge Benavides Ordénez y Jhoel Escudero Soliz (Quito: Cen-
tro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional, 2013), 35.

221 Luis Prieto Sanchis, «Neoconstitucionalismo y ponderacién judicialy, en Carbo-
nell, Neoconstitucionalismo(s), 123-37.
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mo garantista;*** Paolo Comanducci considera al constitucionalismo
como la ideologia en la que se cuenta con una Constitucién y,*** con-
cordantemente con Riccardo Guastini,”** que mediante un proceso
de constitucionalizacién se logra sus objetivos; o, por desarrollarse en
Latinoamérica, Roberto Viciano y Claudia Storini lo designan como
nuevo constitucionalismo latinoamericano.??® Sin embargo, no es de in-
terés por el momento identificar cual es la denominacién mas adecuada
del constitucionalismo que sustenta al modelo de Estado que establece
la Constitucién de Ecuador de 2008, pero se destaca que todos ellos
tienen como eje los derechos constitucionales y sus garantias.

Las garantias surgen para hacer frente a la crisis del derecho que se
da por la falta de sujecién a la ley y a la Constitucién de los poderes pta-
blicos, que generd una crisis de legalidad y de constitucionalidad, dis-
crecionalidad en la satisfaccion de ciertos derechos, inflacidn legislativa;
en concreto, carencia de limites y de controles al ejercicio del poder
estatal.’* En este sentido, «una constitucion puede ser avanzadisima por
los principios y los derechos que sanciona vy, sin embargo, no pasar de
ser un pedazo de papel si carece de técnicas coercitivas —es decir, de
garantias— que permitan el control y la neutralizacién del poder y del
derecho ilegitimo».?’

De tal manera, en el Estado constitucional dentro del paradigma del
garantismo el ordenamiento juridico no se limita al reconocimiento de
derechos sino también configura un conjunto de mecanismos para su

222 Luigi Ferrajoli lo denomina como constitucionalismo garantista. Véase «Cons-
titucionalismo principalista y constitucionalismo garantista», Doxa: Cuadernos de
filosofia del Derecho 34 (2011): 15-33.

223 Paolo Comanducci, «<Formas de (neo) constitucionalismo: Un analisis metatedri-
co», en Carbonell, Neoconstitucionalismo(s), 75-98.

224 Riccardo Guastini, «La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: El caso
italiano», en Carbonell, Neoconstitucionalismo(s), 49-74.

225 Roberto Viciano y Rubén Martinez, «Presentacion: Aspectos generales del nue-
vo constitucionalismo latinoamericano», en El nuevo constitucionalismo en América
Latina (Quito: Corte Constitucional del Ecuador para el Periodo de Transicion,
2010), 13-43; Claudia Storini, «Derechos y garantias en el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano», en Actas Congreso Internacional América Latina: La
autonomia de una regién, ed. Heriberto Cairo Carou et al. (Madrid: Trama, 2012).

226 Ferrajoli, Derechos y garantias, 15-9.

227 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén: Teoria del garantismo penal (Madrid: Trotta, 1995),
852.
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real eficacia. En términos de Luigi Ferrajoli, el derecho se constituye
como «un sistema artificial de garantias constitucionalmente preordenado
a la tutela de los derechos fundamentales».??® La concepcidén no solo del
derecho, sino también del Estado como medios artificiales para la ga-
rantia de los derechos, es parte de la teoria del garantismo®’ en materia
penal, desarrollada por Luigi Ferrajoli quien reconoce que «también
puede ser trasladada a todos los campos del ordenamiento juridico».?*

Siguiendo ese razonamiento, el autor desplaza el modelo garantista al
derecho constitucional para referirse al actual Estado constitucional de
derecho, como se evidenci6 en el parrafo que antecede. En el mismo sen-
tido, Luis Prieto Sanchis sefala que «el Estado constitucional de derecho
expresa la tormula politica del garantismo, el Gnico marco institucional
en el que puede prosperar el ambicioso programa garantista».>'

Puede, por tanto, llegarse a la conclusion de que el Estado cons-
titucional en el modelo garantista tiene como finalidad la proteccion
y realizacion de los derechos reconocidos en la Constitucion, y para
ello los propios derechos acttian a la vez como fines, limites y vinculos
al ejercicio del poder publico; consecuentemente, toda actividad del
Estado debe orientarse a la consecucidén de los derechos, asi como a
su respeto. Segtin lo indicado, el legislador al momento de producir la
ley tiene que observar no solo el procedimiento constitucional, sino
también el contenido material de los derechos constitucionales.

Para cumplir con esta finalidad, la propia Constitucién establece ga-
rantias como mecanismos para proteger y hacer efectivos los derechos.
Las garantias son técnicas del ordenamiento juridico que posibilitan la
eficacia de los derechos conforme lo establece la norma constitucio-
nal,>?y en términos generales protegen y permiten restablecer el orden
constitucional.

228 Ferrajoli, Derechos y garantias, 19.

229 El garantismo puede presentar tres acepciones: 1. Estado de derecho; 2. Teoria
del derecho y critica del derecho; y 3. Filosofia del derecho y critica de la politica.
Ferrajoli, Derecho y razén, 851-53.

230 Ibid., 851.

231 Luis Prieto Sanchis, «Constitucionalismo y garantismo», en Garantismo: Estudios
sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, ed. Miguel Carbonell y Pedro Salazar
(Madrid: Trotta, 2005), 41.

232 Ferrajoli, Derechos y garantias, 25.
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La Constitucién de Ecuador de 2008 amplia el catalogo de derechos
y establece su vinculacién directa para todos los poderes publicos y
privados; ademas todos los derechos se encuentran amparados por un
conjunto de garantias constitucionales.

El texto constitucional presenta en el titulo denominado «Garantias
Constitucionales», la siguiente clasificacidon: a) Normativas (art. 84), b)
De politicas publicas, servicios publicos y participacion ciudadana (art.
85); y ¢) Garantias jurisdiccionales, las cuales son: Acciéon de Proteccion
(art. 88), hibeas corpus (art. 89), accidon de acceso a la informacién pa-
blica (art. 91), accién de habeas data (art. 92), accidn por incumplimien-
to de normas e informes de organismos internacionales de derechos
humanos (art. 93), y accion extraordinaria de proteccion (art. 94).

Aparte de las garantias determinadas en la seccidn referida, el texto
constitucional también prescribe las siguientes: procedimiento agravado
de reforma constitucional (art. 441); reserva de ley organica y ordinaria
para la regulacién de los derechos constitucionales (arts. 132 y 133);
prevision de un procedimiento preferente y sumario para la proteccion
jurisdiccional de todos los derechos, de una reparaciéon integral y de
instrumentos para garantizar el efectivo cumplimiento de la sentencia o
resolucién (art. 86); caracter obligatorio de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en materia de garantias (art. 436.6); seleccion y revision
por parte de la Corte Constitucional (art. 436.6); capacidad de la Corte
Constitucional de enjuiciar la constitucionalidad de actos normativos y
actos administrativos, y de ser el caso declarar su inconstitucionalidad
(art. 436, nums. 2, 3 y 4); sujecion de toda autoridad a la Constitucion
(art. 426); vinculacion de los jueces y tribunales a los derechos y garan-
tias constitucionales (art. 11.5); obligacidn del legislador de respetar el
contenido esencial de estos derechos (art. 11.4); vinculacién directa de
todos los poderes ptblicos, sin necesidad de desarrollo legislativo previo
(arts. 11.3 y 426); aplicaciéon de la norma jerarquica superior por parte
de los jueces en caso de conflicto entre normas (art. 425); la Defensoria
Publica (art. 191); 1a Defensoria del Pueblo (art. 214); la Fiscalia General

del Estado (art. 194); entre otras garantias.?*?

233 Claudia Storini, «Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales en
la Constitucidon ecuatoriana de 2008», en La nueva Constitucion del Ecuador: Estado,
derechos e instituciones (Quito: UASB-E / Corporacién Editora Nacional, 2009), 288.
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Es evidente como el marco constitucional determina un complejo
conjunto de garantias para asegurar la defensa de la Constitucidn, la
proteccidén y eficacia de los derechos constitucionales, razén por la cual
ha sido calificada como una Constitucién garantista, o en palabras de
Claudia Storini «podria afirmarse que representa un modelo ejemplar».?*

Luigi Ferrajoli ha propuesto la siguiente clasificacién de las garantias
constitucionales: «garantias negativas, consistentes en la prohibicion de
derogar; [...] garantias positivas, consistentes en la obligacién de realizar
lo dispuesto por ellas».?

Las garantias constitucionales negativas consisten en las prohibi-
ciones de inderogabilidad de la Constitucion por parte del legislador
ordinario; estas a la vez se subdividen en primarias y secundarias. Las
garantias negativas primarias se refieren a las normas sobre el proce-
dimiento agravado para reformar la Constitucién, que implican la
prohibicién de producir normas que alteren o se opongan al contenido
constitucional; y las garantias negativas secundarias que se encuentran
integradas por las normas referentes al control de constitucionalidad
consistente en la posibilidad de anular o inaplicar las normas contrarias
a la Constitucidn; es decir, actiian cuando las garantias negativas pri-
marias han sido vulneradas.

Esta clasificacion evidencia la vinculaciéon existente entre los poderes
publicos y los derechos constitucionales, de tal manera que en virtud
de las garantias primarias tienen la obligacidn de respetar los derechos
desarrollados en la Constitucion, y cuando los detentadores del poder
no observen o actien de manera contraria a los preceptos constitucio-
nales, es decir, vulneren las garantias primarias, se activan las garantias
secundarias, que conlleva la obligacién de sancionar o anular los actos
violatorios de los derechos constitucionales.

En ese orden de ideas, en el actual Estado constitucional el Poder
Legislativo tiene que observar las garantias primarias, tales como el
procedimiento agravado de reforma constitucional, la reserva de ley
organica y ordinaria para el desarrollo de los derechos constitucionales
y respetar el contenido esencial, de modo que en su actividad legis-
lativa no solo debe observar el procedimiento constitucional para la

234 Ibid., 288.
235 Ferrajoli, «Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales», 25.
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producciéon de la ley, sino también el contenido material de los dere-
chos, con la finalidad de no modificar, restringir inconstitucionalmente
o anularlos. En consecuencia, si el legislador no respeta las garantias
constitucionales primarias, se activan las garantias secundarias del con-
trol constitucional de la ley.

En atencion de la garantia secundaria del control constitucional fren-
te a la vulneracion de los derechos constitucionales por parte del Poder
Legislativo, acttia la Corte Constitucional por medio de su facultad
de realizar el control de constitucionalidad de la ley, cuyas decisiones
tienen efecto erga omnes, y el juez o tribunal ordinario por medio de la
inaplicacion para el caso en concreto de la norma inconstitucional.

En ese contexto, la Constitucién de 2008 no prevé Gnicamente un
control concentrado ya que no es coherente con el sistema de garantias
constitucionales, porque si unicamente la Corte pudiera efectuar el
control de constitucionalidad y los jueces pudieran actuar solamente
mediante el control incidental (consulta de constitucionalidad) se impe-
diria que los 6rganos judiciales cumplan con las garantias de aplicacién
directa, sujecion de los jueces a la norma constitucional y aplicacion de
la norma jerarquica superior para solucionar los conflictos de la ley con
la Constitucidn.

Tampoco seria coherente con el modelo garantista solo la presencia
del control difuso, en el que se deja de aplicar la norma inconstitu-
cional para el caso en concreto, mientras que continda vigente en el
ordenamiento, sin la presencia de un mecanismo para expulsarla del or-
denamiento, por lo cual los jueces podrian continuar aplicando normas
contrarias a la Constitucién en desmedro de los derechos en ella reco-
nocida. En este sentido, Ferrajoli refiere «una Constitucién que carece
de la garantia de la anulacién de los actos inconstitucionales —escribe
Kelsen—, no es, en sentido técnico, completamente obligatoria».?*

Dadas las consideraciones indicadas, es evidente que la Constitu-
ci6én determina un control de constitucionalidad mixto. Este modelo
de control guarda coherencia con el sistema garantista previsto en la
carta constitucional, porque permite hacer efectivas las garantias de
aplicacién directa, sujeciéon a la norma constitucional, aplicacién de
la norma jerarquica superior y la anulacién de las normas contrarias a

236 Ibid., 27.



100 / Robinson Patajalo

la Constitucion; de este modo, existe una proteccion especifica de los
derechos constitucionales por parte de los jueces y tribunales, y defensa
genérica por parte de la Corte Constitucional.

La Corte Constitucional es el maximo organismo de control e inter-
pretacion constitucional, motivo por el cual la Constitucion le otorga las
siguientes atribuciones: a) dictar sentencias que constituyan precedentes
constitucionales; b) realizar el control de constitucionalidad ya sea a
peticion de parte (por medio de las acciones de inconstitucionalidad),
o de oficio (de normas conexas); ¢) declarar la inconstitucionalidad por
omision de las autoridades publicas; d) conocer y resolver las acciones
extraordinarias de proteccidn y acciones de incumplimiento, e) dictar
precedentes en materia de garantias constitucionales, entre otras.”’

Como se evidencia, la carta constitucional dota de instrumentos
suficientes para que la Corte Constitucional pueda cumplir de manera
efectiva su rol de maximo defensor de los preceptos constitucionales.
En este sentido, la Corte en funcidén del control de constitucionalidad
puede expulsar toda norma juridica que se oponga al contenido ma-
terial de la Constitucién; asi como posee la facultad de conminar a los
poderes publicos a cumplir con los mandatos constitucionales. Ademas,
mediante la accién extraordinaria de proteccién puede tutelar de ma-
nera especifica los derechos constitucionales, de modo que si identifica
la existencia de vulneraciones, debe declararlas y reparar integralmente
las afectaciones causadas.

La Corte Constitucional en materia de garantias jurisdiccionales,
considerando que su finalidad es la proteccidén efectiva de los derechos,
tiene la posibilidad de facultar a los jueces el ejercicio del control difuso
de constitucionalidad, ya que la propia Constitucion en materia de ga-
rantias determina el proceso de seleccidén y revisién como mecanismo
mediante el cual la Corte puede dictar precedentes constitucionales con
fuerza obligatoria con relacién a estas acciones. A pesar de ello, en el
capitulo precedente se observd que la Corte determiné que solo existe
un control concentrado.

Por otra parte, en el Estado constitucional de derechos y justicia
el contenido constitucional material vincula directamente a todos los
poderes publicos, por lo que ellos tienen que orientar todo su actuar

237 Ecuador, Constituciéon, 20 de octubre de 2008, art. 436.
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para garantizar a todas las personas el pleno goce de los derechos
constitucionales.

En el momento en que la actividad estatal (o también el poder priva-
do) contradice los preceptos constitucionales en desmedro de los dere-
chos, adquiere un rol protagénico el Poder Judicial, debido a que en el
esquema constitucional todos los jueces y tribunales son garantes de los
derechos constitucionales por medio de las garantias jurisdiccionales; y,
también en ejercicio del principio de aplicacion directa de la Constitu-
cién, encontrar las normas necesarias para proteger los derechos.

Por lo citado, en el modelo garantista el juez abandona el papel
de «boca de la ley» que mantenia en el Estado legalista y se torna un
verdadero juez constitucional para lograr «justamente garantizar efecti-
vamente los derechos de las personas mediante un sistema de garantias
juridicas eficaces»® que es el objetivo principal de la carta constitucio-
nal de 2008.

De este modo, todo juez o tribunal en cumplimiento de las ga-
rantias constitucionales, tales como la sujecion de las autoridades a la
Constitucidn, la vinculacién de jueces y tribunales a los derechos y
garantias, y aplicabilidad directa de la norma constitucional, tiene que
desarrollar su actividad jurisdiccional con la finalidad de lograr la con-
secucion de los derechos y sus garantias; por lo que siempre debe tener
como premisa para la soluciéon de un caso en concreto las disposiciones
constitucionales. Esto no significa que deje de aplicar la ley, sino que la
debe aplicar a la luz de la Constitucion.

Se sefiald que el legislador en la promulgacion de leyes no solo debe
considerar el procedimiento formal previsto en la Constitucion, sino
obligatoriamente el contenido material de la Constitucidn; es decir,
mediante su actividad normativa no tiene que menoscabar o anular los
derechos constitucionales. Caso contrario, sila ley no guarda coherencia
con la norma constitucional, no sera valida, o en palabras de Ferrajoli,
si se cumple con las normas formales para la elaboracion de la ley, la
norma tiene vigencia; pero, si no cumple con las normas sustanciales,
no tendra validez.*”

238 Montaifia Pinto, «La interpretacién constitucional», 34.

239 Sobre vigencia y validez, Luigi Ferrajoli sostiene: «la vigencia guarda relacién con la
forma de los actos normativos, es una cuestiéon de subsuncién o de correspondencia
de las formas de los actos productivos de normas con las previstas por las normas
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Por esta situacion, se refuerza la funcién del juez frente a la actividad
del legislador, por lo que estin llamados a identificar y controlar las
normas legales que no guardan coherencia con el contenido material
de la Constitucion. En este orden de ideas, en el Estado constitucional

el propio garantismo termina atribuyendo al juez un gran poder dispo-
sitivo (el poder de censura de las leyes) trasmutando asi el principio de
legalidad, tal y como ha sido entendido por el positivismo tedrico europeo
(vinculacién de los jueces al derecho, pero sobre todo a la ley), en principio
de constitucionalidad (vinculacién del juez a los derechos y a la justicia
consagrados en la Constitucion); y ello como consecuencia de la doble
artificialidad del derecho («ser» y «deber ser» positivizados), o si se quiere,
de la teoria de divergencia entre vigencia y validez.>*

La funcién del juez ordinario como garante de los derechos consti-
tucionales es de total relevancia dentro del control de constitucionali-
dad mixto. En primer lugar, para interpretar y aplicar la ley debe tener
en cuenta el contenido material de los derechos; de este modo, siempre
debe realizar un juicio de valoraciéon sobre la validez material de la
norma, es decir, debe analizar que las regulaciones del Legislativo no
vulneren los derechos constitucionales.*"!

En ese sentido, el juez al aplicar la ley en virtud de la presuncion
de constitucionalidad, por medio de su actividad hermenéutica, debe
encontrar una interpretacion coherente con el contenido material de la
Constitucidn que permita una decisiéon constitucional para el caso en
concreto.

Caso contrario, si el juez tiene duda sobre la constitucionalidad de
la aplicacion de la ley, es decir identifica por un lado una interpretaciéon

formales sobre su formacion; la validez, al referirse al significado, es por el contrario
una cuestiéon de coherencia o compatibilidad de las normas producidas con las de
caricter sustancial sobre su proteccioén». Derechos y garantias, 22.

240 Maria Gascon Abellin, «La teoria general de garantismo: Rasgos principales», en
Carbonell y Salazar, Garantismo, 28.

241 En definitiva, el juez debe analizar que el legislador haya observado la garantia
del contenido esencial de los derechos constitucionales, aquel contenido sin el
cual el derecho deja de serlo. Sobre el contenido esencial véase Rubén Sanchez
Gil, El principio de proporcionalidad (Ciudad de México: UNAM / Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2007), 111-15; Humberto Nogueira Alcald, Teoria y
dogmatica de los derechos fundamentales (Ciudad de México: UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2003), 244-320.
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constitucional y por el contrario obtiene una norma inconstitucional,
el juez tiene dos opciones: si existe mayor carga argumentativa que
respalde la constitucionalidad de la norma, en virtud del principio pro
legislatore y presuncidon de constitucionalidad de la ley, debe aplicar la
norma legal; o, si mayores son los argumentos que sustentan la incons-
titucionalidad, a fin de obtener certeza sobre la constitucionalidad de la
aplicacién de la ley, debe remitir en consulta a la Corte Constitucional
para que se resuelva la duda de constitucionalidad.

Finalmente, el juez o tribunal puede encontrarse frente a una norma
evidentemente contraria con la norma constitucional; es decir, existe
certeza sobre la inconstitucionalidad, que debe estar acompanada de
una argumentacion sélida, en cumplimiento de las garantias constitu-
cionales de aplicabilidad directa de la Constitucion y aplicacion de la
norma jerarquica superior para solucionar contradicciones normativas.
El juez no tiene otra opcidn que tutelar los derechos conforme al con-
tenido material constitucional por lo cual dejard de aplicar la norma
legal inconstitucional. Las decisiones judiciales en las que se deje de
aplicar una norma legal inconstitucional deben ser remitidas a la Corte
Constitucional con la finalidad de que se pronuncie sobre la inconstitu-
cionalidad con efectos generales.

El control mixto cumple con las finalidades constitucionales; por un
lado, por medio del control difuso los jueces y tribunales tutelan de for-
ma concreta y especifica los derechos fundamentales, y por otro lado,
sobre la base de los informes de los casos en que se ha dejado de aplicar
una norma contraria a la Constitucién, y en razbén de la competencia
de seleccidén y revisién, la Corte Constitucional en ejercicio del control
concentrado declarard la inconstitucionalidad de la ley, decisién que
tiene efectos vinculantes y generales. De esta manera brinda seguridad
juridica y garantiza la defensa de la Constitucion.

2. RAZONES POR LAS QUE EL CONTROL MIXTO CUMPLE
CON LAS FINALIDADES CONSTITUCIONALES

2.1. GARANTIA DE LA SEGURIDAD JURIDICA

Anteriormente se identificd que al otorgar a todo juez o tribunal la
facultad de inaplicar una norma legal inconstitucional, se presenta el
riesgo de que otro juez aplique la ley por considerar que esta de acuerdo
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con la norma constitucional, lo que daria lugar a la presencia de deci-
siones judiciales contradictorias, y consecuentemente se vulneraria el
derecho a la seguridad juridica. Este problema, se senald, se evitaria
por medio del mecanismo de seleccion y revisiéon dentro del control
de constitucionalidad mixto. Antes de analizar el control mixto de
constitucionalidad como garantia de la seguridad juridica, es necesario
revisar el contenido de este derecho.

La palabra seguridad proviene del latin securitas que significa «lo
cierto», «lo confiable», «lo indemne», «lo conocido», lo indubitable», «lo
responsable»; mientras que la Real Academia Espanola la define como
«1. Cualidad de seguro, 2. Certeza (conocimiento seguro y claro de
algo)».?*? La seguridad puede ser observada desde el ambito del sujeto,
por lo que es privada o publica. La primera se refiere al ambito personal
e intimo; mientras que la segunda trata de la situacién del hombre en
sociedad y puede ser visto desde el sujeto que la presta; la primera es
brindada por entes privados, mientras que la ptblica es prestada por
el Estado, de tal forma que la seguridad constituye un valor social,
politico y juridico.

En ese sentido, dentro del amplio concepto de seguridad que debe
garantizar el Estado, se encuentra la seguridad juridica que es «el
requerimiento de toda sociedad moderna y libre para desenvolverse
racionalmente dando estabilidad a los agentes productivos y certeza a
los individuos acerca de cuiles son sus derechos y deberes».**

Antonio Pérez Lufio manifiesta que la definicién del derecho a la

244

seguridad juridica «provoca inseguridad»;*** sin embargo, distingue dos

acepciones:

La primera, que responde a la seguridad juridica stricto sensu, se manifiesta
como una exigencia objetiva de regularidad estructural y funcional del
sistema juridico a través de sus normas e instituciones. En la segunda, que
representa su faceta subjetiva, se presenta como certeza del derecho, es decir,
como proyeccion en las situaciones personales de la seguridad objetiva.?*

242 RAE y ASALE, Diccionario de la lengua espaiiola, s. v. «<seguridad».

243 Moénica Madariaga Gutiérrez, Seguridad juridica y administracién piblica en el siglo
XXI, 2.% ed. (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1993), 26.

244 Antonio Enrique Pérez Lufio, La seguridad juridica, 2.* ed. (Barcelona: Ariel,
1994), 28.

245 Ibid.; énfasis en el original.
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En otras palabras, Juan Carlos Riofrio define la seguridad juridica
como el derecho al conocimiento (derecho objetivo) y reconocimiento
del derecho (derecho subjetivo); mas exactamente expresa lo siguiente:

En cuanto «conocimiento del derecho» la seguridad juridica vela por la
certidumbre del Derecho objetivo y de los derechos subjetivos; se mani-
fiesta como un derecho a que las normas sean claras, puedan conocerse
y en efecto sean conocidas. En cuanto «reconocimiento del derecho» la
seguridad juridica ampara la estabilidad, respeto y vigencia del Derecho
objetivo, de las instituciones juridicas y de los Derechos subjetivos, evitan-
do su desconocimiento, inestabilidad o transgresién.**®

Los autores referidos coinciden en que la definicién de seguridad
juridica presenta dos dimensiones: por una parte, se refiere al cono-
cimiento de los sujetos destinatarios de las normas que integran el
ordenamiento juridico, para lo cual adquiere importancia los medios
de informacién publicos en los que se publica toda norma juridica;
por medio de ellos, las personas deben tener claridad de lo que esta
ordenado, prohibido o permitido. Por otra, se refiere a la certeza acerca
de que las normas juridicas poseen estabilidad, no van a ser modificadas
de un dia para otro a conveniencia de un determinado grupo, y que
van a ser respetadas por todos, tanto por el poder pablico como por los
sujetos privados.

Antonio Pérez Lufio senala que hay dos exigencias basicas para la
consecucion de la seguridad juridica: 1. la correccién estructural «en
cuanto garantia de disposicion y formulacion regular de las normas e
instituciones integradoras de un sistema juridico»; y 2. la correccion
funcional, «que comporta la garantia de cumplimiento del derecho por
todos sus destinatarios y regularidad de la actuacion de los 6rganos
encargados de su aplicacion».*"

La seguridad juridica en el control mixto en el ambito de la correc-
ci6n funcional se ve garantizada cuando el juez aplica directamente
la Constitucién para solucionar una antinomia juridica, puesto que
permite la realizacién del derecho reconocido en la norma superior

246 Juan Carlos Riofrio, «El contenido esencial del derecho fundamental a la segu-
ridad juridica», en Seguridad juridica Juan Falconi Piug et al. (Quito: Corporacién
de Estudios y Publicaciones, 2007), 8.

247 Pérez Luno, La seguridad juridica, 30.
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que es la constitucional. En el Estado constitucional el cumplimiento
de la norma constitucional es condicién y garantia de los derechos
constitucionales.

El ejercicio del control de constitucionalidad de la ley por parte de
todos los jueces podria generar sentencias contradictorias: por un lado,
dejar de aplicar la norma legal inconstitucional y, por otro lado, otra
autoridad judicial aplicarla por considerarla constitucional, vulnerando
de esta manera el derecho a la seguridad juridica en el ambito de la
correccidn estructural, porque no existiria certidumbre sobre la validez
de la norma legal.

Frente a ese problema, la Constitucién determina como compe-
tencia de la Corte Constitucional el proceso de seleccién y revision
de casos, reconocida en el art. 426.6, que dentro del control mixto de
constitucionalidad permite otorgar certidumbre sobre la inconstitucio-
nalidad de la norma inaplicada por el juez. Asi se garantiza el derecho
a la seguridad juridica.

En ese sentido, el juez que en virtud del control difuso deje de
aplicar una norma legal por ser inconstitucional en un caso en concreto,
tiene la obligacién de remitir a la Corte Constitucional un informe con
el contenido de la sentencia.

Una vez que tenga conocimiento la Corte Constitucional, debe
pronunciarse sobre los casos en los que los jueces no han aplicado una
norma legal por ser contraria a la Constitucién, y declarar la incons-

1248

titucionalidad de la norma legal®*® con efectos generales, evitando asi

que existan decisiones contradictorias respecto a la aplicaciéon de una
determinada disposicién normativa.

En el art. 25, la LOGJCC regula la competencia indicada, asi
como en el art. 14 del Reglamento de Sustanciacién de Procesos de

248 En varias sentencias se observa que la Corte Constitucional no declara la in-
constitucionalidad de la norma, sino que resuelve dictar la constitucionalidad
condicionada mediante este tipo de sentencias, por las cuales el contenido de
la norma legal esta sujeto a determinadas condiciones que establece la Corte y
que no formaban parte de la norma consultada. Al respecto, véase «Sentencia
007-15-SCN-CC», en Caso n.° 0140-14-CN, 3 de junio de 2015, Registro Ofi-
cial 575, Suplemento, 28 de agosto de 2015; «Sentencia 003-15-SCN-CC», en
Caso n.° 0460-12-CN, 11 de marzo de 2015.
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Competencia de la Corte Constitucional.*” Sin embargo, tinicamente
se refiere a las sentencias dictadas en los casos de garantias constitu-
cionales, por lo que tanto el legislador como la Corte Constitucional
tienen el deber de desarrollar este mecanismo en funcién del control
mixto de constitucionalidad.

2.2. GARANTIA DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN LA DIMENSION
DEL PLAZO RAZONABLE

Ecuador como Estado constitucional de derechos y justicia tiene
como finalidad principal el respetar y proteger los derechos reconocidos
en la Constitucion, tarea que conlleva la obligacién de actuar en el mo-
mento en que los derechos sean vulnerados, con la finalidad de restituir
y repararlos integralmente.?*"

El Estado por medio de la administracion de justicia debe asegurar
la proteccion efectiva de los derechos constitucionales que han sido
vulnerados; es decir, debe garantizar el derecho a la tutela judicial
efectiva.

El derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho de contenido
complejo.®' Al respecto, Vanessa Aguirre sefiala que la tutela judicial
efectiva, por su configuraciéon compleja, presenta entre sus contenidos
«el derecho a la ejecucidn [...], el derecho de libre acceso al proceso
[..]; el derecho a que el proceso sea conocido por jueces y tribunales
independientes e imparciales; a que el juicio sea resuelto rapidamente,

249 Ecuador Corte Constitucional, Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de Pro-
cesos de Competencia de la Corte Constitucional, Registro Oficial 613, Suplemento,
22 de octubre de 2015.

250 Sobre la reparacién integral, véase Jhoel Escudero Soliz, «Reconocimiento
constitucional del derecho a la reparacién integral y su complicado desarrollo en
Ecuador», en Benavides Ordénez y Escudero Soliz, Manual de justicia constitucio-
nal, 73-89.

251 Joan Picé i Junoy sostiene que la tutela judicial efectiva tiene un contenido com-
plejo integrado por: el derecho de acceso a los tribunales, el derecho a obtener
una sentencia fundada en derecho congruente, el derecho a la efectividad de las
resoluciones judiciales; y el derecho al recurso legalmente previsto. Las garantias
constitucionales del proceso (Barcelona: Bosch, 2002), 40; también véase Francisco
Chamorro Bernal, La tutela judicial efectiva (Barcelona: Bosch, 1994).
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sin dilaciones indebidas; el derecho a la asistencia profesional gratuita
[...]; entre otros».?>

Martin Hurtado Reyes, respecto al contenido del derecho de tutela
judicial efectiva, senala que

[1]a tutela jurisdiccional es un derecho constitucional, derecho fundamen-
tal, derecho humano (y no un mero derecho procesal) que en un proceso
le corresponde al que pretende (actor, demandante, etc.). Se hace efectivo
el otorgamiento de la tutela jurisdiccional cuando el Estado resuelve un
conflicto de intereses a través del proceso, esta decision debe ser el resul-
tado de la concesidn de garantias minimas para las partes, consideramos
que al momento de resolver el conflicto de intereses y dar la oportunidad
para su ejecucién de la resolucidn final, es cuando el Estado convierte esta
tutela juridica en efectiva.?®

Del texto citado, se observa dos dimensiones del derecho a la tu-
tela judicial efectiva: la primera, durante el proceso en que se deben
observar las garantias minimas que el Estado debe proporcionar a los
sujetos procesales para lograr una decision jurisdiccional sobre el asunto
controvertido, y la segunda, al momento de la ejecucién de la sentencia.

Sin embargo, como bien indica Reyes, este derecho tiene como
parte de su contenido la estructura normativa e institucional que el
Estado debe garantizar para que cualquier persona, sin ser parte en un
proceso, cuente con los mecanismos y normas que le permitan acceder
a la administracién de justicia a fin de resolver los conflictos juridicos
por medio de la funcién jurisdiccional.* Ademas, al activar la admi-
nistracién de justicia contra la vulneracién de un derecho, se persigue
no solo el reconocimiento de la afectacién del derecho, sino también la
reparacion integral, material e inmaterial del dafio causado.?®®

252 Vanesa Aguirre Guzman, «La tutela judicial efectiva como derecho humano:
Una aproximacién a su concepcién y situacién en el Ecuador», en ;Estado
constitucional de derechos? Informe sobre derechos humanos Ecuador 2009,
coord. Programa Andino de Derechos Humanos, UASB-E (Quito: UASB-E /
Abya-Yala, 2009), 15.

253 Martin Hurtado Reyes, Tutela jurisdiccional diferenciada (Lima: Palestra, 2006), 41.

254 Ibid., 39.

255 Storini, «Derechos y garantias en el nuevo constitucionalismo latinoamericano»,

652.
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La Constitucién de Ecuador reconoce el derecho a la tutela judicial
efectiva en el art. 75, que establece que «[tjoda persona tiene derecho
al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de
sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de inmediacién y
celeridad; en ningtn caso quedara en indefension. El incumplimiento
de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley».?°

De la norma constitucional citada no se puede determinar cudl es el
contenido y alcance de este derecho; al respecto, la Corte Constitucio-

nal en la Sentencia n.° 032-09-SEP-CC senala que

el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos de las
personas, tiene relacién con el derecho a los érganos jurisdiccionales para
que, luego de un proceso imparcial que observe las garantias minimas
establecidas en la Constitucién y en la ley, se haga justicia; por tanto, se
puede afirmar que su contenido es amplio y se diferencian tres momentos:
el primero, relacionado con el acceso a la justicia; el segundo con el desarrollo del
proceso que debera desarrollarse en un tiempo razonable y ante un juez imparcial, y
el tercero que tiene relacion con la ejecucién de la sentencia.”’

Conforme los autores referidos ut supra y el pronunciamiento de la
Corte Constitucional, este derecho involucra un conjunto de derechos
que se presentan en tres momentos: 1. Antes del proceso: mediante
los medios juridicos y materiales creados por el Estado que permiten
a cualquier persona acceder al sistema de administracién de justicia; 2.
Durante el proceso: por medio de la prestacién de garantias minimas
que no obstaculicen ni dificulten su desarrollo hasta llegar a obtener
una decision final; entre estas garantias se identifica el plazo razonable
de duracidén de un juicio, sin dilaciones indebidas, o como indica el tex-
to constitucional, que la tutela sea expedita; y 3. Durante la ejecucién
de la sentencia.

256 Ecuador, Constitucion, 20 de octubre de 2008, art. 75; énfasis afiadido.

257 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia n.° 032-09-SEP-CC», en Caso n.’
0415-09-EP, 24 de noviembre de 2009, Registro Oficial 97, Suplemento, 29 de
diciembre de 2009; énfasis anadido. En el sistema interamericano, respecto a la
tutela judicial efectiva se tiene la sentencia dictada en el caso Corte IDH, «Sen-
tencia de 7 de septiembre de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas)», en Caso Tibi vs. Ecuador, 7 de septiembre de 2004, parrs. 53-60,
168-200, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114_esp.pdf.



110/ Robinson Patajalo

Para el desarrollo del tema principal del presente acapite, vamos a
centrar nuestro analisis en la tutela judicial efectiva en el ambito de la
garantia de evitar dilaciones indebidas y obtener una decisiéon en un
plazo razonable.

Un famoso dicho popular senala justicia que tarda no es justicia», o
como refiere Joan Pico 1 Junoy guistizia ritardata, guistizia deganata. Por
eso, con la finalidad de evitar que los procesos tengan una duracién ex-
cesiva, se introduce el derecho a que «los Jueces y Magistrados resuelvan
y hagan ejecutar lo resuelto en un “plazo razonable”, esto es, cumplan
su funcidn jurisdiccional con la rapidez que permita la duracién normal
de los procesos».?®

De acuerdo con Joan Picd 1 Junoy, los criterios para determinar
si ha existido dilaciones indebidas son seis: 1. el exceso de trabajo del
organo jurisdiccional: la existencia de un gran volumen procesal no
es elemento suficiente para justificar el retardo de un proceso; 2. la
defectuosa organizaciéon personal y material de los tribunales: el de-
ber de administrar justicia del Estado lleva implicito a la dotacién de
adecuados instrumentos para lograrlo; 3. el comportamiento de la au-
toridad judicial: las dilaciones indebidas pueden provenir de la accion
u omisién del 6rgano judicial; 4. la conducta procesal de la parte; 5. la
complejidad del asunto: se examina segun cada caso en concreto, y 6. la
duracién media de procesos del mismo tipo.*’

Se indicé en los capitulos precedentes que la consulta de consti-
tucionalidad en el modelo concentrado vulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva en el ambito del plazo razonable; para demostrarlo
vamos a tomar el criterio del promedio de duracion de las causas del
mismo tipo.

La duracion de los procesos judiciales varia segtin la materia y el tipo
de caso, considerando que empieza a transcurrir el tiempo desde que se
presenta la accion a la administracion de justicia y concluye al momento
de obtener una sentencia definitiva y se la ejecute.

258 Otro momento de esta garantia, senala el autor, es «una faceta reaccional, que
actia también en el marco estricto del proceso y consiste en el derecho a que se
ordene la inmediata conclusion de los procesos en los que se incurra en dilaciones
indebidas». Picé i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, 120.

259 Ibid., 121-6.
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Respecto a las garantias jurisdiccionales, la Constitucion senala
que su tramitacion serd rapida, sencilla y eficaz;**® en cumplimiento
de este mandato constitucional, el legislador determind el siguiente
procedimiento: una vez receptada la demanda de la accidn, el juez debe
calificarla dentro de las 24 horas, y en la misma providencia sefialar dia
y hora para la realizaciéon de la audiencia, que tiene que ser efectuada
en un plazo no mayor a tres dias, que inician a transcurrir desde la
calificaciéon de la accidn. En esta diligencia procesal el juez debe emitir
su decision en forma oral, y en 48 horas notificarla de manera escrita.

Del procedimiento indicado se deduce que el tiempo maximo de
duracién de una accidén constitucional es de cinco dias, el cual tiene
sustento en la finalidad de las garantias constitucionales que frente a
la vulneracién de un derecho es cesarla y determinar su reparacion
integral, material e inmaterial.

Si el juez realiza la consulta de constitucionalidad de una norma
aplicable al proceso que conoce, segun lo previsto en el art. 428 de la
Constitucién, de manera obligatoria debe suspender la causa hasta que
la Corte Constitucional se pronuncie, para lo cual tiene el plazo de 45
dias.

El tiempo que la Corte se demora en resolver la consulta se agrega
al periodo que normalmente dura la causa; y, en el caso de las garantias
jurisdiccionales, el perjuicio es mayor ya que no se estarian protegiendo
de manera eficaz los derechos constitucionales, de tal manera las accio-
nes jurisdiccionales seran Ginicamente bellas palabras que constan en la
carta constitucional.

Si el juez tiene certeza sobre la inconstitucionalidad de la aplicacién
de la norma en el caso concreto, al presentar la consulta de constitu-
cionalidad genera una vulneraciéon a la tutela judicial efectiva en el
ambito del plazo razonable, puesto que extiende la duraciéon del proce-
so. La propia Constitucion dota a la autoridad judicial de las garantias
de aplicacion directa de la norma constitucional y la aplicabilidad de
norma superior en caso de antinomias, por lo que puede brindar una
solucidén en funciéon de los preceptos constitucionales y dejar de aplicar
la norma inconstitucional para lograr una efectiva tutela de los derechos
constitucionales.

260 Ecuador, Constituciéon, 20 de octubre de 2008, art. 86.
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Para ilustrar lo expuesto, vamos a analizar la consulta de norma en
una accién de garantias constitucionales y en un proceso judicial.

2.2.1. Accién de proteccidn y peticion de medidas
cautelares n.° 17151-2012-2050 de la Unidad Judicial Primera
de Contravenciones del cantén Quito de la provincia de
Pichincha

Tabla 1: Causa n.° 17151-2012-2050

Fecha de inicio Fecha de la consulta Fecha de sentencia

26 de diciembre de 2012 10 de enero de 2013 14 de agosto de 2015

Fuente: Consejo de la Judicatura, e-satje
Elaboracion propia

En el presente caso se determinaran los hechos que motivaron la
accién de proteccidn, porque permitird evidenciar la gravedad de la
afectacion al derecho a la tutela judicial efectiva:

* Laaccionante es una persona que se encuentra en estado cuadri-
pléjico debido a la enfermedad denominada diastrofia muscular,
por esta razdn, requiere del cuidado de empleadas todo el tiempo.

* Percibia una pensioén de 169 ddlares por montepio por parte de su
padre; la madre recibia una pension en razéon de pensidn jubilar.
Dichos valores eran utilizados para la atencion tanto de la accio-
nante como de su madre.

* Al momento de fallecer su madre, solicita que se le otorgue la
pension de orfandad, peticion que le fue negada en todas las
instancias en sede administrativa mediante los actos n.° 2012-
0999 de la Subdirecciéon Provincial del Sistema de Pensiones del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) de Pichincha,
n.° 32001700-1624-2012 de la Comisién Provincial de Presta-
ciones y Controversias del IESS de Pichincha y n.° 12-0753 de la
Comisiéon Nacional de Apelaciones del IESS.

e Las autoridades del TESS argumentaban que la accionante no
ejercia una dependencia econémica total y permanente de su
madre, ya que percibia la pension por montepio de su padre, por
lo que tnicamente se le acreditaba el valor de 169 ddlares.
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e La accionante sefala que se vulnera el derecho a la salud y a la
vida digna, ya que se estaba exigiendo un requisito que no esta
previsto en la Ley de Seguridad Social.

Es necesario anotar que el juez, en el auto por el cual avoca co-
nocimiento de la accién de protecciéon de fecha 27 de diciembre de
2012, negd la concesidon de medidas cautelares basado en el siguiente
argumento: «En cuanto a la peticién de medidas cautelares estas no
proceden por cuanto aceptarlas seria pronunciarme sobre el fondo del
asunto controvertido sin que exista aun los elementos de conviccidn
suficientes que hagan presumir una posible vulneracién de derechos».*!

Al respecto, la Corte Constitucional al resolver la consulta sefiald
que

la actuacién del juez consultante dentro del caso concreto, al negar la
solicitud de medidas cautelares constitucionales conjuntas con una accién
de proteccidn, por cuanto su criterio, la aceptacion de las mismas se cons-
tituiria en un pronunciamiento de fondo denota falta de acuciosidad en la
observacion de las normas constitucionales y legales en las que se contem-
plan y desarrollan las mismas, asi como también una falta de diligencia en
la consideracion de los elementos facticos del caso concreto en razén de
los graves alegatos de presuntas vulneraciones a derechos constitucionales
esgrimidos por el accionante.?®

Ese lamentable hecho evidencia el desconocimiento respecto al
rol del juez dentro del Estado constitucional de derechos y justicia,
cuya finalidad principal es garantizar el efectivo goce de los derechos
constitucionales, por lo cual todo detentador del poder debe orientar
su actividad a la realizacidn y proteccion de ellos; y, en caso de ser con-
culcados, los jueces como garantes de la Constitucion estan obligados
a emplear todas las herramientas juridicas que le provee el marco cons-
titucional para tutelar efectivamente los derechos constitucionales, que

261 Ecuador Unidad Judicial Penal con Sede en la Parroquia Inaquito del Distrito
Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, «Auto de conocimiento de la
accién de proteccidén y peticién de medidas cautelares», en Juicio n.” 17151-2012-
2050, 27 de diciembre de 2012.

262 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia No. 006-15-SCN-CC», en Caso n.’
005-13-CN, 27 de mayo de 2015, Registro Oficial 575, Suplemento, 28 de agos-
to de 2015, 26.
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implica el deber de evitar, cesar y reparar integralmente las violaciones
de los derechos.
Uno de los mecanismos que la carta constitucional determina son

las medidas cautelares,?®

? que tienen como finalidad cesar la posible o
inmanente vulneracién de los derechos constitucionales; por este moti-
vo, se establece un procedimiento sencillo que permite al juez ordenar
de manera inmediata y urgente las acciones para garantizar los derechos
constitucionales.

En ese sentido, el juez, al conocer una solicitud de medidas cautela-
res, Unicamente debe considerar a) que del contenido de la peticion se
determine un cierto grado de verosimilitud de sus argumentos facticos,
es decir, se presumiran verdaderos los hechos alegados y la existencia de
la amenaza o violacién de derechos constitucionales (fumus bonis iuris),
y b) que es urgente adoptar las medidas de proteccidn ante la inma-
nencia de dafio grave, de modo que cualquier demora resulte peligrosa
(periculum in mora).***

Retomando el tema principal objeto de estudio, la consulta de
constitucionalidad presentada dentro de la accion de protecciéon antes

indicada fue signada con el n.° 0035-11-CN.

263 Las medidas cautelares se encuentran reconocidas en el art. 87 de la Constitucién
y en los arts. 26 y 27 de la LOGJCC.

264 Sobre la medidas cautelares, véase Luis Cueva Carridn, Medidas cautelares constitu-
cionales (Quito: Cueva Carrién, 2012). También puede revisarse Daniel Fernando
Uribe Teran, «Las medidas cautelares en la nueva Constituciéon del Ecuador», en
Apuntes de derecho constitucional, eds. Juan Montana Pinto y Angélica Porras, t. 2,
Parte especial 1. Garantias constitucionales en Ecuador (Quito: Corte Constitucional
para el Periodo de Transicion / Centro de Estudios y Difusion del Derecho
Constitucional, 2012), 83-102.
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Tabla 2: Sentencia 006-15-SCN-CC de 27 de mayo de 2015,
Caso n.” 005-15-SCN-CC

Elemento Descripcion

Autoridad Juez Unidad Judicial Primera de Contravenciones del cantén Quito de la
consultante  provincia de Pichincha

Fecha de la

10 de enero de 2013
consulta

El juez consultante sefiala que el art. 195 de la Ley de Seguridad Social,' al
referirse a la pension por orfandad, determina que procede su concesién a
hijos e hijas «incapacitados para el trabajo y que hayan vivido a cargo del
causante». De igual manera, prescribe el art. 18 del Reglamento Interno del
Régimen de Transicién del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte.? Sin embar-
go, indica que la disposicion transitoria octava del reglamento referido define
la expresion vivir a cargo, como «la total y permanente dependencia econémica
de los deudos con respecto al causante».

Tema de la Argumento principal del juez a quo: Senala que presenta duda razonable sobre

consulta la constitucionalidad de la disposicién general octava del Reglamento Interno
del Régimen de Transicion del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, pues
considera que la norma reglamentaria determina condiciones no previstas en
los arts. 195y 196 de la Ley de Seguridad Social para acceder a la pension por
orfandad. Con base a esta norma reglamentaria, el IESS negé la pension de
orfandad causada por el fallecimiento de la madre. Por lo que considera que
la disposicion del reglamento en mencién contraviene los arts. 424 y 425 de
la Constitucion, el principio de reserva de ley; la Convencion sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad respecto al derecho a la igualdad y no
discriminacién; derecho a la vida, integridad personal, y derecho a la salud.

Entre los problemas que se propuso la Corte, se encuentra el siguiente: la
aplicacion de la Disposiciéon General Octava del Reglamento Interno del Ré-
gimen de Transicion del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte a una persona
con discapacidad que le impida trabajar, que con anterioridad a la muerte
Problema del causante dependia econémicamente Gnicamente de los ingresos de este
juridico que  ltimo y del montepio de su otro progenitor, ;contraviene los derechos a la
se planteala  vida digna, la integridad personal, la salud, la seguridad social y los de las
Corte personas con discapacidad, en conexién con las prohibiciones de restriccion
y regresividad, asi como los principios de aplicacion directa de los derechos
y garantias constitucionales, y de igualdad y prohibicién de discriminacién?;
y si dicha disposicién atenta contra la supremacia de la Constituciéon y la
reserva de ley.
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Elemento Descripcion

La norma impugnada se fundamenta en los principios de solidaridad y subsi-
diariedad que rigen al sistema de seguridad social. La accionante se encuentra
en condicién de discapacidad severa, por lo que requiere prestaciones de salud
mayores a las de una persona normal; por ello, afirma que este derecho podria
verse afectado por la disposicién de la cual se cuestiona su constitucionalidad.
La disposicién reglamentaria en el caso en concreto atenta contra el principio
Argumentos  de suficiencia de la seguridad social, puesto que la accionante percibia por
principales pensién de montepio del padre el valor de 169 USD, mientras que la madre
dela Corte  recibia 800 USD de pensién jubilar. Después del fallecimiento de la madre
Gnicamente tenia para su sustento el primer valor, que por sus condiciones de
salud no eran suficientes para cubrir sus necesidades, por lo que también se
produciria una afectacion al derecho a la vida digna.
La disposicién octava del Reglamento en cuestion modifica el sentido de los
arts. 195y 196 de la Ley de Seguridad Social, el principio de reserva de ley,
porque regula derechos constitucionales en un acto infralegal.

Niega la consulta de norma.
Determina que, cuando la subsistencia de la persona que reclame la pension de
orfandad por padecer una discapacidad que le impida trabajar haya dependido
en lo econémico Gnicamente del causante y de otra pensiéon por orfandad
Decision que hubiere venido percibiendo a la muerte de este Gltimo, se considerard
que ha cumplido el requisito de total y permanente dependencia econémica
del deudo respecto del causante previsto en la disposicién general octava del
Reglamento Interno del Régimen de Transicion del Seguro de Invalidez,
Vejez y Muerte.

Fuente: Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia n.° 006-15-SCN-CC»
Elaboraciéon propia

1. Ecuador, Ley de Seguridad Social, Registro Oficial Suplemento 465, 30 de noviembre de 2001, art.
195: «(DE LA PENSION DE ORFANDAD.- Tendré derecho a pensioén de orfandad cada uno de
los hijos del afiliado o jubilado fallecido, hasta alcanzar los dieciocho (18) afnos de edad. También
tendri derecho a pensién de orfandad el hijo o la hija de cualquier edad incapacitado para el trabajo
y que haya vivido a cargo del causante». En el art. 196 estatuye: «OTROS BENEFICIARIOS.- A
falta de viuda o viudo, conviviente con derecho, e hijos, tendrin derecho a montepio los padres del
asegurado o jubilado fallecido, siempre que hayan vivido a cargo del causante».

2. Ecuador IESS, Reglamento Interno del Régimen de Tiansicion del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte,
Registro Oficial 225, 9 de marzo de 2006, art. 18.

De acuerdo con la informacién indicada, se determiné que la accidén
de proteccidn inicid el 21 de junio de 2012, cuya tramitacion fue sus-
pendida en audiencia de 10 de enero de 2013 y en esa misma fecha se
formuld la consulta de constitucionalidad a la Corte Constitucional. La
Corte resolvi6 la consulta con fecha 27 de mayo de 2014, esto es, en un
plazo de dos anos cuatro meses dos semanas y tres dias, tiempo que se
imputa a la duracién de la garantia constitucional.
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La decisién de la Corte Constitucional fue que en el caso factico de
la accionante, y en las situaciones analogas, se debe considerar que se
cumple con la disposicidén general octava del Reglamento Interno del
Régimen de Transicion del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, eso
es, que dependia econémicamente de manera total del causante de la
pension.

Eljuez de primera instancia reinstal6 la audiencia y reanudo la trami-
tacion de la accidon el 11 de agosto de 2014, fecha a la cual la accionante
lamentablemente habia fallecido, por lo que el abogado defensor de la
accionante senald: «quiero decir en primer lugar el aforismo juridico
que dice que “justicia que tarda no es justicia”, este aforismo juridico ha
tenido aplicacion en el caso de la sefiora Laura Elena Urresta Burbano».

El juez a quo, frente a esta situacion factica, decididé negar la accién
de proteccion aduciendo que no existe objeto de esta. La sentencia
escrita fue emitida el 14 de agosto de 2015.2%

Desde el inicio de esta accién hasta la notificacion de la sentencia
de primera instancia ha transcurrido dos afos siete meses dos semanas
cinco dias, excediendo de manera irrazonable el tiempo determinado
para la duracién de las garantias constitucionales que es de cinco dias.
Se despojo de su naturaleza a la accidon de proteccidn ya que no se logro
tutelar eficazmente los derechos de la accionante. Lamentablemente, la
decision del juez no persigue de ninguna forma reconocer la vulnera-
cién y determinar su reparacion integral, material e inmaterial.

Es evidente la vulneracion a la tutela judicial efectiva. A pesar de
ello, para consolidar este criterio, a continuacién se establecen las fechas
de inicio y finalizaciéon de un grupo de acciones constitucionales tra-
mitadas en la Unidad Judicial Primera de Contravenciones de canton
Quito de la provincia de Pichincha, con la finalidad de determinar el
plazo promedio de duracién de estas acciones.

265 Se presentd apelacién frente a dicha decision y la Sala Civil y Mercantil de la
Corte Provincial de Justicia aceptd la accién de proteccién en sentencia de
fecha 20 de octubre de 2015. Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia n.°
006-15-SCN-CCn.
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Tabla 3. Duracion de las acciones de proteccion

Duracién del

N.° Causa Fecha de inicio Fecha de decision I
17151-2012-2059 26 de diciembre de 2012 24 de enero de 2013 29 dias
17151-2012-0181 6 de junio de 2012 2 de julio de 2012 26 dias
17151-2013-3111 19 de septiembre de 2013 14 de octubre de 2013 25 dias
17151-2012-2048 21 de diciembre de 2012 15 de enero de 2013 25 dias
17151-2013-2166 5 de julio de 2013 31 de julio de 2013 24 dias
17151-2013-0561 4 de julio de 2013 28 de julio de 2013 24 dias
17151-2013-3050 7 de octubre de 2013 28 de octubre de 2013 21 dias
17551-2012-10486 12 de septiembre de 2012 2 de octubre de 2012 20 dias
17151-2013-2227 23 de junio de 2013 10 de julio de 2013 17 dias

Fuente y elaboracion propia

Se observa que el promedio de duraciéon de la tramitacién de las

266 mientras que la accién

acciones de proteccion es de veinticuatro dias,
constitucional analizada tuvo una duracién de dos afios y medio apro-
ximadamente, lo que evidencia la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva y, en consecuencia, de los derechos que se pretendia
proteger.

En el presente caso, por medio del control mixto de constitucio-
nalidad se habria logrado proteger los derechos de la accionante y
evitar las graves vulneraciones que se han evidenciado. El juez habria
podido dejar de aplicar la norma infralegal y resolver la accién de
protecciéon amparado directamente en los mandatos constitucionales;
de esta manera, proteger el derecho a la salud y a la vida digna de la
accionante que, conforme resolvié la Corte, tenia derecho a la pension
de orfandad. Finalmente, basindose en el informe remitido por el
juez de instancia y seleccionado por la Corte, podia resolver sobre su
constitucionalidad con efectos generales o, como en el presente caso,
con efecto inter pares.

266 La duracién de las acciones de proteccion indicadas coincide con el plazo prome-
dio de duracién de estas acciones en las ciudades de Guayaquil y Cuenca, de 25
dias. Claudia Storini y Marco Navas, La accion de proteccién en el Ecuador (Quito:
Corte Constitucional del Ecuador / Centro de Estudios y Difusion del Derecho
Constitucional, 2014), 85.
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2.2.2. Proceso judicial por contravencion de cuarta clase
signado con el n.° 17551-2011-7163 de la Unidad Judicial
Primera de Contravenciones del cantén Quito de la provincia
de Pichincha

Tabla 4: Causa n.° 17551-2011-7163

Fecha de inicio Fecha de la consulta Fecha de sentencia

21 de junio de 2011 5 de julio de 2011 17 de febrero de 2012

Fuente: Consejo de la Judicatura, e-satje
Elaboracién propia

La consulta de constitucionalidad en la Corte Constitucional fue
signada con Caso n.° 0035-11-CIN.2%

Tabla 5: Sentencia 011-12-SCN-CC de 19 de enero de 2012, Caso n.° 0035-11-CN

Elemento Descripcion

Autoridad consultante  Juez Primero de Contravenciones de Pichincha

Fecha de la consulta 5 de julio de 2011

Se presenta la consulta en razén de que el juez a quo considera que
el art. 606 num. 12 del Cédigo Penal vigente en el ano 2011 con-
tradice los arts. 1, 11, 66 y 76 de la Constitucion, arts. 13 y 29 de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y el art. 12 del Pacto
de San José de Costa Rica.

Tema de la consulta
Argumento principal del juez a quo: la norma del Céodigo Penal pre-

vista en el art. 606 num. 12 no determina un hecho tipico, juridico
y culpable, sino de un hecho indeterminado; por esta razén, vulnera
el derecho constitucional de presuncion de inocencia previsto en el
art. 76 num. 2 de la Carta Constitucional.

s ;El art. 606 num. 12* del Cédigo Penal es contrario al principio
Problema juridico que ., . . . b

de presuncion de inocencia establecido en el art. 76 num. 2" de la
se plantea la Corte S
Constitucion?

267 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia No. 011-12-SCN-CC», en Caso n.’
0035-11-CN, 19 de enero de 2012, Registro Oficial 641, Suplemento, 15 de
febrero de 2012.
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Fecha de inicio Fecha de la consulta Fecha de sentencia

La presuncién de inocencia constituye una garantia del procesado,
implica que toda persona es inocente hasta que no exista sentencia
que declare su culpabilidad, y también conlleva que la carga de la

Argumentos prueba recaiga en la persona que realiza la acusacién.

principales de la Corte  La Corte considera que la norma consultada deja a discrecionalidad
del juzgador el determinar si existioé o no infraccién, si permanecid
o no mucho tiempo en un lugar, lo que genera una presuncién
contraria a la de inocencia.

Se declara la inconstitucionalidad del num. 12 del art. 606 del Codi-
go Penal por contradecir lo dispuesto en los arts. 76 num. 2; art. 76
Decision num. 3; art. 82; art. 76 num. 7, y art. 11, num. 2 de la Constitucion.
Por tanto, se determina su expulsién del ordenamiento juridico

ecuatoriano.

Fuente: Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia n.° 011-12-SCN-CC»
Elaboracién propia

a. Ecuador, Cddigo Penal, Registro Oficial 147, Suplemento, 22 de enero de 1971, art. 606, num. 12:
«Seran reprimidos con una multa de siete a catorce délares de los Estados Unidos de América y con
prisién de dos a cuatro dias, con una de estas penas solamente: [...] 12.- Los que permanecieren
mucho tiempo vy sin objeto alguno plausible parados en las esquinas de las calles u otros lugares no
destinados al recreo de los habitantes».

b. Ecuador, Constitucién, 20 de octubre de 2008, art. 76: <En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird
las siguientes garantias basicas: [...] 2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como
tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriadar.

c. Otro problema que se plantea la Corte es «El articulo 606 numeral 12 ;contradice lo dispuesto en
la Constitucién en el articulo 76, numeral 6 respecto del principio de proporcionalidad?». Ecuador
Corte Constitucional, «Sentencia n.° 011-12-SCN-CC».

A continuacién consta la fecha de inicio y final de procesos iniciados
por contravenciones penales del mismo tipo de la causa que dio lugar a
la consulta de constitucionalidad, los cuales servirdn como parimetro
para identificar el plazo promedio de duracion de estos procesos.
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Tabla 6: Duracion de procesos de contravenciones

Tipo de decision

N.° Causa Fecha de inicio Fecha de decision Duracién

judicial
Auto de
17551-2011-7027 20 de junio de 2011 1 de agosto de 2011 42 dias Ny
prescripciéon
17551-2011-7100 21 de junio de 2011 21 de junio de 2011 1 dia Sentencia
Auto de
17551-2011-7149 21 de junio de 2011 10 de agosto de 2011 50 dias Y
prescripcion
Auto de
17551-2011-7199 22 de junio de 2011 25 de agosto de 2011 64 dias S
prescripcién
Auto de
17551-2011-7269 23 de junio de 2011 3 de agosto de 2011 41 dias s
prescripciéon
Auto de
17551-2011-7300 23 de junio de 2011 24 de agosto de 2011 64 dias Y
prescripcion
17551-2011-7337 23 de junio de 2011 23 de junio de 2011 1 dia Sentencia
17551-2011-7298 23 de junio de 2011 23 de junio de 2011 1 dia Sentencia
17551-2011-7338 23 de junio de 2011 23 de junio de 2011 1 dia Sentencia
17551-2011-7366 26 de junio de 2011 26 de junio de 2011 1 dia Sentencia

Fuente y elaboracion propia

Se sefial6 que uno de los criterios para identificar si han existido
dilaciones indebidas es la duracién media de los procesos del mismo
tipo. En el caso de la consulta presentada por el juez primero de Con-
travenciones de Pichincha, consideré que el art. 606.12 del Cddigo
Penal vigente en el ano 2011 determinaba una sancién penal no por
un hecho tipico, antijuridico y culpable, sino por una situacioén factica
indeterminada, en el que se deja a discrecién de la autoridad el esta-
blecer qué es «mucho tiempo» y no se exige otro elemento probatorio
que sustente la responsabilidad del acusado, vulnerando el principio de
presuncién de inocencia.

El 5 de julio de 2011 suspendid la causa y presenté la consulta de
constitucionalidad, la que fue resuelta el 19 de enero de 2012, es decir,
aproximadamente en seis meses, periodo que conforme al art. 142 «no
se computara para efectos de la prescripcion de la accidn o del proceson.

La causa 17551-2011-7163 que dio lugar a la consulta inicid el 21
de junio de 2011, y la sentencia fue emitida el 17 de febrero de 2012,
en un plazo de siete meses tres semanas. De acuerdo con el art. 617
del Cddigo Penal vigente en dichos anos, se determina que el tiempo
de prescripcién de este tipo de acciones es de treinta dias, razén por la
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cual, si no se presentaba la consulta, debia finalizar maximo el 21 de
julio de 2012.

Se observa que procesos similares se resolvieron dentro de las vein-
ticuatro horas de iniciada la accién por la contravencion, y respecto a
la prescripcion se evidencia que se declaré aproximadamente dos meses
contados desde el inicio del proceso; mientras que en la causa 17551-
2011-7163 se resolvié en un tiempo de siete meses tres semanas y seis
dias. En este contexto, se evidencia que en la tramitacion de la presente
causa judicial se vulnerd el derecho a la tutela judicial efectiva.

En el caso analizado, si el juez tenia la certeza de esta antinomia
constitucional, actuando dentro del control mixto de constituciona-
lidad efectivamente podia aplicar directamente la Constitucién y no
presentar la consulta de constitucionalidad y, de esta manera, evitar la
vulneracién a la tutela judicial en el ambito de la duracién del juicio
en un plazo razonable. Y la Corte Constitucional, mediante el informe
remitido por el juez y el proceso de seleccién y revisién, podia dictar la
inconstitucionalidad de la norma legal, con efecto general y obligatorio.

Finalmente, con base en las ideas desarrolladas, se evidencia que el
control de constitucionalidad mixto guarda coherencia con la finalidad
del Estado constitucional de derechos y justicia, tutelando de manera
efectiva los derechos frente a una norma inconstitucional; asi este mo-
delo de control se constituye como garantia efectiva de los derechos
constitucionales.



CONCLUSIONES

En el constitucionalismo contemporaneo no existe discusion res-
pecto al caracter normativo de la Constitucion, lo cual implica recono-
cer que es derecho objetivo que irradia todo el ordenamiento juridico;
por lo tanto, el poder ptblico en el ejercicio de sus competencias debe
observar las disposiciones constitucionales de manera obligatoria, lo
que exige su aplicacidén de manera directa e inmediata.

El Estado constitucional de derechos y justicia tiene como finalidad
la protecciéon y realizacién de los derechos reconocidos en la Cons-
titucion; para ello, los propios derechos actian a la vez como fines,
limites y vinculos al ejercicio del poder publico. Consecuentemente,
toda actividad del Estado debe orientarse hacia la consecucion y respeto
de los derechos.

El control de constitucionalidad es un medio de defensa de la su-
premacia constitucional mediante el cual se puede inaplicar o expulsar
una norma que se encuentre en contradiccion con el contenido consti-
tucional; por tal motivo, es un elemento inseparable de la Constitucion
con valor normativo.

Sin un efectivo control juridico, el valor normativo y la suprema-
cia de la Constitucién quedarian en simples palabras desprovistas de
mecanismos que obliguen a su respeto, lo que la tornaria en un mero
programa politico.

La aplicacién directa e inmediata significa que de la Constitucién
derivan derechos y obligaciones para sus destinatarios, por lo que
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pueden exigir su cumplimiento amparados directamente en la norma
constitucional, y los detentadores del poder, especialmente los jueces,
tutelarlos basados directamente en la norma constitucional.

El alcance del principio de aplicacién directa depende del control
constitucional en el que se efectiie: el modelo concentrado, el cual se
caracteriza porque la facultad de declarar la inconstitucionalidad de la
ley es otorgada a una corte o tribunal constitucional. Dentro de este
sistema, el juez solo puede aplicar directamente la norma constitucional
cuando exista ausencia de ley; mientras que, si existiera una norma legal
inconstitucional, la autoridad judicial tendria la obligacion de formular
el incidente de constitucionalidad ante el 6rgano concentrado de con-
trol de constitucionalidad.

En el control difuso de constitucionalidad, el juez tiene la atribuciéon
de inaplicar para el caso en concreto una norma legal inconstitucional.
En este sentido, el principio de aplicacion directa de la Constitucion
procede tanto frente al vacio legal como a la ley inconstitucional.

En el control mixto coexisten los dos modelos anteriormente sefia-
lados, pero existe un elemento mediante el cual el érgano concentrado
conoce de las decisiones adoptadas por el juez en ejercicio del control
difuso, con la finalidad de resolver sobre su inconstitucionalidad con
efecto erga omnes.

En este modelo de control de constitucionalidad el juez puede
inaplicar una norma legal inconstitucional y aplicar directamente la
Constitucién, y con la finalidad de evitar la existencia de decisiones
contradictorias que vulneren el derecho a la seguridad juridica, el
maximo 6rgano constitucional resolvera sobre la inconstitucionalidad
de la norma. De tal manera que el control mixto de constitucionalidad
garantiza la aplicacién directa de la Constitucién y a la vez tutela el
derecho a la seguridad juridica.

El desarrollo del control de constitucionalidad fue tardio. Durante
la mayoria de constituciones el legislador mantuvo un papel importante
como garante e intérprete de la Constitucién. Solo a partir de las refor-
mas de 1996 se inicid la transicién de un modelo de control politico a
un control juridico, concluyendo con el establecimiento de un control
mixto de constitucionalidad en las constituciones de 1998 y 2008.

La Constitucion de Ecuador presenta una tension entre la consulta de
norma prevista en el art. 428 y la aplicacion directa de la norma suprema
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reconocida en los arts. 11.3, 425 y 426. El legislador en la LOGJCC
pretendié brindar una solucidén al determinar que la consulta de norma
procede Gnicamente cuando existe duda razonable, de lo cual podria en-
tenderse que si existe certeza de la inconstitucionalidad se podria inaplicar
la norma legal. La Corte Constitucional prescriptivamente resolvié que
en Ecuador solo existe un control concentrado de constitucionalidad y
el juez se encuentra vedado de ejercer un control difuso.

En sentido contrario, se concluye que los términos considerar y duda
razonable se refieren a la posibilidad de una inconstitucionalidad, por lo
que, si el juez presenta certeza de la inconstitucionalidad de una norma
legal, con base en el principio de aplicacion directa y aplicabilidad de la
norma superior para solucionar antinomias, no esta obligado a formular
la consulta de constitucionalidad y esta facultado a inaplicar una norma
inconstitucional. De esta manera, debe interpretarse que la consulta
de constitucionalidad se realizard Gnicamente cuando el juez presente
incertidumbre sobre la constitucionalidad de la norma.

La Corte Constitucional, en materia de garantias constitucionales,
tenia la oportunidad de —por lo menos en este tipo de acciones—
facultar a los jueces a ejercer un control de constitucionalidad mediante
la inaplicacién de la norma, ya que mediante el proceso de seleccion
y revisién podia conocer sobre tales decisiones y dictar precedentes
constitucionales con efectos generales y obligatorios, garantizando de
esta manera la proteccion efectiva de los derechos constitucionales.

El esquema constitucional de 2008 disena un control mixto de
constitucionalidad en el cual coexisten el control difuso y el control
concentrado. En virtud del primero, los jueces tienen la facultad de
inaplicar una norma juridica inconstitucional, de lo cual deben infor-
mar a la Corte Constitucional. En atencion del control concentrado, la
Corte, una vez que por medio del mecanismo de seleccién y revision
tiene conocimiento de las decisiones adoptadas por los jueces, resuel-
ve con efectos generales sobre la inconstitucionalidad de las normas
inaplicadas.

El control mixto cumple con las finalidades constitucionales. Por un
lado, mediante el control difuso los jueces y tribunales tutelan de for-
ma concreta y especifica los derechos fundamentales; y por otro lado,
respecto a las decisiones dictadas dentro de los procesos de garantias
constitucionales, la Corte Constitucional en razén de la competencia
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de seleccién y revisidn, en ejercicio del control concentrado, unificara

los fallos de los jueces a fin de otorgar coherencia y unidad y evitar

la presencia de sentencias contradictorias. Con relacién a los procesos
ordinarios en los que se ha ejercido el control difuso, procedimiento
que debe ser regulado, los jueces y tribunales informaran a la Corte,
con la finalidad de que se pronuncie sobre la inconstitucionalidad de la
ley, decision que tiene efectos vinculantes y generales. De tal forma que
se garantice la tutela efectiva de los derechos, la seguridad juridica y la
defensa de la Constitucién.

Las razones para defender el control mixto de constitucionalidad se
podrian resumir en las siguientes:

1. Permite la aplicacién directa de la Constitucion para la solucién de
antinomias existentes entre normas legales y mandatos constitucio-
nales, facultando al juez otorgar una proteccidn directa e inmediata
de los derechos constitucionales.

2. Garantiza el derecho a la seguridad juridica que podria verse afec-
tado por el ejercicio del control difuso, porque, en funciéon del
control concentrado, la Corte Constitucional puede resolver sobre
la inconstitucionalidad de las normas juridicas inaplicadas.
Garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva, debido a que, en caso

de que el juez tenga certeza de la inconstitucionalidad de una norma,

evita el retardo indebido que genera la consulta de constitucionalidad.
Finalmente, el control mixto de constitucionalidad es el modelo

coherente con los principios del Estado constitucional de derechos y

justicia, porque garantiza la proteccion directa de los derechos cons-

titucionales que puedan ser vulnerados por la actividad normativa del

Estado.
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El valor normativo de la Constitucién, aceptado por buena parte de la
doctrina, implica que esta es de aplicacién directa: los detentadores del
poder publico y los particulares deben cumplir de manera irrestricta sus
mandatos. Al mismo tiempo, al ser una norma juridica, requiere de un
instrumento juridico que garantice su cumplimiento; frente a esta nece-
sidad surge el control de constitucionalidad, el cual —segun el érgano
que lo ejerce— puede ser difuso, concentrado o mixto. En Ecuador, la
Constitucion de 2008 amplio el catédlogo de derechos e incorporé varios
mecanismos para su proteccién: las garantias constitucionales. En este
sentido, el objetivo de este trabajo es determinar el tipo de control
constitucional que establece la Constitucion, que sea coherente con el
garantismo constitucional. Se concluye que, con base en una interpreta-
cién integral, esta determina un control mixto. Este modelo de control
permite garantizar la proteccién de los derechos constitucionales.
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