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RESUMEN

Desde la expedicién de la Constitucion de la Republica del Ecuador en el afio 2008,
uno de los grandes debates ha girado en torno al modelo de control de constitucionalidad que
instauro: si el mixto o el concentrado. En un inicio, la Corte Constitucional se inclind por este
altimo; sin embargo, en el 2019 emitié la Sentencia No. 11-18-CN/19 que parecio6 dar paso a
un control difuso (aparte del concentrado). Debido a que en dicha sentencia no se apartd de
manera expresa de su jurisprudencia anterior, volvié la incertidumbre respecto de como deben
actuar los drganos jurisdiccionales ante una norma inconstitucional pero necesaria para la
resolucion de un caso concreto. Por ello, esta investigacion tuvo como objetivo realizar un
analisis critico-juridico acerca del control de constitucionalidad en el Ecuador, a fin de verificar
si es que la Sentencia No. 11-18-CN/19 implicoé o no la reversion de la jurisprudencia que
establecid un exclusivo control concentrado y, entonces, determinar cual deberia ser la
actuacién de los jueces ante el escenario descrito.

Para tal finalidad, se realizé una investigacion descriptiva con enfoque cualitativo. Una
vez analizada la legislacion, doctrina y sobre todo los precedentes de la Corte Constitucional
ecuatoriana, se concluyd que el sistema de control de constitucionalidad en Ecuador continla
siendo el concentrado, pues se considerd que no es plausible concluir que el cambio implicito
de precedente del voto de mayoria de la Sentencia No. 11-18-CN/19 haya revertido los
anteriores que establecieron el control concentrado.

Palabras claves: Corte Constitucional, control de constitucionalidad, precedente
constitucional, cambio de precedentes.



ABSTRACT

Since the issuance of the Constitution of the Republic of Ecuador in 2008, one of the biggest
debates has revolved around the constitutionality control model it established: whether mixed
or concentrated. Initially, the Constitutional Court leaned towards the latter; however, in 2019,
it issued Judgment No. 11-18-CN/19, which seemed to admit diffuse control (in addition to
the concentrated one). Because that decision did not expressly overrule its previous
jurisprudence, uncertainty returned regarding how the courts should act before an
unconstitutional but necessary norm for the resolution of a specific case. Therefore. this
research aimed to conduct a eritical-legal analysis of the constitutional review in Ecuador, to
verify whether Judgment No. 11-18-CN/19 implied the reversal of the jurisprudence that
established exclusive concentrated control and then determine what the judges should act in
those cases. For this purpose, descriptive research was carried out with a qualitative approach.
After analyzing the legislation, doctrine, and. above all, the precedents of the Ecuadorian
Constitutional Court, it was concluded that the constitutionality control system in Ecuador
continues to be the concentrated one: It was not considered plausible to conclude that the
implicit change of precedent of the majority vote of Judgment No. 11-18-CN/19 has reversed

the previous ones that established concentrated control.

Keywords: Constitutional Court, constitutional review, constitutional precedent, the

overruling of precedents.
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CAPITULO I. INTRODUCCION

Debido a una ambigiiedad normativa, el sistema de control de constitucionalidad que
instaurd la Constitucién de la Republica del Ecuador ha sido un tema recurrente de debate.
Este ha consistido en la aparente contradiccion de los principios de favorabilidad,
supremacia constitucional y, en especial, de la aplicacion directa e inmediata de la
Constitucidn, frente a la obligacion de la consulta de norma establecida en el Art. 428 de la
ley suprema. Los primeros han fundamentado un posible control difuso, mientras que la
segunda ha servido como principal argumento de que el Unico control permitido es el
concentrado a cargo de la Corte Constitucional del Ecuador.

Esta controversia fue resuelta por la Corte, cuyos precedentes de los afios 2010 y
sobre todo del 2013, aunque polémicos, determinaron de modo persistente que el modelo de
control era solo el concentrado. De esta forma, lo Unico que podian hacer los jueces ante una
norma inconstitucional era suspender la tramitacion de la causa y consultar a la Corte, la cual
llegd al extremo de prevenir a los jueces de efectuar un control difuso, inclusive bajo la
amenaza de sanciones que incluian la destitucion del cargo.

Pese a lo anterior, tal posicion parecid modificarse con el voto de mayoria de la
Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario). En ella se establecié que todos los
jueces, y no solo la Corte Constitucional, tienen competencia para controlar la
constitucionalidad de las normas; es decir, abrio la puerta a un control difuso, que consistiria
en una declaratoria con efectos inter partes de la inaplicabilidad de la norma considerada
inconstitucional. Ademas, en esta se afiadio que los jueces que inaplican normas por
considerarlas inconstitucionales no prevarican.

Debido a que la Sentencia No. 11-18-CN/19 no se aparta de modo expreso de
aquellos precedentes que instituyeron el control concentrado como Unico, surgié la duda
(poco estudiada) acerca de si tal precedente implic6 o no la derogacion de los anteriores.
Vale adelantar que, siguiendo las pautas del derecho de origen legislativo, la respuesta parece
ser afirmativa; no obstante, desde los parametros del derecho de creacion judicial, no es
pacifico concluir sin méas que dicho precedente revirtié los previos.

Por tanto, para poder argumentar como deben actuar los jueces ante la presencia
de normas inconstitucionales dentro de casos concretos, la presente investigacion tiene como
objetivo verificar si es que la Sentencia No. 11-18-CN/19 implicé o no un cambio en el
modelo de control de constitucionalidad ecuatoriano. Esto es fundamental, puesto que, de
concluirse que en efecto se trato de un cambio (y que, por tanto, derogo los anteriores
precedentes), los organos jurisdiccionales si tendrian la posibilidad de inaplicar normas, o
sea, ejercer un control difuso. En cambio, si se llega a la conclusion contraria, solamente
deberan limitarse a elevar en consulta el expediente a la Corte Constitucional.

Para cumplir tal finalidad, el presente trabajo consta de tres unidades. En la primera,
se trataran los fundamentos tedricos del control de constitucionalidad en general, para
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después abordar su definicién y clasificaciones. En esta ultima seccidn, se enfatizara en el
origen y caracteristicas de las modalidades de control por 6rgano juridico; a saber:
concentrada, difusa, mixta y paralela.

El segundo capitulo partird por describir el origen del problema que trajo la
Constitucidn del 2008 en relacion con el control de constitucionalidad. Para ello, se repasara
la aparente confrontacion de normas constitucionales y legales, que, segun se mire, facultan
o prohiben un control difuso. Hecho esto, se analizard de forma critica las posturas
doctrinarias surgidas tanto a favor como en contra de un sistema difuso, asi como una
posicion intermedia. Al finalizar este capitulo, se sintetizard el enfoque de la Corte
Constitucional que establecid el control concentrado como exclusivo.

El ultimo capitulo se centrara en el problema que surgi6 con el voto de mayoria de
la Sentencia No. 11-18-CN/19, la cual reabrio el debate respecto del modelo de control en
Ecuador. Se analizara si esta significo la derogacion de los precedentes sostenidos hasta
entonces, a pesar de no haberlos siquiera citado. Para el efecto, se abordaran las diferencias
entre el derecho de origen judicial y el de origen legislativo, para posteriormente abarcar la
teoria sobre el cambio y derogacién de precedentes, estableciendo una clasificacion ulterior
entre derogacion tacita y explicita.

Para finalizar, se aterrizaran los conceptos antes mencionados a la sentencia sobre el
matrimonio igualitario, para saber si se puede considerar que implicé la derogacion de los
precedentes que estatuyeron al control concentrado como el Gnico permitido. Ademas, a fin
de esclarecer la posicion de la Corte Constitucional respecto del control de
constitucionalidad a raiz de la Sentencia No. 11-18-CN/19, también se analizara la Sentencia
No. 1116-13-EP/20, emitida en noviembre del 2020, mediante la cual esta Magistratura
volvio a tratar el tema del modelo de control.

Con todo ello, se intentara responder a la pregunta acerca de cual es el modelo de
control de constitucionalidad en Ecuador y, en consecuencia, argumentar cual debe ser el
papel de los drganos jurisdiccionales que se encuentren ante normas inconstitucionales
dentro de la sustanciacion de las causas concretas puestas en su conocimiento.
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1.2. Planteamiento del problema

El debate de si en Ecuador hay un control concentrado o mixto de constitucionalidad
ha sido una constante desde la expedicion de la Constitucién del 2008. Tanto ha sido asi,
que ha necesitado de los pronunciamientos de la Corte Constitucional para zanjarse. Asi,
este organismo, desde el 2010 y especialmente en el 2013, ha persistido en su posicion
respecto de que en Ecuador el Unico control es el concentrado. Esto, al menos hasta el 2019.

En efecto, la emision en junio del 2019 del voto de mayoria de la Sentencia No.
11-18-CN/19 parece transformar la linea jurisprudencial sostenida hasta ese entonces, toda
vez que establecid, aunque no de modo expreso, que el sistema de control constitucional en
el Ecuador era el mixto y ya no el concentrado. De hecho, segun esta sentencia, los jueces
“si tienen competencia para realizar control de constitucionalidad y de convencionalidad,
como cualquier otra autoridad publica en el ambito de sus competencias” (Corte
Constitucional del Ecuador [CCE], Sentencia 11-18-CN/19, 2019, p.60).

Ahora bien, como expone Pamela Aguirre (2020), precisamente porque en la
Sentencia 11-18-CN/19 no se dice de manera expresa que se trata de un cambio de
precedente, el debate relatado sigue abierto. EI ejemplo més claro de esta discrepancia se
observa en los votos concurrentes de la Sentencia No. 1116-13-EP/20 emitida por la misma
Corte. El primero de ellos defiende la existencia de un modelo difuso de control; mientras
que el segundo, un dnico control concentrado.

Por lo expuesto, el debate descrito parece no haber quedado resuelto, por lo que
el problema que el presente trabajo investigativo pretende solucionar tiene que ver con cual
es el control de constitucionalidad que existe en el Ecuador: si el concentrado o, si aparte de
este, se reconoce un control difuso; y, en caso de ser asi, si es que se trataria de un sistema
mixto o paralelo.
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1.3. Justificacion

El modelo de control de constitucionalidad es fundamental dentro de un estado
constitucional de derechos. De él depende el actuar de los 6rganos jurisdiccionales en el
supuesto de que, dentro de la sustanciacion de una causa, se encuentren ante una norma
inconstitucional cuya aplicacion podria vulnerar derechos constitucionales. En un sistema
concentrado, como dicha competencia esta reservada para un solo organismo, el resto de los
jueces podrian, a lo sumo, activar la consulta de norma o cuestion de constitucionalidad. En
cambio, en un modelo difuso, los jueces podrian inaplicar las normas que estimen
abiertamente contrarias a la norma fundamental, sin necesidad de esperar el pronunciamiento
de un dérgano de cierre.

A pesar de su relevancia, el modelo de control ecuatoriano ha generado arduos
debates. Esto debido a una tension entre disposiciones de la propia Constitucion de
Montecristi, asi como a las diversas interpretaciones dadas a la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. En todo caso, al menos desde el 2013, la Corte
Constitucional se mantuvo en la posicion de que el Unico modelo era el concentrado. Sin
embargo, en junio del 2019, se reabrié el debate a causa de una de las sentencias del
matrimonio igualitario, la Sentencia No. 11-18-CN/19.

El principal problema con esta sentencia es que reconoce, ademas de un control
concentrado, uno difuso en manos de todos los jueces de la RepUblica. Se trata entonces de
un alejamiento de precedentes; no obstante, se lo hace sin siquiera citar alguno de los
precedentes anteriores de la misma Magistratura que defendieron de manera uniforme y
constante que el uUnico control era el concentrado. En este sentido, se generd una
complicacién que, pese a ser comun, se la ha estudiado poco: ¢qué hacer con un nuevo
precedente que simplemente resulta incompatible con los anteriores? Por su importancia, el
caso del control de constitucionalidad resulta paradigmatico para abordar esta problematica.
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1.4. Objetivos
1.4.1. Objetivo general.

Realizar un analisis critico-juridico del control de constitucionalidad en el Ecuador y
su incidencia en las actuaciones judiciales.

1.4.2. Obijetivos especificos.

e Realizar un analisis dogmaético-normativo sobre el alcance del control de
constitucionalidad en el Ecuador.

e Identificar doctrinariamente los precedentes constitucionales sobre el control de
constitucionalidad.

e Determinar, mediante un analisis critico juridico, si es que la Sentencia No. 11-18-
CN/19 instaur6 un nuevo modelo de control de constitucionalidad en Ecuador.

17



CAPITULO Il. MARCO TEORICO

2.1. El control de constitucionalidad: generalidades

2.1.1. Fundamentos del control de constitucionalidad: la Constitucién y su
supremacia

Toda vez que el control de constitucionalidad es un medio de defensa de la
Constitucién, es importante conocer sus fundamentos para luego centrar el analisis en su
definicion y sus clasificaciones.

La Constitucion es la norma juridica producto del poder constituyente, a través de
la cual el pueblo soberano configura y organiza el poder del Estado con el objeto de
cumplir con su fin daltimo de garantizar los derechos de las personas. Ambos aspectos se
contemplan en las partes organica y dogmatica del texto constitucional. En la primera se
otorgan potestades, facultades y responsabilidades y se organizan las competencias de las
instituciones estatales mas importantes. En la parte dogmatica se reconocen derechos
fundamentales y los principios o valores filoséfico-politicos bésicos, los cuales deben
cumplirse a través de la estructura creada en la parte organica (Salgado, 2014).

En virtud de que establece y limita el poder del Estado, la Constitucion es el
fundamento de toda expresion de poder publico incluida la produccién normativa. Por tal
motivo, los 6rganos estatales no podrian contravenirla sin rechazar la fuente de su propio
poder (Oyarte, 2021). Por esta razon, la Constitucion tiene supremacia con respecto del
poder del estado y, por ende, del resto del ordenamiento juridico. Ademas, dicho caracter
supremo descansa en su propio contenido, pues en ella hay “ciertos principios de derecho y
justicia que son llamados a prevalecer por su propia excelencia intrinseca” (Corwin, 1963,
como se citd en Fernandez, 2020, p. 571).

La supremacia constitucional implica la existencia de un sistema jerarquico en cuya
cabeza se encuentra la Constitucion, por lo que tiene preeminencia en relacion con las demas
normas. Dicha superioridad se traduce en “la cualidad que ostenta una norma para generar
un deber de obediencia o acatamiento por parte de otras normas, lo que incluye una vocacion
de imponerse a las mismas en caso de conflicto en razon de la mayor fuerza que se le
reconoce” (Sanchis, 2012, como se cito en Patajalo, 2020, p. 14).

En un orden normativo, salvo la Constitucion, el resto de las normas debe guardar
conformidad con la superior para ser validas. Como la ley suprema encabeza el
ordenamiento normativo, todas las demas derivan de aquella, en la que hallan su condicion
ultima de validez. Por eso, la transgresion de la Constitucion por parte de una norma inferior
conlleva su invalidez.

El respeto a la ley suprema debe ser formal y material. Hay validez formal cuando se
respeta el procedimiento establecido en la Constitucion para la creacion, modificacion y
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derogacion de las normas inferiores de mayor trascendencia en un Estado. En este aspecto
también se enmarca la obediencia al procedimiento de reforma constitucional. Por su parte,
la validez material depende de si las normas inferiores no contravienen el fondo o el
contenido mismo de los preceptos constitucionales (Oyarte, 2021). En ambos casos el
resultado de trasgredir la Constitucion es la nulidad o inaplicabilidad del acto
inconstitucional, segun el modelo de control de constitucionalidad que se adopte.

2.1.2. Definicién del control de constitucionalidad y pardmetros de control.

Se puede definir al control de constitucionalidad como el examen de conformidad o
de regularidad de los actos de los poderes constituidos con la Constitucion, cuya finalidad
es, de acuerdo con el sistema que se trate, la anulacion o inaplicacién de los actos contrarios
a sus preceptos, garantizando asi la constitucionalidad del ordenamiento juridico y “en
consecuencia la efectiva vigencia de los derechos” (Aguirre, 2013, p. 293).

Se trata de un mecanismo a traves del cual se efectiviza el principio de supremacia
constitucional. En palabras de Oyarte (2021),

[La supremacia constitucional] descansa, indefectiblemente, en la existencia de un
sistema de control de constitucionalidad. La ausencia de esta clase de mecanismos
hace que aquel principio no pase de ser una declaracion que carece de eficacia, pues
a pesar de la proclamacion formal y material, no existird 6rgano que tenga la
competencia de expulsar del ordenamiento juridico las normas irregulares (...).

(p.33)

Cabe aclarar que el objeto del control no solo lo constituyen las normas juridicas en
si mismas (que pueden ser inconstitucionales por haberse violado el trdmite para su
formacioén o porque su contenido contraviene el de la Constitucion), sino también su
aplicacion (Grijalva, 2014).

Ademas, es importante adelantar que en el Ecuador el control no debe basarse
solamente en las disposiciones de la Constitucion formalmente considerada, esto es,
exclusivamente en el texto aprobado por la Asamblea Constituyente en el 2008. Como se
pasa a explicar, el pardmetro de control es mucho méas extenso gracias a los precedentes
constitucionales y al bloque de constitucionalidad.

El Ecuador es un estado constitucional pues cuenta con una Corte Constitucional que
dice “con autoridad en ultimo término cudl es el contenido y el alcance de la Constitucion”
(Avila, 2014, p. 297). Este papel lo cumple a través de los precedentes constitucionales, que
son concreciones de las disposiciones por lo general indeterminadas de la Constitucion. En
palabras de Bernal Pulido (2005), dichos precedentes son normas adscritas que “se unen a
la disposicién constitucional en una simbiosis y, por tanto, esta les transmite su fuerza
vinculante”. Por ello, “una vez que se ha proferido y mientras no sea modificado (...), el
precedente es la Constitucion misma” (p. 170).
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Siguiendo esa linea de pensamiento, ya en la sentencia No. 001-16-PJO-CC, la Corte
ecuatoriana (2016) menciond que “al decidir cada caso crea normas jurisprudenciales que se
ubican al mismo nivel que la Constitucion” (p. 7) . Asimismo, esto organismo, mediante
Sentencia No. 1219-22-EP/22, ha dicho que sus decisiones jurisdiccionales, por ser
interpretaciones finales del texto constitucional, son imperativas y obligatorias “dado su
caracter de norma[s] objetiva[s] que se integra[n] al texto constitucional” (p. 15).

En este sentido, la legislacion puede ser inconstitucional, no solo por vulnerar el texto
formal de la Constitucién, sino también por inobservar los precedentes constitucionales. En
Ecuador, esto ha permitido que, por ejemplo, “la inobservancia de un dictamen interpretativo
emitido por la Corte Constitucional constituya una violacion auténoma del derecho a la
seguridad juridica” (CCE, Sentencia No. 1219-22-EP, 2022, p. 15). Del mismo modo, esta
concepcidn ha llevado a la Corte Constitucional colombiana a declarar, mediante Sentencia
C-586 de 1995, la inexequibilidad de leyes por ser contrarias a sus precedentes y no al texto
constitucional formalmente considerado.

Lo mismo sucede con el blogue de constitucionalidad, es decir, aquel conjunto de
normas que formalmente no constan dentro de la Constitucion, pero que esta les reconoce
igual rango jerarquico, a través de normas de remision y el reconocimiento expreso de
derechos fundamentales innominados. Mediante Sentencia 11-18-CN/19, la Corte ya ha
reconocido que forman parte del blogque de constitucionalidad los instrumentos de derechos
humanos ratificados por el Ecuador (convenios y declaraciones de derechos humanos), asi
como las interpretaciones que de ellos han realizado los organismos oficiales
(jurisprudencia, informes, opiniones consultivas, etc.).

Por el hecho de formar parte de la Constitucion, tales instrumentos y los
pronunciamientos de organismos autorizados sirven como parametros para examinar la
constitucionalidad de las leyes, de modo que estas también pueden ser inconstitucionales por
contravenir el bloque de constitucionalidad (Oyala, 2004).

2.1.3. Tipos de control de constitucionalidad.

Como indica Agustin Grijalva (2014), “el control de constitucionalidad est4
integrado por diversos medios, juridicos, politicos y sociales que buscan asegurar la primacia
normativa de la Constitucion sobre el contenido, procedimiento de formacion y aplicacién
de otras normas juridicas infraconstitucionales” (p.330). De esto resulta que hay varias
formas de controlar la constitucionalidad de los actos de los poderes publicos, por lo que es
posible clasificarlas.

El criterio de clasificacion mas amplio tiene que ver con la institucionalizacién del

control. Esta depende, entre otras cosas, de si en el Estado se ha atribuido tal competencia a
determinado 6rgano para que lo realice a través de un procedimiento especifico. La presion
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social y la opinion publica son ejemplos de un control no institucionalizado, pero “no
garantizan la normatividad de la Constitucion” (Patajalo, 2020, p. 40).

Los controles no institucionalizados tuvieron cabida en el constitucionalismo de la
Francia posrevolucionaria, del que derivaron los cédigos politicos europeos de hasta inicios
del siglo XX. Esta idea conllevd a la relativizacion del valor de norma juridica de la
Constitucién, por lo que en Europa, contrario a lo que sucedio en Estados Unidos, se la
concibié como una guia politica con normas de caracter programético, que dependia
necesariamente de una concrecion a traves del desarrollo de la legislacion. Esta vision se
mantuvo en el continente europeo al menos hasta la aparicion de tribunales constitucionales
ainicios del siglo XXy, sobre todo, en los tiempos de la Segunda Posguerra (Aguirre, 2016).

Dicha relativizacion también se present6 en Ecuador. Como indica Grijalva (2014),
el drama del constitucionalismo ecuatoriano ha consistido en “la imposicion de la ley sobre
la Constitucion y, mediante esta via, la frecuente violacion de derechos” (p. 329). Tanto ha
sido asi que, “en la mayoria de los casos, las innovaciones constitucionales solo pudieron ser
aplicadas cuando se reformd el Codigo Civil” (Ayala, 2014, p.18).

Y no solo eso, dicha idea también derivé en la emision de sentencias que aplicaban
leyes abiertamente inconstitucionales. Tal fue el caso del fallo de la Corte Suprema Marcial,
que, basandose en un delito tipificado en la Ley Reformatoria del Codigo Militar, condené
en febrero de 1887 al alfarista Federico Irigoyen a la pena de muerte, a pesar de que el Art.
14 de la Constitucion de 1884 prohibia de modo explicito dicha condena para crimenes
politicos (Grijalva, 2014). Por los problemas generados por el abuso del poder democratico
y la falta de mecanismos adecuados para la defensa de la Constitucion, se crearon los
controles institucionalizados que se explican a continuacion.

2.1.3.1.Control institucionalizado por 6rgano juridico.

Como contraparte del anterior, también existe el control institucionalizado de
constitucionalidad. Dentro de este criterio cabe una clasificacion ulterior de acuerdo con el
organo competente para efectuarlo. Entonces se habla de un control politico o juridico; sin
embargo, para efectos del presente trabajo, se profundizard solamente sobre el control
juridico.

El control juridico esta en manos de 6rganos juridicos®, principalmente érganos
jurisdiccionales, los cuales deben motivar sus decisiones acerca de la inconstitucionalidad
de un acto sobre la base de normas juridicas, reglas o principios (entre los que destacan los
derechos fundamentales), que otorgan un pardmetro mas o menos objetivo a esta actividad
(Grijalva, 2014).

! Para efectos de este trabajo, se entiende por érgano juridico a aquel “que califica juridicamente casos
genéricos o individuales, y a las que algiin ordenamiento les otorga relevancia juridica” (Nufiez Vaquero &
Fernandez Cruz, 2021, p.295). Esta definicion es necesaria ya que, como se vera, hay jurisdiccionaes que
aceptan que organos administrativos realicen el control de constitucionalidad.
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Tanta es su importancia que “la consagracién [de la Constitucion] como norma se
debe a la aparicién de los sistemas de justicia constitucional que le otorgaron eficacia”
(Oyarte, 2021, p. 45). Con este control, los Estados reemplazan la idea de la Constitucién
como guia politica por una concepcién juridica, es decir, de obligatorio cumplimiento tanto
para el poder publico como para los particulares. Por este motivo, se dice que “existira
supremacia de la Constitucion alli donde sea posible expulsar del ordenamiento 0 mas
sencillamente inaplicar las normas con pretensiones de validez opuestas a la norma suprema”
(Blanco Valdés, 2006, como se citd en Patajalo, 2020, p. 16).

El control juridico es el tipo de control con mayor difusion y cuenta con una gran
cantidad de variantes. Entre las muchas maneras de catalogarlo, la mas importante tiene que
ver con qué érgano jurisdiccional es competente para determinar la constitucionalidad de las
normas infraconstitucionales. A la luz de este criterio, se habla de un control concentrado o
de un control difuso. Se debe afiadir que la tendencia actual es la de mezclar elementos de
ambas modalidades, lo que ha dado paso al reconocimiento de los modelos paralelo y mixto
(Fernéndez, 2020).

2.1.3.1.1. Control difuso de constitucionalidad.
i. Antecedentes.

El judicial review of legislation, catalogado por la doctrina como control difuso de
constitucionalidad, es el paradigma del sistema estadounidense (Fernandez, 2020). En los
inicios de esta Republica, una de las grandes preocupaciones de los padres fundadores gir6
en torno a cdmo controlar el poder de las mayorias, adscrito en las Legislaturas, que podria
afectar las libertades de las minorias (pequefias en nimero pero con gran riqueza, estatus y
poder). En ese contexto, James Madison esbozd una teoria completa sobre los peligros de
las legislaturas sin controles adecuados, la cual resultd6 materia obligatoria en los debates
dentro de la Convencién Nacional, asi como en las Convenciones Estatales que ratificaron
la Constitucion de 1787 (Gargarella, 2011).

Ante el previsible abuso democratico, los constituyentes vieron en los jueces el
mecanismo institucional apropiado para frenar el poder de las legislaturas. En el Federalista
No. 78, Alexander Hamilton fue el primero en defender la idea del control judicial de las
leyes negando a la vez sus implicaciones antidemocraticas?. Para su argumentacion se basé
principalmente en la superioridad del texto constitucional, tal como se cita a continuacion:

2 Las implicaciones antidemocracticas o contramayoritarias se pueden resumir en la pregunta: ;cémo es que
los jueces, que no son elegidos directamente por el pueblo, pueden juzgar la constitucionalidad de leyes que
son el producto del poder popular, “aun cuando las estipulaciones constitucionales que tales leyes violarian no
son especificas y detalladas, o autoaplicables, sino que estan expresadas en lenguaje abstracto, y sobre cuyo
sentido real difieren radicalmente personas razonables y razonablemente entrenadas” (Dworkin, 2015, p. 225)?
Una critica exhaustiva sobre la legitimidad de la justicia constitucional puede encontrarse en Gargarella (2011):
La justicia frente al gobierno.
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Una Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi debe ser considerada por los
jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado, 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 Constitucion a
la ley ordinaria, la intencidn del pueblo a la intencion de sus mandatarios (Hamilton,
1957, p. 330).

Tal tesis fue ineludible para la posterior consolidacion jurisprudencial del control
judicial de la ley. En este proceso de afianzamiento estd el famoso caso Marbury vs.
Madison, resuelto en 1803 por el juez Marshall, Presidente de la Corte Suprema de Estados
Unidos. Si bien no fue el primero en que se aplicé la Constitucion por sobre la ley que la
viola®, “claramente definié buena parte de la historia de la revision judicial” (Gargarella,
2011, p. 61). En dicha sentencia el juez Marshall argumentd lo siguiente:

hay sélo dos alternativas —demasiado claras para ser discutidas—: o la Constitucion,
controla cualquier ley contraria a aquélla, o la legislatura puede alterar la
Constitucion mediante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay términos
medios: o la Constitucién es la ley suprema, inalterable por medios ordinarios, o se
encuentra al mismo nivel que las leyes, y, por lo pronto, como cualquiera de ellas
puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta
la primera alternativa, entonces una ley contraria a la Constitucion no es ley; pero si
en cambio es verdadera la segunda, entonces las constituciones escritas son absurdos
intentos del pueblo para limitar un poder ilimitable por naturaleza (...)

De este modo, en Estados Unidos quedé instaurada la competencia del Poder Judicial
en general para poder controlar la constitucionalidad de las normas dentro de los casos
puestos en su conocimiento.

ii. Caracteristicas del control difuso de constitucionalidad.

De la resolucion del juez Marshall se desprendié la obligacion de todos los jueces
(inferiores, superiores, estatales o federales) de inaplicar las normas que consideren
inconstitucionales y que resultan relevantes para la resolucién de una controversia o litigio
puesto en su conocimiento. Por esta razon se lo denomina “control difuso”, pues esta
disperso en cada 6rgano jurisdiccional. Desde el punto de vista de su naturaleza, este control
no representa algo original, sino solamente una forma ya conocida de resolucion de
antinomias: la ley superior prevalece sobre la inferior cuando esta es abiertamente contraria
a la primera (Covian, 2003).

3 Por ello se dice que el caso Marbury v. Madison también puede considerarse como el punto de llegada de un
proceso precedido por varios acontecimientos historicos, que pueden rastrearse incluso en la Inglaterra del
siglo XV (Diaz Bravo, 2016).

23



Otro rasgo caracteristico de este sistema es el relativo al planteamiento de las
cuestiones de inconstitucionalidad. En esta modalidad no es posible impugnar la
constitucionalidad de una ley de manera directa (por via de accion). Esto implica que el
control de constitucionalidad se dara siempre como una cuestion incidental dentro de un
proceso principal de cualquier naturaleza (Diaz Bravo, 2016).

La peculiaridad mas importante de este modelo se relaciona con el efecto de la
sentencia. En el modelo difuso, la declaratoria de inconstitucionalidad repercute solo en el
caso concreto (efecto inter partes) y no supone méas que la inaplicacion de la norma
considerada inconstitucional para la controversia especifica. Los pronunciamientos de los
Jjueces sobre cuestiones inconstitucionalidad no conllevan la nulidad de las leyes, que siguen
teniendo vigor mientras el Congreso no decida lo contrario; sin embargo, ese vigor es solo
formal cuando tal declaratoria proviene de la Corte Suprema. Gracias a la vinculatoriedad
de sus precedentes, sus declaratorias de inaplicabilidad generan una anulacion general de
facto, pues el resto de jueces dejaran de aplicarla para casos futuros (Fernandez, 2020).

El principal riesgo de este sistema se relaciona con la seguridad juridica. La
dispersion de criterios sobre la constitucionalidad de normas puede generar que una misma
ley sea considerada constitucional para un juez, mientras que para otro no (Patajalo, 2020).

En Estados Unidos dicha dificultad se resuelve parcialmente con el principio del
stare decisis, que va acompafiado de la posibilidad de que el Ejecutivo federal pueda recurrir
en apelacion a la Corte Suprema “una sentencia dictada por un tribunal federal, por la que
una ley federal fuera declarada contraria a la Constitucion” (Fernandez, 2020, p.575). No
obstante, bien podria ocurrir que no hubiese un maximo tribunal sobre asuntos de
constitucionalidad o que, habiéndolo, sus pronunciamientos no fuesen formalmente
vinculantes, tal como sucede en Argentina (Highton, 2011).

2.1.3.1.2. Control concentrado de constitucionalidad.

i. Antecedentes.

“Dada la vaguedad, la apertura semantica y estructural [de la Constitucion]” (Bernal
Pulido, 2005, p.155), las conocidas dificultades de interpretacion juridica se acentdan en el
derecho constitucional. Esto conlleva a que en este tipo de justicia se requieran de métodos
de interpretacion mas complejos que los empleados en la justicia ordinaria. Claramente esto
también difuculta la labor de los jueces al pronunciarse sobre temas de constitucionalidad.

Ante el inconveniente descrito y el impacto politico que una decision sobre la
constitucionalidad de las normas podria ocasionar, se creé el control concentrado. De hecho,
el fundamento tedrico “de este sistema es la consideracion de que la cuestion de
constitucionalidad de la leyes requiere, por su importancia, de jueces dotados de
conocimiento juridico, de un prestigio y de una independencia superiores a los de los jueces
ordinarios” (Covian, 2003, p. 109).
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Este sistema fue ideado por Hans Kelsen y se instituyd por primera vez en la
Contitucién austrica de 1920, para despueés replicarse en las constituciones de Alemania,
Espafia e lItalia, entre muchos otras, incluyendo las cartas politicas de varios paises
latinoamericanos.

ii. Caracteristicas.

En un sistema concentrado, la competencia exclusiva de controlar Ila
constitucionalidad de las normas puede encargarse a una corte especializada (fuera del poder
judicial), a una sala especializada dentro de un tribunal superior o simplemente a la misma
suprema corte de una nacion (Oyarte, 2021). Por su lado, en esta modalidad los demas jueces
no pueden juzgar las leyes ni anular la presuncion de constitucionalidad que las reviste
(Fernandez, 2020). Ademas, en este modelo se evita el problema de la inseguridad juridica
que genera el control difuso, pues “se erige una interpretacion juridica final por medio de un
solo 6rgano capaz de expular la norma” (Aguirre, 2013, p. 307).

La principal diferencia con el sistema difuso se relaciona con los efectos de la
sentencia (Fernandez, 2020). En un modelo concentrado, la Corte se pronunciara sobre la
validez formal o material de la norma cuestionada. Esto ocasiona que la sentencia ya no
tenga solo efectos inter partes, sino erga omnes. Asi, si el tribunal o corte acepta que una
ley es inconstitucional, lo que correspondera seré la anulacién o abrogacion de esta Gltima
con efectos generales. Esta sentencia contara con el valor de cosa juzgada constitucional vy,
por lo regular, tendra efecto ex nunc o hacia el futuro*.

Finalmente, como explica Pamela Aguirre (2013):

El proceso del control concentrado no se dirige a observar si un enunciado normativo
(...) puede ser sustituido por otro de mayor jerarquia en un proceso judicial concreto,
o inaplicado de ser el caso; sino que el Tribunal o Corte, en su caso, debe establecer
si dicha disposicion normativa se mantiene en el ordenamiento juridico, o si debe ser
expulsada del mismo por inconformidad con la Constitucién, con efecto erga omnes
(p. 296).

ii. Clasificacion del control concentrado segun la forma de activarlo.

Mientras en el modelo difuso la inconstitucionalidad de la ley se presenta a partir de
casos concretos, en el disefio kelseniano el control se canaliza de modo prioritario por la via
principal o de accion, aceptandose, ademas, la forma incidental o por via de excepcion
(Fernandez, 2020), siendo esta Gltima la mas importante para el objeto de este trabajo.

a) Via principal o de accién: control abstracto

4 En Ecuador, aparte del efecto ex nunc, es posible establecer que las sentencias de inconstitucionalidad tengan
un efecto retroactivo o ex tunc, e incluso se permite el diferimiento de sus efectos (vacatio sententiae) (Art. 95
LOGJCC).
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La via principal o de accién consiste en la presentacion de una demanda que instaura
un proceso auténomo y especifico, que radica exclusivamente en la confrontacion de una
norma inferior con la ley suprema, con independencia de su aplicacion a casos particulares
0 concretos. Este tipo de control, denominado abstracto, es el que realizan los tribunales
constitucionales al conocer de una accion pablica de inconstitucionalidad (Oyarte, 2021).

b) Via de excepcion o incidental: consulta de norma

La via de excepcion se activa cuando un juez, dentro de la sustanciacion de una causa,
advierte que una norma aplicable al caso concreto es incompatible con la Constitucién. Toda
vez que en este modelo el juez no puede inaplicar la norma que considera inconstitucional,
debe consultar o advertir al madximo 6rgano de interpretacion constitucional a fin de que este
resuelva el incidente. Esta es la modalidad que se ha positivizado en el Art. 428 de la
Constitucion ecuatoriana y que se revisara en el siguiente capitulo.

Este incidente, también denominado por la doctrina y algunas legislaciones como la
“consulta de norma” o “cuestion de constitucionalidad”, consiste en dos procesos diferentes.
En el primero (proceso ordinario o a quo) el juez evidencia una duda respecto de la
constitucionalidad de una norma necesariamente aplicable al caso concreto, por lo que
consulta a la magistratura correspondiente. En ese momento inicia el segundo proceso
(proceso ad quem) que es “autébnomo y especifico, para identificar si el enunciado normativo
cuestionado resulta realmente inconstitucional y de ser tal, bajo la interpretacion del méximo
organo de control constitucional, sea expulsado del ordenamiento juridico” (Aguirre, 2013,
p. 298).

2.1.3.1.3. Combinaciones de los sistemas difuso y concentrado: controles
paralelo y mixto.

Como se dijo, la tendecia ha sido la de combinar las caracteristicas de los modelos
difuso y concentrado, lo cual ha dado lugar a los sistemas paralelo y mixto. En ambos, por
una parte, los jueces e incluso funcionarios administrativos pueden inaplicar normas con
efecto inter partes en los casos concretos que deban resolver, lo cual es propio de un modelo
difuso. Por la otra, se mantiene un 6rgano de cierre con competencia para analizar las normas
impugnadas por inconstitucionales, cuyas sentencias tienen el valor de cosa juzgada
constitucional y efectos erga omnes. Sin embargo, contrario a lo que sucede con un control
paralelo, en el mixto hay un mecanismo que permite la articulacion de ambos modelos v,
por tanto, la unificacién de criterios (Patajalo, 2020).

En un sistema mixto, el control difuso que realizan los jueces dentro de casos
contenciosos deberd examinarse por el érgano de cierre del sistema, a fin de determinar con
efecto erga omnes si la norma inaplicada en el caso concreto resulto ser o no inconstitucional.
El mecanismo de union entre ambos sistemas consiste en la remision del expediente del caso
en el que se efectud un control difuso al érgano de cierre.
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Dicho mecanismo puede ser mas o menos efectivo. Por ejemplo, en Venezuela, el
Tribunal Supremo de Justicia tiene un amplio margen para revisar especificamente las
sentencias de instancia en las que se practicd un control difuso, de modo que no logra unificar
criterios en las sentencias no seleccionadas (Highton, 2011). En cambio, el Art. 274 de la
Constitucion ecuatoriana de 1998 establecia que, en caso de que los jueces hubieren
declarado la inaplicabilidad de una norma, debian informar al Tribunal Constitucional para
que inicie el control abstracto. De esta manera, la revision de las sentencias de instancia no
quedaba a discresion del Tribunal, puesto que debia pronunciarse sobre todas ellas.

Para finalizar, ejemplos de control paralelo se encuentran en Colombia y Perd
(Patajalo, 2020). Segun sentencia del expediente 03741-2004-AA/TC del Tribunal
Constitucional peruano, es facultad de jueces y funcionarios administrativos® realizar el
control difuso de constitucionalidad. De igual manera, en Sentencia C-122/11, la Corte
Constitucional de Colombia (2011) reconoci6 que “cualquier juez, autoridad administrativa
e incluso particulares” (parr. 2.2.) pueden efectuar el control por via de excepcion, o sea, un
control difuso. Como se menciond, son controles paralelos porque no cuentan con una via
de articulacion de los modelos concentrado y difuso instituida con ese fin.

2.2. El control de constitucionalidad en la Constitucion del 2008

Con la Constitucion de 1998 no cabia duda de que el control de constitucionalidad
en Ecuador era el mixto. Empero, la Constitucién del 2008 no trajo certeza semejante.
Tampoco lo hizo la LOGJCC, publicada en el 2009; y mucho menos, la jurisprudencia de la
CCE. Por tanto, en el presente apartado se empezara por describir el problema suscitado por
la tension entre las fuentes nacionales de derecho. Después, se efectuara un analisis critico
sobre el debate doctrinario alredor de este asunto. Finalmente, se centrara el analisis en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional emitida en los afios 2010 y 2013 que establecio al
sistema concentrado como exclusivo.

2.2.1. El problema del control de constitucionalidad en la Constitucion de la
Republica del Ecuador.

El principal inconveniente de la Constitucion de 2008 es que no establece de manera
explicita cual es el control de constitucionalidad. Existen disposiciones que darian a pensar
que existe solamente un control concentrado, mientras hay otras que parecen posibilitar la
presencia de un control difuso. No ha habido dudas acerca del control concentrado, pues hay
la prevision expresa de una Corte Constitucional que funge como o6rgano de cierre de la
jurisdiccion constitucional (Arts. 429 y 436 CRE). Por ello, el debate ha consistido en
determinar si es que, aparte de aquel, se reconoce también un control difuso y, de ser asi, si
es que el sistema ecuatoriano es mixto o paralelo en los términos ya estudiados.

5 El alto tribunal peruano especifico que para el caso de érganos administrativos el control de constitucionalidad
debia hacerse sobre “las normas que sustentan los actos administrativos y que son contrarias a la Constitucion
0 a la interpretacion que de ella ha dado el Tribunal Constitucional” (Tribunal Constitucional del Pert, EXP.
No. 3741-2004-AA/TC, 2005, p. 3).
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A favor de un sistema difuso se cuenta con los principios de supremacia
constitucional, aplicacion directa e inmediata de la constitucion y el de favorabilidad. El
primero se consagra en el Art. 425 de la norma suprema y establece que toda autoridad
publica debera solucionar los conflictos entre normas de distinta jerarquia mediante la
aplicacion de la norma superior. Esta prevision va de la mano con el numeral 2 del Art. 424
ibidem, segun el cual “la Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
que reconozcan derechos més favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran
sobre cualquier otra norma o acto del poder publico”.

Se debe anotar que el principio de jerarquia, asi como otros mecanismos de solucion
de antinomias, se aplican para normativa distinta a la de derechos humanos, pues los
conflcitos entre normas que los consagran se resuleven con el principio de favorabilidad
(Quintana 2020, Oyarte, 2021).

Por su parte, el segundo principio se ha desarrollado en el sentido de que los
“derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los intrumentos internacionales
de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora
o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte” (Art. 11 numeral
3, CRE). A lo que se agrega que no se puede alegar falta de norma juridica para “justificar
su violacion o desconocimiento, para negar su accién por esos hechos ni para negar su
reconocimiento” (Art. 11 numeral 3 inciso segundo, CRE). En el mismo sentido se pronuncia
el Art. 426 de la Constitucion.

También se tiene el principio de favorabilidad o pro homine, reconocido en el
numeral 5 del Art. 11 de la Constitucién. Este engloba tanto la aplicacién de la norma mas
favorable como la interpretacién méas extensiva en materia de derechos fundamentales. La
primera se presenta “siempre que, habiendo dos normas que regulen y desarrollen a un
mismo derecho, se tenga que optar por aplicar uno de los dos preceptos en el caso concreto,
con independencia de su rango jerarquico” (Quintana, 2020, p. 12).

Con base en dicho precepto, podria entenderse que, ante la incompatibilidad entre
normas infraconstitucionales que desarrollen derechos fundamentales con respecto a los
reconocidos por el bloque de constitucionalidad, los jueces deberan aplicar estas y no
aquellas.

De manera preliminar, en virtud de los principios descritos se podria interpretar que
los jueces tendrian la potestad de aplicar directamente la norma suprema tanto en ausencia
de ley que la desarrolle como “frente a la existencia de una norma infraconstitucional
contraria a la Constitucion, circunstancia por la cual el juez podria proceder a inaplicarla y
aplicar directamente la Constitucion” (Storini, Masapanta, & Guerra, 2022, p.12).

Pese a lo anterior, la Constitucion también contiene un precepto propio de un modelo
concentrado: la consulta de norma. De acuerdo con el Art. 428 ibidem,
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Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticién de parte, considere que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos méas favorables que los reconocidos en
la Constitucion, suspendera la tramitacion 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 constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podré
interponer la accion correspondiente.

Por el articulo en mencién, junto con que la Corte es el maximo 6rgano de
interpretacion constitucional y el Unico al que expresamente se le ha asignado el papel de
controlar la constitucionalidad de los actos publicos (Arts. 429 y 436 CRE); se ha deducido
que el modelo de control es solo el concentrado. Por eso, ciertos doctrinarios han colegido
que, ante una duda sobre la constitucionalidad de una norma, los jueces Unicamente podrian
elevar en consulta el expediente a la Corte.

Entonces se tiene, por una parte, preceptos que en principio facultarian a jueces y
demas autoridades a inaplicar las normas que estimen inconstitucionales (control difuso) v,
por la otra, la regla del Art. 428 que instituye la obligacion de consultar a la Corte en caso
de duda sobre la constitucionalidad de una norma (control concentrado). En este contexto,
ha surgido la inquietud sobre como deben actuar los jueces en caso de encontrarse ante una
norma inconstitucional ineludible para resolver un litigio puesto en su conocimiento, es
decir, en qué casos deben inaplicar una norma (si es que lo pueden hacer); y en cuales otros,
consultar a la Corte.

2.2.2. Soluciones dadas por la doctrina.
2.2.2.1. Argumentos a favor de un control concentrado exclusivo.
2.2.2.1.1. Concepcidn restringida del principio de aplicacion directa de la Constitucion.

Para algunos siempre fue claro que la Constitucién del 2008 establecio solo un
control concentrado. Segun Rafael Oyarte (2021), ni siquiera cabia la discusion acerca de
como compatibilizar la aplicacion directa de la Constitucién y la cuestion de
constitucionalidad o consulta de norma, puesto que ambas tienen objetos diferentes. A su
criterio, el referido principio “se emplea a falta de norma secundaria y no cuando esta
existe y es inconstitucional” (p. 99). Por tanto, desde esta posicion, la consulta se daria
ante la presencia de norma secundaria inconstitucional y la inaplicacion de leyes quedaria
completamente prohibida. Como se advierte, este autor tiene concepcién limitada del
principio de aplicabilidad directa.

En ello concuerda Hernan Salgado (2017), quien menciona que el principio de
aplicacion directa e inmediata de la Constitucion implica que los “derechos humanos no
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requieren de una ley u otra regulacion para gozar de ellos y ser aplicados” (p. 115). A su
juicio, la consagracion de este principio se debi¢ a la evolucion del constitucionalismo, pues
permitio otorgar eficacia a la Constitucion aun sin necesidad de un desarrollo normativo
posterior, siendo esta su Unica esfera de aplicacion (CCE, Voto concurrente del juez Hernan
Salgado respecto de la Sentencia No. 1116-13-EP, 2020).

A pesar de lo anterior, si bien en un inicio este principio fue una expresion del
progreso del constitucionalismo, limitado a la falta de regulacion secundaria, no hay motivos
para pensar que actualmente no deba incluir los casos de antinomias.

Asi, Ramiro Avila expresa que “la aplicacion directa quiere decir que la
Constitucion, como cualquier otra norma, si tiene relacion con el caso, debe ser aplicada,
exista o no regulaciéon normativa”. Sostiene, ademas, que la aplicacion inmediata significa
que no debe suspenderse la aplicacion de la Constitucion “ni tampoco condicionarse a otros
factores del tipo reglamentacion, falta de ley o revision superior” (CCE, Voto concurrente a
la Sentencia No. 10-18-CN, 2019, p. 3). En otros términos, para Avila, la definicion de
“aplicacion directa e inmediata” que brindan Salgado y Oyarte corresponde solo a la de
aplicabilidad inmediata.

En la misma linea, el tratadista colombiano Jaime Santofimio (2018) se refiere al
principio de aplicacion directa como el de “efecto util” (p. 363), ya sea de la constitucion o
del derecho convencional®. Este autor toma la definicion de efecto util del caso SpA
Simmenthal resuelto en 1978 por el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea. Lo explica
como aquel que no solo permitio “la aplicacion uniforme, prevalente y con primacia de las
normas juridicas comunitarias (...), sino también del alcance fijado a aquellas por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia como intérprete ultimo del tratado” (Santofimio,
2018, p. 58).

Ademas, Santofimio (2018) menciona que, dentro del mismo caso SpA Simmenthal,
se reforzo6 dicho efecto util al determinar que los jueces nacionales tienen la obligacion de
garantizar la eficacia del Derecho Comunitario “dejando inaplicadas, si procede, por su
propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias de la legislacion nacional, aunque
sean posteriores, sin que esté obligado a solicitar o esperar la derogacién previa de estas por
via legislativa (...)” (Tribunal de Justicia de la Union Europea, asunto C-106/77, 1978,
apartado 24).

Por estas consideraciones, no habria motivo para mantener una definicion tradicional
o0 historica de la aplicabilidad directa o efecto util, pues, como se acaba de revisar, la
concepcidn amplia de este principio, junto con otros, ha permitido que en Europa se faculte
a los jueces nacionales a realizar un control difuso de convencionalidad.

® De hecho, este autor toma al efecto Gtil como sinénimo de la aplicabilidad directa de los derechos. Esto, con
motivo del andlisis del Art. 417 de la Constitucion ecuatoriana.
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2.2.2.1.2. Exclusion de la aplicacién directa de la Constitucion respecto del control
de constitucionalidad.

Al criticar la Sentencia No. 001-10-SIN-CC, Rafael Oyarte (2021) alude que es un
error examinar la constitucionalidad de las normas como un ejercicio del principio de
aplicacion directa e inmediata de la Constitucion, cuando ello es “propio del principio de
fuerza normativa y de supremacia constitucional” (p. 100).

Sin embargo, siguiendo la linea del Tribunal europeo, no serian principios separados
sino complementarios respecto del control de constitucionalidad. Y es que si entendemos la
aplicabilidad directa como el principio que obliga aplicar la Constitucion cuando tenga
relacién con un caso, haya sido o no desarrollada por normativa inferior, es apenas légico
que, por su misma calidad de norma suprema, deba sobreponerse a la ley que la contradice
y que también es aplicable, lo cual es propio de un control de constitucionalidad.

Ademés, dicho criterio de complementariedad entre principios también lo
compartieron los jueces constitucionales Lozada, Avila, Grijalva y Salazar en su voto
concurrente respecto de la Sentencia No. 1116-13-EP del 2020:

El principio de supremacia constitucional y el principio de aplicabilidad directa de la
Constitucion estan esencialmente aparejados pues a través de ellos se consigue no
solo que la norma suprema prevalezca sobre cualquier otra norma del ordenamiento
juridico, sino también que la norma suprema realmente tenga un efecto Util y se
aplique a casos concretos (p. 15).

Por otra parte, el Dr. Oyarte (2021) no se refiere a cdmo se podria compaginar la
obligacion de la consulta de norma con el principio de jerarquia como mecanismo de
solucion de antinomias expresamente previsto en el inciso segundo del Art. 425 de la
Constitucion. Por el contrario, su interpretacion parece dejar sin efecto a este ultimo
precepto.

Tampoco menciona como, desde esa interpretacion, se efectivizaria el principio de
favorabilidad ante las contradicciones de normas que consagren derechos fundamentales. Y
es que, segun este mismo autor, “la orden de aplicar la norma mas favorable no solo es en
caso de contradiccion entre Constitucion y tratado, sino entre cualquiera de las normas que
integran el ordenamiento juridico e incluso la jurisprudencia” (p. 582). Bajo esta l6gica, seria
plausible cuestionarse respecto de la factibilidad de inaplicar una norma secundaria que
regule un derecho fundamental fuera del limite impuesto por la Constitucion.

Es cierto que, al restringir el margen de apreciacion de los jueces en asuntos tan
polémicos como la inconstitucionalidad de una norma, el modelo concentrado evita los
problemas de inseguridad juridica que se presentan en los sistemas difuso y en el paralelo.
También es verdad que esta limitacion es importante en un Estado como el ecuatoriano, en
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el que el abuso del sistema judicial en general y de las garantias jurisdiccionales en particular
es parte de la cotidianeidad.

Sin embargo, no es menos cierto que, asi como hay prevision expresa de un sistema
concentrado, también hay otros preceptos de rango constitucional que permiten respaldar un
modelo difuso. Sostener lo contrario implicara negarles eficacia a los principios de
favorabilidad, jerarquia y aplicabilidad directa de la Constitucion, lo cual contraviene la
interpretacion conforme o sistematica que prescribe el Art. 427 de la ley suprema.

Los principios son mandatos de optimizacion; “ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes” (Alexy,
2000, como se citd en Carbonell & Ferrer, 2014, p. 38). Para el caso del modelo de control,
tal optimizacion no se logra con una lectura que se incline solo por un sistema concentrado
en total detrimento de las normas que autorizarian un control difuso. Hay formas mucho mas
armoniosas de compaginar la tension relatada y que, por lo mismo, aportan a una mayor
realizacion de los principios mencionados, sin dejar de tomar en cuenta la obligacion de la
consulta de norma.

2.2.2.2. Postura intermedia.

Otros autores defienden una especie de postura intermedia (Patajalo, 2020; Storini,
etal., 2022). En general, se plantea que la mejor manera de interpretar la Constitucion debio
consistir en el establecimiento de un control mixto para las garantias jurisdiccionales y un
control concentrado para el resto de las materias.

Storini, Masapanta y Guerra (2022) defienden esta postura sobre la base de una
cuestion de necesidad. Arguyen que, “en un ordenamiento juridico en el que no se aplica la
doctrina del precedente obligatorio o stare decisis” (p.14), la sentencia en la que se realizo
un control difuso debe “necesariamente” remitirse a la Corte para que, con una sentencia con
efecto erga omnes, declare la nulidad de la norma inaplicada o bien establezca una
interpretacion conforme’. En otros términos, aceptar la presencia de un control difuso, aparte
del concentrado, depende irremediablemente de un mecanismo de unificacion o revisién de
sentencias.

Como solo las sentencias derivadas de procesos constitucionales deben enviarse a la
Corte para su eventual seleccidn y revision (Art. 426 numeral 6, CRE), estas serian las Unicas
que podrian contar con el referido mecanismo de unificacion. Bajo esta ldgica, se propone
que exclusivamente los jueces que emitan sentencias en garantias jurisdiccionales podrian,
en virtud del Art. 425 de la Constitucion (supremacia constitucional), ejercer un control

7 Al parecer, este argumento también lo compartio el ex juez de la Corte Constitucional Dr. Ramiro Avila
(2019). En su voto concurrente a la Sentencia No. 10-18-CN mencion6 que, “para poder viabilizar el control
difuso de constitucionalidad” (p. 9), se requiere de un mecanismo que obligue a los jueces comunicar a la Corte
acerca de la declaratoria de inaplicabilidad que efectuaron.
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difuso, “mientras el Art. 428 CRE [consulta de norma] solo se aplicaria a los jueces
ordinarios” (Storini, et al., 2022, p.14).

Ademas, se argumenta que, con esta posicion, se garantizaria la celeridad con la que
deben resolverse las garantias jurisdiccionales, la cual se veria gravemente comprometida
si se permitiera la suspension de estas causas®. De forma analoga se manifesté el entonces
juez de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion Dr. Hernando Morales (2010).
En su voto concurrente a la Sentencia No. 055-10-SEP-CC, dijo, entre otras cosas, que
pretender remitir en consulta una accion de proteccion a la Corte Constitucional atenta contra
“el principio de celeridad y de reparacion urgente de derechos constitucionales” (p. 47).

A pesar de sus posibles ventajas, los fundamentos de esta interpretacion no parecen
solidos. Primero, porque presuponen que en Ecuador los jueces de instancia no aplican la
doctrina del stare decisis, lo que equivale a decir que no se obligan por sus propios
precedentes, lo cual no es correcto. Aunque es cierto que ni Ecuador ni la generalidad de
paises la consagra directamente®, el principio del stare decisis si deriva de normas que

“reconocen la igualdad ante la ley, la seguridad juridica y la tutela judicial efectiva” (Oyarte,
2021, p.109).

De hecho, la Corte ya ha reconocido explicitamente que la doctrina del stare decisis
rige en Ecuador®® ¢ incluso ha desarrollado el concepto de “precedente horizontal auto
vinculante”. Al respecto, esta Magistratura ha dicho que

“La auto-vinculatoriedad quiere decir que el fundamento (centralmente, la ratio
decidendi) en cuya virtud una decision judicial ha sido tomada por los jueces que
componen un cierto tribunal obliga a esos mismos jueces cuando, en el futuro,
tuvieren que resolver un caso analogo; de manera que dichos jueces pueden apartarse
de su propio precedente solo si lo justifican suficientemente” (CCE, Sentencia No.
1035-12-EP, 2020, p. 4).

En cuanto al segundo argumento, tampoco es indiscutible que la existencia de un
control difuso “necesite” de un instrumento que permita la unificacion de criterios. Si bien
es deseable que se revisen las decisiones en las que se realiza un control difuso, no se trata
de una condicion sine qua non. Por ello, la doctrina reconoce controles paralelos y mixtos,
siendo los primeros aquellos que no cuentan con un mecanismo de revision o de articulacion
entre sistemas. No habria motivos para excluir que, por ejemplo, el modelo ecuatoriano sea
paralelo en materias de justicia ordinaria y mixto en garantias jurisdiccionales.

8 Rohinson Patajalo (2020), después de confrontar el promedio de resolucién de acciones de proteccion
presentadas en los afios 2012 y 2013 en la Unidad Judicial Primera de Contravenciones de cantdn Quito con
aquellas causas en que se consulto a la Corte Constitucional, concluye que “la consulta de constitucionalidad
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva en el &mbito del plazo razonable” (p. 110).

9 Como dice Alvaro Nufiez (2016), “resulta francamente complicado encontrar algin ordenamiento en el que
la regla del stare decisis no goce de algun tipo de reconocimiento, por escaso que este sea” (p.140).

10 Al respecto, puede consultarse, entre otras, las Sentencias No. 139-15-SEP-CC y la No. 112-14-SEP-CC.
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2.2.2.3. A favor de un control difuso de constitucionalidad.

Otra concepcidn surgio a partir de las publicaciones en 2009 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y de la Codigo Orgénico de la Funcion
Judicial cuyos Arts. 142 y 4, respectivamente, desarrollan con texto idéntico el Art. 428 de
la carta fundamental. De acuerdo con estos preceptos, cualquier juez podria suspender la
tramitacion de la causa y remitir el expediente en consulta “solo si tiene duda razonable y
motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos més favorables que los
reconocidos en la Constitucion™.

Con ello, algunos doctrinarios opinaron que el debate quedaba zanjado a favor de un
control difuso. Entendieron que la frase “solo si tienen duda razonable y motivada” se debia
interpretar en el sentido de permitir inaplicar normativa secundaria en caso de tener certeza
de su inconstitucionalidad. En consecuencia, correspondia remitir el expediente en consulta
Unicamente si lo que habia era duda razonable y no certeza (Avila, 2014; Cérdova, 2016;
Escudero Soliz & Benavides Ordofiez, 2020).

Es evidente que los defensores de esta postura no comparten el alcance limitado del
principio de aplicacién directa de la norma suprema, de manera que, desde esta perspectiva,
aquel abarca tanto los casos de anomias como de antinomias. Asimismo, cabe esclarecer
que, desde esta posicion, la declaratoria de inaplicabilidad referida tendria Unicamente
efectos inter partes y no generales, pues estos ultimos estan reservados para las declaratorias
de inconstitucionalidad emitidas por la Corte.

Otros criticaron dicho enfoque con el argumento de que se estaba tergiversando el
verdadero sentido de la ley. Consideraron que los requisitos sobre la duda razonable y
motivada no admitian un control difuso. Por el contrario, los concibieron como exigencias
procesales tendientes a evitar dilaciones innecesarias tanto de abogados como de jueces,
quienes podrian emplear la consulta de norma para retardar procesos de manera injustificada.
Con este argumento, los jueces no podrian inaplicar normas bajo ningdn concepto, incluso
ante la certeza de su inconstitucionalidad, sino siempre consultar a la Corte de manera
motivada (Aguirre, 2013; Oyarte, 2018).

En todo caso, es importante manifestar que los analisis del Art. 142 de la Ley de
Garantias Jurisdiccionales han dejado de lado a su tercer inciso, que también podria
fortalecer el reconocimiento de un control difuso. Esta regla prescribe:

Si transcurrido el plazo previsto la Corte Constitucional no se pronuncia, el proceso
seguira sustanciandose. Si la Corte Constitucional resolviere luego de dicho plazo, la
resolucion no tendra efecto retroactivo, pero quedara a salvo la accion extraordinaria
de proteccion por parte de quien hubiere sido perjudicado por recibir un fallo o
resolucién contraria a la resolucion de la Corte Constitucional (negrita fuera del
original).
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Esta disposicion contempla dos supuestos que podrian surgir a partir de un fallo
dictado después del plazo de cuarenta y cinco dias que la Corte tiene para resolver sobre la
consulta de norma. El primero, en el que haya concordancia entre el fallo del juez o tribunal
del proceso a quo con la posterior resolucion de la Corte Constitucional. EIl segundo supuesto
consistiria en la falta de correspondencia entre ambas resoluciones. Se debe recordar que, de
acuerdo con la ley, solo habria perjuicio en este Gltimo caso y que la consecuente sancion
juridica se materializaria en la presentacion de una accién extraordinaria de proteccion por
parte del perjudicado.

Pero ¢en qué sentido podria haber concordancia entre ambas resoluciones? La
respuesta a esta pregunta depende del proceder de la Corte. Ante una consulta de norma, este
alto Tribunal podria convenir en que la norma objeto de la consulta es en efecto
inconstitucional o, por el contrario, ratificar su constitucionalidad (Arts. 76 numeral 6, y 143
LOGJCC).

En este sentido, podria haber coincidencia entre un fallo de instancia que no aplique
una norma por considerarla inconstitucional con el dictamen posterior que declare la
inconstitucionalidad de la misma norma. De conformidad con los términos de la ley, en ese
supuesto no habria perjuicio y, por tanto, tampoco una consecuencia juridica (sancién)
contra esa actuacion. Y es que, si no se establece una sancion para el supuesto relatado,
entonces se deduce que se trata de una practica valida a luz del ordenamiento juridico. De
ahi que el inciso tercero del Art. 142 ibidem también podria leerse como una forma de
aceptacion implicita de un control difuso de constitucionalidad.

De cualquier manera, ain queda la duda sobre la eficacia de la accion extraordinaria
de proteccién para corregir la actuacion de un juez que, a los ojos de la Corte, hubiere
inaplicado de forma incorrecta una norma vigente cuya constitucionalidad fue ratificada
mucho después de los cuarenta y cinco dias (lo cual es muy coman). El problema surgiria
porque, por regla general, para presentar esta demanda, el perjudicado cuenta con el término
de veinte dias contados desde la notificacion de la decision judicial (Art. 60, LOGJCC). En
consecuencia, si la Corte resolviere que la norma inaplicada no era inconstitucional, y debido
a la tardanza con la que suele pronunciarse, ocasionaria la caducidad del derecho a accionar.

2.2.3. Laposicion de la Corte Constitucional del Ecuador: en defensa de un
control concentrado

Para empezar, la posicion de la Corte sobre este tema ha girado principalmente en
torno del alcance del principio de aplicacion directa e inmediata de la Constitucion. En un
inicio lo interpretd en el sentido de constituir un elemento vinculado al control de
constitucionalidad, pues concluy6 que la aplicacion y eficacia directa de la Constitucion
implicaba considerarla como una norma de decision.

De dicha concepcion el alto Tribunal desprendié varias consecuencias para los
organos jurisdiccionales; entre ellas: que “en la solucion concreta de conflictos juridicos
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provocados por ausencia de ley o por evidentes contradicciones respecto de la Constitucion,
habra de aplicarse directamente la Carta fundamental” (CCE para el periodo de transicion,
Sentencia No. 001-10-SIN-CC, 2010, p. 26).

Sin embargo, unos meses después, emitio la Sentencia No. 055-10-SEP-CC con la
que se distanciaria del fallo anterior y con la que marcaria su posicion respecto de que el
unico control de constitucionalidad en Ecuador es el concentrado. En ella establecié que, en
virtud de los Arts. 428 de la norma suprema y 142 de la Ley de Garantias, los jueces no
pueden realizar el control de constitucionalidad y que estan “vedados para inaplicar normas
juridicas y continuar con la sustanciacion de la causa” (CCE para el periodo de transicion,
2010, p. 22).

La sentencia mas importante sobre este asunto es la No. 001-13-SCN-CC, emitida
en febrero del 2013. En ella, la Corte fue tajante al expresar que “en el Ecuador existe
unicamente el control concentrado, por lo que corresponde solo a la Corte Constitucional la
declaratoria de inconstitucionalidad de una norma y su consecuente invalidez” (CCE,
Sentencia No. 001-13-SCN-CC, 2013, p. 4). Ademas, limitd el principio de aplicacion
directa de Constitucion a los casos de ausencia de desarrollo legislativo:

De manera general, las juezas y jueces aplicaran las normas constitucionales de modo
directo y sin necesidad de que se encuentren desarrolladas. Sin embargo, en caso de
que el juez en el conocimiento de un caso concreto considere que una norma juridica
es contraria a la Constitucidn, debe suspender la causa y remitir la consulta a la Corte
Constitucional (CCE, Sentencia No. 001-2013-SCN-CC, 2013, p. 4).

En la misma sentencia, al interpretar la duda razonable y motivada a la que se refiere
el Art. 142 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, sefial6
que ni siquiera ante la certeza sobre la inconstitucionalidad de la norma un juez podria
inaplicarla. Todo lo opuesto: determind que se trataban de requisitos procesales para que
proceda la consulta y se impidan dilaciones innecesarias. En tal sentido, instituyd, a través
de reglas jurisprudenciales, los requisitos para que una consulta de norma se encuentra
debidamente motivada.

Como corolario de esta posicién se tiene la Sentencia No. 0034-13-SCN, en la que
se llegd al extremo de establecer que inaplicar una norma por considerarla inconstitucional,
en lugar de suspender el tramite de la causa y consultar a la Corte, “no solo constituye una
mera inobservancia sin consecuencias juridicas, sino una actuacion contraria a la misma
Constitucion y configura un incumplimiento a criterios emitidos por la Corte Constitucional”
(p. 11). También puntualizé que, si un juez inaplica una norma, estaria sujeto a las
consecuencias del incumplimiento de sentencias de la Corte, lo que incluye la destitucion
del cargo, sin perjuicio de las demas responsabilidades civiles o penales (Arts. 86 numeral 4
de la CRE; 164 numeral 4 y 165 de la LOGJCC).
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En definitiva, la Corte ha restringido el control de constitucionalidad y de
convencionalidad por parte de los jueces, tomando partido por los argumentos que otorgo la
doctrina a favor de un control concentrado y que ya fueron estudiados. Ramiro Avila (2019)
resume que este proceso de restriccion se dio de la siguiente manera:

En primer lugar, al establecer la aplicacion directa de la Constitucion solo a casos de
vacios o ambiguedad normativa y no a casos de antinomias entre ley y Constitucién
0 instrumentos internacionales. En segundo lugar, al eliminar el requisito de la duda
razonable para que proceda la consulta y pasarla a un requisito de la peticion de
consulta de norma. En tercer lugar, al establecer categdricamente el control
concentrado y prohibir a los jueces aplicar las normas constitucionales. Finalmente,
al considerar que la aplicacion de la Constitucion e instrumentos internacionales sin
pronunciamiento o respaldo de la Corte Constitucional es una violacién
constitucional. (CCE, Voto concurrente a la Sentencia No. 10-18-CN, 2019, p.5).

2.3. El cambio implicito de precedentes constitucionales sobre el
control de constitucionalidad y las actuaciones judiciales

2.3.1. La Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario).

En el 2019 la Corte Constitucional volvié a tratar sobre el modelo de control de
constitucionalidad a raiz de la discusién sobre el matrimonio igualitario. Esto, a causa de
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitio la Opinién Consultiva 24/17 sobre
la Identidad de Género e Igualdad y no Discriminaciéon a parejas del mismo sexo (en
adelante, OC-24/17). A través de esta Opinion Consultiva, interpret6 el Art. 17.2 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos en el sentido de que el matrimonio es un
derecho fundamental que protege tanto a parejas heterosexuales como a las del mismo sexo.

Se debe recordar que la Corte ya habia reconocido que dicha Opinion Consultiva
formaba parte del bloque de constitucionalidad ecuatoriano. Mediante Sentencia No. 184-
18-SEP-CC (caso Satya) del 29 de mayo del 2018, esta Magistratura determin6 que la OC-
24/17, por mandato del Art. 424 de la Constitucidn y por corresponder a una interpretacion
oficial de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, “‘se entiende adherido al texto
constitucional y es de aplicacion directa, inmediata y preferente, en tanto su contenido sea
maés favorable para el ejercicio y proteccion de los derechos reconocidos” (p. 58).

Pese a lo anterior, el Art. 67 de la Norma fundamental establece una forma restrictiva
de matrimonio, pues lo describe como aquel formado “entre hombre y mujer”. En
correspondencia con este precepto, los Arts. 81 del Cadigo Civil y 52 de la Ley Organica de
Gestion de la Identidad y Datos Civiles estatuian, entre otras cosas, que el matrimio era la
unién entre hombre y mujer, excluyendo asi a las parejas del mismo sexo.
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Al amparo de la OC-24/17 y su reconocomiento expreso por parte de la
jurisprudencia constitucional, en el 2018 dos parejas homosexuales pretendieron casarse; sin
embargo, el Registro Civil les neg6 tal posibilidad con el argumento de que el derecho
interno no permitia celebrar esa union entre personas del mismo sexo.

Ante la negativa, se presentaron dos acciones de proteccion diferentes, que fueron
conocidas por la Corte a través de dos consultas de norma distintas. En ambas se solicito a
la Magistratura resolver si es que las citadas normas legales transgredian el blogque de
constitucionalidad. Ademaés, en la segunda consulta también se pregutd si correspondia
aplicar directamente el blogue de constitucionalidad sin necesidad de reformar el derecho
interno. En tal sentido, el 12 de junio del 2019, se emitieron los votos de mayoria de las
Sentencias No. 10-18-CN y 11-18-CN cuyos ponentes fueron los jueces Ali Lozada y
Ramiro Avila, respectivamente.

A pesar de que estas sentencias obtuvieron una misma votacion!! y se basaron, entre
otros, en el argumento de la complementariedad entre la Constitucion y los instrumentos
internacionales!?; ambas discreparon en su decision. En la Sentencia No. 10-18-CN, el juez
Lozada concluyé que los Arts. 81 del Cddigo Civil y 52 de la Ley Orgéanica de Gestién de
la Identidad y Datos Civiles resultaban inconstitucionales a la luz del bloque de
constitucionalidad ecuatoriano. De este modo, dictamind una inconstitucionalidad
sustitutiva y sustractiva de los preceptos referidos.

Por su lado, la Sentencia No. 11-18-CN lleg6 a una conclusion opuesta. En ella se
dijo no hacia falta ninguna reforma constitucional ni legal para aplicar de manera directa la
OC-24/17. Por tanto, dispuso que el Tribunal ordene al Registro Civil el registro del
matrimonio de los accionantes. En otras palabras, la Corte orden6 a un tribunal de instancia
inaplicar leyes por ser contrarias al bloque de constitucionalidad, o sea, prescribi6 realizar
un control difuso.

Para lograr aterrizar a tal decision, es evidente que se precisé de un cambio de
enfoque respecto del principio de aplicacién directa de la Constitucion, tal como se cita a
continuacion:

284. La aplicacion directa quiere decir que la Constituciéon, como cualquier otra
norma, si tiene relacién con el caso, debe ser aplicada, exista 0o no regulacion
normativa. Cuando hay una ley que regula la Constitucion, no significa que sus
normas se suspenden, siguen teniendo validez y vigencia y, junto con las leyes,

11 A favor votaron los jueces Avila, Lozada, Grijalva, Salazar y Andrade; y, en contra, los magistrados Salgado,
Herreria, Corral y Nuques.

12 Esto significa que, en virtud del Art. 424 CRE, el reconocimiento del derecho al matrimonio entre personas
del mismo sexo fue afiadido al bloque de constitucionalidad ecuatoriano por la OC-24/17. La Corte entendi6
que se generd una complementariedad y no una contradiccién entre ambos reconocimientos: por un lado, la
Constitucion simplemente ampara el matrimonio entre hombre y mujer, mientras que la CADH, interpretada
de forma auténtica y vinculante por la Corte-IDH mediante la OC-24/17, protege ademas el matrimonio entre
personas homosexuales.
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cuando fuere necesario, deben ser aplicables. El juzgador debe tratar de armonizar el
sistema juridico a través de una interpretacion constitucional o, si no es posible
cuando hay antinomias, de la aplicacion directa de la Constitucion. (CCE, Sentencia
No. 11-18-CN, 2019, p. 59).

Esto se complementd con el argumento de que la aplicacion directa debe tener
impacto juridiccional, pues solo asi tendria un efecto practico. Gracias a ello, dijo la Corte,
también se garantizarian los principios de supremacia constitucional y de favorabilidad, los
cuales no tendrian eficacia “si se les priva a los jueces y juezas de aplicar en sus casos
concretos, ya por vacios o ya por antinomias, la Constitucion y los instrumentos
internacionales”. A esto afiadio que “si de lo que se trata es de proteger los derechos de las
personas y de la naturaleza”, esta interpretacion amplia de la aplicabilidad directa “es una
forma de garantizarlos y de prevenir violaciones”. (CCE, Sentencia No. 11-18-CN, 2019, p.
60).

Con tales consideraciones, la Corte (2019) concluye:

290. Con lo dicho se pueden aclarar los equivocos enunciados. El juez y la jueza si
tienen competencias para realizar control de constitucionalidad y de
convencionalidad, como cualquier otra autoridad puablica en el ambito de sus
competencias. La Corte Constitucional es el maximo intérprete de la Constitucion y
sus interpretaciones tienen el caracter de precedente. (sic) que son normas juridicas
que tienen alcance general, abstracto y obligatorio, pero no puede ni debe ser
considerado el Unico interprete. Con relacion a si un juez o jueza prevarica por
inobservar una norma que considera inconstitucional y aplicar la Constitucion, los
operadores de justicia no prevarican®® (Sentencia No. 11-18-CN, p. 60).

2.3.2. Los problemas de la Sentencia No. 11-18-CN/19.

Quedo claro que la Corte se apartd de la posicion que este mismo organismo habia
mantenido hasta entonces con respecto a que el Unico control era el concentrado, pero no
aclaro el panorama. En primer lugar, porque no resolvio la tension entre la consulta de norma
y la aplicacion directa de la Constitucion. Dijo que los jueces deben controlar la
constitucionalidad de las leyes y, como consecuencia de ello, inaplicarlas cuando haya
antinomias; sin embargo, no explicd en qué casos, entonces, procederia consultar a la Corte.

Tampoco se refirié a un posible mecanismo de unificacion en caso de que un juez o
tribunal ejerza el control difuso con el cual salvaguardar la unidad normativa'*, por lo que,

13 Esta seria una ampliacion del criterio establecido en Sentencia No. 141-18-SEP-CC, en la que se establecio
que el delito de prevaricato, en lo relacionado a fallar contra ley expresa, no se aplicaba para la justicia
constitucional.

4 En donde sf se hizo referencia a un mecanismo de tales caracteristicas fue en el voto concurrente del juez
Avila respecto de la Sentencia No. 10-18-CN/19. Segln menciona, este consistiria en un informe sobre la
declaratoria de inaplicabilidad “que sera tramitada como accion de inconstitucionalidad, para que la [Corte]
resuelva con caracter general y obligatorio y asi garantizar la seguridad juridica y la integridad de la
Constitucion” (p.10)
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al menos de forma preliminar, podria decirse que esta sentencia se referia a un control
paralelo y no mixto.

En segundo lugar, y lo mas importante, complicé ain mas el problema o al menos
redirigid el debate hacia otro terreno. Si bien la Sentencia No. 11-18-CN/19 establece un
nuevo modelo de control de constitucionalidad, ignora por completo la vasta jurisprudencia
que las anteriores conformaciones de la Corte habian elaborado en el sentido contrario. Tan
es asi que ni siquiera cita alguna de las sentencias que establecieron el control concentrado
como unico. En este contexto, toda vez que no hubo un alejamiento explicito, habria “varios
precedentes validos, en principio aplicables, pero incompatibles” (NuUfiez Vaquero &
Fernandez Cruz, 2021, p. 316).

2.3.3. ¢Significd la Sentencia No. 11-18-CN/19 un cambio de precedente?

Ante el inconveniente descrito, cabe preguntarse cual precedente debe prevalecer.
Para esa finalidad, es menester determinar si este tipo de cambio de precedente conlleva,
desde los pardmetros del derecho de creacion judicial, la derogacion o reversion de los
anteriores.

En caso de concluir que lo hace, correspondera considerar a la Sentencia No. 11-18-
CN/19 como el precedente que derog6 aquellos que establecieron el control concentrado
como exclusivo. Con ello, los 6rganos jurisdiccionales si tendrian la competencia de ejercer
un control difuso. Por el contrario, si este tipo de cambios no se traduce en tal derogacion,
se entenderia que, al menos en teoria, los jueces de la Republica deberan continuar bajo la
concepcion de que en Ecuador solo es permitido el control concentrado y que, por tanto, les
esta vedado efectuar el control de constitucionalidad.

Se enfatiza lo de “en teoria”, pues nadie quita que en la practica algin juez, gracias
ala Sentencia No. 11-18-CN/19, concluya que si tiene la competencia de inaplicar una norma
por considerarla inconstitucional. No seria una decision descabellada, pues se trata de un
pronunciamiento (en principio vinculante) emanado por el maximo érgano de interpretacion
constitucional del pais.

Para tal finalidad, en el siguiente apartado se iniciara por identificar en qué casos se
puede cambiar un precedente. Después se ahondara respecto de cuando puede considerarse,
bajo los parametros del derecho judicial, que en efecto ha habido un cambio de precedente
Y que, por tanto, se han derogado los precedentes anteriores.

2.3.3.1.Cambios de precedente.
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Se debe partir por el hecho de que la Corte Constitucional es un 6rgano jurisdiccional
con competencia para emitir precedentes vinculantes®®. Por la regla del stare decisis, la CCE,
como cualquier otro 6rgano jurisdiccional, debe procurar mantenerse en lo que decidio
previamente (Oyarte, 2021). Sin embargo, esto no significa que no pueda apartarse de sus
pronunciamientos previos. Por el contrario, “un rasgo peculiar [de la fuerza vinculante] de
todo precedente es que puede ser modificado por la Corte Constitucional cuando tenga
argumentos suficientes para considerar que esta errado” (Bernal Pulido, 2005, p. 180).

Vale aclarar que, a pesar de que las leyes y los precedentes constitucionales son
fuentes de derecho ecuatoriano, no tienen la misma naturaleza. Las normas de origen
legislativo 0 normas prescriptivas son autoritativas, mientras que las normas de derecho
judicial son sobre todo justificativas (Aguirre, 2016). En tanto que el legislador puede
derogar o crear las leyes sin mayor necesidad de justificacion, los 6rganos jurisdiccionales
no pueden hacerlo con libertad semejante.

Los organos jurisdiccionales deben propender a la realizacidn de los principios de
seguridad juridica e igualdad, lo que se consigue solo cuando motivan sus decisiones
(Aguirre, 2016). De hecho, esos son los fundamentos del principio stare decisis, pues si para
casos analogos los operadores juridicos alteraran su decision sin motivarla, afectarian las
expectativas legitimas de los ciudadanos y el derecho a la igualdad formal ante la ley (Nufiez,
2016). Ademas, la obligacién de justificar sus decisiones responde a la separacion de
poderes: si los jueces fuesen capaces de generar normas y abrogarlas al igual que los
legisladores, no habria diferencia entre sus funciones (Guastini, 2017).

Es importante afiadir que, al igual que las normas emanadas por érganos legislativos,
los precedentes también pueden derogarse 0, mas precisamente, revertirse de forma expresa
o0 tacita. Se sigue dicha clasificacion propuesta por Nufiez Vaquero & Fernandez Cruz
(2021) al tratar un problema parecido al de este trabajo investigativo, el cual surgi6 a partir
de que el Tribunal Constitucional chileno emitiera una sentencia que, sin haber considerado
sus propios precedentes, cambid el estatus constitucional del nasciturus.

No obstante, se debe aclarar que, aunque dichos autores utilicen el término
“derogacion de precedentes”, la Corte (2019) no comparte el empleo de este concepto. Como
ha mencionado en Sentencia 11-19-CP/19, Unicamente tiene sentido hablar de derogatoria
para las normas de caracter prescriptivo (reglamentos, leyes, Constitucion, etc.), puesto que
“lo que se deroga es el acto prescriptivo que puso en vigencia la norma” (p. 7) . En
consecuencia, a criterio de este organismo, los precedentes solo pueden revertirse pero no
derogarse. En todo caso, para efectos de este trabajo, las consecuencias se miran como
semejantes, puesto que la reversion implica la ineficacia del precedente anterior.

15 Al respecto, la Corte Constitucional (2020) ha mencionado: “Los precedentes judiciales emanados de las
decisiones de la Corte Constitucional son vinculantes, de conformidad con la Constitucién (art. 436 nim. 1y
6) y la LOGJCC (art. 2 nim. 3). Dicha obligatoriedad se proyecta, horizontalmente, respecto de la propia Corte,
y verticalmente, respecto de todas las demas autoridades jurisdiccionales” (Sentencia No. 109-11-1S, p. 5).
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2.3.3.1.1. Derogacion expresa.

Hay derogacién expresa cuando el drgano jurisdiccional (en este caso, la Corte
Constitucional) decide expulsar, anular o derogar un precedente. A esta facultad procedente
del derecho anglosajon se la denomina overrulling o reversion. Como cualquier derogacién
expresa, esta “implica la emanacion de una norma derogatoria y la consiguiente eliminacion
de otra(s) norma(s)” (NUfiez Vaquero & Fernandez Cruz, 2021, p. 306).

Una derogacion expresa se traduce en la pérdida de vigencia de la norma anterior
(Guerrero, 2020). Evidentemente, para que un que el cambio sea expreso, por lo menos debe
indicar respecto de cuél precedente la Corte ha decidido apartarse y el porqué de tal
determinacion, cosa que, como ya se manifestd, no acontece en el caso en estudio. Por este
motivo, la Corte Constitucional ha dicho que “la reversion de los precedentes (...) se da
cuando ella se aleja de sus precedentes de forma explicita y argumentada” (Sentencia No.
109-11-1S, 2020, p. 8).

Parrafos arriba se dijo que la Corte no puede modificar sus decisiones libremente,
sino justificarlas. En el caso del cambio de precedentes, dicha justificacion necesariamente
debe fundarse en la consideracion de que el precedente anterior es errado, por lo cual deben
atacarse sus fundamentos. Se puede pensar que un precedente esta equivocado y que se lo
debe cambiar por al menos dos razones. La primera se daria si se lo considera desactualizado
por haber cambiado las circunstancias facticas, valoraciones sociales, condiciones
institucionales, entre otras. La segunda, por considerarlo antijuridico (Nufiez Vaquero &
Fernandez Cruz, 2021).

Por su argumentacion, se deduce que la Corte aprecio gque la anterior lectura de la
Constitucion era antijuridica, siendo esta la razon del cambio de precedente. Esto resulta
evidente en el voto concurrente a la Sentencia No. 10-18-CN/19. En este voto, el juez Avila
(2019) mencion6 que la Magistratura “para cumplir con la Constitucion deber alejarse de
los precedentes que establecieron exclusivamente el control concentrado de
constitucionalidad” (p. 9). Pese a esto, llama la atencion que en la Sentencia No. 11-18-
CN/19 (de la que el exjuez Avila fue ponente) no se haya alejado de manera explicita de
tales precedentes.

2.3.3.1.2. Derogacion tacita.

Este tipo de derogacion se da ante la emanacion de precedentes nuevos que
eventualmente resultan incompatibles con respecto a los anteriores (NUfiez Vaquero &
Fernandez Cruz, 2021). Esto se debe a que el 6rgano jurisdiccional no se aparta de manera
expresa de sus argumentos previos, sino que decide con base en un criterio distinto.

Sin embargo, es dificil sostener que este tipo de derogacion implique la perdida de

vigencia de los precedentes anteriores (Nufiez Vaquero & Fernandez Cruz, 2021). Si asi
fuese, la obligacion de justificar el abandono del precedente careceria de eficacia, afectando
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a la vez la seguridad juridica. De igual manera, ocasionaria que la creacion de normas de
derecho judicial se parezca mas a la produccién de normas de origen legislativo.

A pesar de lo dicho, y tal como sucede con la creacion de leyes (Guerrero, 2020), la
emision de precedentes contradictorios es un fendbmeno comun e inevitable, no solo en
Ecuador?®, sino en todos los paises’. Por eso, la inclusion de la derogacion tacita dentro de
la clasificacion hecha por Nufiez y Fernandez (2021) no se debe a que sea algo juridicamente
deseable, sino méas bien porque de hecho sucede y no con poca frecuencia. Tan es
juridicamente incorrecto o indeseable que la misma Corte solo reconoce la reversion como
aquella que se realiza de manera expresa en los términos del numeral 3 del Art. 2 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, como lo sefial6 en la ya
citada sentencia 109-11-1S del 2020.

2.3.3.2. Respuesta preliminar

Queda claro, entonces, que la Sentencia No. 11-18-CN/19 seria un caso de
derogacion o cambio tacito de precedentes y que, por lo mismo, no resulta plausible concluir
que haya derogado los precedentes constitucionales emitidos sobre todo en los afios 2010 y
2013. De lo contrario, la obligacién de motivar el alejamiento de los precedentes careceria
de eficacia. Ademas, estrictamente desde la l6gica del derecho de creacidn judicial, no puede
justificarse tal practica por mas habitual que sea. Tanto es asi que el numeral 3 del Art. 2 de
la LOGJCC establece:

Los parametros interpretativos de la Constitucion fijados por la Corte Constitucional
en los casos sometidos a su conocimiento tienen fuerza vinculante. La Corte podra
alejarse de sus precedentes de forma explicita y argumentada garantizando la
progresividad de los derechos y la vigencia del estado constitucional de derechos y
justicia (negrita fuera del original).

No obstante, contra esta primera conclusién, podria argumentarse que esta
incompatibilidad de precedentes deberia resolverse por el principio cronoldgico o de
temporalidad. De acuerdo con este método, propio de la solucion de antinomias entre normas
legales de igual jerarquia y competentes para regular una misma materia, deberia aplicarse
la norma posterior y no la anterior (Guerrero, 2020).

Con dicho enfoque, el precedente llamado a prevalecer seria el de la Sentencia No.
11-18-CN/19 por ser el mas actual. Sin embargo, este recurso “no resuelve el problema de

16 Este tipo de sucesion de precedentes incompatibles de la Corte se ha dado, por ejemplo, respecto de la
posibilidad de rechazar, mediante sentencia, acciones extraordinarias de proteccion por no haber cumplido
requisitos de admisibilidad: en unos casos la Corte ha dicho que sf; y en otros, que no (Oyarte, Quintana, &
Garnica, 2020). Asi mismo, este organismo se contradijo notoriamente en las sentencias 003-10-SAN-CC y
010-15-SAN-CC, ambas presentadas por militares retirados que sufrieron discapacidades mentales, quienes
habian participado en un conflicto bélico y buscaban acceder a ciertos beneficios. Sobre este Gltimo caso, puede
consultarse: Aguirre, P. (2016). El precedente constitucional. (pp. 260-261).

17 Por ejemplo, en Colombia existen las sentencias de unificacion de tutela, las cuales permiten unificar
sentencias divergentes emanadas por la misma Corte Constitucional.
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la arbitrariedad generada por el cambio de precedente sin una justificacion racional, es decir,
denota arbitrariedad” (Aguirre, 2016, p. 262). Asi mismo, haria inoperante la obligacion de
justificar el cambio de precedente.

Por estas consideraciones, es posible concluir que el control de constitucionalidad en
Ecuador sigue siendo el concentrado, debido a que los precedentes que lo instauraron no se
han derogado. Sin embargo, el hecho de que dicha decision no haya implicado tal derogatoria
no quita su calidad de precedente y, como se dijo, bien podria ser aplicado. Por tal motivo,
a fin de abordar el problema desde un punto de vista mas pragmatico, es necesario recurrir a
la posicion de la Corte sobre la Sentencia No. 11-18-CN/19. Para tal finalidad, se analizara
la Sentencia 1116-13-EP/20, en la que el mismo Tribunal, aunque de un modo oscuro y
contradictorio, parece respaldar la conclusion hasta aqui arribada, tal como se explica a
continuacion.

2.3.3.3.Anélisis de la Sentencia No. 1116-13-EP/20

En el 2020, la Corte conformada en el 2019 de nuevo tuvo la oportunidad de analizar
el modelo de control de constitucionalidad. Esta vez, con motivo de la resolucion de una
accion extraordinaria de proteccion. El caso se suscitd porque el Comité de Calificacion y
Control de Residencia de Galapagos denegd el permiso de residencia permanente a favor del
conviviente del accionante. Esta entidad se baso, entre otros, en el Art. 222 del Codigo Civil
que, para ese entonces (afio 2012) establecia que la unidon de hecho era “la unién estable y
monogamica de un hombre y una mujer”. Esta norma estaba en clara contradiccion con el
Art. 68 de la Constitucion que, en cambio, reconoce la unién de hecho entre personas del
mismo Sexo.

Con estos antecedentes, el accionante propuso una accion de proteccion, la cual fue
aceptada, ordenando se conceda la residencia permanente de su conviviente. Para tal efecto,
el juzgador que conocié de la causa decidi6 inaplicar las normas legales vigentes y, en
cambio, aplicd la Constitucion de forma directa. Fundamento tal decision en el principio de
supremacia constitucional consagrado en el Art. 424 de la Constitucién, segun el cual los
actos del poder publico deben guardar conformidad con la norma suprema para tener validez.

Las autoridades apelaron esta decision, la cual fue negada. Ante esto, se propusieron
dos demandas de acciones extraordinarias de proteccion. El fundamento de estas fue que se
vulnero el derecho a la seguridad juridica, debido a que se inaplicaron normas vigentes, en
lugar de suspender el tramite de la causa y consultar a la Corte sobre la constitucionalidad
de las normas que excluian a las parejas del mismo sexo de la institucion de la union de
hecho.

Casi sin motivacion, y en voto de mayoria*®, la Corte desestimo el cargo mencionado
y con ello las demandas. En efecto, se limitd a decir que no se vulner6 la seguridad juridica,

18 Esta vez, la Unica jueza en votar en contra fue la Dra. Carmen Corral, de modo que hubo una votacién de 8
votos a favor frente a uno en contra.
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ya que los jueces constitucionales consideraron que “al caso concreto correspondia la
aplicacion de una norma juridica superior, esto es, el articulo 68 de la Constitucién. Para lo
cual se empled la regla de interpretacion que los jueces consideraron pertinente, conforme
al ordenamiento juridico vigente” (Sentencia No. 1116-13-EP, 2020, p.7).

Por tanto, la Corte termina por aceptar de manera implicita un control difuso de
constitucionalidad o, al menos, hace que la accidon extraordinaria de proteccion pierda
eficacia cuando se acuse una sentencia de vulnerar la seguridad juridica, tal como en el caso
que dio origen a la decision en analisis. Sin embargo, otra vez lo hace sin referirse a sus
precedentes del 2010, que ya habian establecido un control concentrado y que se suponia
debian ser observados por todos los 6rganos jurisdiccionales inferiores, incluidos el juez y
el tribunal que resolvieron la accion y la apelacion referidas.

Aln mas, tampoco menciona la Sentencia No. 11-18-CN/19, que hubiera servido
para apoyar tal resolucién, pues fue la que se refirio a la facultad para que los jueces
inapliguen normas como un ejercicio de la aplicacion directa de la Constitucion. Esto parece
sugerir que ni siquiera dentro de la misma Corte se ha tomado la Sentencia No. 11-18-CN/19
como un cambio de precedente.

No solo aquello, lo més interesante de la Sentencia No 1116-13-EP/20 son sus votos
concurrentes. Los jueces Lozada, Avila, Grijalva y Salazar sustentaron el primero; y Hernan
Salgado, el segundo. En este ultimo, se defendid que el control concentrado era el Unico en
Ecuador a partir de varios de los argumentos ya analizados en la segunda parte de este
trabajo. Pese a esto, desconcierta que este mismo magistrado haya votado a favor de una
sentencia que implicitamente reconoce un control difuso, con la sola condicion de que el
juzgador que lo ejerza se base en los principios que considera pertinentes para la solucién de
antinomias.

En cambio, en el primer voto concurrente, se defendié la existencia de un control que
al parecer seria paralelo. En efecto, estos magistrados aceptan que, pese a que podria llegar
a conocer ciertos casos a través de la accion extraordinaria de proteccion o de la seleccion y
revision de sentencias de garantias jurisdiccionales, lo cierto es que “no estd vigente un
mecanismo que permita a la Corte conocer y pronunciarse obligatoriamente en todos los
casos concretos en los cuales los jueces y juezas inapliquen normas infraconstitucionales”
(Voto concurrente de los jueces Avila, Lozada, Grijalva y Salazar respecto de la Sentencia
No. 1116-13-EP, 2020, p. 16).

Después de relatar la aparente tension de las normas constitucionales, pasan a criticar
los precedentes que establecieron al control concentrado como exclusivo. También ratifican
una concepcion amplia de la aplicabilidad directa, el cual, segun opinan, permite inaplicar
normas inconstitucionales: “A nuestro juicio, la interpretacion de que los jueces y juezas
deben siempre elevar la consulta ante la Corte Constitucional implica ademas vaciar de
contenido las disposiciones constitucionales sobre la aplicabilidad directa de la
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Constitucién” (Voto concurrente de los jueces Avila, Lozada, Grijalva y Salazar respecto de
la Sentencia No. 1116-13-EP, 2020, p. 10).

Para apoyar su argumentacion citan, ahora si, varios de los parrafos ya estudiados de
la Sentencia No. 11-18-CN/19; no obstante, reconocen que, incluso habiéndose establecido
en ella que los jueces que inaplican normas por considerarlas contrarias a la norma suprema
no prevarican®®, no se ha resuelto la tension entre la aplicabilidad directa de la Constitucion
y la consulta de norma.

A fin de dar respuesta a dicho conflicto, proponen que la solucion depende del tipo
de disyuntiva que deba afrontar el juez sobre la inconstitucionalidad de una norma. Asi,
reconocen dos supuestos. El primero (casos féaciles) en los que la Unica interpretacion posible
es la de concluir que una norma es inconstitucional. Solo en este caso procederia la
inaplicacion de normas. Aclaran que esto se daria cuando hay “reglas constitucionales
perentorias”?, las cuales establecen una consecuencia especifica a un determinado supuesto
de hecho. Citan como ejemplo de regla perentoria al mismo Art. 68 de la Constitucion que
protege la unién de hecho entre personas del mismo sexo.

Los casos dificiles, en cambio, serian aquellos en los que hay una multiplicidad de
interpretaciones posibles sobre la constitucionalidad o no de una norma. Solo en tales
supuestos procederia la consulta de norma, a fin de que la Corte emita un pronunciamiento
uniforme y generalizado sobre el asunto y asi evitar interpretaciones discordantes. Se
entiende que esta disyuntiva se daria ante aparentes contradicciones entre normas
infraconstitucionales respecto de principios constitucionales y no en relacion con reglas
perentorias, puesto que, por su propia indeterminacién, son aquellas las que permiten varias
lecturas sobre un mismo problema juridico.

Por tales consideraciones, los magistrados concluyen:

(...) La Constitucion debe tener la plena capacidad de producir efectos juridicos y la
aplicabilidad directa es también un principio constitucional. Una interpretacion
sistematica y armoénica de la Constitucion exige que tanto la aplicabilidad directa
como la consulta de norma, sean alternativas a las que los jueces y las juezas puedan
acudir, dependiendo de cada caso. (CCE, Voto concurrente a la Sentencia No. 1116-
13-EP, 2020, p. 16).

Ahora bien, se debe partir por el hecho de que los votos concurrentes no son
vinculantes, de manera que todas estas pautas servirian, en todo caso, para una posterior
consolidacién a través de una sentencia unanime o por un voto de mayoria. En segundo
lugar, aunque pareceria que los jueces Avila, Lozada, Grijalva y Salazar conciben a la
Sentencia No. 11-18-CN/19 como el precedente que dio paso a un control difuso; lo cierto

19 Parr. 290 de la Sentencia No. 11-18-CN/19.
20 os jueces toman este concepto del voto concurrente del magistrado Ali Lozada respecto de la Sentencia No.
11-18-CN/19, emitido en junio del 2019.
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es que eso no se establecio en el voto de mayoria de la Sentencia No. 1116-13-EP/20, pues,
como ya se dijo, ni siquiera se la cito.

Todo esto conduce a pensar que, dentro de la misma Corte del 2019, la reversion de
los precedentes que estatuyeron el control concentrado no ha tenido el apoyo suficiente. Esto
resulta patente si se observa quiénes suscribieron el voto concurrente analizado. Aunque los
jueces Avila, Grijalva, Lozada, Salazar y Andrade fueron sefialados como el ala progresista
de la Corte Constitucional de ese entonces, el voto concurrente en andlisis no fue suscrito
por la Dra. Karla Andrade, pese a que si voto a favor de la sentencia de mayoria.

Ademas, segun ha aclarado la Corte, “el precedente se entiende como formulado
respecto a todos los puntos en los que exista al menos cinco votos a favor, considerando los
razonamientos expuestos en los votos concurrentes respecto a los puntos en desacuerdo”
(CCE, Auto de aclaracion de la sentencia 1149-19-JP, 2021, p. 8). Bajo este fundamento,
después de analizar tanto la sentencia como los votos concurrentes respecto de la Sentencia
1149-19-JP, determind que Unicamente hubo un punto en el que no se logré el acuerdo
requerido. Por tanto, concluy6 que “la decision genera un precedente vinculante en todos los
demas aspectos” (CCE, Auto de aclaracion de la sentencia 1149-19-JP, 2021, p. 8).

Siguiendo esa logica, debido a que el razonamiento del voto concurrente analizado
(que aboga por un control difuso) no obtuvo el respaldo necesario de cinco votos, tampoco
se podria sostener que la Sentencia No. 1116-13-EP/20 haya significado el cambio del
modelo de control de constitucionalidad, puesto que no generd un precedente vinculante en
ese aspecto especifico.
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CAPITULO I1l. METODOLOGIA

El método utilizado en la investigacion fue el 16gico de tipo hipotético - deductivo,
el cual consiste en una hipotesis generada de determinadas inferencias realizadas por el
investigador, las cuales se obtuvieron a partir de los conocimientos e informacion general,
que finalmente permite determinar la aceptacion o refutacién de la hipotesis planteada.

3.1. Enfoque de la investigacion.

El enfoque empleado para esta investigacion fue el cualitativo, que es el més
adecuado para la ciencia juridica, puesto que no se realizé un analisis estadistico, sino solo
doctrinal. Ademas, por tener este enfoque un esquema menos riguroso que el cuantitativo o
mixto, permitio adaptarlo segln se desarrollaba esta investigacion.

3.2. Tipo de investigacion

En virtud de los objetivos que pretendia alcanzar, esta investigacion fue del tipo
documental y descriptiva.

3.2.1. Investigacién documental

Se utiliz6 este método de investigacion, ya que la totalidad de la informacion fue
extraida de la revision de legislacion, doctrina y jurisprudencia relacionada con el control de
constitucionalidad, por lo que no hubo necesidad de recurrir a ningdn tipo de técnica de
recoleccion de datos.

3.2.2. Investigacion descriptiva

En la presente investigacion se utilizé el método descriptivo puesto que se
pretendia describir la realidad del problema de estudio.

3.3. Disefio de la Investigacion

El disefio de investigacion fue el no experimental, porque no hubo la manipulacion
intencional de las variables, es decir, solo se analizd el problema del control de
constitucionalidad en Ecuador sin ningun tipo de intervencion por parte del investigador.

3.4. Hipdtesis

El control de constitucionalidad que existe en Ecuador es el mixto, debido al
precedente generado en la Sentencia No. 11-18-CN/19 de la Corte Constitucional del
Ecuador.
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CAPITULO IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones

1. Enel debate sobre el control de constitucionalidad a raiz de la Constitucion del 2008,
la doctrina present6 varios argumentos tanto a favor como en contra de un control
difuso. Segun se reviso, la lectura a favor de un unico control concentrado peca, sobre
todo, de ser contraria al Art. 427 de la Constitucion, pues hay formas muchas mas
armonicas de conciliar la tensién entre la consulta de norma y el principio de
aplicabilidad directa. Asi, se han propuesto otras interpretaciones del texto
constitucional mas sistematicas, tales como la intermedia o la sostenida por el voto
concurrente de los jueces Avila, Lozada, Grijalva y Salazar, siendo esta Gltima la que
presenta mejores fundamentos constitucionales y legales que las otras dos.

2. La Corte Constitucional conformada en el 2019 ha dado pasos importantes pero
insuficientes respecto de la admision de un control difuso y, méas que certezas, ha
generado dudas. En este escenario, si bien ejercer un control difuso surge como una
posibilidad dentro de la préactica judicial (gracias a la Sentencia No. 11-18-CN/19),
no parece ser lo mas seguro ni lo teéricamente mas aceptable. Pareceria que hay una
inclinacion por admitirlo, pero, de cualquier manera, depende de la opinion no del
todo diafana de los jueces de la Corte. Y es que esa es la incertidumbre que se genera
por precedentes contradictorios en asuntos tan cruciales como el modelo de control
de constitucionalidad.

3. Este trabajo investigativo partié de la hipdtesis de que el modelo de control de
constitucionalidad en Ecuador paso del concentrado al mixto debido a la Sentencia
No. 11-18-CN/19; sin embargo, después de haber analizado la doctrina, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador y la teoria sobre los cambios
de precedentes no fue posible sostener dicho planteamiento. Por el contrario, se
concluyd gue, con base en los parametros del derecho de creacion judicial, el modelo
de control sigue siendo el concentrado a cargo de la Corte Constitucional, de modo
que la actuacion de los dérganos jurisdiccionales, en caso de encontrarse ante una
norma inconstitucional, deberia consistir en limitarse a suspender la tramitacion de
la causa y remitir en consulta el expediente a la Corte.
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5.2. Recomendaciones

1. En relacion con el debate producido acerca del control de constitucionalidad, se
recomienda mejorar la técnica legislativa, a fin de brindar mayor seguridad juridica. Si
el constituyente no lo establecié de forma expresa, era deber del legislador resolver de
forma definitiva la duda surgida sobre si se admitia o no un control difuso de
constitucionalidad.

2. Se recomienda que la Corte Constitucional: 1) se aleje de manera explicita de los
precedentes que instauraron un control concentrado como exclusivo, por haberse basado
en una lectura antijuridica de la norma fundamental y de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional; y, 2) una vez hecho lo anterior, la Corte
deberia aclarar en qué casos los jueces, ante la inconstitucionalidad de una norma, deben
elevarla en consulta; y en cudles otros, simplemente inaplicarla. Para esto ultimo, podria
seguir la postura del voto concurrente de los jueces Grijalva, Avila, Salazar y Lozada
respecto de la Sentencia No. 1116-13-EP/20.

3. Es necesario que la academia se interese en afrontar la transformacion que el derecho de
creacion judicial ha supuesto en la concepcidn de las fuentes nacionales de derecho. Por
ello, se recomienda ahondar en los métodos de anélisis de los precedentes de la Corte.
De esta manera, los juristas tendrian mas insumos para, por ejemplo, saber qué hacer
ante casos como el estudiado en este trabajo investigativo, es decir, cbmo actuar ante
precedentes que resultan incompatibles debido a que la Corte no se ha alejado de forma
explicita de uno de ellos.
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