Foro: Revista de Derecho
ISSN: 1390-2466
ISSN: 2631-2484

Revism dﬂ mecho Universidad Andina Simén Bolivar

Villavicencio, Roberto Goémez
El control constitucional en el Ecuador. Una aproximacion tedrica y filoséfica
Foro: Revista de Derecho, nim. 38, 2022, pp. 121-144
Universidad Andina Simén Bolivar

DOI: https://doi.org/10.32719/26312484.2022.38.6

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=90073995007

Coémo citar el articulo ?@é@y;{g
Numero completo Sistema de Informacién Cientifica Redalyc
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso

abierto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=90073995007
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=900&numero=73995
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=90073995007
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=900
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=900
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=90073995007

FORO

Revista de Derecho

El control constitucional en el Ecuador.
Una aproximacion tedrica y filosoéfica

Constitutional Control in Ecuador.
A Theoreftical and Philosophical Approach

Roberto Gomez Villavicencio
Universidad de Guayaquil
Guayaquil, Ecuador
roberto.gomezv(@ug.edu.ec

ORCID: 0000-0002-8882-6899

Articulo de investigacion
DOI: https://doi.org/10.32719/26312484.2022.38.6

Fecha de recepcion: 28 de diciembre de 2021
Fecha de revision: 6 de marzo de 2022
Fecha de aceptacion: 17 de marzo de 2022
Fecha de publicacion: 4 de julio de 2022

Licencia Creative Commons

FORQO: Revista de Derecho, n.° 38 (julio-diciembre 2022), 121-144. ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484
https://revistas.uasb.edu.ec/index.php/foro




RESUMEN

El control de constitucionalidad es fundamental en el Estado constitucional. Tanto
el control concreto de las normas infraconstitucionales ventiladas en un proceso
judicial en particular como el control abstracto de todo el ordenamiento juridico
son esenciales a dicho modelo de Estado. Por ello, este trabajo tiene por objeto
general abordar el control de constitucionalidad en el Ecuador, el Estado consti-
tucional de derechos y justicia, desde la teorfa y la filosofia del Derecho, sin pre-
tender agotar tal enfoque, tarea ni posible ni deseable. Asi pues, ;qué es el control
de constitucionalidad?, ;cudl es su sustento tedrico?, jcudles sus antecedentes
filosoficos e historicos?, ;de qué modos se lo realiza?, ;qué critica se ha hecho a
este respecto? son preguntas que el presente ensayo procura contestar partiendo
de ideas generales y arribando a la normativa vigente. En tal sentido, el articulo
revisa la nocién teédrica de validez de las normas, las concepciones iusnaturalista
y positivista del Derecho y el surgimiento histérico del Estado constitucional; y
ademas, ya mas especificamente, los sistemas de control de constitucionalidad
y los modos en que el mismo se lleva a cabo en el Estado ecuatoriano. Adicio-
nalmente, el texto repasa una conocida critica al neoconstitucionalismo y deja
abierta la cuestién acerca de la necesidad de una convergencia de concepciones
juridicas antagénicas.

PALABRAS CLAVE: validez normativa, control constitucional, estado constitucional,
concepciones del Derecho, iuspositivismo, iusnaturalismo, neoconstitucionali-
mo, Ecuador

ABSTRACT

The constitutional control is the basis of the constitutional state, whether it is
reviewing concrete regulations in a judicial process or as an abstract review of
the legislation. Therefore, the purpose of this essay is to approach constitutional
control in Ecuador from a theorical and philosophical point of view, without in-
tending to exhaust such an approach, task neither possible nor desirable. With
this in mind, What is constitutional control? What is its theorical support? What
is its philosophical and historical background? How is it done? What criticism
has been made in this regard? are the questions that this article seeks to answer
based on general ideas and arriving at concrete current legislation. Given these
points, it reviews the theoretical notion of the validity of norms, the conceptions of
iusnaturalism and legal positivism, the historical emergence of the constitutional
state; and also, more specifically, the systems of constitutional control and how
it is done in the Ecuadorian state. In addition, the text goes over a well-known
critique of neo-constitutionalism and leaves open the question about the need for
a convergence of antagonistic legal conceptions.

Keyworbs: normative validity, constitutional control, constitutional state, concep-
tions of law, legal positivism, iusnaturalism, neo-constitutionalism, Ecuador.
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INTRODUCCION

U na de las caracteristicas esenciales de todo Estado constitucional es la suprema-
cia de la Constitucion. De ahi la necesidad de un control que la garantice, esto
es, que impida que el resto de normas del ordenamiento contravengan la norma supre-
ma, en desmedro de tal supremacia y —por ende— del propio Estado constitucional.

Ahora bien, hablar de control de constitucionalidad implica necesariamente hablar
de validez de las normas. Y es que el control de constitucionalidad es el mecanismo
por el cual se procura neutralizar toda norma carente de validez, en este contexto toda
norma contraria a la Constitucion, mecanismo que surge de la propia logica de un
ordenamiento juridico constitucionalizado.

Es también una de las dos garantias que la Constitucion se da a si misma para ase-
gurar su calidad de norma suprema, inviolable por parte de las leyes. La otra garantia
es su rigidez, en cuya virtud no puede ser modificada sino mediante un procedimiento
mucho mas complejo que el requerido para la reforma de las leyes.

Por una parte, la rigidez brinda a la Constitucion estabilidad a largo plazo, im-
pidiendo su facil reforma; por otra, el control de constitucionalidad le garantiza es-
tabilidad en el dia a dia, neutralizando normas invalidas que, de aplicarse en casos
concretos, harian de su supremacia tabla rasa.'

Asi pues, el presente trabajo procura abordar el control constitucional en el Ecua-
dor con una aproximacion teorica y filosofica, revisando para ello la nocion de validez
normativa, las concepciones iusnaturalista y positivista del Derecho, el surgimiento
histdrico del Estado constitucional, los sistemas de control de constitucionalidad y
como este se lleva a cabo en el Ecuador. Adicionalmente, el texto repasa una conocida
critica al neoconstitucionalismo y deja abierta la interrogante acerca de la necesidad
de una convergencia de concepciones juridicas antagdnicas.

SUSTENTO TEORICO

VALIDEZ DE LAS NORMAS

El término validez en el Derecho es ambiguo.? Sin embargo, desde un punto de
vista descriptivo puede decirse que la validez de las normas juridicas implica su con-
formidad con las metanormas que ordenan su expedicion y contenido. Metanormas en

1. Javier Pérez Royo, Curso de derecho constitucional (Madrid: Marcial Pons, 2007), 133.
2. Victoria Iturralde, Sistema juridico, validez y razonamiento judicial (Lima: ARA, 2010), 119-23.
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este contexto son las normas superiores, siendo el ejemplo mas claro el de las normas
constitucionales —supremas estas— de las cuales derivan todas las demas del orde-
namiento juridico. En este sentido, son validas las normas que son conformes a las
metanormas en las que se fundamentan.?

La validez puede ser formal o material. Se habla de validez formal cuando la con-
formidad de las normas se da respecto de las metanormas que regulan su produccion.
Se hace referencia en este caso a las metanormas que ordenan tanto las competencias
para la expedicion de normas como el procedimiento para ello. La validez material
es la conformidad de las normas con el contenido material de las metanormas que las
sustentan.

Asi pues, una norma legal es formalmente valida cuando ha sido expedida por
el organo constitucionalmente competente y siguiendo el procedimiento establecido
para ello en la Constitucion; y materialmente valida cuando coincide con el contenido
material de la norma suprema, o no lo contraviene. Por el contrario, las normas que no
han sido expedidas conforme a la Constitucion o contravienen su contenido material
carecen de validez.

Ahora bien, es necesario distinguir el concepto de norma del de disposicion, pues
“Una disposicidn es un fragmento de texto: un enunciado normativo promulgado por
una autoridad normativa. [...] Una norma es el significado, el contenido de sentido (el
Sinngehalt) de una disposicion y, por lo tanto, el sentido de la interpretacion de un
texto”.*

Esta distincion es de vital importancia a la hora de hablar de juicios de validez
material, pues una disposicion puede contener varias normas, de las cuales unas pue-
den ser materialmente validas y otras no, pudiéndose —y debiéndose declarar asi al
momento de efectuarse el correspondiente control de constitucionalidad—.

Por otra parte, también es importante distinguir disposiciéon y norma de acto nor-
mativo, que es el acto de produccion, cuya validez o invalidez sera siempre formal, y
a su vez determinara la validez o invalidez formal de las disposiciones y normas que
produce.

LA VALIDEZ DE LA CONSTITUCION

(Qué decir acerca de las metanormas supremas?, ;donde fundan su validez?; o,
mas especificamente, ;donde funda su validez la Constitucion?

3. Riccardo Guastini, /nterpretacion, Estado y Constitucion (Lima: ARA, 2012), 33.
4. Ibid., 42.
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Las respuestas a tales interrogantes, que podran ser no solo descriptivas sino tam-
bién prescriptivas, estaran determinadas por la concepcion del Derecho que se tenga,
esto es el conjunto de ideas mas o menos articuladas acerca de aspectos basicos del
Derecho, tales como sus componentes, su validez, su relacién con la moral, su rela-
cion con el poder, sus funciones, sus fines, su interpretacion, su conocimiento, etc. En
el siglo XX, y en Occidente, puede encontrarse tres conjuntos de concepciones cen-
trales: el positivismo normativista, el realismo y el iusnaturalismo; y dos de concep-
ciones periféricas: el formalismo juridico y las concepciones escépticas del Derecho.’
Cabe aclarar, no obstante, que hablar de concepciones del Derecho asi de una manera
esquematica conlleva siempre el riesgo de simplificar indebidamente las cosas.

Sin embargo, y solo a manera de ejercicio especulativo, podriamos afirmar que, si
se adoptara una concepcion iusnaturalista del Derecho, se diria que la Constitucion
funda su validez en el Derecho natural, en una nocién de justicia incuestionable mas
alla de las normas positivas. Por el contrario, si se tuviera una concepcion positivis-
ta del Derecho, se afirmaria que la Constitucion, como norma positiva suprema, se
basta a si misma, siendo ocioso validarla. Esta tltima posicion es por ejemplo la de
Guastini, para quien es una necesidad logica renunciar a la validacion de la Consti-
tucion. Para él, quienes buscan validar la Constitucion en una nocidn atin superior y
ya incuestionable confunden validez con existencia, pues no admiten que una norma
desprovista de cualquier fundamento de validez pueda existir. Al respecto cuestiona:

si necesariamente debe existir una norma ni valida ni invalida, jpor qué no admitir que
esta no sea ya una norma “presupuesta”, sino, simplemente, una norma “puesta”, es decir,
positiva? En otras palabras ;por qué no admitir que norma suprema del ordenamiento sea
la misma Constitucion [...]? ;Por qué buscar un fundamento de validez en la Constitucion,
al precio de escapar del derecho positivo, en una norma ulterior no positiva precisamente
ni valida ni invalida, en vez de admitir, simplemente, que la Constitucion misma sea ni
valida ni invalida?®

Este enfoque positivista diferiria del de Kelsen en que, para este, su famosa norma
fundamental es supuesta, mas concretamente un presupuesto gnoseoldgico.’

5. Manuel Atienza, Ideas para una filosofia del derecho. Una propuesta para el mundo latino (Lima: Uni-
versidad Inca Garcilaso de la Vega, 2008), 167.

6.  Guastini, Interpretacion, Estado y Constitucion, 35.

7. Carlos Santiago Nino, Derecho, moral y politica, vol. 1 (Buenos Aires: Gedisa, 2007), 228-38.
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ANTECEDENTES FILOSOFICOS E HISTORICOS

UN REPASO BREVE DEL IUSNATURALISMO
Y EL POSITIVISMO JURIDICO

El iusnaturalismo o escuela del Derecho natural es una doctrina acerca de la moral
y acerca del Derecho. Como doctrina de la moral, afirma la existencia de ciertos prin-
cipios de justicia universalmente validos y cognoscibles; y, como doctrina acerca del
Derecho, sostiene que existe una relacion de dependencia entre el Derecho y dichos
principios de justicia.®

Asi pues, todo iusnaturalismo presupone un cognoscitivismo o descriptivismo mo-
ral. Las teorias descriptivistas en materia de metaética sostienen “que los juicios de
valor constituyen enunciados descriptivos de alguna clase de hechos. En consecuen-
cia, afirman que tales juicios, y también los términos éticos que aparecen en ellos,
tienen significado cognoscitivo. Tiene sentido, por lo tanto, atribuir verdad o falsedad
aun juicio moral y, en principio, tales juicios pueden ser justificados racionalmente”.’

El problema es que, desde una perspectiva historica, la concepcion iusnaturalista
no ha sido siempre la misma. Por ejemplo, ha sido considerada iusnaturalista tanto
una doctrina basada en una moral religiosa, como una basada en una moral racional.

Esta ultima concepcion es la del llamado Derecho natural racionalista, que marca
distancia de la teologia y pretende sustentarse en la mera razoén, como las matemati-
cas. De ahi que Hugo Grocio sostuviera que “El Derecho natural es inmutable, hasta
el punto de que no puede ser modificado ni siquiera por Dios [...] Como ni Dios puede
hacer que dos mas dos no sean cuatro, del mismo modo no puede hacer que lo que por
intrinseca esencia es malo no sea malo”."

En la otra orilla esta el positivismo juridico, al que desde la tradicion hartiana le
son atribuidas al menos las tres siguientes tesis:

a) La tesis de las fuentes sociales. El Derecho surge de hechos sociales, de manera
que puede definirse a partir de la identificacion de tales hechos. Es decir que se
trata de una tesis de convencionalidad.

b) La tesis de la separacion. No hay una conexion conceptual entre el Derecho y
la moral, de manera que esta no determina la validez de aquel.

8. Luis Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del derecho (Madrid: Trotta, 2016), 301.
9.  Carlos Santiago Nino, /ntroduccion al andalisis del derecho (Barcelona: Ariel, 2003), 355.
10. Guido Fasso, Historia de la filosofia del derecho (Madrid: Piramide, 1981), 72.
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c) La tesis de la discrecionalidad. Cuando el Derecho no brinda una solucion a
un determinado problema, y esto se da porque no puede prever todos los com-
portamientos humanos o por la textura abierta del lenguaje, los jueces tienen
discrecionalidad para resolverlo.!!

Por otra parte, y como explica detalladamente Luis Prieto Sanchis, es conocida
también la distincion entre positivismo metodologico, ideologico y tedrico.

El positivismo metodologico predica basicamente la neutralidad en el conocimien-
to del Derecho, es decir que puede conocerse el Derecho como es independientemente
de como deberia ser. Como consecuencia de esta neutralidad, predica también que el
Derecho es un hecho social intimamente relacionado con la fuerza, y la separacion
conceptual entre el Derecho y la moral.

El positivismo ideoldgico propugna esencialmente que existe una obligacion mo-
ral de obediencia al Derecho.

El positivismo tedrico plantea una teoria en la que el ordenamiento juridico es un
sistema centrado en la ley como principal fuente de derecho y en el que las normas se
interpretan subsuntivamente. '

Ahora bien, dentro del positivismo juridico pueden identificarse dos vertientes: el
positivismo excluyente y el positivismo incluyente, diferenciandose en sus enfoques
de las antes mencionadas tesis iuspositivistas.

Respecto de la tesis de las fuentes sociales, para los positivistas excluyentes la de-
finicion del Derecho depende solo de la identificacion de los hechos sociales que son
su fuente y no de criterios morales; mientras que para los positivistas incluyentes los
hechos sociales que permiten definir al Derecho podrian contingentemente implicar
consideraciones morales.

Respecto de la tesis de la separacion, para los positivistas excluyentes debe necesa-
riamente haber una separacion conceptual entre el Derecho y la moral, esto es que es
imposible que la validez del Derecho dependa de la moral; mientras que para los po-
sitivistas incluyentes, aun partiendo de la propia tesis de la separacion, es posible que
haya casos en los que el Derecho si dependa de la moral, contingentemente, cuando
asi lo establezca la correspondiente regla de reconocimiento. “De acuerdo con Hart,
la existencia de dicha regla depende de ciertas practicas sociales y, en ese sentido, su
existencia es una cuestion de hecho”."

11. Claudina Orunesu, Positivismo juridico y sistemas constitucionales (Madrid: Marcial Pons, 2012), 214.
12. Luis Prieto Sanchis, Constitucionalismo y positivismo (Ciudad de México: Fontamara, 1999).
13. Orunesu, Positivismo juridico y sistemas constitucionales, 221.
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Finalmente, y respecto de la tesis de la discrecionalidad, para los positivistas ex-
cluyentes, cuando el Derecho apela a la moral, los jueces necesariamente tienen dis-
crecionalidad; mientras que, para los incluyentes, cuando el Derecho recurre a con-
sideraciones morales en algunos casos, y precisamente por eso, los jueces no tienen
discrecionalidad. Claro que entonces deberia tratarse de una moral objetiva y no so-
cial, pues de lo contrario el positivismo incluyente no se distinguiria en realidad del
excluyente.'

A proposito de esto ultimo, vale sefialar que el positivismo incluyente ha sido
acusado de inconsistencia teorica; pues, o es indistinguible del excluyente o no es
propiamente un positivismo convencionalista, aunque tal inconsistencia podria even-
tualmente descartarse con una revision de la tesis de la convencionalidad.'

También se habla del no positivismo inclusivo, segun el cual “la deficiencia moral
de una norma no es impedimento para su juridicidad, salvo que traspase cierto umbral

de injusticia extrema”.!'®

DEL ESTADO LEGAL AL ESTADO CONSTITUCIONAL

Las antedichas concepciones del Derecho, iusnaturalismo y positivismo juridico
incidieron en la evolucidn de la teoria del Estado y viceversa. A este respecto, Ferrajo-
li distingue el modelo paleo-iuspositivista de Estado de Derecho, al que llama Estado
legal, y que surgio tras la Revolucion francesa con el monopolio parlamentario de la
produccién normativa, del modelo neo-iuspositivista de estado de Derecho, al que
llama Estado constitucional, producto de la segunda postguerra y caracterizado por
la presencia de constituciones rigidas y control constitucional de las leyes.!” Ramiro
Avila Santamaria habla asimismo de Estado legislativo y Estado constitucional, agre-
gando el antecedente del Estado absoluto, anterior a la Revolucion francesa.'®

Tanto el modelo de Estado legal como el de Estado constitucional serian producto
de las ideas positivistas (de ahi las denominaciones que da el profesor italiano de esta-

14. Claudina Orunesu, Pablo M. Perot y Jorge Luis Rodriguez, Estudios sobre la interpretacion dinamica de
los sistemas constitucionales (Ciudad de México: Fontamara, 2005), 82-90.

15. Claudina Orunesu, “Sobre la inconsistencia tedrica del positivismo incluyente”, Andlisis Filosofico [en
linea], n.° XXVII (1) (2007): 23-46. https://bit.ly/3Fwi7FA.

16. Ricardo Guibourg, Saber derecho (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2013), 56.

17. Luigi Ferrajoli, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Neoconstitucionalismo(s), ed. Miguel Carbo-
nell (Madrid: Trotta, 2003), 13-29.

18. Ramiro Avila Santamaria, “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”, en La Constitucion del
2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, ed. Ramiro Avila Santa-
maria (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 19-38.
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do paleo y neo iuspositivista respectivamente), no asi el Estado absoluto, coincidente
historicamente con las ideas iusnaturalistas.

Estos modelos de Estado se diferencian claramente en al menos los siguientes as-
pectos: la naturaleza y estructura del Derecho, la naturaleza de la ciencia juridica y la
jurisdiccion.'” Veamoslo en seguida.

ESTADO ABSOLUTO

En el Estado absoluto la existencia y validez de las normas no manaba de una
fuente centralizada sino de una pluralidad de fuentes: el imperio, la corona, la igle-
sia, el cabildo, etc., y el desarrollo del Derecho era fundamentalmente doctrinario y
jurisprudencial, sobre la base de la pretension de verdad y racionalidad. Asi, “Veri-
tas non auctoritas facit legem es la formula, opuesta a la sostenida por Hobbes [...],
con la cual puede expresarse el fundamento iusnaturalista de la validez del derecho

premoderno”.?

La ciencia del Derecho era normativa y no cognoscitiva, pues su objeto no era un
determinado Derecho positivo, sino la tradicién de las interpretaciones de los sabios
y doctores, de manera que no habia propiamente una separacion entre tal ciencia y tal
objeto.

La jurisdiccion era arbitraria pues no habia un procedimiento prestablecido y cog-
noscible.

ESTADO LEGAL

En el Estado legal la existencia y validez de las normas si proviene de una fuente
monopolizadora de la produccion normativa, que es el Estado, y mas especificamente
el poder legislativo, pues el Estado moderno se construye sobre el principio de le-
galidad, eminentemente positivista. Asi, “Auctoritas non veritas facit legem |[...] es
el principio convencional del positivismo juridico recogido por Hobbes [...], como
alternativa a la formula contraria que expresa el principio opuesto, ético-cognoscitivo,
del iusnaturalismo”.?!

Surge una ciencia del Derecho cognoscitiva, pues su objeto es el Derecho “pues-
to”, o sea el Derecho positivo. Tal ciencia y tal objeto son autonomos.

19. Ferrajoli, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, 13-29.
20. Ibid.
21. Ibid.
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La jurisdiccion por su parte pasa a ser también cognoscitiva y a sujetarse estricta-
mente al principio de legalidad, no a la tradicion, cabiendo respecto de esto la divisa

“Veritas non auctoritas facit iudicium” >

ESTADO CONSTITUCIONAL

Finalmente en el Estado constitucional la vigencia de las leyes no garantiza su va-
lidez, pues esta depende de su conformidad no solo formal sino también material con
la constitucion, norma suprema y rigida. En efecto, puede haber una norma vigente e
invalida por no haberse expedido mediante el procedimiento previsto por la Consti-
tucion; y también una vigente y valida formalmente, pero invalida materialmente por
vulnerar derechos reconocidos en la Constitucion.

La ciencia del Derecho se mantiene cognoscitiva pero la eventual divergencia en-
tre la ley y la constitucion la vuelve ya no solo explicativa de su objeto, el Derecho
positivo, sino también critica y proyectiva, a partir de los principios y valores recogi-
dos por la constitucion.

La jurisdiccion, si bien es cierto que sigue sujeta al principio de legalidad, no es
menos cierto que esta llamada a juzgar la validez de la ley, pues si esta es invalida no
es aplicable.

Y es aqui precisamente donde se hace necesario el control de constitucionalidad en
sus diferentes modalidades.

SISTEMAS DE CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD

Néstor Pedro Sagiiés propone una detallada clasificacion de los diferentes sistemas
de control de constitucionalidad existentes, y lo hace a base de criterios tales como
la admision, el 6rgano de control competente, el procedimiento, el radio de accion y
el efecto. Para los objetivos de esta seccion tiene especial interés la clasificacion que
hace en funcion del 6rgano de control, dentro de la que encontramos el control de
constitucionalidad judicial y, dentro de este, los sistemas de control difuso, concen-
trado y mixto.

22. Ibid.
23. Néstor Sagiiés, Teoria de la Constitucion (Buenos Aires: Astrea, 2001), 439.
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EL SISTEMA ESTADOUNIDENSE

El sistema americano, estadounidense o de control de constitucionalidad difuso
consiste en que el control de constitucionalidad se lleva a cabo por todos los jueces
que administran justicia en los casos concretos sometidos a su jurisdiccion, y no por
un organo centralizado. Se efectua por via incidental, esto es como un incidente dentro
de un determinado proceso, y con efectos inter partes, no erga omnes. Tanto es esto
asi que no se expulsa del ordenamiento juridico a la norma declarada inconstitucional.

Es por via jurisprudencial, y concretamente a partir del mundialmente famoso fa-
llo del caso Marbury versus Madison, dictado por la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América en 1803, que termina definiéndose este tipo de control de consti-
tucionalidad posterior o represivo, que se da luego de la promulgacion de las leyes.

Ast pues, con el fallo de Marbury versus Madison terminaria imponiéndose lo que
en tiempos constituyentes se habia manifestado en El Federalista (LXXXVIII), esto
es:

La independencia absoluta de los tribunales de justicia es particularmente esencial bajo
una Constitucion limitada, es decir, una que impone ciertas restricciones concretas a la
autoridad legislativa, como la de no legislar decretos de proscripcion, leyes ex post facto,
y demas. En la practica este tipo de limitaciones solo se mantienen por medio de tribuna-
les de justicia que declaran como nulo cualquier acto contrario al sentido expreso de la
Constitucion. Sin este mecanismo resultara futil toda defensa de derechos o privilegios
individuales.*

EL SISTEMA AUSTRIACO

En el sistema austriaco o de control de constitucionalidad concentrado un ente
centralizado y especializado, ajeno a los tres poderes tradicionales del Estado, aun-
que con fisonomia judicial, lleva a cabo el control de constitucionalidad. Se conoce
a este sistema como austriaco por haberse establecido por primera vez en la Consti-
tucion austriaca de 1920, aunque termind imponiéndose en muchos paises de Europa
continental, como por ejemplo Alemania, Italia y Espafa, y en la mayoria de los de
América Latina.

Este tipo de control se efectiia normalmente a instancia de parte, siendo los efectos
de los correspondientes fallos erga omnes, pues la norma encontrada inconstitucional
es expulsada del ordenamiento juridico.

24. Alexander Hamilton, James Madison y John Jay, £l Federalista (Madrid: Akal, 2015), 550.
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A diferencia del control de constitucionalidad estadounidense, que podemos decir
surgié de forma “natural” (la Constitucion de los Estados Unidos nada establecid ni
establece al respecto), el control concentrado es mas bien una creacién artificial, el
producto de una decision politica expresa. En efecto, es la voluntad del constituyente
la que expresamente crea un 6rgano de control de constitucionalidad, lldmese Tribu-
nal Constitucional, Corte Constitucional o de otra forma equivalente, esencialmente
separado de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial.®

EL CONTROL CONSTITUCIONAL MIXTO

Como su nombre lo indica, se trata de una especie de mixtura o convergencia entre
el control de constitucionalidad estadounidense o difuso y el austriaco o concentrado.
Se da cuando, ademas de establecerse un 6rgano centralizado y especializado en el
control de constitucionalidad (sistema austriaco), se autoriza a cualquier juez ordina-
rio a desaplicar las normas contrarias a la Constitucion (sistema americano). Como
puntualiza Sagiés:

cuando el control de constitucionalidad es compartido entre un tribunal constitucional (ha-
bitualmente 6rgano extrapoder) y el poder judicial, la formula de coexistencia usual es
asignar al primero el conocimiento de ciertas acciones de declaracion de inconstituciona-
lidad (o de constitucionalidad), para las que tienen legitimacion activa solo determinados
sujetos, y con efectos erga omnes, mientras que la judicatura clasica opera en los demas
procesos constitucionales, y con efectos para el caso concreto. De haber diferencias de
criterio entre el tribunal constitucional y la judicatura, generalmente prevalece el primero.*®

EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
EN EL ECUADOR

Como sefialamos anteriormente, hay varios criterios de clasificacion de los tipos de
control de constitucionalidad. Como Sagiiés, el constitucionalista ecuatoriano Rafael
Opyarte también cita algunos. Por ejemplo, ademas del criterio del 6rgano que efecta
el control, que puede ser o no judicial, esta el criterio de la relacion o ausencia de la
misma del control con un determinado proceso judicial. Entonces, si el control se
efectia respecto de normas relevantes para la decision de un juicio en particular se
llama concreto, y si se realiza sin tal relacion se llama abstracto. El control concreto

25. Pérez Royo, Curso de derecho constitucional, 138.
26. Sagiiés, Teoria de la Constitucion, 454.
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se lleva a cabo por via de excepcion mientras que el abstracto por lo general por via de
accion (no en los casos en que este debe realizarse de oficio u obligatoriamente por el
organo competente). Por otra parte, también puede usarse los criterios de prevencion
y represion, en cuyo caso el control puede ser ex ante (anterior a la vigencia del acto
controlado) o ex post facto (posterior a la vigencia del acto controlado). Ademas esta
el criterio de los efectos de las sentencias de control, tanto temporales como en rela-
cion con sus destinatarios, pudiendo €stos ser respectivamente ex nunc (para futuro),
ex tunc (retroactivo) o vacatio sententiae (diferido); y erga omnes o inter partes.”’

CONTROL CONCRETO

“El control concreto tiene como finalidad garantizar la constitucionalidad de la
aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales”.?® Se trata
de un control represivo, esto es ex post facto, pues se realiza luego de que la norma ha
entrado en vigencia. La Constitucion de la Republica establece:

Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una norma juridica
es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos
que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspen-
dera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte Constitucio-
nal, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad
de la norma.”

A partir de esta disposicion constitucional se infiere que el control constitucional
concreto de las normas se lleva a cabo de forma concentrada, esto es por parte de un
organo central y especializado, cual es la Corte Constitucional. El juez de la causa no
puede pronunciarse sobre la pretendida inconstitucionalidad de la norma invocada en
el proceso, sino que debe formular la correspondiente cuestion de inconstitucionali-
dad a la Corte Constitucional para que esta lo haga.

Ahora bien, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucio-
nal dispone:

Procedimiento. Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y servidoras y servido-
res de la Funcion Judicial aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se

27. Rafael Oyarte, Derecho constitucional ecuatoriano y comparado (Quito: Corporacion de Estudios y Pu-
blicaciones, 2014), 946-63.

28. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial 52, Se-
gundo Suplemento, 22 de octubre de 2009, art. 141.

29. Ecuador, Constitucion de la Republica, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 428.
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encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se podra
restringir, menoscabar o inobservar su contenido.

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, solo si tiene duda
razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables
que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en
consulta el expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta y
cinco dias resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.*

Como se observa, lo dispuesto en el segundo inciso segundo pareceria apartarse de
lo establecido con respecto al control concreto de constitucionalidad por la Constitu-
cion. En efecto, segin la Carta Magna, siempre que un juez considere que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos que establezcan derechos mas favorables debe suspender la tramitacion de
la causa y remitir en consulta el expediente a la Corte Constitucional; en cambio, con-
forme a la citada disposicion legal, 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 mas favorables, el juez debe suspender la
tramitacion de la causa y remitir en consulta el expediente a la Corte Constitucional.

En realidad se trata solo de una contradiccion aparente, pues la expresion “solo si
tiene duda razonable y motivada” busca simplemente evitar que los jueces distraigan
a la Corte Constitucional con consultas carentes de motivacion, pero no introducir una
suerte de control de constitucionalidad concreto difuso, contrario a lo dispuesto en la
Constitucion, que establece diafanamente un sistema de control de constitucionalidad
concreto concentrado. Asi lo ha aclarado la propia Corte en los siguientes términos:

Bajo ningun concepto, ante la certeza de inconstitucionalidad de una disposicion norma-
tiva, un juez podria inaplicarla directamente dentro del caso concreto, pues siempre debe,
necesariamente, elevar la consulta ante la Corte [...] Por otra parte, de conformidad con lo
previsto en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en su
articulo 142, el juez ordinario planteara la consulta “solo si tiene duda razonable y motiva-
da[...]”. Esto quiere decir que el juez, en el conocimiento de un caso concreto, suspendera
el proceso jurisdiccional cuando advierta que una norma es o puede ser inconstitucional;
no obstante, para elevar la consulta a la Corte Constitucional [...] debe ser motivada y jus-
tificar claramente que no existe posibilidad de recurrir a una interpretacion conforme del
enunciado normativo a la luz de lo dispuesto en la Constitucion.’!

30. Ecuador, Ley Orgdanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 142.
31. Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia n.° 001-13-SCN-CC”, Caso 0535-12-CN, 6 de febrero de 2013.
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En sintesis, la Constitucion establece un sistema de control de constitucionalidad
concreto concentrado, por el que los jueces deben siempre consultar a la Corte Cons-
titucional, claro esta de forma razonable y motivada, acerca de la inconstitucionalidad
de una norma, a menos que se trate de normas ya declaradas inconstitucionales por tal
Corte, tinico caso en el que ya no cabrian dudas acerca de la invalidez de tales normas.

En cuanto a los efectos del control concreto de constitucionalidad, la ley establece:

1. Cuando se pronuncie sobre la compatibilidad de la disposicion juridica en cuestion con
las normas constitucionales, el fallo tendra los mismos efectos de las sentencias en el
control abstracto de constitucionalidad.

2. Cuando se pronuncie unicamente sobre la constitucionalidad de la aplicacion de la
disposicion juridica, el fallo tendra efectos entre las partes y para casos analogos. Para
tal efecto, se debera definir con precision el supuesto factico objeto de la decision, para
que hacia el futuro las mismas hipdtesis de hecho tengan la misma solucion juridica, sin
perjuicio de que otras hipotesis produzcan el mismo resultado.®?

En el primer caso el efecto es de caracter erga omnes, como veremos en el apartado
siguiente; mientras que en el segundo, primordialmente inter partes.

No obstante lo dicho, la Corte, mediante la sentencia 11-18-CN/19, de 12 de junio
de 2019, por la que reconocid el derecho al matrimonio entre parejas del mismo sexo
sobre la base de la Opinioén Consultiva OC24/17, expedida por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos el 24 de noviembre de 2017, sefial6 en el parrafo 290:

El juez y la jueza si tienen competencias para realizar control de constitucionalidad y de
convencionalidad, como cualquier otra autoridad ptblica en el ambito de sus competencias.
La Corte Constitucional es el maximo intérprete de la Constitucion y sus interpretaciones
tienen el caracter de precedente, que son normas juridicas que tienen alcance general, abs-
tracto y obligatorio, pero no puede ni debe ser considerado el unico intérprete. 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.?

Tal argumentacion genera dudas de si el sistema de control concreto en el Ecuador
es en efecto concentrado; sin embargo, una interpretacion conforme con el articulo
428 de la Constitucion y en sindéresis con la jurisprudencia precedente antes podrian
despejarla.

32. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 143.
33. Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia n.° 11-18-CN/19”, Caso 11-18-CN, 12 de junio de 2019, 60.
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Asi pues, podria entenderse que, si bien todos los jueces pueden y deben efectuar
control de constitucionalidad y convencionalidad, tendrian que hacerlo en el ambito
de sus competencias y de acuerdo con el procedimiento respectivo, en el caso ecuato-
riano mediante la cuestion de inconstitucionalidad. Esto porque que, tal como consta
el parrafo 271 de la sentencia comentada, la propia Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefialado a este respecto:

Los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan
en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas
internas y los tratados de derechos humanos de los cuales es Parte el Estado, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes. (Enfasis afiadido)*

CONTROL ABSTRACTO

“El control abstracto de constitucionalidad tiene como finalidad garantizar la uni-
dad y coherencia del ordenamiento juridico a través de la identificacion y la elimina-
cion de las incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de forma, entre las
normas constitucionales y las demas disposiciones que integran el sistema juridico”.?

El control abstracto compete asimismo a la Corte Constitucional y cabe mediante
la accion publica de inconstitucionalidad, en cuyo caso es represivo o ex post facto.
También procede respecto de las objeciones de inconstitucionalidad presentadas por
la Presidenta o Presidente de la Republica en el proceso de formacion de las leyes,
en cuyo caso es preventivo o ex ante. Ademas cabe con relacion a proyectos de refor-
mas, enmiendas y cambios constitucionales (ex ante); convocatorias a referendo para
reforma, enmienda y cambio constitucional (ex ante); decretos que declaran o que se
dictan con fundamento en los estados de excepcion (ex post facto); tratados interna-
cionales (ex ante); convocatorias a consultas populares, excepto aquellas en las que se
consulta la revocatoria del mandato (ex ante); y estatutos de autonomia y sus reformas
(ex ante).*® Cabe aclarar que la Corte también puede realizar un control posterior de
las enmiendas, reformas y cambios constitucionales, pero solo si la correspondiente
demanda se presenta dentro del plazo de treinta dias de su entrada en vigencia.’” Adi-

34. 1Ibid., 56. Enfasis afiadido.
35. Ibid., art. 74.

36. Ibid., art. 75.

37. 1Ibid., art. 106.
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cionalmente, es abstracto el control de constitucionalidad de normas conexas,*® asi
como también el control de omisiones normativas.*

La Ley también establece una serie de principios que rigen este tipo de control,
cuales son: 1. Control integral; 2. Presuncion de constitucionalidad de las disposicio-
nes juridicas; 3. In dubio pro legislatore; 4. Permanencia de las disposiciones del orde-
namiento juridico; 5. Interpretacion conforme; 6. Declaratoria de inconstitucionalidad
como ultimo recurso; 7. Instrumentalidad de las normas y procedimientos; 8. Control
constitucional de las normas derogadas; y 9. Configuracion de la unidad normativa.*

Notese que los principios de los nimeros 2, 3, 4 y 6 procuran el respeto de la ley
como manifestacion de la voluntad general, pues el ejercicio de todo poder estatal
debe estar legitimado democraticamente.

La legitimacidon democratica de la actuacion de toda autoridad reside en su respeto
de la ley, que es la objetivacion de la voluntad general. Es decir que en principio los
actos del poder publico son legitimos por respetar la voluntad de todos los ciudadanos
representados en el parlamento. Si esto no fuera asi se daria via libre a la arbitrariedad
y consecuentemente a la mas completa inseguridad juridica.*!

De ahi la necesidad de que se presuma a priori la constitucionalidad de la ley,
que la duda juegue a favor del legislador (in dubio pro legislatore), que se procure la
conservacion de la disposicion legal y que en consecuencia su expulsion del ordena-
miento juridico sea excepcional y de ultima ratio.

Sobre esto la Corte Constitucional ha dicho, por ejemplo, lo siguiente:

Ademas, la existencia del principio “pro legislatore” obliga a la institucion de control
constitucional a adoptar la expulsion del ordenamiento juridico como una medida excep-
cional y extrema, aplicable exclusivamente cuando existan circunstancias evidentes de vio-
lacion de una norma constitucional; en caso de duda se estara a la aplicacion del principio
de buena fe de la produccion normativa por parte del legislador.*?

Y también:

principio de “in dubio pro legislatore”, por medio del cual ha de entenderse que en la
promulgacion de una norma, el legislador ha observado las disposiciones contenidas en la

38. Ibid., art. 75.4.

39. Ibid., art. 128.

40. Ibid., art. 76.

41. Pérez Royo, Curso de derecho constitucional, 761.

42. Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia n.° 03-10-SCN-CC”, Caso 0005-09-CN, 25 de febrero de 2010,
10.
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Constitucion de la Republica, y en caso de duda respecto a la constitucionalidad o no de
una determinada norma se concedera el beneficio de la duda a favor del legislador y, por
tanto, se considerara constitucional la norma consultada.*

En similar sentido se han pronunciado otras cortes de la regidon, como por ejemplo
la Corte Constitucional colombiana* y el Tribunal Constitucional peruano.*

Como vimos anteriormente, la accion publica de inconstitucionalidad es uno de
los mecanismos por los que la Corte Constitucional efectua el control abstracto de
constitucionalidad, y acaso el principal desde el punto de vista democratico por estar
al alcance de las personas.

En efecto, la accion publica de inconstitucionalidad puede ser propuesta por cual-
quiera, lo que implica un avance en materia de participacion ciudadana, pues eso no
era posible con la Constitucion anterior la de 1998, que practicamente la restringia a
las autoridades de las tres funciones que entonces tenia el Estado y las seccionales.*®

En cuanto a los efectos de las sentencias, la Ley establece los siguientes:

1. Ninguna autoridad podra aplicar el contenido de la disposicion juridica declarada in-
constitucional por razones de fondo, mientras subsista el fundamento de la sentencia.

2. Cuando la sentencia que desecha la demanda de inconstitucionalidad ha estado precedi-
da de control integral, no se podran formular nuevas demandas de inconstitucionalidad
contra el precepto acusado, mientras subsista el fundamento de la sentencia.

3. Cuando la sentencia no ha estado precedida de un control integral, no se podran formu-
lar nuevas demandas de inconstitucionalidad contra el precepto acusado con fundamen-
to en los cargos analizados en la sentencia, mientras subsista el fundamento del juicio
de constitucionalidad.

4. Las sentencias producen efectos generales hacia el futuro. De manera excepcional se
podran diferir o retrotraer los efectos de las sentencias, cuando sea indispensable para
preservar la fuerza normativa y superioridad jerarquica de las normas constitucionales,
y la plena vigencia de los derechos constitucionales.*’

43, Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia n.° 07-10-SCN-CC”, Caso 0003-10-CN, 8 de abril de 2010, 3.

44. Colombia, Corte Constitucional, “Sentencia C-100/96”, 7 de marzo de 1996.

45, Pert, Tribunal Constitucional, “Sentencia EXP. n.° 004-2004-CC/TC”, 31 de diciembre de 2004.

46. Juan Francisco Guerrero, “Aproximacion al control abstracto en Ecuador. La accion de inconstitucionali-
dad”, en Apuntes de derecho procesal constitucional, vol. 3, editado por Juan Montaia Pinto (Quito: Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, 2012), 125.

47. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 96.
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Como vemos, los efectos de las sentencias de accion de inconstitucionalidad son
erga omnes y, por regla general, ex nunc, pudiendo excepcionalmente ser ex func e
incluso vacatio sententiae.

CRITICA DEL NEOCONSTITUCIONALISMO
Y CONVERGENCIA DE CONCEPCIONES
JURIDICAS ANTAGONICAS

Neoconstitucionalismo es la denominacién dada a una concepcion contempora-
nea del Derecho cuyos rasgos mas sobresalientes son una distincion entre principios
primordiales y aplicables mediante ponderacion y reglas aplicables mediante sub-
suncion; omnipresencia de la Constitucion; omnipotencia judicial y coexistencia de
valores, a veces contradictorios.”® Esta concepcion puede aparecer como un retorno
del iusnaturalismo. En efecto, Ramiro Avila Santamaria sefiala:

Con el neoconstitucionalismo, el debate renace. Algunos autores [...] sostienen que una
constitucion contemporanea, al introducir principios y valores fundamentales, como los
derechos humanos, conjuga el iusnaturalismo y el positivismo. Por un lado, los principios
son tan ambiguos que requieren interpretacion moral y, por otro, los principios estan po-
sitivizados; comprender el alcance de un derecho se lo hace a través de la argumentacion
juridica que debe contener debates morales sobre el alcance del derecho, y en esto el ius-
naturalismo racional aporta de manera determinante; ademas, solo se puede argumentar
moralmente sobre normas reconocidas constitucionalmente, y en esto el positivismo con-
tribuye al reconocimiento de las normas a través de lo que ahora se conoce como validez
formal o vigencia. El derecho sin moral se consideraria restrictivo y la moral sin derecho
inaplicable.

Ahora bien, hay quienes rechazan que, a titulo de neoconstitucionalismo, se pro-
mueva una vision neo-iusnaturalista del Derecho, que presupondria un discutible
descriptivismo moral, e incluso una suerte de imperialismo de la moral;*® y, en con-
secuencia, proponen dar cuenta del fenomeno de la constitucionalizacion desde el
mismo positivismo juridico, como por ejemplo lo hacen Comanducci y Ferrajoli.”!

48. Luis Prieto Sanchis, “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, en Neoconstitucionalismo(s), ed.
Miguel Carbonell (Madrid: Trotta, 2003), 131.

49. Avila Santamaria, “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”, 34.

50. Mauro Barberis, “Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo de la moral”, en Neoconstitucionalis-
mo(s), ed. Miguel Carbonell (Madrid: Trotta, 2003), 259-78.

51. Atienza, Ideas para una filosofia del derecho. Una propuesta para el mundo latino, 235-6.
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Comanducci por cierto realiza una comparacion ilustrativa entre el positivismo
juridico y el neoconstitucionalismo, a partir de la clasificacion doctrinaria del primero
en positivismo metodoldgico, ideoldgico y tedrico, que vimos anteriormente.

Asi pues, para ¢l puede hablarse también de neoconstitucionalismo metodologico,
ideologico y tedrico. El neoconstitucionalismo metodoldgico, en oposicion al positi-
vismo metodoldgico, sostendria una conexion entre el Derecho y la moral, esta ulti-
ma patente en los principios y derechos constitucionales. El neoconstitucionalismo
ideologico, aqui si en cierta similitud con el positivismo ideoldgico, propugnaria una
obligacion moral de obediencia a la constitucion. Finalmente, el constitucionalismo
teorico, a diferencia del positivismo teodrico, promoveria un sistema juridico caracte-
rizado por una constitucion de principios y no solo de reglas, una positivizacion de un
catalogo amplio de derechos fundamentales y algunas peculiaridades en la interpreta-
cion constitucional respecto de la interpretacion legal subsuntiva.*

Y Ferrajoli propone un constitucionalismo garantista, que confronta al neoconsti-
tucionalismo antes descrito, al que llama principalista, planteando los siguientes pun-
tos de desacuerdo:

El neoconstitucionalismo retoma en cierto modo la tesis iusnaturalista de la cone-
xion entre Derecho y moral, lo que presupone un descriptivismo ético y con ello el
riesgo de un absolutismo moral judicial o un legalismo ético, que termina degradando
los principios y derechos fundamentales a directrices ético politicas. Por su parte el
garantismo busca preservar la tesis positivista de la separacion, basada en un escepti-
cismo metaético, aun en los estados constitucionales contemporaneos construidos so-
bre principios axioldgicos y derechos fundamentales, pues éstos estan positivizados.
En este caso la tesis de la separacion, que es una conquista liberal de la modernidad,
permite una actitud critica acerca de las antinomias y las lagunas presentadas.

El neoconstitucionalismo hace una distincion cualitativa entre principios y reglas y
la vuelve un tema central; en cambio, el garantismo plantea que tal distincidon es mas
una cuestion terminoldgica que ontologica, pues, por ejemplo, la inobservancia de un
principio bien puede traducirse en una regla de prohibicion u obligacion, con las res-
pectivas sanciones. Mas aln critica que los principios puedan ser “derrotables”, lo que
implica que el juzgador puede escoger uno en desmedro de otro en un determinado
caso concreto.

El neoconstitucionalismo favorece un activismo judicial peligroso, en el que los
principios son aplicables mediante ponderacion y no mediante subsuncion, como las

52. Paolo Comanducci, “Constitucionalizacion y neoconstitucionalismo”, en E/ canon neoconstitucional, ed.
Miguel Carbonell y Leonardo Garcia (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2020), 175-90.
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reglas. Al darse a los jueces la potestad de crear normas se les esta autorizando a ir
mas alla de aquello que da legitimidad democratica a su jurisdiccion, que es el princi-
pio de legalidad. Por su lado el garantismo insiste precisamente en que la legitimidad
democratica de la jurisdiccion la da el principio de legalidad. Las antinomias y lagu-
nas deben subsanarse solo desde el control constitucional y la legislacion.*

A partir de esta critica se podria sostener que una administracion de justicia cons-
titucional en general y un control de constitucionalidad en particular desarrollados
desde una vision neoconstitucionalista principalista podrian devenir en una suerte de
activismo judicial neo-iusnaturalista, en desmedro de la predictibilidad del Derecho
y la seguridad juridica, pudiendo en consecuencia explorarse una alternativa neopo-
sitivista, que relieve el principio de legalidad aun dentro del Estado Constitucional.*

Sin embargo tal vision chocaria con la del pluralismo juridico, maxime en su ver-
sion posdesarrollista,® que reconoce una pluralidad de fuentes del Derecho aparte de
la Ley del Estado, incluyendo por ejemplo la justicia indigena y los tratados inter-
nacionales de derechos humanos, como la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, que ademas obliga a los estados parte a un control de convencionalidad.
Precisamente estas concepciones serian las adoptadas por el Ecuador actual, definido
por la Constitucion como Estado constitucional de derechos y justicia,’® lo que se
evidencia por ejemplo en la sentencia 11-18-CN/19 antes referida.

Queda entonces abierta una cuestion acerca de la necesidad de una convergencia
entre concepciones juridicas antagonicas.

CONCLUSIONES

En sintesis, el control de constitucionalidad es un mecanismo necesario para ga-
rantizar la supremacia y la rigidez de la Constitucion, caracteristicas fundamentales
del modelo de Estado constitucional.

Presupone el concepto de validez normativa, entendida descriptivamente como
la conformidad de las normas con las metanormas que las sustentan, siendo modelo
paradigmatico de estas el de las normas supremas de la Constitucion.

53. Luigi Ferrajoli, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, DOXA. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n.° 34 (2011): 15-53.

54. Luigi Ferrajoli, Epistemologia juridica y garantismo (Ciudad de México: Fontamara, 2004), 265-9.

55. Yésica Alvarez Lugo, “Pluralismo juridico posdesarrollista en la Constitucién de Montecristi”, FORO.
Revista de Derecho, n.° 34 (2020): 7-23.

56. Ecuador, Constitucion de la Republica, art. 1.
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Respecto de la validez de las metanormas fundamentales hay varias concepciones,
que se corresponden con algunas concepciones del Derecho, como el iusnaturalismo
y el positivismo juridico en sus diversas versiones.

El Estado constitucional es un modelo de Estado superador de los del Estado ab-
soluto y del Estado legislativo. Responde a una concepcion nueva del Derecho (neo
iusnaturalista o neopositivista segun se lo mire), mientras que el Estado absoluto se
entiende desde el iusnaturalismo y el legislativo desde el positivismo juridico.

En funcioén del 6rgano que ejerce el control de constitucionalidad la doctrina iden-
tifica tres sistemas: el estadounidense o difuso, el austriaco o concentrado y el mixto.

En el Ecuador el control concreto de constitucionalidad es de caracter concentrado,
pues se ejerce por la Corte Constitucional mediante la cuestion de inconstitucionali-
dad que le formulan los jueces que motivadamente tengan dudas acerca de la consti-
tucionalidad de una norma.

En cuanto al control abstracto, también corresponde a la Corte, la que lo ejerce
mediante distintos mecanismos preventivos y represivos, desde la accion publica de
inconstitucionalidad, al alcance de cualquier ciudadano, hasta el control de normas
conexas e incluso de omisiones normativas.

Segun cierta critica del neoconstitucionalismo principalista, este podria devenir en
un activismo judicial neoiusnaturalista. Sin embargo, una alternativa neopositivista
del mismo seria problematica frente a la diversidad de fuentes del derecho contem-
poranea y el control de convencionalidad, quedando entonces abierta la interrogante
acerca de la necesidad de una convergencia entre concepciones juridicas antagonicas.
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