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RESUMEN 

 
El presente trabajo de titulación tiene como objetivo lograr una clara y simple 
comprensión del control de constitucionalidad usado en el Ecuador, la relación de este 
con los jueces y sobre todo el análisis de la consulta de constitucionalidad, herramienta 
necesaria para evitar vulneraciones de los derechos y las garantías constitucionales. 
Finalizaremos con el análisis de casos prácticos, uno donde se usa el principio de 
aplicación directa y otro donde se interpone la consulta de constitucionalidad, para de 
esta forma determinar el método más adecuado para la tutela de los derechos, garantías 
y del bloque de constitucionalidad.  
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INTRODUCCIÓN 

 

1 CAPITULO 1: El Control  Constitucional 

 

1.1 Antecedentes históricos del Control de Constitucionalidad en el Ecuador 

 

La constitución elaborada en Montecristi en el año de 2008 trajo consigo muchos 

cambios, pero uno que resulta destacable y no es en cuanto al contenido, es el tipo 

de control constitucional. 

 

El Ecuador cuenta con una gran historia en cuanto a Constituciones, en 1812 

tenemos la constitución del Estado de Quito, misma que tenía un bosquejo  del 

control político de constitucionalidad, control que era ejercido por el llamado 

“Supremo Congreso”. El supremo congreso se constituyó como el tribunal de 
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censura y vigilancia para la protección de la carta magna y la defensa de los derechos 

del pueblo, según el artículo 7 de la constitución del Estado de Quito. 

 

En 1830 tiene origen la primera constitución Republicana en el Ecuador cuando se 

reúne en la ciudad de Riobamba la primera Asamblea Constituyente. Estaba 

conformada por treinta diputados, diez de ellos representaban a cada uno de los tres 

departamentos que tenía el nuevo territorio Ecuatoriano. La carta magna no 

manifestaba nada respecto del control constitucional, contrario a lo que ya se 

manifestó en la constitución quiteña de 1812.  

 

La constitución de Riobamba en los artículos 69 y 70 instituía la obligación de 

juramento de fidelidad y observancia de la Carta magna y las leyes, para todos los 

funcionarios estatales, incluso para el presidente y el vicepresidente. También el 

artículo 26, en su numeral 11 de las atribuciones de los diputados establecía la 

función de interpretación. 

 

Como dice Juan Francisco Guerrero del Pozo: “ lo que si podemos presumir es que 

no opinaban lo mismo que nosotros hoy; por tanto, si nos mantenemos fieles a la 

estricta definición de lo que es el control constitucional desarrollado por el derecho 

norteamericano y posteriormente en Europa por Kelsen, necesariamente debemos 

concluir que la constitución de Riobamba y las siguientes (1835, 1843, 1845, 1852, 

1861), fuesen liberales o conservadoras, tuvieron el más mínimo acercamiento al 

problema del control político o judicial de la constitucionalidad, salvo una genérica 

facultad de reclamo por las infracciones a la Constitución que todo ecuatoriano 
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podía ejercer ante el Congreso o poder ejecutivo, sin que por otra parte las 

constituciones o la ley criminal establecieran el procedimiento o la forma de ejercer 

tal acción”.1 

 

El ex-presidente ecuatoriano Gabriel García Moreno, promotor de la constitución de 

1869 donde se manifiesta una evolución del control constitucional y la tutela judicial 

de la Constitución, otorgando la potestad a la Corte Suprema de suspender la 

vigencia de una ley en el caso de considerarla inconstitucional, la Corte Suprema 

debía tomar la decisión sobre las objeciones de inconstitucionalidad que eran 

presentadas por parte del presidente de la República; lo que se denominó como el 

control previo de constitucionalidad.2  

 

Con la constitución de 1929 se afianza el control mixto ya impuesto por la 

constitución del presidente García Moreno, aun existiendo una clara supremacía del 

legislador pero con participación de la Corte Suprema de Justicia. Para que un 

proyecto de ley sea considerado inconstitucional por parte del presidente de la 

república o del consejo de estado, deben objetar y devolver el proyecto de ley al 

Congreso, para este sea quien lo analice y reconsidere, si no hace ningún cambio, el 

proyecto deberá ser enviado a la Corte Suprema de Justicia, el órgano que tiene el 

dictamen final de la constitucionalidad o inconstitucionalidad del proyecto, esto 

según el artículo 67 de la Constitución de 1929.  

                                                           
1 MONTAÑA PINTO JUAN, “Apuntes de Derecho procesal Tomo III”, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012, pág. 112. 
2 Control previo de Constitucionalidad: Entiéndase aquel control por medio del cual se revisa una norma 
antes que la misma pase a formar parte del ordenamiento jurídico, determinando si la mismas este 
conforme o no con los preceptos constitucionales. 
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El órgano legislativo tenía una atribución beneficiosa, siendo el único interprete de 

la constitución de 1929, la misma que en su artículo 163 expresa “solo el Congreso 

tiene la facultad de interpretar la constitución de un modo generalmente obligatorio 

y de resolver las dudas relativas a la interpretación de alguno o algunos de sus 

preceptos o declaraciones”. 

 

Podríamos manifestar según este artículo que la facultad y el poder de 

interpretación del órgano legislativo es excesivo, cuando este órgano nada más 

debería haber funcionado como una especie de filtro y no otorgarle poder en 

demasía, pues la tarea de interpretación de la constitución debe ser realizada por un 

órgano especializado. 

 

Durante este tiempo países de América del Norte y Europa tenían su propia 

institución especializada de interpretación de la constitución, pese a la influencia 

que Estados Unidos de América ha tenido en nuestro país, como en muchos otros 

Latinoamericanos, se dio una llegada tardía de un órgano especializado que sea el 

máximo intérprete de la constitución. Hay que recalcar que en la Constitución de 

1929 aparece el principio de Supremacía de la Constitución, expresado en el artículo 

161 “la Constitución es la Ley Suprema de la República y que no tenían valor ninguno 

las leyes, decretos y demás normas infraconstitucionales que se opusieren a ella. Así 

mismo se reitera la regla según la cual, la obligación primordial de toda autoridad 

pública de cualquier nivel es ajustar sus actos a la Constitución, sin que ello implique, 
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como lo determinó la constitución, la posibilidad de que las autoridades públicas, 

puedan inaplicar normas invocando su inconstitucionalidad.”3 

 

Luego, en  1945  se inicia el sistema conocido como judicial review4 donde se 

establece un Tribunal de Garantías Constitucionales, similar a los existentes en 

países Europeos, mismo que fue descartado con la  Constitución la de 1946, y 

retomado en las constituciones de 1967 y 1979. 

 

En esta época el Tribunal fue un órgano consultivo, teniendo clara dependencia del 

órgano legislativo, ya que el poder legislativo seguía ejerciendo la función de 

interpretación de la constitución. 

 

En 1996 con la creación del llamado “Tribunal Constitucional”  que fue modelado 

con la constitución política del año 1998 carta política que ratifico la existencia del 

Tribunal se estableció sus atribuciones y se intentó institucionalizar un sistema de 

garantías jurisdiccionales introduciendo en su artículo 274 un control difuso de 

constitucionalidad, donde se otorga a los jueces la facultad de inaplicar las normas 

que sean consideradas contrarias a la Constitución, esto sin suspender la 

sustanciación de procesos, enviando al Tribunal Constitucional el informe de 

constitucionalidad para que se pronuncie con efectos generales y obligatorios, sin 

que esta decisión afecte al pronunciamiento emitido dentro del caso en que se 

originó la consulta.  

                                                           
3 “Constitución Política del Ecuador 1929”. 
4 Judicial Review: esta acepción es el sinónimo del sistema americano o difuso, traducido al español como 
la revisión judicial de la constitucionalidad de las leyes. 
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Finalmente en la Constitución de Montecristi tenemos un órgano especializado con 

deberes, atribuciones y obligaciones propias conocido como Corte Constitucional, 

existiendo por una parte un significativo fortalecimiento del órgano de cierre del 

control constitucional, y por otro lado quizá un notable debilitamiento del control 

difuso de constitucionalidad. Consideramos que el control usado actualmente en 

Ecuador es el Control Concentrado-Abstracto, proveniente del modelo Europeo y 

según la Corte Constitucional existe un modelo de control Concentrado.  

 

Francisco Guerrero del Pozo  manifiesta que esta falta de claridad y comprensión 

teórica y política, enlazada a la escasez de cultura jurídica, que no se toma en serio 

la importancia de un constitucionalismo democrático y los valores 

constitucionalizados, es por esta razón que es justificable utilizar en el Ecuador el 

modelo innovador del derecho constitucional como un instrumento para un cambio 

social hacia la formación de una cultura jurídica que nos conlleve a evolucionar.5 

 

Es verdad que la actual carta magna guarda mucha coincidencia con la de 1998, pero 

también es cierto que en materia de control constitucional presenta importantes 

cambios, principalmente en cuanto a los derechos6 y por consiguiente las garantías 

constitucionales, estos dos considerados ejes principales de la Constitución de la 

República del año 2008. 

                                                           
5 MONTAÑA PINTO JUAN, “Apuntes de Derecho procesal Tomo III”, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012. 
6 Hace referencia a los derechos que fueron incorporados en la Constitución de la República del año 2008 
tales como derechos de la naturaleza, derechos de los pueblos, comunas, comunidades y nacionalidades 
indígenas, derechos de grupos de atención prioritaria, derechos de participación, libertad y protección, 
etc.  
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1.2 Tipos de Control Constitucional 

 

1.2.1 Control Abstracto/Concentrado7 

 

Antes de iniciar con el estudio de los tipos de control, consideramos necesario 

conceptualizarlos de manera breve en el siguiente cuadro sinóptico para una 

mayor compresión del lector. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
7 Se trata de una clasificación según el caso control Abstracto y según el órgano control Concentrado. 
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    DIFUSO  Todos los jueces son jueces constitucionales 

  Por el  

  Órgano 

      El control constitucional es ejercido por un 

TIPOS DE          CONCENTRADO Tribunal Constitucional 

 

CONTROL      

    CONCRETO Analiza la norma respecto de un caso 

específico, 

  En relación   el efecto es únicamente para las partes 

  al caso 

      El control se realiza independientemente 

    ABSTRACTO del caso en concreto, el efecto es general 

 

                                       

Control  Es el resultado de una combinación entre el modelo Americano 

Mixto  (concreto-difuso) y el europeo (abstracto-concentrado). 

 

 

Hay que recordar que existen modalidades de control constitucional, 

dependiendo del órgano que realiza el control: difuso y concentrado; en relación 

al caso: concreto y abstracto; y por la oportunidad: a priori o a posteriori, etc. 

Iniciaremos por conceptualizar el control constitucional en relación al caso y el 

órgano. 
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Como primer modelo a conceptualizar tenemos al tipo de Control Concentrado-

Abstracto de Constitucionalidad. En líneas anteriores habíamos expresado que 

este tipo de Control Concentrado de constitucionalidad es el usado actualmente 

en el Ecuador, el control abstracto, concentrado, proveniente de un modelo 

Europeo Continental. Ahora ¿en qué consiste este tipo de control? 

 

El Control Concentrado apareció con el aporte de Hans Kelsen, quien en la 

constitución Austriaca del año 1920 incluye este tipo de Control. Kelsen fue quien 

impulso la existencia de este control, sostenía que existía la necesidad de un 

órgano especializado en el control de constitucionalidad, y que este órgano 

debería ser independiente de las tres funciones existentes, es decir 

independiente del poder ejecutivo, legislativo y judicial. Órgano que debía dar 

sus fallos en sentido abstracto, con efectos generales (erga omnes) para derogar 

normas. Como indica Néstor Pedro Ságues “por ello, este órgano debía tener un 

enorme poder político y estar por encima o en el camino intermedio entre el 

poder judicial y el parlamento”.8 

 

Recordemos que Kelsen fue quien sostuvo mediante la renombrada pirámide 

kelseniana el orden jurídico, donde se encontraban todas las normas de un 

Estado ordenadas de acuerdo a su jerarquía y en cuya cúspide se encontraba la 

Constitución, norma que otorgaba validez jurídica a todo el ordenamiento 

jurídico. 

 

                                                           
8 SAGUÉS NESTOR, “Elementos de Derecho Constitucional”, Madrid, Editorial Astrea, 2001, pág. 146. 



16 
 

Este tipo del control se fue imponiendo en gran cantidad de países Europeos, 

luego de una época de dictaduras, algunos países Europeos se trazaron como 

meta reconstruir la democracia, impedir que el poder legislativo siga atentando 

cada vez más contra sus derechos fundamentales con el aparecimiento de 

nuevas constituciones en los distintos países de Europa, constituciones que 

aseguren una mayor protección y tutela de estos derechos fundamentales, 

llamadas constituciones fuertemente materializadas.9  

   

El sistema de Control Abstracto de Constitucionalidad tiene su origen en el Siglo 

XX, luego de la segunda guerra mundial, como ya habíamos dicho con la 

constitución Austriaca de 1920 y de igual forma con la constitución Alemana de 

1929 donde emergen los tribunales constitucionales, mismos que 

posteriormente son eliminados con la llegada de la segunda guerra mundial. 

 

Bajo este sistema la Inconstitucionalidad de la norma de un ordenamiento 

jurídico vigente no puede ser declarada por cualquier juez, los jueces comunes 

en el control concentrado Europeo no tenían competencia para conocer sobre la 

inconstitucionalidad de las normas.  

 

Al no existir un órgano de defensa de la Constitución los derechos y garantías de 

las personas se convierten en triviales y simples declaraciones sin mayor fuerza, 

                                                           
9 MONTAÑA PINTO JUAN, “Apuntes de Derecho procesal Tomo III”, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012, pág. 79-
80. 



17 
 

los derechos y garantías no tienen peso para ser protegidos en el momento de 

su aplicación. 

 

En cuanto al control abstracto, dentro de este tipo de control se acusa  la 

inconstitucionalidad de una norma, por ser la misma contraria a lo que dispone 

la constitución en su texto, el efecto claramente es general. Es un control de la 

norma independiente a un caso en concreto, no hay un supuesto de hecho en 

particular.  

 

El control abstracto es usado para la adecuación de todas las normas que 

componen un ordenamiento jurídico, y que en cuya cúspide se encuentra la 

constitución.  

 

1.2.2 Control Concreto/Difuso10 

 

El segundo gran tipo de control de Constitucionalidad es el Concreto-Difuso, 

también conocido como el modelo americano o anglosajón, originado en 

Inglaterra, con el Juez Coke presidente del Tribunal Superior de Inglaterra en el 

siglo XVII. 

 

                                                           
10 Se trata de una clasificación según el caso control Concreto y según el órgano control Difuso. 
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La posición manifestada por Coke no fue acogida en Inglaterra, donde término 

prevaleciendo un principio de soberanía parlamentaria11, pero el enfoque de 

Coke posteriormente tendría aceptación en Norteamérica.  

 

Es en 1803 cuando el pensamiento del Juez Coke con este tipo de control 

constitucional tiene un notable desenvolvimiento mediante el Juez Marshall en 

los Estados Unidos de América, dentro del caso Marbury vs. Madison, donde la 

supremacía de la carta magna prevaleció, reconociendo su competencia para 

inaplicar y sustraer del ordenamiento jurídico una disposición considerada 

contraria a la Carta Magna. El juez Marshall asume una atribución que no se le 

había otorgado mediante la constitución, al declarar inconstitucionales normas 

contrarias a la constitución. Sin embargo en dicho razonamiento judicial esta es 

una facultad que se deriva del principio de Supremacía Constitucional. 

 

En el caso Marbury vs. Madison, el juez Marshall tenía dos posibilidades a su 

elección; la primera  que la Constitución controla a cualquier ley contraria a ella; 

y la segunda que la función legislativa en el ejercicio de sus funciones puede 

alterar la constitución al expedir sus leyes. Marshall eligió la primera sosteniendo 

que “la Constitución se impone en caso de que haya contradicciones entre su 

contenido y cualquier otra norma jurídica, toda norma legislativa contraria a la 

Constitución Federal es nula y sin ningún valor”. El juez Marshall falla en contra 

de su coideario Marbury, pero estableciendo al mismo tiempo el principio de 

                                                           
11 Soberanía Parlamentaria: Entendemos por la misma cuando el órgano legislativo goza de soberanía 
absoluta, siendo superior a los demás poderes estatales. 
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control judicial de constitucionalidad de las leyes, atribuyendo de esta forma al 

Tribunal Supremo esta importantísima competencia.12  

 

Es así como nace el modelo Norteamericano de control difuso de 

constitucionalidad en el mundo, el cual otorga la posibilidad de realizar al juez el 

ejercicio de interpretación de leyes vigentes y que las mismas se encuentren en 

plena armonía con la constitución, en caso de suscitarse lo contrario, el juez tiene 

la facultad de declararlas inconstitucionales.  

 

Es importante recalcar lo expresado por Paúl Mancero Carrillo “Si bien es cierto 

que este sistema no se desprende directamente de la constitución, como quedó 

anotado, nace en la actividad judicial, a raíz del caso enunciado y la doctrina del 

Juez Marshall”.13 

 

Dentro de las principales características del modelo norteamericano tenemos 

que es un control concreto, difuso, a posteriori y primordialmente incidental. En 

los Estados Unidos de América, cualquier juez, jueza o tribunal puede analizar 

una ley específica y juzgar su constitucionalidad y en el caso que la decisión sea 

declarar la inconstitucionalidad de una ley, la decisión genera un efecto inter 

partes, permaneciendo esta ley en el ordenamiento jurídico, es un efecto de tipo 

concreto y valido únicamente para las partes que se encuentran en controversia. 

                                                           
12 ROSSEAU DOMINIQUE, “El desarrollo de la Justicia Constitucional en Europa”, Madrid, España, Editorial 
de Centros de Estudios Constitucionales y Políticos, 2002, pág. 8. 
13 MANCERO CARRILLO PAÚL, “Control Constitucional Concentrado en el Ecuador”, Quito, Editorial 
Pedagógica Freire, 2006, pág. 26. 
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Una de las características principales del control concreto de constitucionalidad 

es que a diferencia del tipo de control abstracto, el tipo de control concreto se 

caracteriza por que analiza la norma pero respecto a un caso específico en 

controversia. Existe un supuesto de hecho, supuesto que es determinado por lo 

tanto dentro del modelo de control americano le corresponde la resolución del 

caso al mismo juez que conoce el caso sub judice.  

 

El tipo de control concreto funciona por el interés de las partes en controversia, 

generando así únicamente efectos para ellas, pero en caso de que dicho proceso 

sea conocido por la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos por medio 

de un writ of certiorari14, la Corte Suprema es un organismo que puede con 

efectos generales expulsar dicha norma del ordenamiento jurídico vigente, por 

vicios de inconstitucionalidad. 

 

Dentro del tipo de control concreto se tiene como fundamento la posibilidad de 

que cualquier juez del país puede dejar de aplicar una disposición dentro de un 

caso en particular, si considera que la misma es contraria a la Constitución, el 

efecto únicamente es para las partes y en casos de excepción la Corte Suprema 

puede declarar la inconstitucionalidad de una norma dentro de un proceso de 

conocimiento, en esta excepción se tiene un efecto general o conocido también 

como erga omnes.  

                                                           
14 Writ of cerciorati: Entiéndase en Estados Unidos como la presentación directa que se realiza a la Corte 
Suprema, para que la misma solicite a un Tribunal de menor jerarquía el envío de una causa para 
examinarla y establecer jurisprudencia vinculante. 
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Dentro del control difuso de constitucionalidad se otorga el control a un juez que 

conoce un caso en concreto, para que el mismo dentro de la controversia coteje 

la regla con el texto que tiene una jerarquía superior. En este tipo de control el 

Tribunal supremo desempeña un papel trascendental ya que se sitúa en la 

cúspide del sistema judicial correspondiéndole controlar, regular y unificar la 

jurisprudencia de jueces y tribunales de jerarquía inferior.  

 

 

1.2.3 Control Mixto 

 

En la actualidad existen varios países que combinan los dos sistemas descritos 

anteriormente (el modelo americano y el modelo europeo) sin menoscabar los 

modelos tradicionales, las situaciones y casos específicos que se presentan en la 

actualidad, ello nos lleva a un fenómeno que se le puede denominar como 

convergencia de los sistemas. Una especie de fusión que genera un modelo de 

control de constitucionalidad llamado mixto.  

 

¿Por qué es llamado así?  Este nombre se le asigna a este tipo de control gracias 

a la mixtura que presentan los modelos actuales de control constitucional. Juan 

Montaña Pinto  en relación a este tipo de control manifiesta “por cuanto al 

análisis de los modelos de control de constitucionalidad, partían siempre de la 

dicotomía tradicional anotada, esto generó que en relación al órgano encargado 

de ejercer el control, siempre se relacione al control abstracto con el 
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concentrado y el control concreto con el difuso. Se asumía por tanto que el 

sistema americano suponía necesariamente un control concreto y difuso, en 

tanto que al sistema europeo le correspondía un control abstracto y 

concentrado, caracterizaciones que encuentran asidero en fundamentos de 

carácter histórico-político e ideologías particulares, pero con sustento en 

postulados teóricos escasos o débiles que ocasionan la relativización y 

convergencia actual” 15  

 

El sistema americano encuentra una complementación con el modelo europeo, 

más no un quebrantamiento, se integran al momento de ejercer el control de 

constitucionalidad, coexisten estos dos modelos dentro de un Estado, pero hay 

que tomar en cuenta que no se mezclan, la esencia de cada uno no desaparece. 

Por esta razón ejercer un control mixto de constitucionalidad puede ser bastante 

efectivo, por la generación de una complementación que se desenvuelve de 

forma inmediata.   

 

Varios países en todo el mundo usan este tipo de combinación, por un lado el 

órgano especializado la Corte Constitucional o el Tribunal Constitucional según 

sea el caso, realizando el control abstracto de constitucionalidad, y por el otro,  

los jueces realizan el control concreto de constitucionalidad a un caso específico 

que se encuentra dentro de sus competencias y por tanto es su deber resolverlo. 

 

                                                           
15 MONTAÑA PINTO JUAN, “Apuntes de Derecho procesal Tomo III”, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012, pág. 
108. 
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Algunos países usan este tipo de Control Constitucional Mixto, como es el caso 

de México, República Dominicana, Perú, Chile, Guatemala, Colombia, quizás 

Ecuador en el año 1998. 

 

El tipo de control de constitucionalidad usado en nuestro país es el modelo 

concentrado-abstracto, pero en el caso de duda por parte del juez al momento 

de analizar un caso específico, el juez usa el control de tipo concreto, luego esa 

duda del juez es enviada como consulta de constitucionalidad a la Corte 

Constitucional, pasando de un tipo de control concreto al  tipo de control 

abstracto, pidiendo observar y analizar la constitucionalidad o 

inconstitucionalidad de la norma. Es decir, existe una fusión entre el sistema 

americano y europeo. 

 

 

1.3 Jueces y el Control Constitucional 

 

Iniciamos esta parte con el debate sobre si se debe crear un órgano mediante el cual 

se ejerza el control de constitucionalidad de ciertos actos del Estado, un órgano que 

debe estar subordinado a la Constitución de forma que dicho instituto no pueda ser 

transferido al órgano cuyos actos deben ser controlados, es decir que tenga la 

característica de independiente de las otras funciones del Estado.  

 

Por un lado Carl Schmitt, el positivista alemán sostenía que el defensor de la 

constitución de Weimar debía ser el jefe de Estado y nadie más, este pensamiento 
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fue una aguerrida contrarréplica por un reclamo de la existencia de un Tribunal 

Constitucional que ya daba sus primeros pasos. La idea de Schmitt era trasladar el 

pensamiento de Constant  del poder neutro que tenía el monarca al jefe de estado, 

transferencia que daba lugar a una monarquía constitucional. Schmitt caracteriza a 

este poder neutro o pourvoir neutre como un organismo del mismo nivel, este poder 

no se sitúa por encima de los demás poderes constitucionales, sino al mismo nivel. 

 

Carl Schmitt no consideraba a la República Democrática del Siglo XX como una 

dictadura, la cual no podría ser compatible con la función ejercida por el jefe de 

Estado, ser el “defensor de la Constitución”. Tenía dudas de que el ejercicio de un 

órgano independiente para el control de las normas fuese eficaz y su función legitima 

fuese la Justicia, manifestaba que la decisión sobre la inconstitucionalidad y nulidad 

de las leyes que no iban a la par con la constitución no debería ser considerado como 

justicia, argumentos que  no tenían un carácter contundente, ni claridad desde el 

punto de vista de la teoría jurídica. Manifestaciones basadas en una argumentación 

fundada existiendo una contradicción entre la función jurisdiccional y la función 

política, la decisión sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley es 

un acto netamente político, por tanto no relacionado con el concepto de justicia. 

 

Para Schmitt en toda sentencia judicial está presente el ejercicio del poder, sin 

importar la medida, las cuestiones políticas no son justiciables y la función de un 

Tribunal Constitucional tiene de por sí ya un carácter político en una medida incluso 

mayor que un Tribunal Administrativo o Penal, por tanto la así llamada 

jurisdiccionalidad de la constitución no es en realidad jurisdiccionalidad, los 
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Tribunales Civiles, Penales y Administrativos tienen que aplicar únicamente normas 

cuyo contenido no sea dudoso y controvertido, pudiendo resolver  únicamente 

problemas de hecho, no las llamadas cuestiones jurídicas. 

 

La constitución del Reich afirmaba la idea democrática de la unidad homogénea e 

indivisible de todo el pueblo alemán que en virtud de su poder constituyente se ha 

dado a sí mismo esta constitución mediante una decisión política positiva, es decir 

mediante un acto unilateral. Por esta razón, todas aquellas interpretaciones y 

aplicaciones de la Constitución que pretendían ver en ella un contrato, un 

compromiso o algo semejante deben rechazarse solemnemente por vulnerar el 

espíritu de la Constitución, esta unidad homogénea e indivisible del pueblo alemán 

es el sustento más importante para sostener la teoría  del Presidente del Reich como 

el defensor de la constitución, el presidente está llamado a hacer contrapeso al 

pluralismo de los grupos sociales y económicos del poder, fue elegido por el pueblo 

alemán, entonces es el protector y guardián de la unidad constitucional y de la 

integridad de la nación.16  

 

Con respecto a esto Carl Schmitt expresa “antes de instituir un Tribunal para 

cuestiones y conflictos de alta política, como protector de la constitución, antes de 

gravar y poner en peligro la justicia con estas contaminaciones políticas, mejor sería 

recordar, en primer término, el contenido positivo de la Constitución y de su sistema 

de preceptos. Según el contenido efectivo de la constitución de Weimar existe ya un 

protector de la Constitución, a saber: el Presidente del Reich”. 

                                                           
16 KELSEN HANS, “¿Quién debe ser el defensor de la Constitución?”, Madrid, 1995, pág. 56-59. 
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De esta manera Schmitt se aferra a su tesis y sostiene que dentro de un Estado como 

el del Reich Alemán no puede existir de ninguna forma la Justicia Constitucional, 

mucho menos un Tribunal Constitucional como defensor de la Constitución, los 

jueces constitucionales se convierten en simples autómatas que no crean derecho, 

ya que la decisión viene implícita en la misma ley, es imposible que la justicia ejerza 

aquellas funciones.  

 

Del otro lado Hans Kelsen sostenía que un Tribunal Constitucional opera como 

garante de la constitución cuando el rechaza la aplicación de una ley que considera 

inconstitucional y anula a su vez la validez para un caso en concreto, está operando 

como garante.  

 

Expresa Kelsen; “Cuando Carl Schmitt habla de la fundamental diferencia que existe 

entre un fallo procesal y la resolución de dudas y divergencias de criterio acerca del 

contenido de un precepto constitucional, puede afirmarse solamente que la mayor 

parte de las decisiones procesales son decisiones sobre dudas y opiniones opuestas 

acerca del contenido de una disposición legal. Y por cierto que nunca hasta ahora 

hizo una afirmación sobre la jurisdicción que desconozca tan completamente su 

esencia como cuando expresó que la justicia entera se halla sujeta a normas, y su 

acción cesa cuando las normas mismas resultan dudosas o discutibles en cuanto a 

su contenido. Solo la inversión de este juicio hace volver a la verdad simple y 

evidente para todos: que generalmente la jurisdicción comienza una vez que las 

normas, en cuanto a su contenido, se tornas dudosas y discutibles, pues de otro 
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modo se trataría solo de disputas sobre hechos y nunca disputas propiamente sobre 

el derecho, o la llamada cuestión jurídica. Puede ponerse en tela de juicio si es 

oportuno transferir a un tribunal independiente la determinación  del contenido de 

una ley constitucional dudosa, y se puede preferir, por alguna razón, poner esta 

función en manos del Gobierno y el Parlamento. Pero es imposible afirmar que la 

función de un tribunal constitucional no sea una función de justicia, cuando la norma 

que debe aplicar tiene un contenido dudoso y que, por ende, su sentencia es la 

determinación de ese contenido”.17 

 

La sentencia emanada de un Tribunal Constitucional de igual forma que la ley son 

generadoras de derecho, la sentencia de un Tribunal Constitucional no por tener un 

carácter legislativo deja de ser un acto de jurisdicción, por tanto todo este tipo de 

decisiones tienen una forma política y esa forma no deja de ser a la vez 

jurisdiccional.18 

 

Con la instalación de un Tribunal la justicia no se politiza, no se la pone en peligro, ni 

se duda sobre sus decisiones, de la misma manera que un Tribunal Penal o Civil, el 

Tribunal Constitucional aplica derecho y desde un inicio no toma parte en el ejercicio 

del poder, ni tampoco se opone al Parlamento o al Gobierno.   

 

Contrario a lo que manifestaba Schmitt cuando sostenía que gracias a la homogénea 

e indivisible unidad del pueblo alemán el jefe de estado es el protector de la 

                                                           
17 KELSEN HANS, “¿Quién debe ser el defensor de la Constitución?”, Madrid, 1995, pág. 23. 
18 Ibídem, pág. 28.  
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constitución, Hans Kelsen enuncia dentro de su teoría que cuando se crea un 

Tribunal Constitucional no existe una ficticia juridicialidad, sino una institución 

misma de un órgano real e independiente,  si algo puede ser llamado ficticio es la 

unidad del pueblo de la que habla Schmitt. Si bien la función del jefe de estado se 

encuentra relacionada con la unidad política en su totalidad, pero pensar que un jefe 

de estado es elegido por todo el pueblo en su totalidad, es cerrar los ojos ante la 

realidad.  

 

No existe forma de valorar si la elección de un jefe de estado es más segura para un 

pueblo que la elección de un juez o funcionario, opinamos que la falta de neutralidad 

en los jueces depende mucho de la imparcialidad del órgano que los elige, en este 

caso el jefe de estado.  

 

Compartimos la idea de Hans Kelsen, al expresar que existiría neutralidad con la 

creación de un órgano independiente, en este caso el Tribunal Constitucional debido 

a que el juez por ética profesional esta siempre impulsado a la neutralidad, entonces 

existe claramente la necesidad de estatuir un poder neutral y conectarlo con los 

otros poderes estatales mediante atribuciones especiales que deben emanar de la 

misma constitución.  

 

Kelsen en su análisis considera “que el jefe de Estado, en el marco de una 

constitución del tipo de la de Weimar, no es precisamente el órgano más adecuado 

para la función de control de la Constitución y que, en particular en relación con la 

independencia y neutralidad, no tenga ventaja alguna respecto de un Tribunal 
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constitucional, es algo más bien confirmado que cuestionado por el trabajo de Carl 

Schmitt.”19 

 

Kelsen sostiene que no se puede atribuir al parlamento o al gobierno la vigilancia de 

la constitucionalidad de sus mismos actos, eso sería una ingenuidad política que lo 

único que haría es eludir el principio según el cual nadie puede ser juez en su propia 

causa.  

  

En nuestra opinión resulta indispensable la creación e institución de un Tribunal 

Constitucional en un Estado actual, es erróneo no contar con un instituto 

independiente de los demás poderes del Estado, razón por la cual es justificable la 

existencia de un Tribunal Constitucional. El Tribunal Constitucional está ligado con el 

ejercicio de los jueces, quienes deben tener en cuenta los procedimientos mediante 

los cuales entra en vigencia una ley y al mismo tiempo que el contenido de esa ley 

este de acuerdo al contenido de la Carta Magna de un Estado, la gran pregunta que 

muchos autores y críticos de la existencia o no de los jueces constitucionales se 

hacen es; ¿Cómo garantizar la neutralidad y como garantizar que ese control no se 

ejerza de manera arbitraria?  

 

Podemos partir del hecho que un juez debe interpretar la Constitución de una 

manera adecuada y entonces; ¿Cómo se interpreta la Constitución de una manera 

adecuada?  

 

                                                           
19 KELSEN HANS, “¿Quién debe ser el defensor de la Constitución?”, Madrid, 1995, pág. 67-68. 
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Carlos Bernal Pulido indica “si el juez emplea correctamente los métodos de 

interpretación, el juez debe mantenerse siempre en el lugar que le corresponde, 

asegura de forma pertinente la supremacía de la Constitución y la integridad de los 

derechos fundamentales, y no representa un peligro para el funcionamiento de la 

democracia”.20 El ejercicio de la interpretación depende del juez que debe intentar 

que su interpretación mantenga armonía con la constitución y no atentar contra la 

misma. 

 

El juez en sus manos tiene una tarea sigilosa y de gran importancia dentro del tema 

jurídico, mucho más resaltable esta tarea de un juez dentro de un Estado 

Constitucional,  como expresamos su objetivo es utilizar correctamente los medios 

para realizar la interpretación de la constitución y no violentar los principios 

constitucionales.  

 

Referente a este punto es necesario traer a colación el debate entre los Originalistas 

y No Originalistas en los Estados Unidos de América. Los Originalistas manifiestan 

que la constitución debe ser interpretada de acuerdo al significado original de su 

texto o las intenciones originales de sus constituyentes, de esta forma los jueces no 

pueden alterar el sentido, los jueces interpretan como el público de aquella época 

lo hubiese entendido.  

 

Del otro bando los No Originalistas sostienen que la interpretación debe nacer de la 

crítica del literalismo y de argumentos que nacen de las intenciones de los 

                                                           
20 PULIDO BERNAL CARLOS, “El Derecho de los Derechos”, Colombia, 2005, pág. 38-39. 
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constituyentes, sujetándose a fuentes de interpretación como los precedentes, 

tradiciones, principios neutrales y valores de la comunidad. Dentro de los defensores 

de la corriente No Originalista Ronald Dworkin dice “parte de un cognitivismo 

constitucional, según el cual todo juez es capaz de y debe interpretar de forma 

acertada la Constitución en todos los casos. Desde su visión, las disposiciones 

constitucionales, y sobre todo aquellas que enuncian los derechos fundamentales, 

contienen para cada controversia jurídica una única solución correcta, una verdad 

sustancial, palpable. El intérprete debe empeñarse en descubrir esta única verdad, 

mediante una lectura moral de los principios abstractos de la Constitución”. 21  

 

Según Dworkin la tarea de interpretación por parte del juez es una actividad 

minuciosa que al final debe obtener una sola respuesta para un caso concreto, es un 

trabajo conjunto con el legislador, mismo que desarrolla los derechos 

fundamentales dentro de un límite trazado por la misma constitución y el Tribunal 

Constitucional es quien a su vez controla las regulaciones del legislador, Tribunal que 

tiene la decisión sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley.  

 

Las decisiones de los Jueces Constitucionales deben ser aceptables para los demás, 

las sentencias de control de constitucionalidad tienen como expresaba Kelsen un 

carácter político y un carácter jurisdiccional, en toda sentencia y empero en una 

sentencia constitucional existe un elemento de decisión esto es jurisdiccional, y un 

elemento de ejercicio del poder esto es político, un paralelismo indispensable que 

conecta a la aplicación y a la creación del derecho, sentencias basadas en una carga 

                                                           
21 DWORKIN RONAL, “Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitucion”, 1984, pág. 296. 
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jurídica de control y en la argumentación según el derecho. De esta forma se 

evidencia el papel que desempeña un juez en el control de constitucionalidad tras 

tomar una decisión única para un caso concreto, mediante la interpretación 

constitucional. 22 

 

Por naturaleza, toda sentencia de constitucionalidad es un juicio acerca de la validez 

de los fines políticos que el legislador se ha propuesto y de los medios que pretenden 

alcanzarlos. En este sentido, atinadamente sostuvo García Pelayo: “el objeto de 

enjuiciamiento del Tribunal Constitucional es la gran política”. El juicio del alto 

Tribunal se refiere necesariamente al objeto de la legislación, a la elección política 

de propósitos y estrategias. 23 

 

La idea básica del ejercicio de un juez es que este crea una subregla general, para 

luego aplicarla, existen casos en los que al parecer la solución ya viene dada con la 

norma, o que luego de una lectura de la norma el juez puede llegar a tomar una 

decisión (casos fáciles), pero pueden presentarse casos de mayor dificultad (casos 

difíciles), donde a primera vista no se encuentra una solución, donde la respuesta no 

se encuentra explicita, es deber del juez encontrar esa respuesta en algún lugar, pero 

¿qué sucede cuando el juez en su ejercicio y en todos los arsenales de pautas no 

encuentra la solución? ¿El juez debe crear derecho? La respuesta es si, el juez debe 

crear derecho nuevo, por medio de una tarea interpretativa, en la que la decisión 

debe encontrarse claramente motivada, buscar razones que motiven esa decisión,  

                                                           
22 KELSEN HANS, “¿Quién debe ser el defensor de la Constitución?”, Madrid, 1995, pág. 28-29. 
23 PULIDO BERNAL CARLOS, “El Derecho de los Derechos”, Colombia, 2005, pág. 48-49. 
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pero no como una creación política de normas al estilo del legislador positivo, en 

cuyo caso se estaría suplantando al órgano democrático. 

 

Para Francisco J. Laporta la actividad de crear derecho es una actividad propia que 

realiza un juez, existe una relación entre el derecho implícito, argumentación y la 

coherencia. Partimos del punto de encontrarnos frente a un caso difícil ya que el 

ordenamiento jurídico no nos da una respuesta explicita para la solución del mismo, 

pero eso no significa que dentro del ordenamiento no exista una respuesta.24 

 

A primera vista al ordenamiento jurídico parece faltarle una solución para el caso 

pero la respuesta puede encontrarse partiendo de una regla a otra, obteniendo una 

regla a partir de aquella y aplicarla para un caso, eso sugiere la característica de 

derecho implícito, la relación entre ellas y la norma obtenida es la relación de 

coherencia, cabe resaltar que la decisión por parte del juez siempre estará 

íntimamente relacionada con la racionalidad y la motivación.  

 

Por más que el ordenamiento vigente no nos dé una solución clara mediante una 

actividad argumentativa se llega a una conclusión normativa, a una norma creada.  

 

El juez ejerce su labor sobre su deber moral al crear una norma mediante su 

raciocinio en forma de subregla, norma que debe ajustarse al ordenamiento 

normativo vigente manteniendo coherencia.  

                                                           
24 LAPORTA FRANCISCO JUAN, “El imperio de la Ley una visión actual”, Editorial Trotta, 2007, pág. 212-
213. 
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La labor del juez dentro de un Estado Constitucional, es una labor básica, una labor 

que se debe ser ejercida con imparcialidad, responsabilidad, basándose en 

diferentes formas de interpretación constitucional mediante la analogía, la 

coherencia, el derecho implícito25 y sobre todo la argumentación apegada al deber 

moral de su profesión para poder tomar una decisión razonable, cumpliendo de esta 

forma con su trabajo  llegando a obtener una respuesta que no vaya en contra de lo 

establecido en la Constitución, encajando la norma dentro del ordenamiento jurídico 

vigente de un Estado.  

 

El trabajo de un juez gira en torno al principio de responsabilidad pues únicamente 

debería ser ejercido por personas que tengan claros los conceptos sociales de ética 

y moral, personas con la capacidad de tomar una decisión sin influencia de persona 

alguna u otro poder estatal, personas que tengan un carácter imparcial al momento 

de tomar una  decisión, pero sobre todo capaces de encontrar una respuesta, aun 

cuando la misma no pueda ser hallada de forma explícita. 

 

Para finalizar el tema consideramos conveniente recordar lo expresado por 

Habermas “la Constitución no puede entenderse como un orden jurídico global de 

tipo concreto (que impone) a priori a la sociedad una determinada forma de vida, 

más bien, ella fija los procedimientos políticos conforme a los que los ciudadanos, 

                                                           
25 Derecho Implícito: También conocido como normas adscritas, es aquel derecho que tiene por contenido 
una norma implícita que es una norma carente de formulación en un texto jurídico, esto es no existe una 
norma precisa sobre su significado o no se encuentran consagradas textualmente en la constitución. 
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ejercitando su derecho de autodeterminación, pueden perseguir cooperativamente 

y con perspectivas de éxito el proyecto de establecer formas de vida justas”. 26 

 

 

 

1.4 Modulación de las Sentencias 

 

La modulación de sentencias por parte de los jueces es un tema  íntimamente 

relacionado con la motivación, en la época  Romana no existía la necesidad de 

proporcionar una razón o una justificación para una decisión, el valor en la época 

Romana estaba atado a la influencia social y a una autoridad que era en este 

entonces la Sacerdotal. 

  

Tomar una decisión implica tener algunas alternativas, debiéndose optar por 

una, por medio de la motivación se obtiene una decisión, es el camino para llegar 

a ella mediante una deducción lógica en los casos fáciles por parte del juez, es la 

ruta que se recorre para arribar a una sentencia final. 

 

Con la modulación de sentencias debemos expresar que no se puede realizar un 

análisis de constitucionalidad a un supuesto de hecho determinado, debido a 

que caben interpretaciones en diferentes sentidos, no únicamente en uno solo.  

 

                                                           
26 HABERMAS JURGEN, “Facticidad y Validez”, TROTTA, 1998, pág. 334.  
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Ahora ¿qué significa modular una sentencia?  ¿Por qué la necesidad de hacerlo? 

La modulación es una actividad de adecuación que realiza el juez que tiene lugar 

en situaciones no comunes, situaciones excepcionales, la modulación típica tiene 

lugar dentro del control de constitucionalidad de las leyes, es una decisión 

distinta a las usadas normalmente. La modulación de las sentencias también es 

conocida como sentencia intermedia, atípica o manipulativa debido a que este 

tipo de decisiones escapan de la doble clasificación tradicional (sentencias 

estimatorias y desestimatorias)27, la modulación de las sentencias manipula una 

decisión pero no en el sentido peyorativo, más bien maniobra, opera, moldea, 

utiliza la norma desde una perspectiva constitucional.  

 

La norma infraconstitucional será de esta forma mejorada, o en caso extremo 

reemplazada por el operador de la jurisdicción de la constitución, al respecto 

existen defensores y críticos de la modulación de las sentencias, los críticos 

afirman que este tipo de sentencias son totalmente contrarias a la función 

legislativa menoscabando el principio “in dubio pro Legislatore”, existe una 

invasión a las competencias del legislador.  

 

En cambio los defensores de la modulación de las sentencias expresan que es 

una tarea inherente a las Cortes Constitucionales. Para determinar si la 

modulación es un instrumento legítimo en manos de los jueces constitucionales 

y de qué forma se concilia su actividad con la función legislativa 

                                                           
27 Sentencias Estimatorias y Desestimatorias: Las sentencias estimatorias son aquellas que aceptan las 
pretensiones (clásica constitucionalidad) y el tipo de sentencias desestimatorias (clásica 
inconstitucionalidad) no estiman las pretensiones. 
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conceptualizaremos y criticaremos a breves rasgos tres tipos de modulación de 

sentencias: sentencias aditivas, sustractivas y las integradoras. 

 

Para culminar debemos recordar que al realizar un análisis de constitucionalidad 

se deben tomar en cuenta varios supuestos reales que pueden darse, conforme 

a lo expresado por Luis Prieto Sanchís “el objeto de una interpretación, es decir 

lo que se interpreta es siempre la disposición, esto es un texto, un enunciado o 

conjunto de enunciados. La norma no es un objeto de interpretación sino del 

resultado de la misma, por tanto, la norma es el significado que se da al texto 

mediante la interpretación”. 28  

 

Citamos esto para dejar claro que el control abstracto es realizado sobre una 

disposición de forma general y no al control ejercido sobre la norma en el control 

concreto de constitucionalidad.  

 

 

 

1.4.1 Sentencias Sustractivas 

 

Este tipo de modulación de sentencias  consiste en eliminar una parte de la 

norma infraconstitucional, con el fin de armonizarla conforme a lo dispuesto en 

la constitución. 

 

                                                           
28 PRIETO SANCHÍS LUIS, “Apuntes de Teoría del Derecho”, Madrid, España, Editorial Trotta, 2007. 
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El juez constitucional lo que hace es eliminar una prohibición, exclusión o un tope 

que no le permite guardar armonía con la carta magna.  

 

Este tipo de sentencias son producidas dentro de un caso concreto, es por esta 

razón que de presentarse un caso posterior en similares términos el juez puede 

cambiar de criterio o considerar la situación de forma diferente acorde a la 

realidad del caso.  

 

El profesor Gustavo Zagrebelsky considera que: “un juez puede cambiar de 

opinión, incluso el juez del más alto tribunal de un país, un juez que trabaja sobre 

temas de enorme importancia y cuyas decisiones deben ser calibradas y 

pensadas hasta en el más mínimo detalle. Mas su cambio de criterio, debe 

sustentarse en primer lugar reconociendo que está abandonando un precedente 

y en segundo dando razones que lo justifiquen y den fundamento a la nueva 

interpretación”.29 

 

Este tipo de sentencia está directamente relacionado con el criterio del juez, 

partimos del hecho que los jueces son seres humanos, personas comunes y 

corrientes sujetas a errores quienes deben mantener fidelidad en el desempeño 

de  su labor, fidelidad a la Constitución. 

 

 

                                                           
29 ZAGREBELSKY GUSTAVO, “Estudios Constitucionales”, Santiago, 2008. 
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1.4.2 Sentencias Aditivas 

 

El tipo de sentencia aditiva añade algo a un texto legal con el fin de que ese texto 

se encuentre acorde a lo establecido en la constitución, existen casos en los que 

se cubre un vacío legal, y otros en los que se incluye algo que estuvo 

inconstitucionalmente excluido, este proceso de cubrimiento más que una 

forma de interpretación, es una forma de integración. Son conocidas como 

sentencias integradoras, su objetivo es afirmar el principio de integridad y 

supremacía de la carta magna.  

 

El origen de las sentencias aditivas según Rodrigo Escobar Gil  se da cuando el 

legislador ha regulado una materia pero esta regulación fue hecha de forma 

incompleta, pues falta algo que el legislador debió tener en cuenta, según sea el 

caso, Escobar manifiesta que nos encontramos frente a una omisión legislativa 

de carácter relativo. 

 

Este tipo de sentencias por lo común están relacionadas con el derecho a la 

igualdad, el legislador en la norma prevé una situación o determinado beneficio 

para un grupo de personas pero sin justificación alguna deja fuera de este 

beneficio a otras personas que también lo merecen, el legislador no extiende el 

beneficio para esas personas. 

  

Escobar también expresa: “en ese contexto, al decretar una exequibilidad simple 

se salvaría el precepto y, junto con él, los significados que aseguran el beneficio 
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o prestación a las personas expresamente incluidas, pero quedaría sin solución 

el problema de las personas injustificadamente excluidas de la regulación y, en 

consecuencia, el tratamiento discriminatorio e inconstitucional prolongaría su 

influjo en el ordenamiento. De otro lado, si la Corte Constitucional se pronuncia 

a favor de la inexequibilidad se eliminaría el beneficio aun para las personas 

expresamente contempladas en la regulación y ello sería excesivo, toda vez que 

la concesión de ese beneficio no se revela contraria a la constitución.”30  Para 

este caso se neutraliza  la norma implícita de exclusión y se mira la regulación 

parcial para que dentro de ella se entienda incluida la hipótesis que fue excluida.   

 

Dentro de este tipo de sentencias la Corte no añade ningún texto, lo que hace es 

disponer que en virtud de la sentencia dictada se entienda que el texto considere 

la hipótesis  que en la redacción original del legislador no fue incluida, la omisión 

del legislador está dentro del texto por la misma razón el análisis, pero la adición 

que realiza el juez constitucional es normativa y se realiza para entender por 

incluido el sentido faltante a dicho texto.  

 

El problema no radica en lo que se dice en el texto, el problema se presenta en 

lo que el texto calla, es inconstitucional no por lo que regula, si no por lo que se 

omite.  

 

                                                           
30 ESCOBAR GIL RODRIGO, “Jornadas Internacionales de Derecho Constitucional”, 2006, Quito, Ecuador, 
pág. 249. 
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El prototipo clásico de la sentencia aditiva se da cuando el legislador determina 

ciertos beneficios, por ejemplo para los asambleístas nacionales en el caso de 

viáticos y residencia pero deja fuera de este beneficio a los asambleístas 

provinciales, o cuando el legislador determina un beneficio médico para los 

asambleístas titulares y deja sin ese beneficio a los asambleístas suplentes, se 

regula entonces determinada materia excluyendo a un grupo de personas que 

no debieron ser dejadas por fuera de un determinado beneficio o situación 

considerado en la ley.  

 

La sentencia aditiva es un tipo de sentencia en la que el juez constitucional actúa 

como un legislador transformando el ordenamiento jurídico vigente mediante la 

creación de normas para un caso en concreto.  La solución a estos casos debe 

provenir únicamente de la Corte o Tribunal Constitucional quien realiza  una 

labor de complementación  sobre el precepto inferior para que el contenido 

logre ser compatible con la constitución. La solución para estos casos es ampliar 

dicho alcance para todas las personas que se encuentre bajo una regulación.   

 

Existen dos formas de sentencias aditivas, la primera tiene lugar cuando el 

principio de igualdad se encuentra en peligro y la segunda tiene lugar cuando se 

arriba a la adición normativa mediante la extensión analógica.  

 

En los dos casos se produce un efecto aditivo, efecto realizado por la Corte 

Constitucional, la actuación de la Corte esta notablemente justificada en base a 

los principios de interpretación de la ley apegada a la Constitución, conservación 
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del derecho, presunción de constitucionalidad, fundamentos a los cuales agrega 

el carácter normativo de la constitución, la efectividad de los principios y 

derechos garantizados en la constitución y su propia función jurisdiccional, que 

le permiten proyectar la preceptiva constitucional sobre la legislación para hacer 

así efectivo los mentados principios y derechos. 31 

 

La inconstitucionalidad en este tipo de sentencias se genera cuando existe una 

regulación que tiene el carácter de insuficiente en determinada materia, el juez 

constitucional introduce una disposición con el fin de hacer respetar el derecho 

de las personas que no fueron incluidas de forma injusta, por tanto el juez puede 

terminar siendo un legislador positivo, un legislador oculto. 

  

Para culminar manifestamos que la norma creada por el juez constitucional para 

el caso en concreto se mantiene en vigencia hasta que el Poder Legislativo realice 

una reforma de dicha disposición impugnada y extienda el beneficio negado a 

las personas que debieron estar dentro de ese grupo, podríamos decir que la 

norma que es creada por el juez constitucional se mantiene en una condición 

resolutoria.  

 

 

 

 

                                                           
31 Sentencia C-109 de 1995, Corte Constitucional Colombiana. 
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1.4.3 Sentencias Sustitutivas 

 

Finalmente arribamos a la sentencia sustitutiva que es la expresión más dura que 

puede ejercer un tribunal constitucional, en este tipo de sentencia el tribunal 

rechaza una norma que considera inconstitucional y la reemplaza por una 

regulación que se encuentra apegada a la constitución.  

 

Este tipo de sentencias requieren de un alto grado de activismo judicial, 

justificado por la doctrina de la interpretación mutativa, el juez mediante la 

sentencia sustitutiva pasa a ser un legislador suplente esperando el momento 

exacto para actuar y corregir los errores que no supo prever el legislador al 

momento de crear la norma, con este tipo de sentencias se activa el contenido 

de la constitución, se efectiviza de manera real todos los valores y derechos 

garantizados en la carta magna evitando demoras en su funcionamiento, al 

respecto; “la respuesta a esta problemática es en el fondo, una cuestión de 

ingeniería e ideología política, ya que depende de la concepción que se tenga de 

los papeles de la judicatura constitucional y de sus relaciones con los otros 

poderes. Ni el poder Judicial imaginado por Montesquieu, ni la Corte 

Constitucional diseñada por Hans Kelsen, estarían muy habilitados que digamos 

para emitir estas sentencias. Pero ellos fueron pensados en momentos en que la 

Constitución era vista más como un documento político saturado de cláusulas 

programáticas, que como una norma actuante y operativa, exigible ante los 

tribunales. Esa transformación en el concepto mismo de Constitución hace que 

un sano activismo jurisdiccional muy consciente de sus límites, desde luego este 
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hoy autorizado axiológicamente para que, en lo sensatamente realizable, 

efectivice los mandatos constitucionales mediante prudentes sentencias de tipo 

mixta.” 32  

 

Los defensores de la modulación de sentencias justifican el activismo judicial, 

preservan el hecho de que un juez constitucional se convierta en un legislador 

suplente en determinados casos, casos en que son necesarios para la protección 

y tutela de la constitución.  

 

Rodrigo Escobar sostiene que las sentencias sustitutivas tienen lugar cuando el 

legislador ha previsto una cosa, y constitucionalmente debió prever otra, 

entonces el juez constitucional tiene la labor de llenar el vacío por la no previsión 

del legislador. 

 

La diferencia entre las sentencias aditivas y las sentencias sustitutivas radica que 

en el caso de las sentencias sustitutivas el vacío no fue creado por el legislador, 

sino por la propia corte, a diferencia de las sentencias aditivas.  

 

Las sentencias sustitutivas son manejadas bajo dos perfiles, el perfil ablativo por 

medio del cual se sanea la inconstitucionalidad de la norma y el perfil 

reconstructivo cuyo fin es llenar el vacío resultante de la neutralización del 

contenido normativo reñido por la Corte. El resultado del perfil reconstructivo 

                                                           
32 SAGUES NESTOR PEDRO, GRIJALVA AGUSTIN, “Un Cambio Ineludible: La Corte Constitucional”, Quito, 
Ecuador. 



45 
 

no surge directamente de la constitución, si no este resultado debe estar 

conforme a la constitución mediante la decisión de la Corte Constitucional. 33 

 

Este tipo de sentencias pueden ser usadas en algunos casos, en los casos graves 

cuando se determina la inconstitucionalidad de una norma y la reemplaza por 

otra que este conforme al bloque de constitucionalidad.  

 

Otra forma cuando existen errores de técnica legislativa por ejemplo una 

equivocación en un literal, un inciso de la norma y mediante el principio de 

legalidad el juez constitucional establece que tal previsión debe entenderse 

conforme al literal tal, o al inciso tal, según sea el caso.  

 

Finalmente cuando el juez constitucional pone en vigencia normas que ya fueron 

derogadas, debido a que no se puede permitir la existencia de un vacío que 

atentaría gravemente contra el principio de Seguridad jurídica, en lugar de dejar 

ese vacío el juez constitucional se obliga a poner de forma transitoria una norma 

que ya fue derogada. 

 

El hecho de proferir una sentencia sustitutiva es en realidad una operación muy 

sigilosa que debe ser realizada mediante un uso serio y prudente por parte del 

juez constitucional, la actividad del legislador afecta el principio de legalidad 

razón por la cual existe la necesidad de declarar la inconstitucionalidad de la 

                                                           
33 ESCOBAR GIL RODRIGO, “Jornadas Internacionales de Derecho Constitucional”, 2006, Quito, Ecuador, 
pág. 250-253. 
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norma y removerla, pero al realizarlo se produce un vacío que debe ser llenado 

de manera inevitable con una remisión correcta, logrando así dejar de lado 

únicamente la inconstitucionalidad y no todo el texto acusado. 

 

Defensores de la actividad del legislador consideran a esta, una herramienta que 

causa un grave perjuicio al principio “in dubio pro legislatore”, por ende contraria 

a la función legislativa, pero si se analiza desde otro punto de vista en la práctica 

llega a ser una herramienta valiosa y necesaria para darle viabilidad a la actividad 

del legislador. 

 

Finalizando consideramos que estas son herramientas que no destruyen o 

quebrantan el ejercicio por parte del legislador, más bien tienden a proteger y 

subsanar en el caso de errores por parte de la función legislativa. No debemos 

dejar de lado que todos somos seres humanos tanto legisladores como jueces 

constitucionales, seres humanos tendientes a cometer errores es por esto que la 

modulación de las sentencias aparece como un instrumento eficaz, interesante 

e innovador para subsanar y rectificar la actividad por parte del legislador.  

 

2 CAPITULO 2: El Control Constitucional en la Constitución del 2008 

 

2.1 El Control Constitucional en la constitución del 1998 vs. 2008 

 

Con la creación del Tribunal Constitucional en el año de 1997 se pretendía fortalecer 

la Supremacía Constitucional en nuestro país, siendo el Tribunal Constitucional un 
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ente ante el cual se podía presentar demandas de inconstitucionalidad de leyes, 

decretos-leyes, ordenanzas y actos administrativos de toda autoridad pública, 

además poner a su conocimiento amparos constitucionales, habeas corpus, habeas 

data, etc. buscando de esta manera el control de toda autoridad pública por parte 

de un órgano jurisdiccional. 

 

Además la constitución del año 1998 amplia el marco de atribuciones del órgano 

constitucional, sumando al Tribunal Constitucional la facultad de dirimir conflictos 

de competencia y dictaminar la conformidad de los Tratados y Convenios 

Internacionales con la Constitución de la República (artículo 276).  

 

El control constitucional se hacía extensivo a los jueces ordinarios, teniendo los 

jueces el deber de realizar un control concreto de las causas que tengan a su 

conocimiento y la facultad de inaplicar disposiciones contrarias a la constitución 

dando lugar a un control difuso con efecto inter partes, es decir solo para el caso que 

tuviesen bajo su conocimiento y con la obligación de poner a conocimiento del 

Tribunal Constitucional para que sea este, quien decida sobre el efecto general de la 

inaplicación. 

 

Dentro de la constitución de 1998 la obligación de aplicar de oficio las normas 

constitucionales no solo correspondía a los jueces, también se encontraban en la 

obligación las autoridades administrativas tal como se expresaba en el artículo 273 

de la carta constitucional. 
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El Control a priori es fortalecido por esta constitución operando sobre instrumentos 

internacionales, pero solo de aquellos que requieran aprobación legislativa y que se 

encuentren enunciados dentro del artículo 161. El tema de la legitimación activa 

correspondía únicamente al presidente de la república conforme al artículo 277, 

estos son dos puntos que generaron varias críticas, púes el presidente de la república 

tenía la posibilidad de aprobar instrumentos internacionales inconstitucionales al 

evadir el control político del congreso y el control jurídico del Tribunal 

Constitucional. Vale recalcar que este tipo de legitimación era restringida.  

 

De igual forma se mantuvo cierta incoherencia en el artículo 276, numeral 1 donde 

expresa que el resultado de la declaratoria de inconstitucionalidad es el de 

“suspender total o parcialmente” los efectos de preceptos inconstitucionales. “En 

esa misma línea el artículo 284 hace referencia a la interpretación legislativa 

obligatoria de la Constitución por parte del Congreso. En todo caso, como bien han 

indicado varios autores, la declaratoria de inconstitucionalidad de la ley por el 

Tribunal Constitucional no puede tener jurídicamente como resultado suspender los 

efectos de estas normas, sino de declarar la invalidez de las mismas, pues en este 

último caso quedan expulsadas del sistema jurídico de forma definitiva”. 34 

 

Ahora, dentro de la Constitución de Montecristi se mantiene el control a priori de 

tratados y convenios Internacionales, pero extendiendo este control a diferentes 

ámbitos por ejemplo en el caso del control previo en las preguntas de las consultas 

                                                           
34 GRIJALVA JIMENEZ AGUSTIN, “Constitucionalismo en el Ecuador”, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012, pág. 
189 
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populares o la calificación por parte de la Corte Constitucional del procedimiento 

para la reforma de la constitución (artículo 443), Estados de excepción, también el 

artículo 438 sobre tratados internacionales, convocatorias a consultas populares y 

procesos de formación de la ley. 

 

“También se requiere del dictamen previo de admisibilidad por parte de la Corte 

Constitucional para que la Asamblea Nacional pueda proceder al enjuiciamiento 

político del Presidente de la Republica por las causales el artículo 129, así como para 

su destitución por arrogarse funciones que no les corresponden según el artículo 

130. Correlativamente, corresponde también a la Corte verificar la 

constitucionalidad del decreto presidencial de disolución de la Asamblea Nacional 

por parte del Presidente de la Republica cuando, en cambio, este considere que la 

Asamblea se ha arrogado funciones que no le competen constitucionalmente 

(artículo 148). Entre ellas, la establecida en el numeral cinco se refiere al abandono 

del cargo. Corresponde, en estos casos, a la Corte Constitucional comprobar tal 

abandono antes de que la Asamblea Nacional lo declare con los votos de las dos 

terceras partes de sus integrantes”. 35 

 

Innovaciones que principalmente apuntan a someter a control constitucional las 

reformas constitucionales como las decisiones políticas de suma importancia dentro 

de los conflictos entre el poder Ejecutivo y Legislativo, por lo tanto la Corte 

Constitucional debe activar un control jurídico independiente. 

                                                           
35 GRIJALVA JIMENEZ AGUSTIN, “Constitucionalismo en el Ecuador”, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012, pág. 
191.  
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Otra innovación que cabe recalcar dentro de la constitución de Montecristi es la 

ampliación de la legitimación activa establecida en el artículo 439 que expresa “las 

acciones constitucionales podrán ser presentadas por cualquier ciudadano o 

ciudadana individual o colectivamente”36, mientras que en la carta política de 1998 

la legitimación activa se limitaba únicamente al Presidente de la República, 

Presidente del Congreso, Presidente de la Corte Suprema, los gobiernos seccionales, 

mil ciudadanos o cualquier persona con informe favorable del Defensor del Pueblo.  

 

La constitución del 2008 introduce el sistema de acción popular, otorgando a la 

ciudadanía el derecho de demandar inconstitucionalidades de manera individual o 

colectiva de una forma directa, sin necesidad del informe de la Defensoría del Pueblo 

o las mil firmas de respaldo.  

 

Mediante el sistema de acción popular podemos acceder a la justicia constitucional 

de forma abierta, sin limitación alguna siendo un sistema democrático, ejerciendo 

así la ciudadanía su derecho a denunciar una determinada norma que consideren 

contraria a los derechos de cierto grupo o colectividad.  

 

Otra precisión que no podemos dejar de lado es acerca de los efectos jurídicos de 

las declaratorias de inconstitucionalidad de actos normativos. El artículo 436, 

numeral 2 de la constitución del 2008 establece que el efecto de la declaratoria de 

                                                           
36 CORPORACIÓN DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Constitución de la República del Ecuador 2008”, 
Montecristi, 2008. 
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inconstitucionalidad da lugar a la invalidez del acto normativo impugnado, una 

precisión que lleva consigo una definición técnica correcta,  contrario a lo 

considerado en la constitución de 1998  donde establecía jurídicamente la 

suspensión de los efectos de una norma considerada inconstitucional, cuando lo que 

se busca es la expulsión del ordenamiento jurídico de aquella disposición. 

 

Una novedad significativa dentro de la constitución del 2008 se encuentra ligada al 

activismo judicial en lo que se refiere al control abstracto de constitucionalidad por 

medio de la introducción del principio de conexidad contenido en el numeral 3 del 

artículo 436 de la constitución del 2008 donde se le otorga a la Corte Constitucional 

la facultad de declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas dentro 

de los casos que se encuentren en su conocimiento, activando así el trabajo de la 

Corte Constitucional y dejando de lado la pasividad e impotencia cuando la Corte 

encuentre normas jurídicas inconstitucionales relacionadas con las normas que 

fueron demandadas por inconstitucionalidad. La Corte pasa de actuar de forma 

excepcional a una actuación de oficio, si un juez ordinario puede suspender y 

consultar una norma jurídica dentro de una causa, obviamente la Corte también 

tiene esta facultad, pero la diferencia es el efecto que en este caso es definitivo por 

ser la Corte el cerrojo en materia Constitucional.  

 

La adopción de la inconstitucionalidad por omisión es otro de los cambios que trae 

consigo la constitución del 2008  dentro de los mecanismos de control abstracto. En 

el artículo 436, numeral 10, se encuentra establecido la inconstitucionalidad por 

omisión, dejando en claro que la omisión no solo opera por lo que no se hace, si no 
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de igual forma por lo que se deja de hacer por ejemplo en el caso de un plazo para 

dictar una ley, si no se realiza dentro del plazo, el legislador está violando la 

constitución, pero según la nueva constitución se podría dictar una norma 

provisional.  

 

De igual forma opera la omisión cuando en una norma existen errores en la 

redacción, por dejar de lado una palabra o frase que da lugar a una omisión relativa 

generando la inconstitucionalidad. “Inconstitucionalidad por omisión que ha sido 

reconocida y regulada vía normativa o jurisprudencial en varios países tales como 

Brasil, Costa Rica, Portugal, Venezuela, Colombia, España, Italia y Alemania”. 37 

 

Respecto al control concreto de constitucionalidad según el artículo 428 de la 

constitución del 2008 la Corte Constitucional tiene la facultad de decidir acerca de la 

constitucionalidad de normas que los jueces consideren inconstitucionales, en este 

caso se suspende el proceso hasta que la Corte Constitucional resuelva en consulta. 

 

En cambio en la constitución de 1998 el juez inaplicaba la norma que consideraba 

inconstitucional y resolvía sin importar el criterio que emitía el Tribunal 

Constitucional, eliminando así el control constitucional difuso, pero esta eliminación 

no se da del todo  ya que en la constitución del año 2008 en sus artículos 424, 425 y 

426, como también en el artículo 142 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales 

                                                           
37 CASTRO PATIÑO IVAN, “Inconstitucionalidad por Omisión”, Jornadas Internacionales de Derecho 
Constitucional, Quito, 2006. 
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y Control Constitucional los jueces pueden dejar de aplicar una norma que 

consideren inconstitucional cuando no tengan dudas.  

 

La suspensión y consulta a la Corte Constitucional solo procede en caso de duda por 

parte del juez, vemos como en este y en el anterior párrafo se presenta una 

confusión por las definiciones en técnica legislativa, para lo cual es imprescindible la 

interpretación por parte de la Corte Constitucional, ejerciendo de esta manera el 

activismo judicial.  

 

La Constitución de 2008 ha generado varios cambios de importancia notable en 

cuanto al control constitucional, por un lado variaciones e innovaciones que generan 

un activismo judicial y ponen fin a una época donde el pasivismo formaba parte de 

los órganos constitucionales, dotando de seguridad jurídica al control constitucional 

de las normas, dejando al órgano técnico el control abstracto de las leyes y a la 

jurisdicción ordinaria el control concreto de constitucionalidad, y por otro lado 

restringiendo las facultades del Control difuso de constitucionalidad debido a que 

los jueces no pueden inaplicar una norma que consideren contraria a la constitución.  

 

De igual forma consideramos importante recalcar, que el ejercicio de control 

constitucional con las innovaciones que trae la constitución del año 2008 no solo 

corresponde al órgano por excelencia (Corte Constitucional) o a la jurisdicción 

ordinaria, sino es un deber de la ciudadanía en general, todas las personas 

deberíamos ejercer un control teniendo en nuestras manos una herramienta con la 

cual podemos denunciar una determinada norma que consideremos contraria a 
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nuestros derechos como individuo, como grupo o como miembro de una 

comunidad, una herramienta que tal vez por falta de conocimientos o por el 

conformismo social no la usamos.  

 

La falta de uso de control constitucional no es únicamente un problema de la 

ciudadanía en general, los jueces de primer nivel lo usan de forma escasa, uno de los 

problemas relevantes dentro de los jueces del país es la falta de impulso a una 

cultura constitucional, teniendo como resultado el escaso desarrollo jurisprudencial 

en materia constitucional y la falta de independencia de los jueces inferiores 

respecto de los jueces jerárquicamente superiores. 

 

Estamos acostumbrados a mantener una actitud socialmente pasiva,  

frecuentemente aparece el temor de hacer algo o el miedo a ser criticados, todos 

podemos ejercer un control de constitucionalidad de cada acto emanado de una 

autoridad administrativa o particular, esto es lo que representa el vivir en un Estado 

de Derechos y Justicia, esto es de lo que realmente se trata el principio de 

Supremacía Constitucional como un parámetro existente para la validación de actos 

y normas sociales.   

   

2.2 La Consulta de Constitucionalidad 

 

Una vía de control de constitucionalidad es la llamada consulta de 

constitucionalidad, conocida también como cuestión de inconstitucionalidad 
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(España) o examen de constitucionalidad, para nuestro estudio la llamaremos 

consulta de constitucionalidad. 

 

La Consulta de constitucionalidad se encuentra dispuesta en nuestra constitución en 

el artículo 428 donde nos dice; 

 

“Cuando una jueza o juez, de oficio o a petición de parte, considere que una 

norma jurídica es contraria a la Constitución o a los instrumentos 

internacionales de derechos humanos que establezcan derechos más 

favorables que los reconocidos en la Constitución, suspenderá la tramitación 

de la causa y remitirá en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que 

en un plazo no mayor a cuarenta y cinco días, resolverá sobre la 

constitucionalidad de la norma. 

 

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podrá 

interponer la acción correspondiente”38 

 

Esta consulta debe ser planteada por los jueces ordinarios ante la Corte 

Constitucional, para que sea el máximo órgano constitucional quien resuelva sobre 

la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma, misma norma que debe 

ser aplicada dentro de un proceso ordinario que se está siendo sustanciando, y que 

                                                           
38 CORPORACIÓN DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Constitución de la República del Ecuador 2008”, 
Montecristi, 2008. 



56 
 

fue enviada a consulta por considerarla contraria a los preceptos contenidos dentro 

de la constitución.  

 

La consulta de constitucionalidad es una convergencia de los sistemas americano y 

europeo, puesto que tiene un elemento de tipo concentrado y uno de tipo concreto. 

Es de tipo concentrado en el órgano debido que el único órgano encargado de 

resolver este tipo de consulta es en el caso del Ecuador la Corte Constitucional, y el 

elemento de tipo concreto en el caso ya que se origina como consecuencia de un 

proceso ordinario que se está llevando a cabo, por tal mezcla a la cuestión de 

constitucionalidad se la ha nombrado como un sistema hibrido.39 La Corte lo ha 

llamado control Concentrado al control vigente en el Ecuador.  

 

La cuestión de constitucionalidad es un modo de control constitucional, por tanto 

este tipo de control no es más que aquella posibilidad que tiene la Corte 

Constitucional para verificar la compatibilidad de una norma dentro de un caso en 

concreto, norma que fue considerada como inconstitucional por parte de un juez 

ordinario, este examen de constitucionalidad no se da en abstracto, sino aparece 

dentro de la misma aplicación en un proceso judicial.   

 

Ahora en cuanto a la naturaleza jurídica de la consulta de constitucionalidad 

atenderemos a las palabras de Blasco Soto para clarificar el tema “la cuestión de 

constitucionalidad tiene una naturaleza objetiva en tanto asegura la supremacía 

                                                           
39 Sistema Híbrido: Para el presente trabajo entenderemos al sistema hibrido como un sistema que no es 
ni una cosa, ni la otra, pero que tiene aspectos de los dos.  
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constitucional a través de la depuración del ordenamiento jurídico al eliminar 

normas contrarias a la Constitución, de ahí precisamente que sea una forma de 

control de constitucionalidad (concentrado y concreto). Así mismo, denota una 

naturaleza subjetiva, entendida por tal, como un medio de defensa de los derechos, 

toda vez que mediante la consulta o cuestión de inconstitucionalidad, tanto el juez 

como las partes involucradas en el proceso, previenen la aplicación de una norma 

inconstitucional y como tal vulneradora de derechos (en un primer momento del 

derecho a la tutela judicial efectiva), reflejada en la aplicación concreta de una 

norma legal.40 

 

También aparte de la doble naturaleza jurídica, la consulta de constitucionalidad 

tiene tres características esenciales: a) carácter subjetivo; b) concreción y c) carácter 

de tipo incidental, y dos características que surgen a causa de las primeras; d) 

prejudicialidad y e) carácter devolutivo.41 

 

El carácter subjetivo de la cuestión de constitucionalidad se refiere al paso de los 

intereses del juicio a quo hasta el proceso dentro de la Corte Constitucional, dejando 

en claro que esos intereses no son las pretensiones. Los intereses dentro del proceso 

constitucional se resumen en lograr que el juez logre la limpieza del ordenamiento 

jurídico al no aplicar algo que considera contrario a la constitución y previene el 

derecho a la tutela judicial efectiva. 

                                                           
40 BLASCO SOTO MARÍA DEL CARMEN, “La Sentencia en la cuestión de Inconstitucionalidad”, José María 
Bosch, España, 1995. 
41 MONTAÑA PINTO JUAN, “Apuntes de Derecho procesal Tomo III”, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012, pág. 
191-193. 
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En cuanto a la concreción, esta es la característica más sobresaliente dentro de la 

consulta de constitucionalidad donde el juez menciona los hechos sobre los cuales 

le ha correspondido aplicar la norma y luego de realizar una interpretación del 

proceso a quo, este se convierte en un proceso constitucional dando paso a la 

actuación de la Corte Constitucional, para que sea este órgano el que realice el 

examen de constitucionalidad correspondiente para el caso en cuestión. Esta 

característica de concreción da como lugar una relación entre la justicia ordinaria y 

la justicia constitucional porque el proceso ordinario llega a convertirse en un 

proceso constitucional. Por tal razón los jueces ordinarios son llamados porteros42 

de la Corte Constitucional.  

 

Finalmente dentro de las principales características de la cuestión de 

constitucionalidad tenemos el carácter incidental, el proceso constitucional surge de 

un proceso ordinario, estos son dos procesos diferentes, pero la decisión del proceso 

constitucional influye sobre el proceso a quo.  La consulta al órgano constitucional 

se constituye en una decisión previa, misma que va a tener incidencia en el proceso 

principal.  

 

A consecuencia del carácter incidental surge un carácter conocido como prejudicial, 

este carácter prejudicial es lo que lo diferencia del control difuso de 

                                                           
42 Porteros: Son conocidos como porteros de la Corte Constitucional a los jueces ordinarios, no en el 
sentido despectivo, sino más bien hace referencia al deber que tienen estos de trasladar un hecho hacía 
la Corte Constitucional.  
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constitucionalidad, recordemos que el control difuso es incidental pero no goza del 

carácter prejudicial.  

 

La cuestión de constitucionalidad al suspender el proceso ordinario para enviar un 

asunto al órgano constitucional configura un elemento prejudicial, la decisión del 

órgano constitucional en este caso es esencial para la decisión dentro del proceso 

principal, si el órgano constitucional no decide, tampoco puede ser resuelto el 

proceso a quo.  

 

El carácter incidental da como lugar el carácter prejudicial, y esta a su vez origina un 

nuevo carácter conocido como devolutivo. Es devolutivo por que la decisión de la 

Corte Constitucional dependerá del juicio inicial y a su vez la decisión del juicio inicial 

dependerá de la Corte Constitucional. Todas estas son características introducidas 

dentro del artículo 428 de la Constitución de la República del Ecuador.  

 

Para continuar no está por demás decir que el único órgano con competencia para 

conocer la cuestión de constitucionalidad es la Corte Constitucional, es de vital 

importancia y también a la vez un trabajo minucioso que conlleva la interpretación 

de los jueces ordinarios plantear una consulta de constitucionalidad. 

 

Cuanto más se aleje el juez  de precisar los hechos en la consulta, la Corte 

Constitucional tiene un mayor campo de análisis y por el contrario si el juez ordinario 

precisa los hechos en la consulta, la Corte Constitucional tiene un campo bastante 

cerrado para realizar su análisis.  
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El artículo 428 de nuestra constitución debe ser leído de forma integral, los jueces 

deben realizar una tarea hermenéutica constitucional integral y sistemática luego de 

un proceso de argumentación jurídica, y si luego de realizado por parte de los jueces 

no se determina un mecanismo de aplicación de la norma conforme a los mandatos 

constitucionales, entonces es procedente la consulta de constitucionalidad, misma 

que debe ser justificada y con la razón de que no se puede interpretar la norma de 

ninguna forma de acuerdo a lo establecido en la constitución.  

 

 

Es imprescindible motivar una consulta de constitucionalidad, sin motivación 

existiría una limitación del acceso a la justicia, debido a que se enviaría a consulta 

una norma y se suspendería el proceso principal sin mayor razón, ocasionando tal 

limitación. Es un requisito indispensable la motivación por medio de razones. La 

aplicación de una norma inconstitucional podría vulnerar derechos constitucionales, 

especialmente los derechos de las partes en pugna, por lo que al momento de 

plantear una cuestión de constitucionalidad no puede faltar la motivación por 

ninguna razón. 

 

De acuerdo al tema de la limitación del acceso a la justicia, cabe recalcar que la Corte 

Constitucional no es un órgano consultivo, como lo consideraron en su momento 

algunas instituciones estatales, es pertinente traer a colación el artículo 436, 

numeral 1 de la Constitución, mismo que expresa: 
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“La Corte ejercerá además de las que confieran la ley, las siguientes 

atribuciones: 

 

1. Ser la máxima instancia de interpretación de la Constitución, de los 

tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado 

ecuatoriano, a través de sus dictámenes y sentencias. Sus decisiones 

tendrán carácter vinculante”43 

 

La Corte Constitucional desarrolla su tarea interpretativa a través de los dictámenes 

y sentencias que emite, tal como se encuentra redactado en el artículo 436, numeral 

1 de la constitución de la republica del ecuador, mas no resuelve consultas sobre 

interpretación de la Constitución. Sin embargo debe destacarse que hoy en día hay 

una acción autónoma que es la acción de interpretación prevista en el artículo 154 

de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional. 

 

Es el máximo órgano de interpretación y control constitucional, pero siendo un 

órgano jurisdiccional actúa dentro del campo de los procesos constitucionales 

establecidos y a petición de parte, y su actuación automática únicamente se da de 

forma excepcional. Como habíamos recalcado en párrafos pasados la Corte 

Constitucional es un órgano independiente, sobre todo de los poderes estatales,  por 

ende uno de sus objetivos principales es asegurar la imparcialidad. 

 

                                                           
43 CORPORACIÓN DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Constitución de la República del Ecuador 2008”, 
Montecristi, 2008. 
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Tomando en cuenta que la Corte Constitucional no es un órgano consultivo, la 

consulta que puede ser absuelta por el máximo órgano constitucional es la consulta 

de constitucionalidad, no puede absolver otro tipo de consultas sobre 

interpretación, o peticiones de otras instituciones estatales, tal como erradamente 

se pensó inicialmente. Si la Corte se convertiría en un órgano consultivo tomaría 

funciones impropias e inconstitucionales, apartándose de sus propias funciones. 

 

 

Con la aparición de la Constitución de Montecristi la Corte Constitucional se aferra 

más a su función como tal, uno de los principales cambios que no se debe dejar de 

lado es el fortalecimiento de la Corte Constitucional como órgano jurisdiccional 

dentro de nuestro país.  

 

Finalmente consideramos que la consulta de constitucionalidad es una herramienta 

básica para el desempeño de la jurisprudencia constitucional en el Ecuador, los 

jueces ordinarios se encuentran en la obligación de enviar en consulta una norma a 

la Corte Constitucional para su análisis y decisión en caso de duda, es una 

herramienta que proporciona seguridad jurídica no solo al sistema judicial, sino 

también al sistema estatal, debemos expresar que la Corte Constitucional tiene 

competencia exclusiva para resolver una consulta de constitucionalidad, ejerciendo 

así su autoridad como órgano independiente de los demás poderes estatales y a la 

vez creando jurisprudencia en materia constitucional ya que todas sus decisiones 

tienen carácter vinculante.   
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2.3 Parámetros de la Consulta de Constitucionalidad 

 

Como expresamos en líneas anteriores la Corte Constitucional no es un órgano 

consultivo, puesto que con las innovaciones introducidas en la constitución del año 

2008 se fortalece la tarea de la Corte Constitucional, considerándose a la Corte el 

máximo órgano de control de constitucionalidad como un órgano jurisdiccional 

dentro del Ecuador.  

 

Ahora bien en el presente tema nos corresponde establecer aquellos parámetros o 

presupuestos dentro de los cuales se debe interponer una consulta de 

constitucionalidad, para lo cual será importante tomar en cuenta lo establecido 

dentro de la Gaceta N° 001 del 6 de febrero del año 2013 de la Corte Constitucional, 

misma que contiene los presupuestos inexcusables que debe contener una consulta 

de constitucionalidad presentada ante la Corte Constitucional.  

 

Dentro del caso N° 0535-12-CN el Tribunal Contencioso Administrativo N° 3 con sede 

en la ciudad de Cuenca interpone una consulta de constitucionalidad, argumentando 

lo siguiente:  

 

“Existen dos procedimientos judiciales aplicables al juicio de excepciones a la 

coactiva, el previsto en el Código de Procedimiento Civil y el determinado en 

la Ley de Jurisdicción Contencioso Administrativa, ambos procedimientos 

relacionados con las excepciones a la coactiva en materia no tributaria. La ley 
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de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, es una ley orgánica que regula 

la organización y el funcionamiento de los Tribunales distritales de lo 

Contencioso Administrativo, empero, respecto de excepciones a la coactiva, 

únicamente regula el procedimiento de excepciones provenientes de las 

resoluciones firmes de la Contraloría General del Estado y de las entidades 

del régimen autónomo descentralizado, por haber sido determinada 

últimamente en el COOTAD, en tanto que el Código de Procedimiento Civil, 

es una ley ordinaria que contempla el procedimiento para el juicio de 

excepciones a la coactiva cuyas resoluciones provienen de otras entidades 

del Estado. 

Las Normas del Código de Procedimiento Civil referidas, venían siendo 

aplicadas por los jueces civiles cuando la competencia sobre excepciones a la 

coactiva de las instituciones públicas diferentes a la Contraloría General del 

Estado y a las entidades del régimen seccional autónomo les correspondía 

conocer, sin embargo, el Código Orgánico de la Función Judicial, al atribuir 

competencia a los Tribunales Distritales sobre las excepciones a la coactiva 

en materia no tributaria, órgano de justicia que se regula por su propia ley, 

en tanto que las normas del Código de Procedimiento Civil sobre excepciones 

a la coactiva por resoluciones que emanen de las demás entidades públicas 

continuaran vigentes y fueron reformadas en forma posterior a la vigencia 

de la Constitución del 2008”. 44 

 

                                                           
44 Caso 0535-12-CN, Corte Constitucional de Ecuador. 
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Con estos antecedentes los Jueces del Tribunal Contencioso Administrativo N° 3 de 

la ciudad de Cuenca solicitan a la Corte Constitucional determinar cuál es la norma 

aplicable para el caso en concreto, alegando que la falta de identificación de la 

norma jurídica va en contra del derecho a la seguridad jurídica determinado en el 

artículo 82 de la Constitución de la República del Ecuador, de igual forma a lo 

establecido en el artículo 76 de la Constitución, ya que no está definido un proceso 

único. 

 

El juez o la jueza que tiene a su conocimiento un caso en concreto  y considera que 

una norma jurídica es contraria a la Constitución, debe suspender la causa y elevar 

la consulta a la Corte Constitucional.  

 

Dentro de esto es importante traer a colación la decisión de la Corte Constitucional 

para el Periodo de transición en el caso N° 55-10-SEP-CC donde manifiesta: 

 

“La regla constitucional es clara. En el evento de que los señores Jueces de la 

Primera Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de 

Pichincha hayan constatado una eventual contradicción de la norma 

respecto a la Constitución, debieron suspender la tramitación de la causa y 

remitir en consulta el expediente a la Corte Constitucional. En cuanto a la 

disposición derogatoria reconocida en la Constitución de la Republica, queda 

claro también que para que una norma del ordenamiento jurídico sea 

contraria a la Constitución, deberá ser declarada como tal por parte de la 

Corte Constitucional. 
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En definitiva, esta Corte deja en claro que, de conformidad con lo dispuesto 

en el artículo 428 de la Constitución de la Republica vigente, y a diferencia 

del control constitucional difuso previsto en la Constitución Política de 1998, 

los jueces están vedados para inaplicar normas jurídica y continuar con la 

sustanciación de la causa, circunstancia que se ha generado en el caso sub 

judice”. 45 

 

También para elevar una consulta de Constitucionalidad el juez o jueza deberá 

plantearla bajo lo establecido en el artículo 76, numeral 7, literal l de la Constitución 

de la Republica, es decir la consulta de constitucionalidad debe ser motivada y se 

debe justificar que no existía otra posibilidad de recurrir a una interpretación 

conforme al enunciado normativo a la luz de lo establecido en la constitución. Debe 

explicar de forma clara y concreta que la norma jurídica es contraria a principios 

constitucionales y por ende no puede ser aplicada dentro de un caso en concreto.  

 

En el artículo 142 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control 

constitucional en su segundo inciso establece como requisito la duda razonable y 

motivada para la interposición de la Consulta de Constitucionalidad, misma que no 

ha brindado mayor seguridad en el campo judicial, para lo cual la Corte 

Constitucional en la sentencia N° 001-13-SCN-CC determina los parámetros 

necesarios para presentar una consulta de Constitucionalidad ante la Corte 

Constitucional, presupuestos que serán analizados en los siguientes párrafos.  

                                                           
45 Sentencia N° 55-10-SEP-CC de 18 de noviembre de 2010, Corte Constitucional del Ecuador, publicada 
en el Suplemento del Registro Oficial N° 359 de 10 de enero de 2011. 
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Como primer presupuesto se establece la identificación del enunciado normativo 

pertinente cuya constitucionalidad se consulta, esto quiere decir que las juezas y 

los jueces tiene la obligación de remitir en consulta a la Corte Constitucional, aquella 

disposición que consideren inconstitucional, deben establecer de forma clara cuales 

son todos los preceptos que consideren inconstitucionales, recalcamos otra vez que 

la Corte Constitucional no es un órgano consultivo, entonces la Corte Constitucional 

ejerce control de constitucionalidad solo sobre aquellos preceptos que el juez de 

primer nivel considero inconstitucional. Por ende no caben consultas de 

constitucionalidad sobre interpretaciones infra constitucionales que se realicen en 

el caso en concreto, ya que no tienen relevancia en el campo constitucional, por lo 

tanto no le corresponde a la Corte Constitucional resolver una consulta de este tipo.   

 

La consulta de constitucionalidad procede por la duda que tiene una jueza o un juez 

sobre un precepto normativo, más no a causa de antinomias legales, validez de 

diligencias u otras. La Corte Constitucional tiene un ámbito jurisdiccional y 

competencial definido, por lo tanto una tarea de interpretación de este tipo estaría 

fuera de sus atribuciones, entonces los jueces que vayan a interponer una consulta 

de constitucionalidad deben respetar el ámbito de interpretación que tiene la Corte 

Constitucional.   

 

El segundo presupuesto es la identificación de los principios o reglas 

constitucionales que se presumen infringidos, es tarea de las juezas y los jueces 

cuando interponen una consulta de constitucionalidad no solo identificar el 
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precepto normativo que consideren contrario a la constitución, sino añadir también 

el principio o regla constitucional que se presume menoscabada en caso de aplicarse 

el precepto normativo. 

Otra vez volvemos al artículo 76, numeral 7, literal l de la Constitución de la República 

del Ecuador, donde se establece el deber de motivación, los jueces de primer nivel 

deben establecer la forma, circunstancias y justificación por las cuales dichos 

enunciados normativos son contrarios a la constitución.  

 

El deber de motivación lejos de ser un freno para la justicia por el cumplimiento de 

un cumulo de formalidades, sirve para garantizar la efectivización de la justicia por 

medio de la presentación de una consulta de constitucionalidad de forma adecuada, 

aparte que es una obligación impuesta a juezas y jueces especializados en derecho, 

materia que manejan día a día, están constantemente estudiando y preparándose 

para adquirir más conocimientos y no un deber de motivación impuesto a cualquier 

ciudadano. 

 

Este es un parámetro indispensable dentro de la consulta de constitucionalidad, ya 

que de lo contrario sería una vía de escape de la obligación constitucional que tienen 

los jueces, o la dilación injustificada de procesos judiciales, dejando de lado la labor 

hermenéutica integral y sistemática que si debe ser realizada por los jueces. 

 

 

Finalmente la explicación y fundamentación de la relevancia de la norma puesta en 

duda, respecto de la decisión de un caso en concreto, la jueza o juez que eleva la 
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consulta de constitucionalidad debe detallar y describir de manera pormenorizada y 

sistemática todas las razones por las cuales el precepto normativo es indispensable 

para su decisión, el juez no solo se encuentra en la obligación de identificar el 

precepto normativo que debería ser aplicado dentro del proceso, debe incluir 

también la determinación  de como la interpretación de la norma es indispensable 

para tomar una decisión para el caso en concreto.  

 

La consulta de constitucionalidad no puede ser presentada de forma inmediata, 

apenas iniciado el proceso o más aun apenas presentada la demanda, el juez debe 

continuar con el proceso de forma normal, hasta que la aplicación del precepto 

normativo de dudosa constitucionalidad sea necesario para continuar con el proceso 

a quo. 46 

 

La consulta de constitucionalidad no se da sobre cualquier precepto normativo, sino 

solo sobre aquel que la jueza o juez considera que de aplicarse vulneraria varios 

derechos, principios y reglas constitucionales, es así que las juezas y los jueces antes 

de realizar una infracción dentro del campo constitucional, deben suspender el 

proceso a quo y enviar el precepto normativa a consulta.  

 

Volviendo al punto de partida en la Consulta de Constitucionalidad presentada por 

el Tribunal Contencioso Administrativo N° 3 con sede en Cuenca, no se cumplen con 

los presupuestos establecidos dentro de la sentencia N° 001-13-SCN-CC dictada por 

la Corte Constitucional, debido a que el Tribunal Contencioso Administrativo solicita 

                                                           
46 Sentencia N° 001-13-SCN-CC de 6 de febrero de 2013, Corte Constitucional del Ecuador. 
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a la Corte Constitucional que determine cuál es la norma legal competente debido a 

que en el presente caso existe un conflicto de normas, aspectos que no tienen nada 

que ver con el control concreto de constitucionalidad que debería ejercer la Corte 

Constitucional, por lo que la Corte dentro del caso N° 0535-12-CN decide negar la 

consulta de constitucionalidad.  

 

La decisión de negar la consulta de constitucionalidad por parte de la Corte 

Constitucional se basa en la falta de cumplimiento de los requisitos del artículo 142 

de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, el Tribunal 

Contencioso Administrativo en ningún momento establece claramente cuál es la 

norma que considera inconstitucional, al contrario de forma equivocada solicita a la 

Corte Constitucional que resuelva el conflicto de normas existente, tampoco se 

establece que principios o reglas constitucionales se estarían vulnerando, y peor aún 

no existe motivación adecuada de las razones fácticas y jurídicas para interponer la 

consulta de constitucionalidad.  

 

Comúnmente la figura de la consulta de constitucionalidad es confundida, de forma 

errada se solicitan interpretaciones de preceptos normativos, o de forma peor aún 

la resolución de un conflicto de normas, para que sea la Corte Constitucional el 

órgano que determine cuál es la norma aplicable para un caso en concreto. 

 

Las juezas y jueces que interponen una consulta de constitucionalidad ante la Corte 

Constitucional deben solicitar el pronunciamiento de esta sobre una norma que 

consideren inconstitucional, para tomar una decisión dentro de la resolución de una 
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causa, mas no con el fin de limitar el acceso a la justicia o el freno de un proceso a 

quo.  

 

Es importante para finalizar tomar un extracto de la sentencia N° 0036-13-SCN-CC 

donde dice: 

 

“la consulta de constitucionalidad no puede tonarse en un mecanismo de 

dilación de justicia y vía de escape de las juezas y jueces del país. Bajo esta 

consideración, la consulta debería proceder únicamente y exclusivamente 

cuando exista una motivación razonada de por qué acude a la consulta, pues, 

un proceder contrario deviene en jueces pasivos, no comprometidos con la 

protección de derechos, ya que estos se desatienden de la resolución de la 

causa sin legítimo motivo constitucional”. 47 

 

 

Según análisis de la propia Corte Constitucional, la mayoría de las consultas 

planteadas por los jueces de primer nivel no cumplían con los requisitos mínimos de 

la consulta de constitucionalidad, análisis que justifica en su totalidad la decisión 

tomada dentro de la sentencia N° 001-13-SN-CC de la Corte Constitucional del 

Ecuador y la Gaceta N° 001 de 6 de febrero del año 2013 donde se establecen los 

parámetros aquí conceptualizados y analizados. 

 

                                                           
47 Sentencia N° 0036-13-SCN-CC, Caso N° 0047-11-CN; Sentencia N° 0030-13-SCN-CC, Caso N° 0697-12-
CN, Corte Constitucional del Ecuador.  
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Con el cumplimiento de estos parámetros establecidos por la propia Corte 

Constitucional no habría por qué negar una consulta a una jueza o juez, por el 

contrario la consulta interpuesta por una jueza o juez cumpliendo con todo lo 

expresado seria admitida dentro de la Corte Constitucional, no podemos dejar de 

lado que la consulta de constitucionalidad pasa por una serie de filtros y el primero 

de ellos es pasar por la Sala de admisión de la Corte Constitucional, Sala encargada 

de determinar el cumplimiento o no de todos los  parámetros para dar paso al 

trámite  de consulta, en el caso de no cumplir con ellos la consulta debe ser negada 

inmediatamente.  

 

 

2.4 El principio de aplicación directa y la consulta de constitucionalidad 

 

Con la llegada de la Constitución de Montecristi se incorporó un sistema de valores 

esenciales que construyen el orden de convivencia política y forman el 

ordenamiento jurídico, además de la inclusión de una serie de principios 

constitucionales forjando una constitución esencialmente garantista. 

 

Dentro del texto constitucional encontramos un principio innovador, llamado 

principio de aplicación directa, principio que tiene origen en la sentencia N° 21 de 

Junio 15 de 1981 del Tribunal Constitucional Español, que resuelve sobre la 

aplicación de la Constitución del año 1978 al interior de los regímenes disciplinarios 
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propios de la justicia militar, desarrollando por primera vez el principio de aplicación 

directa de los derechos fundamentales. 48  

 

En el caso de nuestro país el principio de aplicación directa lo encontramos en el 

artículo 11, numeral 3 de la constitución, mismo que expresa:  

 

“El ejercicio de los derechos se regirá por los siguientes principios: 

 

3. Los derechos y garantías establecidas en la Constitución y en los 

instrumentos Internacionales de derechos humanos serán de directa e 

inmediata aplicación por y ante cualquier servidora o servidor público, 

administrativo o judicial, de oficio o a petición de parte. Para el ejercicio de 

los derechos y las garantías constitucionales no se exigirán condiciones o 

requisitos que no estén establecidos en la Constitución o la ley. Los derechos 

serán plenamente justiciables. No podrá alegarse falta de norma jurídica 

para justificar su violación o desconocimiento, para desechar la acción por 

esos hechos ni para negar su reconocimiento” 49 

 

 

Vemos como el artículo 11, numeral 3 de la Constitución de la República establece 

que cualquier norma jurídica que se encuentre en vigencia, es decir en un proceso 

                                                           
48 MONTAÑA PINTO JUAN, “Teoría Utópica de las fuentes del Derecho Ecuatoriano”, CEDEC, Quito, 
Ecuador, 2012, pág. 92. 
49 CORPORACIÓN DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Constitución de la República del Ecuador 2008”, 
Montecristi, 2008. 
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previo haya sido expedida por una autoridad competente siguiendo las reglas de su 

producción y sin contradecir otros principios constitucionales, tiene aplicación de 

forma directa. 

 

Existen derechos que pueden ser aplicados de forma directa pero son 

controversiales, por ejemplo el derecho a la soberanía alimentaria establecido en el 

artículo 13 de la Constitución de la República del Ecuador, mismo que expresa: “Las 

personas y colectividades tienen derecho al acceso seguro y permanente a alimentos 

sanos, suficientes y nutritivos…”  

 

Luego de leer parte del artículo 13, ¿Puede ser directamente aplicable esta norma?, 

la respuesta lógicamente debería ser sí.  Pero ¿Qué sucede con la comida chatarra 

que se vende de forma común? ¿El Estado asegura realmente el acceso a alimentos 

sanos? ¿Qué sucedería si usted no tiene dinero para adquirir alimentos sanos y de 

calidad? 

 

Robert Alexy para resolver los problemas de aplicación directa usa la teoría de la 

posición jurídica, teoría basada en que las personas que tienen derecho y consideran 

que el mismo  está siendo violentado, solo podrán encontrar satisfacción por parte 

del Órgano Estatal cuando tengan razones válidas y suficientes para ello, teoría 

íntimamente relacionada con la argumentación jurídica y la ponderación para 

encontrar la justificación en el caso de que la norma no surta los efectos esperados.50 

                                                           
50 ÁVILA SANTAMARÍA RAMIRO, “Los derechos y sus Garantías, ensayos críticos”, CEDEC, Quito, Ecuador, 
2012. 
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Esto significa entonces que los derechos constitucionales son de aplicación 

inmediata y exigibles de forma directa, no existe la necesidad de una mediación 

legislativa o reglamentaria, siendo esto lo óptimo. Sin embargo existen otros 

derechos por ejemplo los derechos abiertos, que requieren ser desarrollados por el 

legislador a través de la Cláusula General de Competencia Legislativa, estableciendo 

las condiciones posibles del ejercicio de los derechos que están redactados de forma 

abstracta. Con todo esto resulta muy lógico que debiera existir un listado de 

derechos que pueden ser aplicados de forma directa, mismos que se encuentran en 

la Constitución de la Republica. 

 

Para continuar con el presente tema es necesario recordar en que consiste el 

principio In dubio Pro Legislatore, este principio está íntimamente relacionado con 

el principio de Presunción de constitucionalidad y el de permanencia de las 

disposiciones en el ordenamiento jurídico. Se declara la inconstitucionalidad de una 

norma cuando la contradicción es clara, caso contrario se presume la 

constitucionalidad del legislador. El principio in dubio pro legislatore, no es 

solamente una exigencia de la técnica jurídica, sino también, y sobre todo una 

consecuencia del principio democrático.51 

 

Debemos recalcar que ni la ley ni la constitución de la republica facultan al juez a 

inaplicar una norma legal debido a la existencia de un principio democrático o 

                                                           
51 FERRERES COMELLA VICTOR, “Justicia constitucional y democracia”, Madrid, Centro de Estudios 
Políticos y Constitucionales, 1997, pág. 142. 
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también llamado mayoritario que juega en favor del legislador, por esta razón la 

existencia de la consulta de constitucionalidad. Las normas que dicta el legislador se 

presumen constitucionales, por ende el único órgano que tiene la facultad de 

declararlas inconstitucionales es la Corte Constitucional. 

 

 

 

La Corte Constitucional establece el protocolo y los lineamientos para que los jueces 

puedan cumplir debidamente con tan importante función, por esta razón los jueces 

constitucionales a más de acudir a los métodos comunes de interpretación, deberán 

utilizar métodos especiales de interpretación constitucional, por ejemplo el principio 

de proporcionalidad, Test de razonabilidad, Test de Ponderación.  

 

Además de la jurisprudencia y doctrina se han establecido varios criterios para el 

reconocimiento de los derechos fundamentales, dos esencialmente; a) concordancia 

con la dignidad humana y b) reconocimiento expreso. 52 

 

Sobre la duda de la aplicabilidad directa o no de la que hablamos, esta duda se 

eliminaría con revisar los tratados y pactos de carácter internacional (Declaración de 

los derechos de los Niños, convenios en la OIT, Convenio de Ginebra, etc.), tratados 

y convenios internacionales en los que dentro de su contenido desarrollan el 

concepto de dignidad humana. 

                                                           
52 MONTAÑA PINTO JUAN, “Teoría Utópica de las fuentes del Derecho Ecuatoriano”, CEDEC, Quito, 
Ecuador, 2012, pág. 91. 
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Ahora bien, Angélica Porras expresa al respecto que dentro de la Ley Orgánica de 

Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional la consulta se plantea solo si se 

tiene duda razonable y motivada, de lo que se colige que la consulta solo cabe en el 

caso de duda, entonces que pasa cuando el juez tiene certeza de que la norma que 

va aplicar contradice a la constitución. Si esto es lo que se infiere de la norma se 

presentarían varios problema tales como: una oposición a lo determinado en la 

constitución, segundo que ni la constitución ni la ley señalan el camino que debe 

tomarse en caso de existir la certeza de inconstitucionalidad y finalmente de ser el 

caso, no se prevé ningún mecanismo para hacer conocer a la Corte Constitucional la 

decisión judicial para que sea esta quien decida con efectos generales.  

 

De igual forma la Doctora Porras considera que es impreciso marcar vías diferentes 

frente a una duda o una certeza de que una norma sea contraria a la Constitución, 

cuando la propia norma suprema es clara en señalar la consideración, es decir 

cualquier situación, posibilidad, actitud que lleve a un juez a plantearse 

cuestionamientos frente a una norma legal. 53Es decir un juez para llegar a la certeza, 

pasa por el camino de la duda, entonces si el juez duda obligatoriamente tiene que 

realizar la consulta de constitucionalidad.  

 

En lo referente a la consulta de constitucionalidad, establecida en el artículo 428 de 

la Constitución de la Republica en la que los jueces ordinarios se encuentran en la 

                                                           
53 PORRAS VELASCO ANGELICA, “Guía de Jurisprudencia Constitucional Ecuatoriana Tomo I”, CEDEC, 
Quito, Ecuador, 2012, pág. 192-193. 
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obligación de elevar en consulta a la Corte Constitucional en caso de duda respecto 

de un precepto jurídico que de aplicarse violentaría un principio o derecho 

constitucional dentro de un caso en concreto. La Corte Constitucional es entonces 

quien resuelve sobre la constitucionalidad o no del precepto normativo. 

 

La Consulta de constitucionalidad supone la convergencia entre el sistema 

americano y el europeo, además del llamado dialogo entre la justicia ordinaria y la 

constitucional. 

 

Del artículo 428, se desprenden algunos elementos tales como; a) un juez ordinario 

considera que una norma es contraria a la constitución, por su propio análisis o por 

solicitud de las partes vinculadas al proceso; b) se suspende el trámite ordinario por 

la concurrencia de la cuestión de constitucionalidad y c) La Corte Constitucional tiene 

que resolver esta consulta de constitucionalidad. 54 

 

Recordemos que el juez para realizar su ejercicio de interpretación no interpreta la 

norma, sino el resultado de la misma, es decir siempre se interpreta un texto, un 

enunciado o conjunto de enunciados, es por esto que uno de los caracteres de la 

consulta de constitucionalidad es la concretización. 

 

Luis Prieto Sanchís expresa “el objeto de una interpretación, es decir lo que se 

interpreta es siempre la disposición, esto es un texto, un enunciado o conjunto de 

                                                           
54 MONTAÑA PINTO JUAN, “Apuntes de Derecho procesal Tomo III”, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012, pág. 
194. 
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enunciados. La norma no es un objeto de interpretación sino del resultado de la 

misma, por tanto, la norma es el significado que se da al texto mediante la 

interpretación”. 55  

 

Los incisos segundo del artículo 141 y primero del artículo 142 de la Ley Orgánica de 

Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional aluden al principio de aplicación 

directa de la constitución. 

 

Dentro del artículo 141 y 142 de la Ley de Garantías Jurisdiccionales y Control 

Constitucional se expresa “sin necesidad de que se encuentren desarrolladas en otras 

normas de menor jerarquía…”, con lo que se dispone que el principio de aplicación 

directa de la Constitución es procedente, aun cuando no haya norma legal dentro 

del ordenamiento que desarrolle un elemento de tipo constitucional. 

 

Al parecer existe una especie de contradicción, pero esto no significa que el principio 

de aplicación directa no rige cuando existen normas contrarias a la Constitución. En 

estos casos no es que se deja de lado el principio de aplicación directa, al contrario 

la potestad de aplicar de forma directa la Constitución es transferida a la Corte 

Constitucional, quien aplicando de forma directa la constitución declara si la norma 

es o no contraria a la Constitución de la Republica. 

 

La interpretación de esta naturaleza resulta llamativa, ya que ni la ley ni la propia 

constitución facultan de manera alguna a un juez inaplicar una norma legal, esto por 

                                                           
55 PRIETO SANCHÍS LUIS, “Apuntes de Teoría del Derecho”, Madrid, España, Editorial Trotta, 2007. 
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la existencia de un principio democrático que juega a favor del legislador. Sin duda 

la consulta de constitucionalidad crea seguridad jurídica y a su vez respeta el 

principio democrático. 

 

Es necesario delimitar los escenarios en los cuales el principio de aplicación directa 

de la Constitución tiene lugar, “existen tres escenarios en los que actúa la aplicación 

directa de la constitución; Un primer escenario es aquel en el que existe una norma 

legal que desarrolla los contenidos constitucionales, en tal caso, la aplicación directa 

de la constitución tiene lugar por la propia aplicación de la norma legal vigente. Un 

segundo escenario es aquel en el que no existiendo normativa secundaria que 

desarrolle los contenidos de un derecho constitucional, se puede aplicar 

directamente las disposiciones constitucionales. Existe un último escenario y es el 

que encaja de forma perfecta con el tema tratado, cuando existiendo una norma 

legal, esta es contraria a la constitución”. 56 

 

Cuando tiene lugar la confrontación del principio de aplicación directa y la consulta 

de constitucionalidad, el principio de aplicación directa no se soslaya, más bien tiene 

lugar un lapso intermedio que es la consulta de constitucionalidad, por parte del 

propio juez que conoce la causa y quien es el que eleva la consulta a la Corte 

Constitucional, órgano que en virtud de principios como el de aplicación directa y 

supremacía constitucional es el encargado de decidir si el precepto normativo 

consultado es constitucional o inconstitucional.  

                                                           
56 MONTAÑA PINTO JUAN, “Apuntes de Derecho procesal Tomo III”, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012, pág. 
198-199. 
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De esta forma se genera una regla de excepcionalidad en el accionar de los órganos 

jurisdiccionales, cuando el juez considere que una norma es contraria a la 

constitución este no tiene la facultad para resolver el asunto, es por esto que 

interpone la consulta para que sea la Corte Constitucional quien resuelva el tema. 

Esta es una regla de concreción respecto de quien debe usar el principio de 

aplicación directa de la constitución, en este punto entra en juego otro principio 

constitucional, el principio conocido como pro legislatore, se presume que todas las 

normas que entran en vigencia son constitucionales, por lo tanto un juez de primer 

nivel no puede dejar de aplicar un precepto normativo por considerarlo contrario a 

la constitución, lo correcto en ese momento es enviar una consulta de 

constitucionalidad a la Corte Constitucional. 

 

 

Para finalizar el tema vamos a analizar de forma más clara partiendo en lo que 

consisten tanto las reglas como los principios. Existen principios y reglas, cuando una 

norma legal es contraria a una regla constitucional el caso es claro, por ejemplo si 

una norma legal permite el asesinato y dentro de la constitución se protege el 

derecho a la vida, esta es una contraposición entre una norma legal y una regla 

constitucional, en este caso se aplica directamente la regla constitucional sin mayor 

problema.  

 

Pero que sucede cuando de un lado por ejemplo tenemos el derecho a la 

alimentación y en la regla constitucional únicamente se determina como se 
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alimentara sin mayores presupuestos, entonces en este tipo de casos se debe 

consultar, esto en razón de que el constituyente dejo abiertas las normas 

constitucionales, para que sea el legislador, en el ámbito de su competencia 

mediante la cláusula general de competencia legislativa determine cuáles son los 

supuestos que encajan dentro de esa norma abierta para dejarle al legislador 

democrático regular la misma.  

 

La aplicación directa es un principio, es decir un mandato de optimización, en cambio 

la disposición que contiene la consulta de constitucionalidad es una regla. Los 

principios se cumplen en mayor o menor medida, las reglas son mandatos que deben 

ser cumplidos de forma obligatoria agotándose en sí mismas, ya que se cumplen o 

no. 

 

Cuando una regla constitucional colisiona con una regla, el caso es claro, pero 

cuando la regla constitucional colisiona con un principio necesariamente debe existir 

la consulta de constitucionalidad, esto en razón que el principio es una norma 

abierta, entonces en estos casos caben varias posibilidades, y para despejar esa duda 

se debe consultar.  

 

La consulta de constitucionalidad tiene un mayor peso al ser considerada como regla 

y la constitución le asigna un peso mayor aun al principio pro legislatore, pero 

debemos recalcar que el principio de aplicación directa tiene cabida en otros casos  

tales como el vacío legal y la aplicación legal, de no ser así no se justificaría la 

existencia del principio de aplicación directa de la Constitución. 
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CAPITULO 3: Análisis de Casos Prácticos 

 

3.1  Análisis de un caso en el que se usa el Principio de Aplicación directa de la 

Constitución 

 

Dentro del caso N° 1078-11-EP, ingresado el 27 de junio de 2011 en la Corte 

Constitucional donde se acepta a trámite la acción extraordinaria de protección, 

misma que fue presentada por la Doctora María Victoria Aguirre Delgado, acción que 

cumplió con todos los requisitos establecidos en la Ley Orgánica de Garantías 

Jurisdiccionales y Control Constitucional.  

 

Con fecha 10 de marzo de 2011 la Doctora María Victoria Aguirre interpuso la acción 

extraordinaria de protección, al considerar que sus derechos a la tutela judicial 

efectiva, el debido proceso, a la honra y buena reputación, libertad de trabajo e 

igualdad han sido quebrantados.  

 

La acción extraordinaria de protección se plantea contra una resolución tomada por 

el Pleno del Consejo de la Judicatura, mediante la cual se le destituye a la actora de 

sus funciones como ministra Juez de la Corte Superior de Justicia de Esmeraldas. 

 

La causa estuvo a conocimiento del Juez Primero de Garantías Penales de 

Esmeraldas, quien expide sentencia y declara con lugar la acción. El Consejo de la 
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Judicatura apela y la causa es conocida por la Sala de Conjueces de la Corte Provincial 

de Justicia de Esmeraldas, y en sentencia la Sala de Conjueces deciden revocar la 

sentencia, declarando sin lugar la acción de protección. 

 

La actora solicita que se revoque el fallo dictado por la Sala de Conjueces de la Corte 

Provincial de Justicia de Esmeraldas, de lograr esto entonces se estaría dando paso 

a la acción extraordinaria de protección planteada, a su vez solicita que se revoque 

y se declare ilegitima la resolución adoptada por el Pleno del Consejo Nacional de la 

Judicatura dentro del expediente administrativo N° 446-2006-CEG (Expediente 

mediante el cual se ordenó la destitución de la Dra. María Victoria Aguirre). 

 

La actora solicita la reparación integral de sus derechos, es decir que sea reintegrada 

a su puesto como ministra Jueza de la Corte Provincial de Justicia de Esmeraldas, se 

limpie su buen nombre, su honor y su prestigio de servidora judicial y se le 

reconozcan las remuneraciones desde el tiempo en que fue inconstitucionalmente 

destituida de su cargo hasta la fecha de su reintegro.  

 

Como sabemos la acción extraordinaria de protección es una garantía jurisdiccional 

que procede contra sentencias o autos definitivos en los cuales se haya violado por 

acción u omisión derechos reconocidos en la Constitución, garantizado el principio 

de Supremacía Constitucional.  
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Tal como lo determina la Corte Constitucional el problema en el presente caso es 

determinar si la decisión de la Sala de Conjueces de la Corte Provincial de Justicia de 

Esmeraldas vulnero los derechos constitucionales de la Dra. María Victoria Aguirre. 

 

Para solucionar el presente caso la Corte recurrió a todas las pruebas presentadas 

por la parte actora, constatando efectivamente que la misma desempeñaba su labor 

como ministra Jueza de la Corte Superior de Justicia de Esmeraldas, de igual forma 

se verifico la existencia del expediente N° 446-2006 seguido en contra la Dra. María 

Victoria Aguirre y otros servidores judiciales, expediente mediante el cual se 

destituye del cargo de ministra Jueza a la accionante por haber despachado el auto 

de nulidad al que se refiere dicha decisión.  

 

El expediente N° 446-2006 se origina mediante una queja por parte de la señora 

Celedina Rodríguez Angulo que se configura como la parte actora del juicio laboral 

N° 142-2000 donde el Consejo de la Judicatura conoce que el Juez de primera 

instancia declaro parcialmente con lugar la demanda, la sentencia sube por vía de 

apelación a la Sala Única de la Corte Superior de Esmeraldas por pedido de la parte 

accionada, resulta que el Abogado defensor de la parte accionante es el Dr. Gary 

Mariny Quiñonez, quien tenía la calidad de conjuez permanente de la Sala Única de 

la Corte Superior de Justicia de Esmeraldas, y fue quien expidió sentencia revocando 

la del Juez de Primera Instancia, además solicitando recurso de ampliación y 

aclaración, mismo que fue negado, por lo que luego interpone el recurso de 

casación.  
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El Doctor Quiñonez actúa como juez y parte en el juicio laboral, ocasionando la 

nulidad   de la sentencia, a más de esto el Dr. Quiñonez es llamado a formar parte 

de la Sala por licencia de la Dra. María Victoria Aguirre. 

 

Por lo tanto la Dra. María Victoria Aguirre no estuvo presente cuando fue expedida 

la sentencia nula de la que hablamos, los otros jueces declararon la nulidad a 

solicitud del Dr. Quiñonez.  

 

Para continuar con el análisis del presente caso es importante traer a colación un 

extracto de la presente causa: “Actuación sobre la que la Tercera Sala del ex Tribunal 

Constitucional, ya se pronunció, concediendo el amparo constitucional al abogado 

Víctor Guilcapi Camacho ( uno de los jueces querellados por la parte actora del Juicio 

Laboral), por lo que esta Corte Constitucional acogiendo el análisis ahí realizado, esto 

es que los jueces y tribunales declaran la nulidad aun de oficio, salvo que las partes 

hubieren prescindido de la misma, lo que en especie no ocurrió, por el contrario 

ambas partes lo alegaron, por lo que al haberla declarado, ante la composición igual 

del tribunal, se aseguró con ello el debido proceso, lo que actualmente se denomina 

la tutela judicial efectiva de derecho de las partes de acceder a la justicia, y esta 

Corte como el máximo órgano de respeto de los derechos y garantías 

constitucionales, debe pronunciarse haciendo respetar las premisas que configuran 

no solo la naturaleza de esta acción extraordinaria, sino la misma configuración del 

Estado constitucional de derechos y justicia, teniendo el debido proceso, la 

aplicación directa de la Constitución; el alcance de los derechos de los servidores 

judiciales y la seguridad jurídica como ejes centrales alrededor del cual ha girado el 
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análisis de la presente causa, tanto más que dicho derecho se halla vinculado al 

artículo 11 numeral 9 de la Constitución, el mismo que determina que él más alto 

deber del estado es respetar y hacer respetar los derechos consagrados en la 

misma.57 

 

La Corte Constitucional decide aceptar la acción extraordinaria de protección 

presentada por la parte actora, declarando la vulneración del derecho constitucional 

al debido proceso, la aplicación directa de la constitución, la no regresividad de los 

derechos y el derecho a la seguridad jurídica.  

 

Como medida de reparación se deja sin efecto la sentencia expedida por la Sala 

Única de la Corte Provincial de Justicia de Esmeraldas, disponiendo que la sentencia 

dictada por el Juez Primero de Garantías Penales de Esmeraldas, sea la decisión que 

quede en firme.   

 

Para dar solución al presente caso la Corte Constitucional emitió una opinión  

sobre:  

 

1. El alcance de los derechos de los servidores Judiciales 

2. La exigencia Constitucional a las juezas y jueces sobre la aplicación directa de 

la constitución.  

3. La Naturaleza jurídica de la tutela efectiva de derechos 

4. La Naturaleza Jurídica de la Seguridad Jurídica 

                                                           
57 Sentencia N° 052-13-SEP-CC, Caso N° 1078-11-EP, Corte Constitucional del Ecuador. 
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Para seguir con nuestro análisis nos corresponde analizar el segundo punto 

determinado por la Corte Constitucional para resolver la presente causa. 

 

Exigencia Constitucional a las juezas y jueces sobre la aplicación directa de la 

Constitución:  

 

La aplicación directa de la constitución es un deber de las juezas y los jueces 

ecuatorianos en el ejercicio de sus funciones, en capítulos pasados habíamos 

comentando sobre la existencia de los jueces activos, la labor de un juez no 

puede limitarse a la simple aplicación de la ley, se reconoce a la tarea 

interpretativa de los jueces como una tarea fundamental en el ejercicio de sus 

funciones, en cada caso que este a su conocimiento la jueza o juez por medio de 

los métodos de interpretación deberá buscar la solución más justa para la causa, 

todos los jueces constitucionales deben pasar de un pasivismo  en el ejercicio de 

sus funciones a accionar efectivamente sus funciones garantizado todos los 

derechos consagrados en la Constitución.  

 

Dentro del artículo 11 numeral 3 de la constitución se encuentra establecido el 

principio de aplicación directa de la constitución, a más de esto tal como lo 

establece el artículo 424 ibídem la Constitución es la norma suprema, por tanto 

guiándonos en lo establecido en la Carta magna las normas son de directa e 

inmediata aplicación, incluso dentro del Código Orgánico de la Función Judicial  

se establece la aplicación directa de las normas contenidas en la constitución 
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dentro de su artículo 5. La ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control 

Constitucional de igual forma contiene la exigencia de aplicar las normas de 

forma directa en sus artículos 2 y 4.  

 

En el presente caso se constató la vulneración de algunos derechos 

constitucionales como son la igualdad de trabajo, tutela judicial efectiva, el 

derecho al debido proceso, etc.  Por lo tanto lo solicitado por la Dra. María 

Victoria Aguirre es viable, al ser destituida de su cargo como ministra jueza de la 

Corte Superior de Justicia de Esmeraldas de manera injusta e ilegítima, sus 

derechos deben ser reparados de manera integral, regresando la Dra. Aguirre a 

ejercer su cargo como ministra jueza, aparte de limpiar su buen nombre y 

reputación como servidora judicial, también que se le reconozcan las 

remuneraciones que dejo de percibir en el tiempo que se mantuvo alejada del 

cargo. 

 

Dentro de la presente causa el derecho a la reparación integral, el derecho a 

limpiar su buen nombre y reputación tienen directa e inmediata aplicación 

debido a que la actora fue alejada de su cargo de manera ilegal e ilegítima, 

decidiendo la Corte Constitucional dejar sin efecto la sentencia de la Sala de 

Conjueces de la Corte Superior de Esmeraldas, y que la sentencia del Juez 

Primero de Garantías Penales de Esmeraldas quede en firme, por ende dando 

paso a la acción extraordinaria de protección planteada por la actora.  
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La decisión tomada por la Corte Constitucional en la presente causa, en la 

sentencia N° 052-13-SEP-CC gira en torno al análisis de los 4 puntos 

mencionados, esto es; el alcance de los derechos de los servidores judiciales, el 

debido proceso, la seguridad jurídica y el principio de aplicación directa de la 

constitución, este último teniendo vital importancia dentro del presente caso. 

 

A lo largo de nuestro trabajo hemos reiterado en varias ocasiones que el más alto 

deber del Estado es respetar y hacer respetar todos los derechos garantizados 

en la Constitución, deber que se encuentra íntimamente relacionado con el 

principio de aplicación directa, establecido dentro del artículo 11 numeral 3 de 

la constitución de la República donde se establece:  

 

“Los derechos y garantías establecidos en la Constitución y en los 

instrumentos internacionales de derechos humanos serán de directa e 

inmediata aplicación por y ante cualquier servidora o servidor público, 

administrativo o judicial, de oficio o a petición de parte. Para el ejercicio 

de los derechos y las garantías constitucionales no se exigirán condiciones 

o requisitos que no estén establecidos en la Constitución o la ley. Los 

derechos serán plenamente justiciables. No podrá alegarse falta de 

norma jurídica para justificar su violación o desconocimiento, para 

desechar la acción por esos hechos ni para negar su reconocimiento.”58 

 

                                                           
58 CORPORACIÓN DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Constitución de la República del Ecuador 2008”, 
Montecristi, 2008. 
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En el artículo mencionado se considera la directa aplicación de los derechos 

constitucionales, por lo tanto los derechos que se encuentran dentro del texto 

constitucional son de inmediata y directa aplicación, sin necesidad de ningún otro 

recurso o norma.  

 

Los servidores judiciales al igual que todos los ciudadanos tienen derechos, pero 

también deberes y obligaciones, los servidores judiciales gozan de estabilidad en el 

ejercicio de sus funciones, están tutelados por la Constitución de la Republica con lo cual 

gozan de protecciones y garantías, en el presente caso la Dra. María Victoria Aguirre fue 

destituida de forma injusta e ilegal de su cargo como ministra jueza de la Corte Superior 

de Justicia de Esmeraldas, con lo que se vulnero varios de sus derechos constitucionales.  

 

Es necesario recordar el derecho a la seguridad jurídica, mismo que nos otorga aquella 

seguridad dentro de un Estado, la seguridad de que nuestros derechos van a ser 

respetados, y para cuando suceda lo contrario existen tramites predeterminados dentro 

de la ley para lograr la reparación de nuestros derechos. 

 

Ahora bien volviendo al principio de aplicación directa de la constitución, a sabiendas 

que todos los principios y derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, 

interdependientes y de igual jerarquía, los mismos pueden ser exigidos de forma 

individual o colectiva a la autoridad competente, según sea el caso, mismas autoridades 

que deben garantizar el cumplimiento de los derechos. 
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En la presente causa los derechos considerados como vulnerados por la Dra. María 

Victoria Aguirre, luego del análisis que hizo la Corte Constitucional se determinó que 

tienen inmediata y directa aplicación, en mayor medida el derecho a la tutela judicial 

efectiva, el derecho al debido proceso y el derecho a la honra y buena reputación, en 

menor medida el derecho a la libertad de trabajo y el derecho a la igualdad.  

 

Cabe recalcar que existe un antecedente del caso y la Corte Constitucional como el 

máximo órgano de respeto de los derechos y garantías constitucionales se manifestó 

teniendo como uno de los ejes principales al principio de aplicación directa de la 

constitución. 

 

De esta forma teniendo plena cabida para la resolución del presente caso la aplicación 

directa de los derechos constitucionales, aplicación que debe darse siempre y cuando lo 

que vaya a ser aplicado de forma directa se encuentre vigente, pero sobre todo que no 

contravenga con otro principio o derecho establecido en la constitución. 

 

Por lo tanto los derechos que la parte actora tiene como servidora judicial, la tutela 

efectiva de sus derechos y la seguridad jurídica para tutelar sus derechos 

constitucionales en la presente casusa son directamente aplicables tal como lo 

determina la Corte Constitucional en su decisión, ya que los mencionados derechos 

forman parte de los derechos que pueden ser aplicados de forma inmediata y directa, 

tal como le determina la Constitución de la República.  
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El Autor Robert Alexy para resolver el problema de la aplicación directa de la 

constitución utiliza la teoría de la posición jurídica, según esta teoría toda persona que 

considera que tiene un derecho y que el mismo está siendo vulnerado, solo podrá 

encontrar la satisfacción del mismo mediante razones válidas, en la presente causa las 

razones que presento la Dra. María Victoria Aguirre fueron consideradas como válidas 

por la Corte Constitucional, consideramos como atinada la decisión con lo cual se logró 

la aceptación de la acción extraordinaria de protección interpuesta por la actora y la 

reparación integral, haciendo de esta manera efectivo el principio de aplicación directa 

de la Constitución. 

 

Los jueces constitucionales para resolver este tipo de casos a más de acudir a los 

métodos típicos de interpretación, deben utilizar los métodos especiales de 

interpretación constitucional.  

 

Pero además, jurisprudencial y doctrinariamente se han establecido varios criterios para 

el reconocimiento de los derechos fundamentales por vía judicial, los principales son 

dos: la concordancia con la dignidad humana y el reconocimiento expreso. El primer y 

más importante criterio para determinar los derechos constitucionales por parte del 

juez constitucional consiste en establecer si se trata, o no, de un derecho inherente a la 

dignidad de la persona humana. Los derechos constitucionales no pueden entonces ser 

analizados aisladamente, sino que su configuración debe hacerse teniendo en cuenta 

todo el sistema de valores y derechos que tiene la persona, con independencia de si 

están positivizados o no en la constitución. Es pues, a partir del ser humano, su dignidad, 
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su personalidad jurídica y su desarrollo, que adquieren sentido los derechos, garantías 

y los deberes, así como la organización y funcionamiento de los poderes públicos.59 

 

De esta forma se justifica la aplicación de los derechos constitucionales, y por si quedara 

alguna duda de la tutela y protección de esos derechos que consideramos como 

constitucionales, bastara con revisar los Pactos y Convenios Internacionales, mismos 

que contienen una gran cantidad de estos derechos que en nuestro país los 

consideramos como derechos constitucionales.  

 

3.2  Análisis de un caso en el que se usa la Consulta de Constitucionalidad 

 

Dentro del caso N° 0072-14-CN, propuesto mediante providencia dictada el 14 de abril 

del 2014 ante la Corte Constitucional por el Doctor Álvaro Guerrero, quien es juez 

segundo de garantías penales de la provincia de Orellana. La presente consulta es 

planteada dentro del proceso penal N° 223-2013 para que se resuelva sobre la 

constitucionalidad de la norma contenida en el artículo 1 de la Ley s/n Registro Oficial 

578-S del 27 de abril del 2009, inserto antes del artículo 441 del Código Penal, dentro 

del cual se establece la sanción por el delito de genocidio.   

 

La norma cuya constitucionalidad se consulta se encuentra contenida en el artículo 

innumerado inserto antes del artículo 441 del Código Penal, misma que expresa: 

 

                                                           
59 MONTAÑA PINTO JUAN, “Teoría Utópica de las fuentes del Derecho Ecuatoriano”, CEDEC, Quito, 
Ecuador, 2012, pág. 91-92. 
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“Artículo…- Quien con propósito de destruir total o parcialmente a un grupo 

nacional, étnico, racial o religioso, perpetre alguno de los siguientes actos, será 

sancionado: 

 

1. Quien ocasionare la muerte de sus miembros, será sancionado con pena de 

reclusión mayor especial de dieciséis a veinticinco años.”60 

 

Para tener una mayor claridad del tema resumiremos los hechos más relevantes del 

proceso penal 223-2013, con fecha 27 de noviembre del 2013 se inicia la etapa de 

instrucción fiscal por el presunto delito de genocidio. 

 

El fiscal manifiesta que en fecha 5 de marzo del 2013 luego de la muerte de 2 waoranis 

conocidos con el nombre de Ompore Omehuay y Buganet Caiga suscitado en la 

comunidad llamada Yarentano, presuntamente la muerte de estas dos personas fue 

causada por miembros del grupo Taromenane, luego de lo cual miembros del grupo 

Waorani organizaron una incursión en la selva con el fin de buscar rastros y localizar 

pueblos aislados con el objetivo de vengar la muerte de los compañeros Waoranis, el 

fiscal señala que la incursión en la selva se realizó con armas de fuego y lanzas, luego del 

ataque los miembros del grupo Waorani sustraen a 2 niñas de 3 y 6 años cada una, 

despojándolas de su familia e internándolas en las Comunidades e Dikaro y Yarentaro.  

 

El ataque realizado por el grupo Waorani da muerte a varias personas de las familias que 

viven en aislamiento, el número de atacantes es de 17 personas, luego de lo cual el Fiscal 

                                                           
60 CORPORACIÓN DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Código Penal Ecuatoriano”, Quito, 2009. 
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procede a iniciar la instrucción fiscal por el delito de genocidio en contra de 15 personas 

del grupo waorani, posteriormente vinculando a 2 personas más llegando al número de 

17, solicitando como medida cautelar la prisión preventiva para todos.  

 

El fiscal dentro de la audiencia pública solicita que el expediente se eleve a consulta de 

norma, considerando que existen normas jurídicas contrarias a la constitución dentro 

del artículo inserto antes del artículo 441 donde se establece el delito de genocidio.  

 

La presente consulta se interpone de acuerdo a los requisitos establecidos por la misma 

Corte Constitucional, los mismos que son: 

 

1. Enunciado normativo cuya constitucionalidad se consulta.- El solicitante pide 

que la Corte Constitucional se manifieste sobre la constitucionalidad del artículo 

1 de la Ley s/n del Registro Oficial 578-S del 27 de abril del año 2009, inserto 

antes del artículo 441 del Código Penal.  

 

En el presente proceso ateniéndose al primer parámetro el juez establece de 

forma clara la norma que considera inconstitucional, y es este únicamente sobre 

el cual la Corte Constitucional debe manifestarse en su decisión, cabe recordar 

que la Corte Constitucional no es un órgano consultivo por lo cual no puede 

realizar una interpretación de normas infraconstitucionales para el caso en 

concreto.  
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Las juezas y jueces al interponer una consulta de constitucionalidad deben 

considerar siempre el ámbito de interpretación del órgano constitucional, para 

no incumplir con el primer parámetro impuesto por la misma Corte 

Constitucional. 

 

2. Principios o reglas constitucionales que se presumen infringidos y las razones 

por las cuales se infringirían.- Dentro de los principios y reglas que se consideran 

vulnerados se encuentran el Convenio 169 de la Organización Internacional de 

Trabajo de 1989 sobre los Pueblos Indígenas y Tribales en su artículo 8, artículo 

9 numeral 2 y el artículo 10 numeral 1. 

 

En la argumentación que realiza el juez para presentar la consulta se considera 

que el artículo inserto antes del artículo 441 del Código Penal esta direccionado 

a personas que cometan el delito de genocidio, pero este direccionamiento es 

para todas las personas que pertenezcan a un entorno cultural y económico de 

tipo occidental, hay que recalcar que en el presente caso todas las personas que 

fueron instruidas por el fiscal pertenecen a la nacionalidad Waorani, 

consecuentemente el operador de justicia se encuentra en la obligación de 

recoger en el ejercicio de la hermenéutica jurídica61 la cosmovisión62 de esta 

nacionalidad indígena, caso contrario se estaría atentando contra el principio de 

igualdad y no discriminación (artículo 11, numeral 2; artículo 66, numeral 4 de la 

                                                           
61 Hermenéutica Jurídica: Para el presente trabajo se considera como el arte de interpretar textos 
jurídicos, buscando en sí el verdadero y real sentido del mismo.  
62 Cosmovisión: Significa la manera de ver el mundo, es considerado como el conjunto de preceptos y 
conceptos que una persona o grupo tienen acerca del mundo.  
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Constitución de la República), de igual forma al derecho colectivo que reciben 

estos grupos  de personas (artículo 57, numeral 2 de la Constitución de la 

República). 

 

Es otro de los parámetros imprescindibles que se deben tener en cuenta al 

momento de interponer una consulta de constitucionalidad, correctamente el 

juez identifica el precepto normativo que considera contrario a la constitución y 

los principios y convenios que consideran fuesen vulnerados de aplicarse el 

precepto normativo.  

 

De forma motivada el juez expresa mediante la consulta presentada el por qué 

el precepto normativo vulneraria principios y derechos constitucionales. El deber 

de motivación lejos de ser una detención para el proceso, más bien efectiviza la 

justicia y facilita la labor de la Corte Constitucional. 

 

Este es un parámetro indispensable dentro de la consulta de constitucionalidad, 

ya que de lo contrario sería una vía de escape de la obligación constitucional que 

tienen los jueces, o la dilación injustificada de procesos judiciales, dejando de 

lado la labor hermenéutica integral y sistemática que si debe ser realizada por 

los jueces. 

 

3. Relevancia de la disposición normativa consultada y su relación con el caso en 

concreto.- Dentro del caso N° 223-2013, el delito corresponde al genocidio, pero 

el problema radica en que las personas imputadas pertenecen a un grupo étnico, 
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en el presente caso el grupo waorani, por lo cual para que el proceso a quo siga 

sustanciándose es inevitable que la Corte Constitucional se manifieste sobre la 

consulta de norma propuesta.  

 

Ateniéndonos a este parámetro consideramos que no fue necesario detallar y 

describir de forma pormenorizada y sistemática las razones por las cuales el 

precepto normativo es indispensable para su decisión como lo determina la 

Corte Constitucional en su sentencia N° 001-13-SCN-CC, más bien el juez de 

forma correcta expreso donde radica el problema y que necesariamente debe 

realizarse una interpretación sobre el precepto normativo consultado para que 

el presente caso siga su curso, debido a que el proceso penal no podría continuar 

sin que la Corte Constitucional se manifieste.  

 

Para concluir recordemos que la consulta de constitucionalidad no se da sobre 

cualquier precepto normativo, sino solo sobre aquel que la jueza o juez considera 

que de aplicarse vulneraria varios derechos, principios y reglas constitucionales, 

es así que las juezas y los jueces antes de realizar una infracción dentro del 

campo constitucional, deben suspender el proceso a quo y enviar el precepto 

normativo a consulta, tal como sucedió en la causa en análisis.  

 

La Fiscalía dentro de su exposición solicito al juez que los hechos no queden en 

la impunidad, lo ocurrido fue un delito contra la vida, la Constitución de la 

Republica ampara a todos los ecuatorianos dentro del territorio nacional, por 

tanto los derechos que ostenta la comunidad Waorani no pueden exceder por 
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ninguna razón a los derechos de otra comunidades, en este caso del pueblo 

Taromenani, y por qué no con una comunidad mestiza ya que todos convivimos 

dentro de este país.  

 

El objetivo de la consulta de norma es buscar la coherencia constitucional dentro 

del ordenamiento jurídico, en cuanto a la aplicación normativa dentro de casos 

concretos. 63   

 

La doble dimensionalidad de la consulta de constitucionalidad manifestada en el 

capítulo anterior se presenta en esta causa puesta en análisis, generando un 

efecto concreto dentro del proceso penal y a la vez un efecto abstracto pudiendo 

ser aplicada en un futuro para un caso similar donde exista duda sobre la 

constitucionalidad de esta norma.  

 

Es inevitable que el juez dentro de la consulta que realiza determine la 

importancia de la norma consultada para el caso en concreto,  gracias a ello  

garantiza la celeridad de la justicia, la consulta de constitucionalidad no tiene 

como fin detener un proceso o estancar una causa, al contrario la consulta de 

constitucionalidad es un filtro para que el proceso a quo sea resuelto de forma 

correcta.  

 

Como recalcamos en temas pasados el deber de la Corte Constitucional es 

realizar una interpretación constitucional de los efectos constitucionales de la 

                                                           
63 Sentencia N° 004-14-SCN-CC, Caso N° 0072-14-CN, Corte Constitucional del Ecuador. 



101 
 

norma jurídica y no una interpretación de las normas infraconstitucionales, por 

esta razón en el presente caso la Corte analiza los efectos que puede ocasionar 

el aplicar la norma contenida en el artículo inserto antes del artículo 441 del 

Código Penal, pero lo que debemos considerar principalmente al analizar el caso 

es si la aplicación de la norma consultada puede vulnerar los derechos de las 

personas miembros del grupo Waorani, la presente consulta no solicita que la 

Corte se manifiesta sobre la norma en sentido abstracto, sino los efectos que 

pueda tener la aplicación de dicha norma para el presente caso.  

 

Las personas imputadas en el proceso penal pertenecen a una nacionalidad 

indígena, por lo que la aplicación de la norma puede vulnerar sus derechos 

constitucionales y el bloque de constitucionalidad de los grupos étnicos.  

 

Para resolver la presente causa la Corte determino 3 problemas jurídicos a 

resolver, cuales fueron:  

 

1. El artículo innumerado inserto antes del artículo 441 del Código Penal dentro 

del caso concreto ¿vulnera los derechos colectivos consagrados en el artículo 

57 de la Constitución de la Republica, en relación a las comunidades, pueblos 

y nacionalidades indígenas, de los que forman parte los pueblos indígenas de 

reciente contacto?  

 

2. La aplicación del artículo innumerado inserto antes del artículo 441 del 

Código Penal en el caso en concreto ¿vulnera las normas contenidas en el 
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Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo sobre pueblos 

indígenas y tribales en países independientes? 

 

 

3. La aplicación del artículo innumerado inserto antes del artículo 441 del 

Código Penal en el caso en concreto ¿vulnera el principio de igualdad 

material en relación a las comunidades, pueblos y nacionalidades indígenas 

y los pueblos indígenas de reciente contacto? 

 

A continuación nos adentraremos en cada uno de los problemas jurídicos que 

planteo la Corte Constitucional, para finalizar con nuestro análisis y opinión. 

 

1. El artículo innumerado inserto antes del artículo 441 del Código Penal dentro 

del caso concreto ¿vulnera los derechos colectivos consagrados en el artículo 

57 de la Constitución de la Republica, en relación a las comunidades, pueblos y 

nacionalidades indígenas, de los que forman parte los pueblos indígenas de 

reciente contacto?  

 

En el artículo 1 de la Constitución de la Republica se encuentra el reconocimiento 

del Estado Ecuatoriano como un Estado intercultural y plurinacional, con lo cual 

se colige que en el Ecuador existe una diversidad de culturas y grupos étnicos en 

sus cuatro regiones, la constitución del 2008 reconoce la diversidad cultural 

desde su primer artículo tal como lo determina la Corte Interamericana de 

Derechos al considerar a los pueblos indígenas como aquellos grupos sociales y 
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humanos que gozan de identidad cultural y continuidad histórica con sus 

antepasados.  

 

Dentro de la Constitución en el artículo 11, numeral 2 se reconoce el derecho a 

la igualdad, prohibiendo cualquier clase de discriminación que pueda atentar 

contra estos grupos étnicos, a más de eso en el artículo 10 de la constitución se 

manifiesta que los pueblos y nacionalidades indígenas gozaran de todos los 

derechos garantizados en la constitución y en los instrumentos internacionales, 

con lo cual desde su inicio la Constitución de la Republica expresa los derechos 

que tienen estos grupos y nacionalidades indígenas, derechos que deben ser 

respetados por todos los ciudadanos. 

 

Al garantizar los derechos de los grupos y nacionalidades indígenas el estado 

asume un papel, el cual es la obligación de proteger y garantizar la diversidad 

cultural en todos los ámbitos sociales, dentro de esto cabe recalcar lo expresado 

por la Corte Constitucional Colombiana “en los últimos años, y en el afán de 

adaptar el derecho a la realidad social, los grupos y tradiciones particulares 

empezaron a ser considerados como parte primordial del Estado y del Derecho, 

adoptándose la existencia de un pluralismo normativo como nota esencial y 

fundamental para el sistema legal en sí mismo”64, la Corte Constitucional 

Colombiana habla de un pluralismo normativo, el cual es adoptado por el Estado 

al reconocer todos los derechos que tienen estas nacionalidades y grupos 

indígenas, derechos que forman parte de un sistema legal constitucional, mismo 

                                                           
64 Sentencia N° T-496/96, Corte Constitucional del Ecuador. 
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sistema cuyo principal protector debe ser el Estado Ecuatoriano para nuestro 

caso.  

 

Consideramos que en el marco actual de las sociedades es imposible tener una 

sola cosmovisión de los grupos sociales, es inadmisible mantener una sola 

perspectiva dentro de la sociedad, y lo expresado no sucede únicamente en el 

campo étnico sino en todo lo que tenga el carácter de social, por ejemplo el caso 

de la religión, en la época actual dentro del Ecuador no se puede considerar que 

la única religión es la religión católica, es igual en el caso étnico puesto que en la 

sociedad actual tienen plena cabida diferentes cosmovisiones sociales, en un 

Estado de derechos cada persona tiene la libertad de pensamiento, de expresión, 

de creer lo que considere, pero siempre respetando a los demás seres que 

conforman una sociedad con lo cual se logra empatía social, logrando así uno de 

los máximos fines dentro de un Estado la paz y armonía social, cada quien tiene 

su pensamiento y creencia, pero respetando las diferencias.  

 

Sin salirnos del tema, seguiremos analizando lo expuesto por la Corte 

Constitucional dentro del presente caso con relación al principio de diversidad 

étnico y cultural.  

 

El delito por el cual los 17 waoranis se encuentran imputados dentro del proceso 

penal es el delito de genocidio, previsto en el artículo innumerado inserto antes 

del artículo 441 del Código Penal, mismo artículo en el que el verbo rector indica 

la intencionalidad al decir “quien, con propósito de destruir total o 



105 
 

parcialmente”, entonces el sujeto activo debe haber actuado con conciencia y 

voluntad.  

 

El delito de genocidio forma parte del derecho internacional consuetudinario y 

del ius cogens internacional. La Convención para la prevención y la sanción del 

delito de Genocidio establece que el delito se configura al tener 2 elementos que 

son: el mens rea y el actus rea, el mens rea es aquella intención especifica de 

cometer el delito y el actus rea se entiende como cualquiera de los 5 puntos que 

determina el artículo 2 de la convención que son: matanza de miembros del 

grupo; lesión grave a la integridad física o mental de los miembros del grupo; 

sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de 

acarrear su destrucción física, total o parcial; medidas destinadas a impedir los 

nacimientos en el seno del grupo y el traslado por fuerza de niños del grupo a 

otro grupo, este tipo de delito es distinto a otro tipo de delitos ya que debe llevar 

consigo la intención especifica del daño. 

 

Dentro del delito de genocidio este lleva consigo un lenguaje soez y el empleo 

de armas con el fin de matar, la colaboración de cada una de las personas que 

hayan participado en este delito debe probarse de forma individual.  

 

La actuación del juez y del fiscal dentro de la presente causa, es una actuación 

como verdaderos guardianes de la constitución, se interpone la consulta de 

constitucionalidad al conocer que las personas que cometieron el delito forman 

parte de un grupo étnico, por lo tanto la interpretación de la norma debe darse 
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desde una perspectiva intercultural, de acuerdo a las prácticas de cada grupo o 

nacionalidad indígena.  

 

En el presente caso la Corte Constitucional considera que no se trata de una 

simple interpretación del caso, debido a que si los imputados tuvieren rasgos 

occidentales no existiría mayor problema dentro del proceso penal, pero los 

imputados en la presente causa son miembros de un grupo étnico, por lo que la 

aplicación de la norma podría afectar sus derechos constitucionales como grupo 

colectivo indígena. 

 

En la sentencia N° 008-09-SAN-CC la Corte Constitucional del Ecuador para el 

periodo de transición expresa “la validación constitucional a la práctica de los 

usos, costumbres y nociones indígenas, trae consigo el establecimiento de la 

diversidad epistémica y del pluralismo jurídico en el Ecuador, lo cual implica que 

en un mismo ámbito territorial conviven diferentes sistemas de derecho y de 

nociones que deben ser consideradas al momento de resolver un asunto puesto 

en conocimiento de alguna autoridad”65, decisión que estableció 4 principios 

para solucionar los problemas relacionados con pueblos ancestrales, estos son: 

continuidad histórica; diversidad cultural; interculturalidad; interpretación 

intercultural, principios a los cuales nos remitiremos a breves rasgos en los 

siguientes párrafos.  

 

                                                           
65 Sentencia N° 008-09-SAN-CC, Caso N° 0027-09-AN, Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de 
transición. 
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a) Continuidad Histórica: A pesar de la colonización dentro de los pueblos 

indígenas sus rasgos característicos están presentes y los mismos son los que 

los diferencian de otros grupos o nacionalidades, mediante el uso de sus 

costumbres, culturas, normas jurídicas, religiosas, políticas, idioma, etc. 

  

b) Diversidad Cultural: La  función de la ley y del Estado es preocuparse por la 

diversidad de identidades existentes entre los pueblos, se toma en cuenta las 

características de los pueblos indígenas frente a otros pueblos no indígenas 

que comparten un mismo territorio nacional. 

 

c) Interculturalidad: Este principio hace referencia a la forma con la que cada 

pueblo hace uso de sus costumbres y conocimientos, de sus formas de 

producir y aplicar conocimiento, para de esta forma poder relacionarse con 

otros grupos, con la naturaleza, con el territorio y con la sociedad en general.  

 

 

d) Interpretación Intercultural: Este es un nuevo tipo de interpretación con el 

que se interpreta las situaciones frente a la realidad nacional sin dejar de lado 

la diversidad cultural. 

  

Para la resolución de esta consulta la Corte Constitucional toma en cuenta el 

llamado Error de Comprensión culturalmente condicionado (determinado 

dentro del Código Penal Peruano, artículo 15) que no es más que la imposibilidad 

de conocer una norma penal mediante la cual se imputa la comisión de un delito 
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por parte de miembros de una comunidad, nacionalidad o pueblo indígena, 

eximiéndolos de tal responsabilidad ante el supuesto cometimiento, dejando de 

lado la posibilidad de interiorizar la norma penal. 

 

Entonces es el juez de la causa quien mediante peritajes antropológicos y 

sociológicos y más elementos de convicción determinara en qué grado los 

infractores del delito desconocían el contexto de una determinada norma, 

norma cuya responsabilidad se les está imputando, aparte el juez debe verificar 

si dentro de su cultura estos actos penalmente tipificados se los tiene como 

practicas propias de cada grupo o si son extrañas a la misma, cabe recalcar que 

en caso de ser extrañas a la cultura el delito encajaría plenamente dentro del 

tipo penal.  

 

Dentro de la presente causa la Corte determina que el artículo innumerado 

inserto antes del artículo 441 del Código Penal puede generar una afectación al 

principio de diversidad étnico y cultural, afectando a su vez a los derechos 

colectivos reconocidos a estos pueblos indígenas, al aplicar la norma 

menoscabaría su identidad como pueblo originario al alejar a los imputados de 

su comunidad, de su entorno social, incluso afectando sus valores históricos y 

culturales que le son propios.  

 

Es importante destacar que la norma a la que hace alusión la consulta de 

constitucionalidad tiene el carácter de norma legal imperativa, pero del otro lado 

está el principio de diversidad étnica y cultural, por lo tanto la norma debe ser 
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interpretada desde una perspectiva intercultural para una solución correcta 

dentro del proceso penal, esto es algo que incluso el Código Orgánico Integral 

Penal lo ratifica ya que las infracciones cometidas dentro de las comunidades 

indígenas deben proceder concorde a la Carta Magna, volviendo a capítulos 

pasados retomamos la figura del juez activo, convirtiéndose el juez en un 

vigilante del proceso mediante la tarea interpretativa hermenéutica intercultural 

con el fin de no afectar los derechos reconocidos dentro de nuestra Constitución. 

 

La Corte Constitucional dentro de su sentencia N° 113-14-SEP-CC expresa que 

para las personas imputadas pertenecientes a grupos indígenas se opte por 

sanciones diferentes al encarcelamiento, actuando de manera coordinada con 

los operadores de justicia indígena, por lo tanto al realizar actos tales como los 

nombrados se estaría vulnerando los derechos constitucionales de estos grupos 

indígenas, es por eso que para solucionar este caso se debe considerar la 

cosmovisión de estos grupos indígenas dentro de nuestra sociedad y más aun 

dentro de un proceso penal que puede conllevar a la privación de libertad de una 

persona.  

 

  

2. La aplicación del artículo innumerado inserto antes del artículo 441 del Código 

Penal en el caso en concreto ¿vulnera las normas contenidas en el Convenio 

169 de la Organización Internacional del Trabajo sobre pueblos indígenas y 

tribales en países independientes? 
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Para el análisis de este punto, la Corte Constitucional inicia de forma correcta 

determinado lo que debe entenderse por bloque de constitucionalidad, mismo 

que contiene los derechos que se encuentran dentro de los tratados 

internacionales y los derechos contenidos dentro de la Constitución de cada país.   

 

En nuestro ordenamiento jurídico, las normas del derecho internacional que 

contengan derechos humanos tienen el mismo peso que una norma 

constitucional, formando así lo que se conoce como el bloque de 

constitucionalidad.   

 

El bloque de constitucionalidad no es más que un conjunto de normas, que si 

bien no se encuentran positivizadas dentro de la constitución, la constitución es 

la que las reconoce y les da el valor, protegiendo de esta forma la dignidad 

humana. Para el presente caso es necesario traer a colación lo manifestado en 

el artículo 11, numeral 7 de la constitución: 

 

“El reconocimiento de los derechos y garantías establecidos en la 

Constitución y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, 

no excluirá los demás derechos derivados de la dignidad de las personas, 

comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su 

pleno desenvolvimiento”.66 

 

                                                           
66 CORPORACIÓN DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Constitución de la República del Ecuador 2008”, 
Montecristi, 2008. 
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De esta forma dentro de nuestro ordenamiento jurídico se reconocen 

plenamente los derechos de todas las personas, como también de las 

comunidades, pueblos y nacionalidades indígenas. 

 

Ahora, el juez que realiza la consulta de constitucional manifiesta que la norma 

consultada no tiene armonía con lo contenido en el Convenio 169 de la 

Organización Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indígenas y Tribales en 

Países Independientes, a continuación trasladaremos las normas que el 

consultante manifiesta podrían entrar en colisión: 

 

Artículo 8: 

1. Al aplicar la legislación nacional a los pueblos interesados deberán 

tomarse debidamente en consideración sus costumbres o su 

derecho consuetudinario. 

 

Artículo 9: 

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre 

cuestiones penales deberán tener en cuenta las costumbres de dichos 

pueblos en materia. 

 

Artículo 10: 

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislación 

general a miembros de dichos pueblos deberán tenerse en cuenta sus 

características económicas, sociales y culturales. 
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2. Deberá darse la preferencia a tipos de sanción distintos al 

encarcelamiento.67 

 

Los mencionados artículos forman parte del bloque de constitucionalidad de 

nuestro país, para la resolución del presente caso la Corte Constitucional realizo 

de forma atinada una interpretación intercultural para detectar de qué forma la 

norma consultada podría afectar a las normas del Convenio 169 de la OIT. 

 

De acuerdo con el artículo 8, numeral 1 del Convenio 169 de la OIT de forma 

imprescindible la legislación debe considerar los usos y las costumbres de los 

miembros del grupo indígena en cuestión, el papel del juez activo y creador 

alcanza un mayor peso al tener que realizar un ejercicio hermenéutico 

considerando las instituciones propias, costumbres, filosofía, cosmovisión y 

prácticas de cada grupo indígena, generando de esta manera mecanismos de 

coordinación y cooperación con los que se pueda solucionar el caso en cuestión, 

intentando no afectar los derechos colectivos de cada uno de estos grupos.  

 

En el artículo 9, numeral 2 del Convenio 169 de la OIT la Corte expresa que las 

autoridades jurisdiccionales y el fiscal a quien corresponda el caso deben tener 

en cuenta los usos y las costumbres de cada grupo indígena, antes de emitir una 

decisión no deben dejar de lado las características fundamentales de estos 

grupos ya que si Convenios y Tratados Internacionales velan por estos derechos, 

                                                           
67 COMISIÓN NACIONAL PARA EL DESARROLLO DE LOS PUEBLOS INDÍGENAS, “Convenio 169 de la OIT 
sobre Pueblos Indígenas y Tribales en países Independientes”, México.  
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con mayor razón aún lo hará nuestra Constitución de la República, lo correcto 

para el caso entonces sería la realización de peritajes antropológicos, 

sociológicos, mediante estos instrumentos se podrá determinar de manera clara 

las prácticas de cada uno de estos grupos. 

 

Para finalizar lo contenido en el artículo 10, numeral 1 y 2 del Convenio 169 de 

la OIT, es necesario recordar que para los miembros del grupo Waorani se ha 

dispuesto como medida cautelar dentro de la instrucción fiscal la prisión 

preventiva de los 17 procesados, atentando contra los derechos de las personas 

que forman parte de un grupo indígena, ya que al momento de ordenar la prisión 

preventiva no se tomaron en cuenta los principios interculturales, vulnerando lo 

determinado en el Convenio 169 de la OIT en el artículo 8, numeral 1 y el artículo 

9, numeral 2, también inobservando lo determinado en el artículo 10, numeral 1 

y 2 del mismo Convenio, alejando a los procesados de su entorno cultural y 

menoscabando sus derechos como grupo colectivo indígena.  

 

Consideramos para terminar este punto que las sanciones que se impongan 

dentro de este tipo de casos a las personas miembros de un grupo indígena 

deben estar de acuerdo a su cosmovisión y cultura, la prisión preventiva no es el 

mecanismo más idóneo, más bien es perjudicial dando como resultado el 

alejamiento a las personas de su grupo indígena, separándolos de su entorno 

social y colectivo.  
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3. La aplicación del artículo innumerado inserto antes del artículo 441 del Código 

Penal en el caso en concreto ¿vulnera el principio de igualdad material en 

relación a las comunidades, pueblos y nacionalidades indígenas y los pueblos 

indígenas de reciente contacto? 

 

Para este punto final dentro de la sentencia, es necesario recordar lo que expresa 

el artículo 11, numeral 2 de la Constitución de la República: 

 

“Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, 

deberes y oportunidades. Nadie podrá ser discriminado por razones de 

etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad 

cultural, estado civil, idioma, religión, ideología, filiación política, pasado 

judicial, condición socio-económica, condición migratoria, orientación 

sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia física; ni por 

cualquier otra distinción, personal o colectiva, temporal o permanente, 

que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, 

goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionará toda forma de 

discriminación. El Estado adoptará medidas de acción afirmativa que 

promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se 

encuentren en situación de desigualdad.” 68 

 

                                                           
68 CORPORACIÓN DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Constitución de la República del Ecuador 2008”, 
Montecristi, 2008. 
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Igualdad garantizada también en el artículo 66, numeral 4 ibídem. En el presente 

caso la desigualdad que manifiesta el consultante se da en cuanto a la aplicación 

de la ley teniendo en cuenta que los procesados pertenecen a un grupo étnico, 

por lo tanto no mantienen paridad con las personas de la cultura occidental. 

 

Es necesario recalcar que el principio de igualdad es un principio reconocido en 

el Derecho Internacional, estando dentro de todo ordenamiento jurídico para su 

funcionamiento. 

 

Si bien en el artículo 11, numeral 2 antes transcrito en su parte final la 

Constitución se manifiesta sobre las acciones afirmativas69, en la realidad no 

sucede esto por ejemplo en el presente caso donde se dejó de lado la 

interculturalidad en muchos instantes del proceso, vulnerando principios y 

derechos de los grupos, nacionalidades, comunas y comunidades indígenas. 

 

Justamente la igualdad material en la aplicación de la ley solicita el respeto a las 

diferencias existentes dentro de una sociedad, la igualdad material no significa 

un trato igual por parte del Estado, sino un trato igual en situaciones similares, 

pero diferente según amerite el caso.  

 

                                                           
69 Acciones Afirmativas: Se la conoce también como discriminación positiva, son todas las acciones que 
tienen como finalidad establecer políticas para que un determinado grupo social, étnico, minoritario o 
que históricamente haya sufrido discriminación, tenga un trato preferencial en el acceso o distribución de 
ciertos recursos, servicios o bienes El objetivo es el de mejorar la calidad de vida de los grupos 
desfavorecidos y compensarlos por los perjuicios o la discriminación de la que han sido víctimas. 
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Para resolver este punto la Corte Constitucional sugiere usar el Test de Igualdad 

contenido en la sentencia N° 008-09-SAN-CC, pero antes de usar el Test como ya 

manifestamos anteriormente realizar todos los peritajes antropológicos y 

sociológicos necesarios, para que sea el juez a cuyo cargo se encuentra el caso el 

que determine si debe existir un trato enteramente diferenciado, o un trato 

diferente a pesar de la similitud, solicitando la coordinación y cooperación con 

las autoridades de estos grupos indígenas, para lograr la mejor solución para el 

caso en concreto.  

 

Finalmente volviendo a la parte medular del presente caso la Corte 

Constitucional acepta la Consulta de Constitucionalidad interpuesta por el Juez 

Segundo de Garantías Penales de la Provincia de Orellana.  

 

De igual forma la Corte declara que es necesario la interpretación desde una 

perspectiva intercultural del artículo consultado para evitar cualquier tipo de 

vulneración de los derechos constitucionales. 

 

De acuerdo al artículo 143 numeral 2 de la Ley Orgánica de Garantía 

Jurisdiccionales y Control Constitucional la figura penal del genocidio se aplicará 

en el presente caso, solo cuando se determine el cumplimiento de todos los 

presupuestos determinados en la Convención para la sanción y prevención del 

delito de genocidio.  
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En cuanto a la interpretación intercultural el juez debe implementar los peritajes 

sociológicos y antropológicos necesarios, sin lo cual no podrá ser resuelto el caso 

en cuestión. 

 

Finalmente la Corte Constitucional manifiesta que sea la Defensoría del Pueblo 

quien informe periódicamente sobre el debido proceso y el cumplimiento de lo 

establecido en la presente sentencia hasta que finalice todo el proceso penal.  

 

De forma acertada dentro de la audiencia pública realizada en el proceso penal 

N° 223-2013 el fiscal solicita elevar a consulta la norma inserta antes del artículo 

441, actuando como un indiscutible protector de la Constitución ante una 

supuesta vulneración de derechos constitucionales.  

 

A más de esto la presente consulta de norma fue interpuesta de acuerdo a los 

parámetros determinados por el máximo órgano en materia constitucional, 

determinando de forma clara la norma que considera contraria a la Constitución 

de la República, estableciendo todos los principios constitucionales que serían 

vulnerados al momento de aplicarse la presente norma y finalmente recalcando 

que sin tener una interpretación constitucional sobre el precepto normativo 

consultado, el tramite del proceso a quo no podría continuar su curso, de esta 

forma cumpliendo con los tres parámetros establecidos por la Corte 

Constitucional, siendo aceptada para trámite por la Sala de Admisión de la Corte 

Constitucional, sin excusa alguna.  
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También el juez ponente del caso el Dr. Manuel Viteri Olvera convoca a audiencia 

pública a las partes, velando por el derecho al debido proceso y el derecho a ser 

escuchados, en el desarrollo de la audiencia pública cada parte expuso sus 

argumentos y la forma en la que considera sea resuelto el caso cumpliendo con 

uno de los objetivos de la consulta de constitucionalidad al buscar la coherencia 

constitucional dentro del ordenamiento jurídico, en lo referente a la aplicación 

de normas para un caso en concreto.  

 

Cumpliendo con lo determinado en el artículo 142 de la Ley Orgánica de 

Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional el juez plantea la consulta de 

norma, al dudar sobre la constitucionalidad del precepto normativo dentro del 

proceso penal, consulta que fue motivada de forma clara y concreta. 

 

La decisión de la Corte no verso sobre el sentido abstracto de la norma, sino 

alrededor de los efectos que pueda traer consigo la aplicación de la misma para 

el caso en cuestión, debido a que los imputados dentro del proceso penal eran 

miembros del grupo Waorani, por ende se debía considera que al momento de 

aplicar dicha norma se podían menoscabar sus derechos constitucionales como 

grupo colectivo indígena y el bloque de constitucionalidad  para lo cual de forma 

acertada analiza la norma consultada en tres posibles normas que puedan ser 

afectadas, concluyendo a la final la afectación en cada una de ellas en caso de 

ser aplicada la norma en cuestión.  
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La forma de analizar y resolver la causa por parte de la Corte Constitucional la 

consideramos como apropiada, encajando la norma consultada en cada uno de 

los casos y presentando un análisis en caso de una supuesta aplicación. 

 

El confrontar la norma consultada con los derechos de los pueblos colectivos, la 

normas contenidas en el Convenio 169 de la OIT y el principio de Igualdad 

material en relación a las comunidades, nacionalidades y grupos indígenas nos 

conlleva a entender el trasfondo de una consulta de constitucionalidad, nos 

conlleva a entender el por qué una consulta debe ser planteada sigilosamente 

de acuerdo a los parámetros determinados por la Corte Constitucional y 

comprender su objetivo al ser un mecanismo protector de los derechos 

constitucionales y del bloque de constitucionalidad. 

 

En su decisión la Corte Constitucional concluye que es inevitable una 

interpretación intercultural para la resolución del presente caso, interpretación 

que tiene como único fin evitar el menoscabo de los derechos constitucionales 

de los grupos indígenas, incluso para la interpretación intercultural a la que se 

refiere la Corte Constitucional sugiere la práctica de peritajes antropológicos y 

sociológicos, como instrumentos para dar solución al caso sin vulnerar derechos 

de ninguna de las partes. 

 

La Corte Constitucional en el presente caso protege el derecho al debido proceso 

y el cumplimiento de lo establecido en su decisión, incluso luego de que el caso 

ya no estuviere en sus manos,  solicita a la Defensoría Pública velar por el 



120 
 

cumplimiento de lo sentenciado, organismo que deberá informar de forma 

periódica a la Corte Constitucional, actuando como un guardián de todos los 

derechos y principios establecidos en la Constitución de la República y en el 

bloque de constitucionalidad. 
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CONCLUSIONES 

 

Al finalizar nuestro trabajo de titulación consideramos que la instalación de un 

órgano constitucional dentro de nuestro país fue necesaria debido a que la tarea 

de interpretación de la constitución únicamente debe ser realizada por un 

órgano especializado, órgano que tiene sus propios deberes, atribuciones y 

obligaciones, en nuestro país lo conocemos como la Corte Constitucional. Sin 

este órgano especializado los derechos y las garantías de todas las personas se 

convierten en simples dogmas sin mayor fuerza para su protección. 

 

La existencia de un órgano especializado en materia constitucional se encuentra 

relacionado de forma directa con la tarea de los jueces, quienes son los llamados 

a ser los guardianes de la constitución. Los jueces son quienes mediante una 

tarea interpretativa toman decisiones, mismas que deben encontrarse 

claramente motivadas. De igual manera los jueces deben ejercer control de 

constitucionalidad, colaborando con la labor de la Corte Constitucional con el fin 

de evitar todo tipo de vulneración de los derechos y garantías constitucionales.  

 

La Constitución de Montecristi generó varios cambios en lo referente al control 

de constitucionalidad, creando seguridad jurídica. Al finalizar nuestro trabajo 

podemos decir que el ejercicio de control constitucional no es una facultad 

únicamente de la Corte Constitucional, ya que puede ser ejercido por la 

ciudadanía en general de diferentes formas.  
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En cuanto al tema de la consulta de constitucionalidad, determinamos que no es 

más que otra forma de ejercer control de constitucionalidad, atribución 

únicamente de la  Corte Constitucional, quien luego de un análisis decide si el 

precepto normativo es contrario a la constitución o no. Es obligación de los 

jueces ordinarios enviar en consulta de constitucionalidad un precepto 

normativo sobre el cual hayan dudado al momento de su aplicación dentro del 

caso en concreto.  

 

En lo referente al principio de aplicación directa, si bien el más alto deber del 

Estado es respetar y hacer respetar los derechos consagrados en la Constitución, 

con la consulta de constitucionalidad no se deja de lado el principio de aplicación 

directa, más bien la potestad de aplicación directa es transferida a la Corte 

Constitucional, quien es el órgano que decide sobre la constitucionalidad o no de 

una norma. La Consulta de Constitucionalidad termina siendo una especie de 

lapso por el cual debe pasar la norma para determinar su aplicación.  

 

La consulta de constitucionalidad debe cumplir con los parámetros establecidos 

por la Corte Constitucional y así  se convierte en el mayor mecanismo protector 

de los derechos constitucionales y del bloque de constitucionalidad. La Consulta 

de Constitucionalidad tiene dos objetivos esenciales que son la seguridad jurídica 

y por otro lado el respeto del principio democrático, la consulta tiene un mayor 

peso que el principio de aplicación directa al ser considerada como regla y la 

constitución le asigna un peso mayor aun al principio pro legislatore. 
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ANEXOS 

 Anexo 1 (Sentencia N° 052-13-SEP-CC perteneciente al caso N° 1078-11-EP) 

 Anexo 2 (Sentencia N° 004-14-SCN-CC perteneciente al caso N° 0072-14-CN) 










































































































