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Resumen

El control de convencionalidad entendido como un mecanismo que debe ser
ejercitado por jueces y tribunales nacionales, a través de la confrontacion entre las normas
de derecho nacional y de derecho internacional, con el objetivo de garantizar los derechos
garantizados en instrumentos internacionales de derechos humanos, ha sido aplicado
vagamente por los diferentes administradores de justicia nacionales. Existe una vaga
difusion de esta garantia que tiene su origen primigenio en el desarrollo jurisprudencia que
ha venido desarrollando la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En ese sentido, en el desarrollo del presente trabajo de investigacién se va estudiar
la aplicaciéon del citado control en el marco juridico ecuatoriano, con el objetivo de
contribuir con el desarrollo y sobre todo, comprension, de dicha garantia y realizar un
andlisis critico de como se ha venido entendiendo y aplicando el control de
convencionalidad por parte de los administradores de justicia nacional. Y posteriormente,
proponer diferentes mecanismos que permitan, a jueces y tribunales nacionales, ejercitar

dicho control de una manera efectiva.
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Introduccion

La intencion académica del presente trabajo es demostrar las dificultades y
perspectivas respecto a la aplicacion del control de convencionalidad por parte de los
jueces y tribunales de justicia ordinaria y constitucional en el Ecuador. Para ello
realizaremos una primera descripcion sobre la interaccion entre el derecho internacional,
en especial el derecho internacional de los derechos humanos, y el derecho interno; su
nivel de articulacion para finalmente, centrarnos en el origen, desarrollo y aplicacién del
control de convencionalidad.

Una vez analizada dicha relacion normativa y axioldgica, comenzaremos a
desarrollar lo concerniente a la doctrina del control de convencionalidad y como ésta se
implementaria en la estructura constitucional ecuatoriana. Describiremos el origen de esta
doctrina, analizaremos el desarrollo que ha venido sufriendo e identificaremos sus
caracteristicas mas relevantes.

Finalmente, una vez que hayamos demostrado e identificado su fundamento,
alcance y parametros lo contrastaremos con la normativa constitucional ecuatoriana, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional relacionada con el tema y algunos de sus
dictdmenes de constitucionalidad, y posteriormente intentar trazar un camino para la
implementacidn efectiva del control de convencionalidad en el Estado Ecuatoriano.

De igual forma es importante relevar al lector, el contexto en el que se enmarca el
presente trabajo de investigacién con el objetivo de complementar los posibles vacios y
limitaciones a los cuales nos hemos enfrentado.

Uno de los obstaculos que afrontamos al inicio de esta investigacion, y que limito
el campo a ser analizado, fue el desconocimiento que existe por parte de jueces de primera
instancia sobre la doctrina del control de convencionalidad. No existen sentencias de
primera instancia en las cuales los administradores de justicia mencionen o hagan uso de
este control, por lo cual hemos tenido que analizar principalmente sentencias a nivel de
Corte Nacional de Justicia y Corte Constitucional, sus sentencias y dictamenes de
constitucionalidad.

Si tenemos en cuenta que el control de convencionalidad ha venido desarrollandose
en el seno de la Corte IDH desde el afio 2006, desconocemos las razones culturales y/o

académicas, que no han permitido una difusion efectiva de la doctrina del control de



convencionalidad dentro del Estado ecuatoriano. Dentro de esta misma realidad
encontramos a los demaés servidores publicos, quienes estan obligados a realizar un control
de convencionalidad en los casos puestos a su conocimiento, los mismos que pueden
pertenecer al &mbito administrativo y no necesariamente al ambito jurisdiccional.

Por otra parte, al analizar especialmente las sentencias de la Corte Constitucional,
tratamos de complementar el analisis de las sentencias de dicha corporacion con entrevistas
a los jueces constitucionales, sin embargo por la carga laboral y apretadas agendas de
algunos jueces, no nos fue posible concretar una entrevista que nos permitiese aclarar
algunas dudas sobre el control de convencionalidad y su recepcion por los operadores de
justicia ecuatorianos.

Ante este panorama tomamos la decision de realizar una investigacion que aportare
con la discusidn y debate sobre el control de convencionalidad y su aplicacion por parte de
los jueces y tribunales nacionales. Y que nos ha permitido concluir que la aplicacion y
reconocimiento del control de convencionalidad por parte de jueces, y demas servidores
publicos esta rezagada con respecto al desarrollo que encontramos en otros Estados
miembros del SIDH. Esto, por cuanto el nivel de aplicacién se reduce a un ejercicio
hermenéutico que se considera una aplicacion leve, que se traduce a un control de

convencionalidad tacito y muy débil de esta garantia tan importante que posee el SIDH.

10



Capitulo primero

1. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Interno.

Antes de comenzar a desarrollar el tema principal de este trabajo de investigacion es
necesario contextualizar algunos problemas teéricos que rodean a la doctrina del control
de convencionalidad. EI control de convencionalidad al ser una institucion que tiene su
origen en el derecho internacional, posee caracteristicas que la asemejan al control de
constitucional que forma parte del derecho interno de los Estados.

Como bien lo menciona Sagués:

“Aparentemente el derecho constitucional y el derecho internacional defendian
ambitos y valores distintos, mientras el primero tenia como fundamento principal la
soberania y el bien comun nacional; el segundo, se insertaba en las relaciones
interdependientes de los Estados entre si y la idea del bien comdn internacional.
Sin embargo, la doctrina del derecho internacional de los derechos humanos, fue el
puntapié inicial para de alguna forma comenzar a dar respuestas y empezar a trazar
una convivencia del derecho interno con el derecho internacional, otorgandole
validez y legitimidad a una unificacion que vendria a poner en tela de duda a la
soberania absoluta de los Estados.*

Con lo cual, la problemética de la recepcion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos por parte de los Estados, supone un discusion constante, una pugna
entre ordenamientos legitimos, que protegen bienes particulares y a su vez bienes comunes,
es alli, donde la permeabilidad de cada ordenamiento, juega un rol importante en la
proteccion efectiva de los derechos.

El desafio tedrico y practico derivado de la pugna entre estos dos sistemas
normativos, se enmarca en dos corrientes tedricas que estudian la soberania de los Estados,
estas son: a) la teoria monista y, b) la teoria dualista. Ambas parten del analisis de la
soberania estatal y tratan de fijar reglas y vias a seguir con relacién a la forma de recepcion
del derecho internacional por parte del derecho interno de cada Estado.

El principio de soberania estatal, tiene una dimension diferente para cada una de las

teorias citadas. El principio de soberania abarca entre algunas cosas “la posicion politica,

! Pfr. Néstor Sagiiés, "Prélogo”, en Victor Bazan, edit., Jurisdiccién constitucional y control de
constitucionalidad de los tratados internacionales, (México: Porrua, 2003), XV.
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ideoldgica y juridica que (...) el Estado asume frente al derecho internacional y su
consecuente grado de permeabilidad y acatamiento de las obligaciones contraidas
internacionalmente.”?

El principio de soberania, entendido en su concepcion clésica en la cual, solo los
Estados eran sujetos de derechos internacional y, por consiguiente, titulares de derechos® se
ha transformado, proclamando como pieza central, a la dignidad de la persona humana.
Como mencionamos anteriormente, la teoria del derecho internacional de los derechos
humanos, presenta entre otras cosas, una alternativa a la clasica concepcion de la soberania
de los Estados. Como lo indica César Landa, “el nuevo orden mundial se caracteriza por la
extension de dos valores occidentales, que se han convertido en universales: por un lado la
econémica libre de mercado y, por otro, la democracia y los derechos humanos.”

Es asi, que la recepcion del Derecho Internacional, en especial el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos, por parte del derecho interno, “da a dichos
derechos un fundamento reforzado de aplicacion, de tipo normativo, axioldgico y hasta
tactico.””
En consecuencia, para la teoria dualista de la soberania, “existen dos a&mbitos o
espacios propios del derecho y la jurisdiccién: uno internacional y otro nacional™, es decir,
existen dos esferas normativas claramente delimitadas y diferenciadas. Asi, el derecho
internacional se encarga de regular las relaciones entre Estados soberanos; en tanto que, el
derecho nacional regula las relaciones entre particulares y de éstos con el Estado.

Por el contrario, para la doctrina monista existe una especie de uniformacién del
derecho y la jurisdiccion a nivel internacional y nacional’, por lo tanto, estariamos frente a
una especie de integracion entre el derecho internacional y el derecho nacional. Una
interrogante surge ante este escenario: ¢Qué ordenamiento normativo cede al momento de

integrarse con el otro?

2 Victor Bazan, Jurisdiccién constitucional y control de constitucionalidad de los tratados internacionales,
(México, Porrua, 2003), 2.
® Ernesto Rey Cantor, "La jurisdiccion constitucional y control de convencionalidad de las leyes", en Pablo
L. Manili, edit., Tratado de derecho procesal constitucional, ( Aires: La Ley, 2010), 558.
* César Landa, "La aplicacion de los tratados internacionales en el derecho interno y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos", en Ricardo Méndez, comp., Memoria del VIl Congreso iberoamericano de derecho
constitucional (México: Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM, 2002), 319.
5 Néstor Sagiiés, "Mecanismo de Incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos, al
derecho interno”, en Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, Programa Andino de Derechos
Humanos y Democracia (Lima: CNDDHH, 2003), 87.
: Landa, "La aplicacién de los tratados internacionales”, 321.

Ibid.
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Esta interrogante presenta una ineludible relacion con el principio de supremacia
constitucional. Este principio de la teoria constitucional, consistente en la tesis de que las
normas constitucionales gozan de un rango superior al resto del ordenamiento juridico
nacional, es decir, que las normas inferiores o las conductas opuestas a él, son
juridicamente invalidas®. Sin embargo, debemos insinuar que el principio aqui sefialado es
relativo.

Al existir corrientes opuestas respecto al tema de la soberania estatal, el principio de
supremacia de las normas constitucionales tiene enfoques que lo relativizan. Uno de los
indicadores que demuestran que el principio de supremacia constitucional es relativo,
consiste en la tesis de la internacionalizacion de las constituciones, lo que implica, como
sefiala el profesor Sagliés, “el reconocimiento de normas y autoridades supranacionales, las
que pueden superponerse a las normas y a las autoridades locales encargadas de velar por
la supremacia de la Constitucién.”

Prueba de ello es la creacion de organismos internacionales de caracter ejecutivo y
jurisdiccional que han venido imponiendo de forma progresiva la tesis de la doctrina
monista, matizada con el objetivo de lograr una doctrina de integracion normativa entre el
derecho internacional y el derecho nacional. En nuestro caso, encontramos como ejemplo
mas visible por un lado a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; y por otro,
a sus organos y organismo como la Corte IDH y la Comision Americana de Derechos
Humanos, respectivamente, que representan claramente la influencia del derecho
internacional de los derechos humanos en los ordenamientos nacionales de los Estados
parte de la Convencion, pues como manifiesta el profesor Marco Monroy Cabra la
“jurisprudencia internacional acepta que un Estado no puede alegar incumplimiento de sus
disposiciones de Derecho interno, incluida su Constitucién para negarse a cumplir un

tratado y que si lo incumple incurre en responsabilidad internacional.”*

8 Néstor Sagiiés, Los principios especificos del derecho constitucional (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1991), 27.

® Ibid., 30.

0 Marco Monroy Cabra, “El derecho internacional como fuente del derecho constitucional”, en Anuario
Colombiano de Derecho Internacional, <http://revistas.urosario.edu.co> (Fecha de consulta: 08 de abril de
2015).
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1.1. La Constitucion ecuatoriana de 2008 dentro del contexto de las tesis monista 'y
dualista de la soberania y el derecho internacional de los derechos humanos.

Ante el escenario tedrico descrito, debemos realizar un andlisis de la Constitucion
ecuatoriana de 2008 y determinar su postura frente al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

Pues bien, para dar una respuesta a esta interrogante, debemos entender la forma en
como el constituyente abordé el problema planteado y la posicion que la Corte
constitucional ecuatoriana ha tenido al respecto.

Como antecedente, debemos recordar que el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos tiene como eje principal al ser humano. No se discute sobre la relacion entre
Estados, sino de las obligaciones de éstos para con los sujetos bajo su jurisdiccion. Bajo
esta premisa, trataremos de dar una respuesta y determinar cual es el camino que propuso
el constituyente ecuatoriano y como lo ha desarrollado la Corte constitucional ecuatoriana.

El modo de recepcion del derecho internacional por parte del derecho nacional,
como su ubicacion dentro de las fuentes del ordenamiento juridico nacional, traen consigo
un problema que como lo sefiala Victor Bazan, reside en la conexion entre: instrumentos y
costumbre internacional con el derecho interno de cada Estado, el cual debe ser visto desde
la normativa constitucional y fuente jurisprudencial.**

Ahora bien, partiendo del hecho de que existe una especie de condicionamiento a la
concepcién clasica de soberania, influenciadas por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, contenido en varios instrumentos internacionales del mismo caracter.
Y, que el principio de supremacia constitucional ha sufrido cambios, sujetandose a
requerimientos y estandares de proteccion fijados por los propios Estados, al momento de
suscribir instrumentos internacionales. Podemos sostener que los Estados y sus agentes
estatales se encuentran sujetos a la jurisprudencia internacional que dictan los tribunales

supranacionales.*?

1 pfr, Bazén, Jurisdiccion constitucional, 99.

2 En nuestro caso, nos referiremos a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como 6rgano
jurisdiccional competente en materia de derechos humanos. Paralelamente el Ecuador también esta sujeto a la
competencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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Debemos recalcar que estos tribunales supranacionales, comprenden basicamente a
los tribunales transnacionales e internacionales.*®

En este punto es importante recalcar que las diferencias entre los referidos
tribunales, radica en la eficacia que poseen sus fallos. Por un lado, encontramos a los
tribunales transnacionales que se sittan en el nivel superior de los sistemas de integracion,
aplicando normas comunitarias, sus sentencias resultan obligatorias para los jueces y
tribunales nacionales. Por otro lado, encontramos a los tribunales internacionales, que son
subsidiarios y complementarios de los érganos encargados de la proteccion de los derechos
humanos en el &mbito nacional, es decir, que sus sentencias si bien resultan obligatorias,
carecen de caracter ejecutivo y depende de cada ordenamiento interno regular la forma en
que deben ser cumplidos. La jurisprudencia de estos tribunales, Unicamente tiene caracter
obligatorio cuando se trata de casos de violacion de los derechos humanos establecidos en
instrumentos internacionales.™

Lo cual se traduce en el hecho de que tanto la tesis de la soberania estatal como el
principio de supremacia constitucional, han dado paso a una nueva dimension y relacién
entre el derecho internacional y el derecho nacional. En donde la integracion y la
influencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, “hace necesario buscar un
modelo que sea capaz (...) de dar cabida legitima y democratica a las nuevas formas del
poder que se expresan en la globalidad”®®, ~donde el fenémeno del
“supraconstitucionalismo es un resultado practicamente inevitable de nuevas etapas del
desarrollo de la comunidad mundial.”*®

Luego, si realizamos una lectura sistematica del texto constitucional, encontraremos
que existe una referencia a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a los
cuales sitla como normas que gozan de igualdad jerarquica respecto a la Constitucion y, en

determinados casos, por encima de la norma constitucional.

13 para una mayor comprensién del tema a trabajo, se puede revisar el cuadro explicativo sobre los tribunales
supranacionales, construido basicamente a partir del analisis del articulo de los profesores Héctor Fix-
Zamudio, Eduardo F. Mac- Gregor, sobre “Las sentencias de los tribunales constitucionales”, comprendido
en los anexos del presente trabajo.

1 pfr. Héctor Fix-Zamudio, Eduardo F. Mac- Gregor, “Las sentencias de los tribunales constitucionales”, en
http://tc.gob.pe/portal/cec/publicacion/Las%20sentencias%20constitucionales_Fix_Ferrer.pdf>,73-76. (Fecha
de consulta: 08 de abril de 2015).

5 Xavier Diez, “La soberania estatal en el contexto politico global”, en Juan Pampillo, Manuel Munive,
coord., Ciencia politica y constitucional (México: Porrda, 2012), 104.

18 sagiiés, Los principios especificos del derecho constitucional, 31.
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Por citar unos ejemplos, el articulo 11.3 de la Constitucion ecuatoriana contiene el
principio de aplicacion directa, tanto de las normas constitucionales como de las normas
contenidas en los instrumentos internacionales de derechos humanos; el articulo 11.7 se
refiere al reconocimiento de derechos constitucionales y los contenidos en instrumentos de
derechos humanos que no excluye a otros derivados de la dignidad humana; el articulo 424
que reconoce la jerarquia normativa de los tratados internacionales de derechos humanos;
nos atrevemos a sostener que el constituyente ha querido otorgar un valor igual o mayor,
no solo a instrumentos internacionales de derechos humanos, sino a las sentencias o
informes de organismos internacionales de derechos humanos.*’

Al incluir en su ambito de proteccién y exigibilidad los derechos y obligaciones
contenidos en sentencias e informes de organismos internacionales a través de una garantia
jurisdiccional, como es la accion por incumplimiento, se esta reconociendo el caracter
jerarquico que poseen las sentencias e informes de organismos internacionales que
protegen derechos humanos.

La normativa citada, ilustra la jerarquia normativa del derecho internacional y en
especial la posicién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos dentro del
ordenamiento juridico nacional y por consiguiente su imbricacién y relacién respecto a las
teorias dualista y monista de la soberania estatal.

Ahora bien, en un primer escenario el constituyente ha situado a un mismo nivel
normativo, tanto a las normas constitucionales como a las contenidas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Sin embargo, es un segundo escenario, el
constituyente proclamé en el texto constitucional, la jerarquia del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos sobre el derecho nacional, esto, a través del principio pro homine y
complementado por el principio de progresividad. El articulo 424 inciso segundo de la
Constitucion ecuatoriana indica:

“La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los

contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma

juridica o acto del poder publico”.

7 Art. 93 CRE.- La accion por incumplimiento tendra por objeto garantizar la aplicacién de las normas que
integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decision cuyo cumplimiento se persigue contenga
una obligacién de hacer o no hacer clara, expresa y exigible. La accién se interpondrd ante la Corte
Constitucional.
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Por lo tanto, una disposicion normativa como la descrita, “puede dar lugar a
considerar que en estos casos donde el tratado prevalece sobre la Constitucidn por contener
normas que son mas favorables a los derechos humanos que la propia Constitucion y las
leyes, se esta en presencia de tratados de rango supraconstitucional en el derecho

interno”*®

, disminuyendo de esta forma el conflicto entre instrumentos normativos
internacionales y nacionales. Lo cual se aparta de la tesis dualista de la soberania,
especialmente, cuando se habla del derecho internacional de los derechos humanos.

La Corte Constitucional ecuatoriana se ha referido a la problematica aqui sefialada y
ha tomado una postura en la cual sefiala, a través del dictamen constitucional N.° 025-10-
DTI-CC que trata sobre la constitucionalidad del Convenio de Seguridad Social entre el
Reino de Espafia y la Republica del Ecuador, que:
“El Estado ecuatoriano ha sumido compromisos internacionales que gozan de
aplicacién directa sobre la legislacion interna; adicionalmente, recordemos que los

Tratados que involucran a los Derechos Humanos gozan de una jerarquia

Constitucional, segln lo establece el articulo 424 de la Constitucién vigente, frente
a lo cual los operadores judiciales deben aplicar directamente la normativa
internacional relativa a la proteccion de derechos constitucionales”. (Lo subrayado
nos pertenece)

En relacion al principio de supremacia constitucional, y en el mismo dictamen en su

pagina 26, la Corte Constitucional ecuatoriana, sefiala adicionalmente que:

“El principio de supremacia de la Constitucién establece la superioridad de la
Constitucion de la Republica frente a los tratados Internacionales, los mismos que a

excepcidn de los pactos internacionales referentes a derechos humanos, deberan

someter sus disposiciones al contenido de la norma constitucional del Ecuador.”
(Lo subrayado nos pertenece).

Lo cual nos hace entender que, la Corte Constitucional ecuatoriana reconoce: a) la
aplicacion directa de las normas contenidas en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos; y, b) la supremacia de la Constitucion frente a los
tratados internacionales a excepcion de los referentes a derechos humanos.

Posteriormente, y a través de un nuevo dictamen de constitucionalidad N.° 028-10-

DTI-CC, esta vez sobre “El Acuerdo de Complementacion Econdmica entre los paises del

18 Carlos Ayala Corao, "La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos humanos y sus
consecuencias"”, en <http://www.civilisac.org/web/wp-content/uploads/jerarquc3ada-de-los-tratados-de-ddhh-
ayala-corao.pdf> (fecha de consulta: 25 de agosto de 2013)
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MERCOSUR vy Ecuador y Venezuela en el marco de la ALADI”, la Corte Constitucional
al tratar el tema de la supraconstitucionalidad de los tratados internacionales, indica que:

“La Constitucion ecuatoriana determina que los instrumentos internacionales tienen

una jerarquizacion supralegal, pero infraconstitucional, a excepcion de los tratados

acerca de Derechos Humanos, que por su naturaleza tutelar gozan de un rango

similar a la Constitucién; por ende, cualquier instrumento internacional debe ser
contrastado con las normas contenidas en la Constitucion de la Republica.” (Lo
subrayado nos pertenece).

Con lo cual, nos permite identificar posturas diferentes sobre la relacion y recepcion
del derecho internacional por parte del derecho interno. Pareceria, que la Constitucion
ecuatoriana se enmarca en la teoria dualista, cuando menciona la supremacia constitucional
que se traduce en el sometimiento de los tratados internacionales a las normas
constitucionales; y, se encuadra por otro lado en la teoria monista, cuando reconoce la
misma jerarquia normativa de los instrumentos internacionales de derechos humanos y
hasta su supraconstitucionalidad, cuando reconocen derechos méas favorables. Ademas, la
propia Corte constitucional no resuelve claramente el enigma tedrico sobre la vision con la
gue debe ser entendida la carta fundamental.

En suma y con la finalidad de bosquejar el escenario tedrico en el que se
desenvuelve el tema principal de esta investigacion académica, sostenemos que a partir del
avance del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la doctrina de la soberania
estatal y la tesis de la supremacia constitucional han sufrido un cambio significativo, cuyo
resultado ha sido plasmado en las diferentes formas de recepcion del derecho internacional
por parte del derecho nacional. La influencia cada vez mayor del derecho internacional
sobre los ordenamientos juridicos internos, en especial los sistemas regionales de
proteccion de derechos humanos®, limitan la soberania y supremacia del derecho nacional
y en consecuencia fijan lineamientos de accion a los Estados y a todos sus agentes, de
forma especial a las cortes nacionales. Como bien nos indica Carlos Ayala Corao:

“todos los actos del Estado, desde su Constitucion hasta los actos administrativos
individuales, estdn sometidos al control de los Organos internacionales de

proteccion de la persona creados por los tratados. No puede alegarse la soberania ni

la conformidad con el ordenamiento juridico interno, ni la patria libre como causas

19 por sistemas regionales hacemos referencia a los sistemas: europeo, africano e interamericano.
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para excluir la sujecion de determinados actos del Estados a la jurisdiccion

internacional y mucho menos a la de los derechos humanos.”?

Por lo tanto, es clara la influencia que posee el derecho internacional de los
derechos humanos sobre el derecho nacional de los Estados. Si reconocemos, como lo

sostiene Anibal Quiroga que:
“El nivel de jerarquia de los tratados internacionales en materia de Derechos
Humanos dentro de un Estado es irrelevante para el derecho internacional, quien

asume una posiciéon privilegiada o de naturaleza supraconstitucional sobre el

derecho interno del Estado™?.

Debemos aceptar indudable que tanto la normativa internacional sobre derechos
humanos como la jurisprudencia de los 6rganos internacionales, es vital y traza parametros
de sujecion que deben ser acatados por los Estados y sus agentes publicos. En lo que
respecta a nuestro caso, lo importante sera estudiar el rol que juegan los jueces, tribunales
y altas cortes de justicia nacional, en lo referente a las formas de recepcién de la normativa
internacional y su aplicacion en los casos sometidos a su conocimiento. Es por ello que, en
el siguiente capitulo analizaremos el origen, desarrollo y recepcion del control de

convencionalidad, asi como su aplicacion por parte de jueces y tribunales ecuatorianos.
2. El control de convencionalidad.
2.1. Generalidades.-

La doctrina establece una analogia entre dos sistemas de control normativo, como
son el constitucional y el convencional, segin Ovalle Favela, “Asi como los tribunales
constitucionales de cada Estado parte ejercen el control de la constitucionalidad de los

actos de sus autoridades internas, la Corte Interamericana tiene a su cargo el control de la

20 Carlos Ayala Corao, "La jerarquia constitucional”, 79.
2! Anibal Quiroga, Relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno: nuevas perspectivas
doctrinales y jurisprudenciales en el &mbito americano (Chile: Red Estudios Constitucionales, 2009), 261.
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convencionalidad”?, al mismo tiempo se debe tener en cuenta que, “el control de
convencionalidad cuenta con dos niveles de operadores.”?®

El primer nivel, a cargo de la propia Corte Interamericana y el segundo nivel, tema
principal de esta investigacion, el realizado cotidianamente por los jueces y tribunales
estatales, que fue plasmado en la jurisprudencia de la Corte IDH en el caso Almonacid
Arellano vs Chile®, que consiste en un control que lo ejercen los agentes estatales con el
objetivo de enfrentar la norma nacional con la norma convencional y analizar el grado de
compatibilidad que existe entre éstas.

Para Manuel Quinche, consiste en una actividad judicial, operativa tanto respecto de
las leyes como de los hechos®, que encuentra su principal fundamento en las obligaciones
y deberes convencionales de adoptar disposiciones de derecho interno, lo cual implica
necesariamente dos clases de medidas. La una, consistente en suprimir normas y practicas
de cualquier naturaleza que entrafien violacion de garantias previstas en la Convencion, y
la otra, la obligacion de expedir normas y desarrollar préacticas conducentes a la efectiva
observancia de esas garantias.

Complementariamente para Claudio Nash, el control de convencionalidad emana de
la obligacién de garantia que tienen los Estados y que se debe realizar cada vez que exista
aplicacion y confrontacion de normas nacionales e internacionales de derechos humanos en
un caso concreto?’, por lo tanto, se puede sostener que el control de convencionalidad es
también una actividad judicial, operativa tanto respecto de las leyes como de los hechos,
por lo que resulta posible hacer efectivo el caracter normativo de la Convencion
Americana y la de otros tratados que forman parte del Sistema Interamericano de

Proteccion®®. Lo cual se traduce en un ejercicio interpretativo de las normas

22 José Ovalle Favela, La influencia de la jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos en
el derecho interno de los estados latinoamericanos (México: Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol.
XLV, nim. 134, mayo-agosto, UNAM, 2012), 605.

2% Néstor Sagiiés, “Derecho internacional y derecho constitucional. Dificultades operativas del control de
convencionalidad en el sistema interamericano”, en Helen Ahrens, comp., El Estado de derecho hoy en
América Latina (Uruguay: KAS, 2012), 21.

24 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano vs Chile. Resolucién del Presidente de la corte Interamericana de 26
de septiembre de 2006.

% Manuel Quinche, “El control de convencionalidad. Un control judicial para el siglo XXI”, en Hernando
Yepes y Maria Manzano, edit., Realidades y Tendencias del Derecho en el siglo XXI (Bogota: Universidad
Javeriana, Temis, 2010), 574.

%6 pfr. Quinche, "EI control de convencionalidad", 588.

27 Claudio Nash, Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile. Recepcion y aplicacién en el
ambito interno (Santiago de Chile: Centro de Derechos Humanos- Universidad de Chile, 2012), 61.

%8 Quinche, "EI control de convencionalidad", 574.
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convencionales aplicables al caso concreto, que demuestra la analogia entre el control

constitucional y el control de convencionalidad.
2.2. Conceptos y ambito de aplicacion del control de convencionalidad.

Para la doctrina, el control de convencionalidad tiene dos grandes niveles en los
cuales se ejerce; los mismos que tienen como diferencia decidora, al sujeto -autoridad- que

realiza dicho control?®

. Hablamos de un control de convencionalidad concentrado, que lo
realiza la Corte IDH en los casos puestos a su consideracion; y, un control de
convencionalidad difuso, que lo ejerce los agentes estatales a nivel nacional. De esta forma
podemos hablar de un control de convencionalidad en sede internacional y otro en sede

interna.
2.2.1. El control de convencionalidad en sede internacional.

Es aquel que realiza la Corte IDH, desde que se instal6 el 3 de septiembre de 1979
con sede permanente en San José de Costa Rica que se traduce en dos competencias
fundamentales: la jurisdiccional y la consultiva. La primera se rige por las disposiciones de
los articulos 61, 62 y 63 de la CADH, y la segunda por las del articulo 64 de la misma
Convencion®.

La competencia jurisdiccional, entendida como el control convencional en sede
internacional, comprende un mecanismo de control por el cual la Corte IDH determina si el
derecho interno de un Estado es incompatible con la Convencion Americana u otros
tratados aplicables, con la finalidad de aplicar la Convencién u otro tratado mediante un
examen de confrontacion entre los dos sistemas, asegurando de esta forma la efectividad de
la supremacia de la Convencion Americana a través de un control juridico y judicial, ya

que la Corte IDH realiza un ejercicio de interpretacion y aplicacion de la Convencion

2% Varios autores realizan un paralelismo entre los érganos nacionales encargados de realizar el control de
constitucional equiparandolo con la competencia contenciosa de la Corte IDH que realiza un control de
convencionalidad y analiza la compatibilidad de las normas internas con las convencionales. Por lo tanto
realizan esta clasificacion para demostrar quiénes a parte de la Corte IDH, deben realizar un control de
convencionalidad. Ver Manuel Quinche, El control de convencionalidad. “Un control judicial para el siglo
XXI”, en Hernando Yepes y Maria Manzano, edit., Realidades y Tendencias del Derecho en el siglo XXI
(Bogota: Universidad Javeriana, Temis, 2010); Ernesto Rey Cantor, "La jurisdiccion constitucional y control
de convencionalidad de las leyes" en Pablo L. Manili, edit., Tratado de derecho procesal constitucional
(Buenos Aires: La Ley, 1 era ed., 2010); y, Néstor Sagliés, "Derecho internacional y derecho constitucional.
Dificultades operativas del control de convencionalidad en el sistema interamericano”, en Helen Ahrens,
comp., El Estado de derecho hoy en América Latina (Uruguay: KAS, 2012).

% QOvalle, La influencia de la jurisprudencia, 598.

21



teniendo en frente a la normativa nacional®!, lo cual equivaldria a un control concentrado
de convencionalidad, ejercido por un solo organismo que puede modificar, derogar, anular
o reformar normas o préacticas internas, con la finalidad de proteger la dignidad y derechos
de la persona humana.

El control de convencionalidad en sede internacional, puede ser ejercido por la
Corte IDH al momento de una violacidn por accién u omisién del Estado parte, es decir, el
legislador nacional al momento de expedir una Ley, reformarla o dictar un acto
administrativo, puede violar derechos reconocidos en la Convencion Americana. En ese
momento la Corte IDH puede declarar su incompatibilidad vy aplicar cualquiera de las
medidas antes citadas. Lo mismo ocurre cuando el legislador no adopta medidas de
derecho interno para proteger los derechos reconocidos por la Convencién, esto es, lo que

se conoce como una violacion por omision.
2.2.2. El control de convencionalidad en sede nacional.

Paralelamente al control de convencionalidad en sede internacional, encontramos el
denominado control de convencionalidad en sede nacional. El cual, como mencionamos
anteriormente, nace y es desarrollado por la jurisprudencia de la Corte IDH a partir del
caso Almonacid Arellano vs Chile, en el cual se establece la obligacion de inaplicar
cualquier normativa contraria a la Convencion Americana. Es asi, que en la resolucion de
un caso en concreto, el juez interno inaplica el derecho interno y aplica la Convencion u
otro tratado, mediante un examen de confrontacién normativo®.

Como lo expresa Nash al referirse a la Corte IDH, ésta no sélo ha precisado el
sentido y alcance del control a nivel internacional, sino que también ha descrito la forma en
que los operadores nacionales deben realizar el control de manera que puedan cumplir con

las obligaciones internacionales del Estado™.
2.3. Etapas del control de convencionalidad.

Precisamente como lo manifiesta M. Carbonell, la Corte IDH ha ido precisando el

contenido y alcances del control de convencionalidad (...) respecto de los sujetos que deben

31pfr, Rey Cantor, "La jurisdiccion constitucional, 562.

* Ibid., 566.

% Claudio Nash, Claudio Nash, Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile. Recepcion y
aplicacion en el ambito interno (Santiago de Chile: Centro de Derechos Humanos- Universidad de Chile,
2012), 57.
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llevar a cabo el control de convencionalidad® y sostiene que existen cuatro etapas en las
cuales se define claramente quiénes deben realizar el control de convencionalidad.
Paralelamente, Nash identifica igual numero de etapas pero afiade ciertas caracteristicas
que la Corte IDH ha establecido respecto al ejercicio del control de convencionalidad, que
examinaremos a continuacion.

Para Carbonell, las cuatro etapas en las que identifica a los sujetos que deben
realizar el control de convencionalidad las identifica asi:

“En la primera etapa la Corte refiere que el sujeto que debe llevar a cabo el control
de convencionalidad es el “Poder Judicial” (caso Almonacid Arellano); en un
segundo momento la Corte sefiala a “Organos del Poder Judicial” (caso
Trabajadores Cesados del Congreso); en un tercer desarrollo ya se habla de
“Jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles”
(caso Cabrera Garcia y Montiel Flores); y finalmente se establece que el control
de convencionalidad recae en “cualquier autoridad publica y no solamente el Poder
Judicial” (caso Gelman contra Uruguay)® “.

Por su parte, Nash identifica las principales caracteristicas del control de
convencionalidad, que tienen la finalidad de aplicar los estandares internacionales y evitar
que el Estado incurra en responsabilidad internacional por la violacion de los derechos
reconocidos y garantizados en la Convencion Americana; estos son:

“(i) debe ser realiza de oficio por toda autoridad publica, (ii) su ejercicio se realiza
en el &mbito de competencias de cada autoridad, (iii) la obligacién que esta siempre
presente es la de realizar un ejercicio hermenéutico que haga compatibles las
obligaciones del Estado con sus normas internas, (iv) es baremo de
convencionalidad la jurisprudencia de la Corte IDH, y (iv) la obligatoriedad de
realizar el control deriva de las obligaciones internacionales del Estado”®.

Como vemos, el desarrollo del control de convencionalidad ha sido fijado en la
jurisprudencia de la Corte IDH, la cual paulatinamente viene desarrollando y puliendo la
nocion, alcance y caracteristicas de la teoria que gira en torno al control de
convencionalidad.

A continuacion realizaremos un analisis del las etapas en las cuales la Corte IDH ha

venido desarrollando la doctrina del control de convencionalidad.

“Miguel Carbonell, "Introduccion general al control de convencionalidad", en
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3271/11.pdf> (fecha de consulta: 25 de septiembre de 2013)
35 hi
Ibid., 75.
% Claudio Nash, Derecho Internacional, 60.
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Primera Etapa.

Como antecedente inmediato al control de convencionalidad, encontramos los
bosquejos que el otrora juez de la Corte IDH Sergio Garcia Ramirez realizé a través de su
voto concurrente razonado en la sentencia del caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, en
el cual expresa que:

“No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte sélo a
uno o algunos de sus érganos, entregar a éstos la representacion del Estado en el
juicio —sin que esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto— y
sustraer a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus
actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la
jurisdiccion de la Corte Internacional™.

Posteriormente, el mismo juez interamericano en su voto concurrente razonado en
el caso Tibi vs Ecuador, en relacion al control de convencionalidad y la tarea que cumple
la Corte IDH expresa que:

“ ... La Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su
conocimiento en relacion con normas, principios y valores de los tratados en los
gue funda su competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales
constitucionales controlan la “constitucionalidad™, el tribunal internacional de
derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos actos. A traves
del control de constitucionalidad, los dérganos internos procuran conformar la
actividad del poder publico —y, eventualmente, de otros agentes sociales— al
orden que entrafia el Estado de derecho en una sociedad democratica. El tribunal
interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al orden
internacional acogido en la Convencién fundadora de la jurisdiccion
interamericana y aceptado por los Estados parte en ejercicio de su soberania™®.

Asi, el juez interamericano esboza un predmbulo de lo que se llegard a conocer
como el control de convencionalidad. En estos dos votos razonados y concurrentes el
jurista Garcia Ramirez liga la responsabilidad estatal junto con la jurisdiccién de la Corte y
posteriormente realiza una sucinta analogia entre la tarea de los tribunales nacionales y la

tarea de control convencional que ejerce la Corte IDH.

% Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs, Guatemala, Resolucién del Presidente de la Corte
Interamericana, 25 de noviembre de 2003, (Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 27.

% Corte IDH, Caso Tibi vs Ecuador, Resolucién del Presidente de la Corte Interamericana, 07 de septiembre
de 2004. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 3.
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Este razonamiento del juez Sergio Garcia R., es recogido posteriormente por la
Corte IDH en pleno en el caso Almonacid Arellano vs Chile en el cual, la Corte IDH ilustra
su razonamiento y argumenta que la obligacion de adoptar medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades consagrados
por la Convencion América sobre Derechos Humanos- en adelante Convencion o
Convencién Americana-, también tiene la finalidad de facilitar el deber de los jueces
nacionales al otorgarles una opcion clara de como resolver un caso particular puesto a su
conocimiento; aun mas, si el Estado a través de su poder legislativo no cumple con la
obligacion antes descrita, el poder judicial- jueces nacionales- estan ligados a la obligacion
establecida en el articulo 1.1 de la Convencién Americana, por lo tanto, deben abstenerse
de aplicar cualquier norma contraria a la Convencion.

El acatamiento y aplicacién por parte de agentes estatales de normas violatorias de
la Convencion produce responsabilidad internacional del Estado, ya que todo Estado es
internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u
organos en violacion de los derechos internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1
de la Convencién *. Asi mismo, la Corte IDH manifiesta que los jueces nacionales deben
aplicar la normativa interna por estar sujetos al ordenamiento juridico de cada Estado, lo
mismo sucede cuando un Estado ha ratificado un instrumento internacional como la
Convencién Americana, y sus jueces, al formar parte del aparato estatal estdn sometidos a
ésta y tienen la obligacion de custodiar el efectivo goce de los derechos reconocidos en
ella. Por lo tanto:

“...el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”

entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion

Americana”*

. (El subrayado nos pertenece).
De esta forma la Corte IDH traza las primeras nociones en torno al control de
convencionalidad, las cuales se plasman en las siguientes ideas: a) los jueces nacionales

deben ejercer una “especie de control de convencionalidad” confrontando la norma interna

% Pfr. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano vs Chile. Resolucion del Presidente de la Corte Interamericana,
26 de septiembre de 2006, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 154,
parr. 123.

“0 Ibid., Corte IDH, Caso Almonacid Arellano vs Chile. parr. 124.
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frente a la norma internacional, por la sencilla razon de que el juez nacional est4 sometido
al imperio tanto de las normas nacionales como de las normas contenidos en los tratados,
que hayan sido ratificado por el Estado; b) al realizar dicha especie de control de
convencionalidad, se debe tener en cuenta el tratado-normativa internacional aplicable al
caso concreto- asi como la interpretacion que la Corte IDH haya realizado de ésta; vy, ¢) la
aplicacion por parte de agentes estatales- jueces nacionales- de normas violatorias de la
Convencidn produce responsabilidad internacional del Estado.

La Corte deja entrever que el control de convencionalidad tiene como fundamento
las obligaciones contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana, esto,
fruto de un ejercicio interpretativo por parte de la Corte IDH en armonia con sus
atribuciones de intérprete ultima de la Convencién Americana.

Ahora bien, la obligacion de respetar los derechos contenida en el articulol.1, asi
como el deber de adoptar disposiciones de derecho interno contenida en el articulo 2 de la
Convencién, conforman dos principios que “permiten entender como norma superior a la
Convencion Americana, y con ella, privilegiar la unificacion de la interpretacion que hace

1A su vez, sirve como fundamento

la Corte Interamericana por medios de sus sentencias’
del control de convencionalidad el principio Pacta Sunt Servanda de derecho internacional
publico que como sefiala Claudio Nash “obliga a los Estados a dar cumplimiento a sus
compromisos internacionales, lo que debe realizarse de buena fe por los Estados y sin
invocar disposiciones de derecho interno como fundamento para dejar de cumplir dichos

2942

compromisos™*“,asi también, en concordancia con lo preceptuado en el articulo 29 de la

Convencidon Americana relativo a las normas de interpretacion de dicho tratado.
Segunda Etapa.

La Corte IDH avanza en el desarrollo jurisprudencial del control de
convencionalidad y determina nuevos lineamientos que otorgan mayor claridad sobre
como debe llevarse a cabo dicho control. Menciona entre sus aspectos mas relevantes que
los jueces nacionales deben realizar el control de acuerdo al ambito de sus competencias y

regulaciones procesales propias y, que el mencionado control de convencionalidad se

*1 Quinche, "El control de convencionalidad", 587.

*2 Claudio Nash R., "Comentarios al trabajo de Victor Bazéan: «El control de convencionalidad: incégnitas,
desafios y perspectivas”, en Victor Bazan y Claudio Nash, edit., Justicia Constitucional y Derechos
Fundamentales el Control de Convencionalidad 2011 (Bogotéa: KAS, 2012), 59.
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ejerce oficiosamente por parte de los jueces al momento de resolver un caso concreto. Lo
manifestado se encuentra argumentado en la sentencia del caso Trabajadores Cesados del
Congreso vs Peru, especificamente en el parrafo 128, el cual reza:
“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar por que el
efecto util de la Convencidn no se vea mermado o anulado por la aplicacion de
leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del
Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también

de convencionalidad ex oficio, entre las normas internas y la Convencion

Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las

regulaciones procesales pertinentes. Esta funcién no debe quedar limitada

exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso
concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin

considerar otros supuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de

este tipo de acciones™.

La Corte realiza un avance significativo al armonizar el ejercicio del control de
convencionalidad con la normativa interna de cada Estado, que se traduce en el hecho de
manifestar que el control debe hacerse de acuerdo a las competencias y regulaciones
procesales propias. Lo que apunta a una Corte IDH que -no impone un sistema
constitucional determinado- pero si establece cudles son las obligaciones que tiene el
intérprete, cualquiera sea el disefio constitucional nacional**.

Luego, sobre este mismo punto, esto es, el ejercicio del control de convencionalidad
y las competencias de los jueces que debieran aplicarlo, existe una duda que para Saguiés se
manifiesta en el hecho de que “no se ha explicado con nitidez qué ocurre con los jueces
nacionales que no pueden ejercer control de constitucionalidad, en el sentido de si también
deberian, o no, practicar el de convencionalidad”*.

Sobre lo cual, la propia Corte IDH manifestd que el control de convencionalidad:

* Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Per(i. Resolucién del
Presidente de la Corte Interamericana, 24 de noviembre de 2006, parr. 128. (Lo subrayado nos pertenece).

* Nash, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 58.

> Néstor Sagiiés, Obligaciones internacionales y control de convencionalidad (Talca: Centro de Estudios
Constitucionales de la Universidad de Chile, 2010), 133.
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“Compete y es una obligacion propia de todo poder, 6rgano o autoridad del Estado

Parte en la Convencion, los cuales deben, controlar que los derechos humanos de

las personas sometidas a su jurisdiccion sean respetados y garantizados’™.

Si bien en esta etapa se da un desarrollo jurisprudencial importante, no es menos
cierto que saltan a la palestra nuevas inquietudes relacionadas sobre el limite y la forma
en que debe ser ejercido dicho control. Sobre este tema volveremos mas adelante, cuando
analicemos el control de convencionalidad y como éste se inserta en la estructura

constitucional ecuatoriana.
Tercera etapa.

En esta etapa encontramos que la Corte IDH, por una parte, ratifica lo concerniente
a que el control de convencionalidad ejercido por los jueces debe enmarcarse al &ambito de
las competencias y regulaciones procesales de cada Estado. Por otra, incluye los érganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles, dentro de quiénes deben
ejercer el control de convencionalidad, es decir, ya no solo son los jueces los que deben
realizar el control sino que amplia el espectro a 6rganos de cualquier nivel que se
encuentren vinculados con la tarea de administrar justicia dentro de un Estado. Asimismo
la Corte IDH sefiala que el control de convencionalidad no solo implica, que el juez y los
demas drganos vinculados a la administracion de justicia, tengan en cuenta la normativa
del tratado sino que, también forma parte la interpretacion que la Corte IDH realice del
mismo, teniendo en cuenta que la Corte IDH se erige como intérprete Ultima de la
Convencién Americana.
La analizado lo encontramos en la sentencia del caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, en la cual la Corte expone:
“Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que las
autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién Americana, todos
sus organos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les
obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean

mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y

“® Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay. Resolucién del Presidente de la Corte Interamericana, 20 de marzo
de 2011, (Supervision de Cumplimiento de Sentencia), parrafo 72.
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organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la

obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas

internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los
jueces y 6rganos judiciales vinculados a la administracion de justicia deben tener

en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién gue del mismo ha

hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana™’.

Luego, en la misma sentencia en el parrafo 233, la Corte IDH aclara y ratifica la
implicacion que posee la jurisprudencia del tribunal interamericano en el derecho interno
de cada Estado y sobre todo la tarea que cumple el control de convencionalidad como
mecanismo de garantia de los derechos garantizados por la Convencién Americana, al
mencionar que:

“De tal manera, como se indicé en los Casos Radilla Pacheco, Ferndndez Ortega y
Rosendo Cantd, es necesario que las interpretaciones constitucionales y legislativas
referidas a los criterios de competencia material y personal de la jurisdiccidn
militar en México, se adecuen a los principios establecidos en la jurisprudencia de
este Tribunal que han sido reiterados en el presente caso y que aplican para toda
violacion de derechos humanos que se alegue hayan cometido miembros de las
fuerzas armadas. Ello implica que, independientemente de las reformas legales que
el Estado deba adoptar, en el presente caso corresponde a las autoridades judiciales,

con base en el control de convencionalidad, disponer inmediatamente y de oficio el

conocimiento de los hechos por el juez natural, es decir el fuero penal ordinario™®.

Cuarta etapa.

Se plasma principalmente en el caso Gelman vs Uruguay, el cual trata dos temas
fundamentales, por un lado la desaparicion forzada de la hija del demandante y su marido
y, por otro, el analisis de la compatibilidad de una ley de amnistia aprobada
democréaticamente, que dejaba en el olvido posibilidad de realizar investigaciones sobre
crimenes relacionados con la desaparicion forzada de personas en Uruguay. Es sobre el

segundo tema que la Corte IDH analiza el papel del control de convencionalidad y amplia

*" Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Resolucion del Presidente de la Corte
Interamericana, 26 de noviembre de 2010, parr. 225. (Lo subrayado nos pertenece). Adicionalmente, respecto
sobre lo manifestado por la Corte IDH respecto a que la misma, es la intérprete Gltima de la Convencion,
véase: Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, supra nota 332, parr. 124; Caso Rosendo CantU y otra vs.
México, supra nota 30, parr. 219, y Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, supra nota 30, parr. 202.
“8 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, parr. 233.
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nuevamente quiénes son los sujetos que deben realizar el control, estableciendo que es
deber y tarea de toda autoridad publica el realizar el control de convencionalidad. Lo
manifestado es analizado en el contexto de contrastar una ley aprobada democréaticamente
pero que sin embargo viola derechos humanos garantizados por la Convencion Americana.
Lo manifestado por la Corte IDH lo vemos plasmado en el parrafo 239 de la citada
sentencia, en la cual sostiene que:
“La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el permanente
respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta
Democrética Interamericana. La legitimacion democratica de determinados hechos
0 actos en una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones internacionales
de proteccién de los derechos humanos reconocidos en tratados como la
Convencion Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen
democratico esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como
sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las
normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos
humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la
esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar un “control de convencionalidad”
que es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial.
En este sentido, la Suprema Corte de Justicia ha ejercido, en el Caso Nibia
Sabalsagaray Curutchet, un adecuado control de convencionalidad respecto de la
Ley de Caducidad, al establecer, inter alia, que “el limite de la decision de la
mayoria reside, esencialmente, en dos cosas: la tutela de los derechos
fundamentales (los primeros, entre todos, son el derecho a la vida y a la libertad
personal, y no hay voluntad de la mayoria, ni interés general ni bien comun o
publico en aras de los cuales puedan ser sacrificados) y la sujecion de los poderes
publicos a la ley”. Otros tribunales nacionales se han referido también a los limites
de la democracia en relacion con la proteccion de derechos fundamentales™®.
A través de este analisis, hemos identificado los principales elementos que rodean la
doctrina del control de convencionalidad, los cuales han sido fijados jurisprudencialmente
por la Corte IDH. En este punto es necesario analizar los desafios teoricos derivados de los

pronunciamientos de la Corte IDH, los cuales tienen repercusion directa en los

* Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, parr. 239.
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ordenamientos internos de los Estados. Hablamos por lo tanto, de quiénes son los sujetos
que deben realizar el control de convencionalidad, y las eventuales dificultades que rodean
al ejercicio del control, de acuerdo a cémo y hasta donde debe ser ejercido el control de
convencionalidad, teniendo en cuenta las competencias y regulaciones procesales de cada
ordenamiento. Ambos elementos, identificados en la jurisprudencia de la Corte IDH seran

analizados respecto al caso ecuatoriano.
3.- Desafios en torno al control de convencionalidad en el Ecuador.

Como manifiesta el profesor Bazan:
“Las posibilidades de éxito de la tesis del "control de convencionalidad" estan
cifradas en el grado de receptividad de la misma en los derechos internos, la labor

de los respectivos operadores juridicos involucrados y la voluntad politica de los

Estados™™.

Lo que para Nash, en el caso chileno se traduce en el hecho de que la
“implementacion del control de convencionalidad da cuenta de que muchas veces la
inaplicacién de estandares obedece a confusiones tedricas o normativas, que son superables
observando las obligaciones que tiene el Estado de Chile y las facultades que gozan los
organismos llamados a proteger los derechos fundamentales™*. Entonces, ;Cuéales son los
desafios tedricos que los agentes estatales - caso ecuatoriano- deben enfrentar para realizar
un efectivo control de convencionalidad, al momento de resolver un caso puesto a su
conocimiento?

Para responder a esta interrogante es necesario puntualizar que nos
circunscribiremos, como sujeto de estudio, al actuar de los jueces internos a fin de dar una
respuesta clara y eficaz.

Compartimos el pensamiento del profesor Victor Bazan, cuando se refiere al
pronunciamiento de la Corte IDH que establece que es tarea de “Cualquier autoridad

9552

publica y no solo el Poder Judicial (Caso Gelman vs. Uruguay)* el realizar un control de

convencionalidad, porgue “representa un mandato con un tenor tal de generalidad que, de

% Victor Bazan, “Control de convencionalidad, aperturas dialdgicas e influencias jurisdiccionales
reciprocas”, en Revista Europea de Derechos Fundamentales (ISSN 1699-1524, Num. 18/2° Semestre 2011,
74.

5! Nash, Derecho Internacional de los Derechos Humano, 62.

52 Victor Bazan, “Control de convencionalidad, aperturas dialégicas e influencias jurisdiccionales
reciprocas”, en Revista Europea de Derechos Fundamentales « ISSN 1699-1524, NUm. 18/2° Semestre
2011), 73.
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no ser debidamente delimitado por aquélla en futuros pronunciamientos, es posible intuir
que traerd aparejadas diversas dificultades operativas en el plano interno3. Es por ello,
que escogimos como autoridad puablica a los jueces y tribunales, quienes diariamente deben
resolver causas en las cuales se palpan eventuales violaciones a los derechos humanos
contenidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos, como la Convencion
Americana y que tienen relacion directa con el ejercicio del control de convencionalidad.
Pues bien, el objetivo de armonizacion del derecho interno respecto al derecho
internacional de los derechos humanos, supone el ejercicio efectivo del principio de
adecuacion normativa, el cual, implica la obligacién general de cada Estado Parte de
adaptar su derecho interno a las disposiciones de la CADH, en aras de garantizar los
derechos en ésta reconocidos®. Obligaciones que las encontramos expresadas en los
articulos 1.1 y precisadas en el articulo 2 de la Convencion Americana. Como lo sefiala
Garcia-Sayan, al referirse sobre los principios de interpretacion contenidos en el articulo
29 de la Convencion, la Corte IDH ha establecido “que no se pueden invocar situaciones

excepcionales en perjuicio de los derechos humanos™>

, ya que el objeto y fin, tanto de la
Convencion Americana como del propio Sistema Interamericano de Derechos Humanos-
SIDH- es trazar estandares internaciones, buscando compatibilizarlos con las normas de
derechos interno.

Sin embargo, en este punto en particular, los propios Estados que por decision
soberana se hicieron parte de tratados internacionales y se sometieron a cumplir dichos
compromisos internacionales de proteccion y garantia de los derechos humanos -en este
caso la Convencion Americana- han tratado de sortear sus obligaciones convencionales

utilizando inadecuadamente la doctrina del margen de apreciacion nacional.
3.1. La doctrina del margen de apreciacién nacional.

Al referirse al margen de apreciacion nacional, Maria A. Benavides indica que:
“En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos esta teoria ha

sido utilizada por primera vez por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos [que

> 1bid.

5 Bazan, “Control de convencionalidad", 77.

> Diego Garcia-Sayan, "Justicia interamericana y tribunales nacionales”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo,
coord., Derechos humanos y tribunales internacionales (México: UNAM, 2008), 466.
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ha buscado] El equilibrio entre el respeto a las diversidades juridicas y sociales, la

falta de consenso y la efectiva proteccion de los derechos humanos™®.

Entendemos que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos®’- en adelante TEDH-
lo que viene buscando a través de la teoria del margen de apreciacion nacional, es la
paulatina homogeneizacion de los estandares de proteccion de los derechos humanos
buscando un orden publico europeo. Maria Benavides manifiesta prolijamente que, “alli
donde no existe un minimo comun europeo para entender de una determinada manera el
contenido de un derecho, se abre para el Estado un margen de accion que le permite fijar
de acuerdo a circunstancias juridicas, sociales y culturales el contenido y alcance de ciertos
derechos™®,

Sin embargo, sefiala que el TEDH ha buscado un consenso para que los Estados
puedan obrar relativamente y adecuar disposiciones tendientes a proteger derechos de
forma paulatina, en tres circunstancias claramente definidas: a) en la ponderacion de las
circunstancias que ameritan decretar estado de excepcion, lo que permite al Estado
restringir el ejercicio de ciertos aspectos de los derechos; b) la facultad para limitar el
ejercicio de los derechos a la vida privada y familiar; libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; libertad de expresion; y, libertad de reunion y de asociacion del
Convenio Europeo de Derechos Humanos; y, c) el contenido y alcance de ciertos derechos
0 aspectos de ellos>.

Ahora bien, cuando analizamos el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
nos enfrentamos a un sistema de proteccion regional que se encuadra en una realidad
distinta, en la cual, la Corte IDH a través de los estandares internacionales de proteccion
plasmados en su jurisprudencia y sus interpretaciones busca entre otras cosas, establecer un
cumplimiento cabal tanto de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
tratados, convenios y demas instrumentos internacionales que le otorgan competencia. La

Corte IDH, a diferencia del TEDH, busca en cierta forma la internacionalizacién del

*® Maria Benavides, "El consenso y el margen de apreciacion en la proteccion de los derechos humanos" en
Revista lus et Praxis (Universidad de Talca: Afio 15 - N° 1, 2009), 301.

" En este punto debemos aclarar que tomamos en referencia al TEHD, porque como manifiesta Maria
Benavides, ha sido éste tribunal el que ha utilizado por primera vez dicha doctrina. Mas, debemos aclarar que
la referencia que hacemos hacia el TEDH, como tribunal internacional, la realizamos con el Gnico objetivo
que comparar lo dicho por el tribunal en referencia y la Corte IDH. No se estdn comparando los sistemas
europeos con los sistemas regionales, como el interamericano (SIDH) o comunitarios de derechos humanos.
Para una mayor comprensién del tema, se puede remitir al cuadro presentado en el anexo en el presente
trabajo de investigacion.

% 1bid.

> Ibid., Pfr., Benavides, "El consenso y el margen de apreciacion”, 302.
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derecho regional, tendiendo mas bien a la universalidad y a ver un consenso universal
aplicado a su jurisprudencia®.

Producto de lo mencionado, podemos concluir que “la doctrina del margen de
apreciacion ha sido empleada s6lo marginalmente por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos™®. Si en el sistema regional europeo, el margen de apreciacion se origind como
un mecanismo de consenso, en el sistema regional interamericano, tiene su fundamento en
la complementariedad del derecho internacional con el derecho nacional. Para Ifiigo
Crespo la teoria del margen de apreciacion la encontramos contenida en el prélogo de la
Convencion Americana, el cual reza:

“Los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana, razon por la cual justifican una proteccién internacional, de naturaleza

convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de

los Estados americanos"®.

Para I. Crespo, de la premisa contenida en el prélogo este instrumento internacional,
“se puede desprender el sustento de la doctrina del margen de apreciacion en el sistema
interamericano de derechos humanos, el cual tendria una funcién contributiva con el
derecho interno”®. Es decir, que la doctrina del margen de apreciacién nacional se ha
constituido en un criterio hermenéutico®.

Ahora bien, la concepcion del margen de apreciacion por parte del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), podria entenderse como una forma de
deferencia del derecho internacional al derecho interno. Sin embargo, la misma no es
ilimitada, para Francisco Barbosa los limites al margen de apreciacién nacional serian:

“(...) intrinsecos y extrinsecos. Los primeros surgen a través de las obligaciones

adquiridas por los estados al momento de ratificar los tratados de derechos

humanos. Los segundos aparecen cuando los derechos son controlados

% Ipid., 308.

%1 pablo Contreras, "Corte Interamericana y margen de apreciacion: a propésito del caso fertilizacién in
vitro", en  <http://www.rdh.cl/2013/07/23/corte-interamericana-y-margen-de-apreciacion-a-proposito-del-
caso-fertilizacion-in-vitro/> (fecha de consulta:18 de octubre 2013).

%2 ffiigo Crespo, "Ecuador y la doctrina del margen de apreciacion en el sistema interamericano de derechos
Humanos", en < http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3160>, (fecha de consulta 18 de octubre
de 2013).

* Ibid., 247.

% Francisco Barbosa, "Los limites a la doctrina del margen nacional de apreciacion en el Tribunal Europeo y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: intervencion judicial en torno a ciertos derechos de las
minorias étnicas y culturales”, en Revista Derecho del Estado (Bogotéa: Universidad Externado de Colombia,
n.° 26, enero-junio, 201), 108.
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materialmente por los tribunales regionales de proteccion de derechos humanos en
los alcances que éstos les otorgan a los derechos en virtud del principio de
proporcionalidad”®.

Para complementar, I. Crespo identifica que existen limites al margen de
apreciacion que tiene como fundamento por una parte, en el articulo 29 de la Convencion
Americana, y por otra, limites que han sido plasmados en la jurisprudencia de la Corte
IDH, tal es el caso que se menciona en la jurisprudencia del caso Zambrano Vélez y otros
vs Ecuador, donde la Corte IDH implicitamente se refiere al margen de apreciacion y
sefiala:

“Es obligacion del Estado determinar las razones y motivos que llevan a las
autoridades internas a declarar un estado de emergencia y corresponde a éstas
ejercer el adecuado y efectivo control de esa situacion y que la suspensién
declarada se encuentre, conforme a la Convencion, “en la medida y por el tiempo
estrictamente limitados a las exigencias de la situacién”. Los Estados no gozan de
una discrecionalidad ilimitada y correspondera a los Organos del sistema
interamericano, en el marco de sus respectivas competencias, ejercer ese control en
forma subsidiaria y complementaria. En este caso, la Corte analiza la conformidad
de los actos estatales en el marco de las obligaciones consagradas en el articulo 27
de la Convencidn, en relacion con las otras disposiciones de la Convencion objeto
de la controversia™®,

Como segunda limitacion, el mentado autor menciona que la tesis del margen de
apreciacion se encuentra limitada en el sentido de que, el Estado no puede establecer
restricciones que infrinjan la esencia misma del derecho, es decir, el Estado no puede
violentar la esencial de un derecho al momento de reglarlo, debe asegurar que el ejercicio
de los derechos sea eficaz, tanto formal como materialmente.

Por ltimo, el Estado esta vedado de alegar la teoria del margen de apreciacién, con
la finalidad de sortear sus obligaciones convencionales de proteccion y garantia de los
derechos®. Es més, las obligaciones convencionales de los articulos 1.1y 2, asi como el

articulo 29 de la Convencion Americana, imponen al Estado una actuacion “guiada por el

65 H
Ibid., 109.
% Corte IDH, Caso Zambrano Vélez y otros vs Ecuador, Resolucién del Presidente de la Corte
Interamericana, 04 de julio de 2007. (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 47.
®7 pfr. ifigo Pérez, "Ecuador y la doctrina del margen de apreciacion".
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principio pro homine y respetar los preceptos pre-establecidos como un limite claro a
cualquier margen de maniobra nacional”®,

Si el ejercicio de la doctrina del margen de apreciacion nacional, otorga a los
Estados un espacio de discrecionalidad al momento de interpretar un tratado, con la
finalidad de cumplir sus compromisos internacionales, se corre el riesgo, como lo expresa
L. Valifia de que:

“Si un tratado internacional de derechos humanos pudiera tener tantas
interpretaciones como Estados parte, seria como aceptar su equivalente a nivel
interno, dejar librado a la interpretacion personal absoluta de una misma norma por

cada juez, sin prever un 6rgano gue controle la compatibilidad de la misma con

respecto de las normas fundamentales y constitucionales de un Estado”®.

Las diferencias identificadas entre los sistemas europeo e interamericano de
proteccion de derechos humanos, hacen que la doctrina del margen de apreciacion nacional
deba ser conceptualizada de forma distinta. La Corte IDH, generalmente realiza un examen
de proporcionalidad para determinar el grado de afectacién de un derecho. No ha hecho
uso de la doctrina del margen de apreciacion como si lo ha hecho el TEDH. Como lo
menciona Contreras, “la doctrina del margen de apreciacion, tras Artavia, no parece tener

buen futuro —al menos dentro del sistema interamericano—.”"°.

Para entender lo dico, nos
permitimos citar lo expresado por la Corte IDH en el caso Artavia Murillo vs Corta Rica,
la cual sostiene que:

“Por tanto, la Corte concluye que la Sala Constitucional partié de una proteccién

absoluta del embrion que, al no ponderar ni tener en cuenta los otros derechos en

conflicto, implicé una arbitraria y excesiva intervencién en la vida privada y

familiar que hizo desproporcionada la interferencia. Asimismo, la interferencia

tuvo efectos discriminatorios. Ademas, teniendo en cuenta estas conclusiones sobre
la ponderacién y lo ya sefialado respecto al articulo 4.1 de la Convencién (supra

parr. 264), la Corte no considera pertinente pronunciarse sobre los alegatos del

%8 Liliana Valifia, "El margen de apreciacién de los Estados en la aplicacion del derecho internacional de los
derechos humanos en el ambito interno”, en Martin Abregu, Christian Courtis, comp., La aplicacién de los
tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales (Buenos Aires: Editores del Puerto s.r.l.,
segunda edicion, 1998), 174.

% Valifia, "El margen de apreciacion”, 197.

" Contreras, "Corte Interamericana y margen de apreciacion”.
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Estado respecto a que contaria con un margen de apreciacion para establecer
prohibiciones como la efectuada por la Sala Constitucional”".

Esto demuestra que la Corte IDH utiliza otros mecanismo de interpretacion, que
permiten de forma legitima establecer si existio o no, una violacion de las normas
convencionales. En el caso Artavia Murillo vs Costa Rica vemos que la Corte IDH realiza
un juicio de ponderacion, para establecer si la medida restrictiva tomada por el Estado fue
proporcionada o no; por tanto, no se pronuncia acerca del margen de apreciacion nacional.
Pareciera ser que esta institucion del margen de apreciacion nacional no tiene la relevancia
ni aplicabilidad que posee en el sistema europeo.

No obstante, para Sergio Garcia Ramirez, el control interno de convencionalidad
“supone cierto margen nacional de apreciacion” delimitado por las definiciones que ha
realizado la Corte IDH vy, a falta de éstas, los jueces y tribunales nacionales pueden
establecer criterios transitorios que estaran sujetos al control posterior y subsidiario del
tribunal supranacional. No se puede hablar de un orden juridico que provenga de una
fuente exclusivamente internacional. Debe existir una asociacion entre ambas fuentes que
permita, como lo menciona el autor, sostener un dialogo jurisprudencial %,

La dificultad en la aplicacién del margen de apreciacion nacional por la Corte IDH,
viene dada por diferentes elementos que van desde: el origen -de dicha doctrina- en el
sistema europeo de proteccidn de derechos, que ha sido aplicada y desarrollada tanto por el
TEDH como por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y que tiene estrecha relacion
con la forma comunitaria en la que se organizan dentro de la Unién Europea”, lo cual
implica una concepcion diferente a la que se presenta en el sistema regional
interamericano, dentro del cual, como vemos, se trata de avanzar hacia una
universalizacion y preeminencia del derecho internacional por sobre el derecho interno.

La Corte IDH ha evitado aplicar la teoria del margen de apreciacion nacional y ha
encontrado en el juicio de ponderacién un mecanismo legitimo y viable que le permita
resolver los casos contenciosos que debe resolver, buscando armonizar y construir un

dialogo jurisprudencial entre el derecho internacional de los derechos humanos vy el

" Corte IDH, Caso Artavia Murillo vs Costa Rica, Resolucion del Presidente de la Corte Interamericana, 28
de noviembre de 2012. (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 316. (Lo subrayado nos pertenece).

"2 pfr. Sergio Garcia Ramirez, "El control judicial interno de convencionalidad”, en Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla (México: afio V, no 28, julio-diciembre), 128-129.

® Para una mayor comprensién de las competencias y conformacion de los tribunales europeos arriba
citados, véase el cuadro adjunto en los anexos perteneciente al autor
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derecho interno de los Estados. Lo cual creemos, es una via para evitar que los Estados

rehlyan sus obligaciones convencionales, procurando siempre, proteger al ser humano.

3.2. Insercion del control de convencionalidad en el ordenamiento juridico

ecuatoriano.

Como lo hemos mencionado, la jurisprudencia de la Corte IDH al desarrollar la
doctrina del control de convencionalidad, ha manifestado en el caso que nos interesa, que
todos los jueces y tribunales nacionales deben ejercer dicho control, de acuerdo al &mbito
de sus competencias y de los procedimientos internos de cada Estado. Ahora bien, si el
control de convencionalidad en sede interna “es una expresion o vertiente de la recepcion
nacional, sistematica y organizada del orden juridico convencional internacional”™ la cual
debe perfeccionarse a través de disposiciones que permitan su efectivo cumplimiento por
parte de los Estados. Todo ello se traduce en la tesis de Sergio Garcia Ramirez, el cual
manifiesta:

“Establecido que el control se ejerce en el marco de ciertas competencias —que
deberan quedar fijadas al amparo del principio de legalidad— y conforme a

determinados procedimientos —que se hallaran previstos bajo ese mismo
5575

principio—

Si, como es el parecer de Garcia Ramirez, es a través del principio de legalidad

como se deberia establecer la intensidad y la forma en la cual los jueces ejercitarian el

control de convencionalidad. ;Cémo deberian actuar los jueces y tribunales nacionales,

ante una anomia juridica -legal-, respecto a como ejercer el control de convencionalidad?

Esto, teniendo en cuenta que la Corte Constitucional ecuatoriana tampoco se ha

manifestado, ni expresa ni tacitamente, sobre el control de convencionalidad en sede

interna. Lo dicho concuerda con el pensamiento de Sagiiés sobre el papel de las altas
Cortes Latinoamericanas, para quien:

“La actitud de silencio subsiste en la nueva Corte Constitucional de Ecuador,

erigida por la Constitucion de 2008 (sin embargo) no cabe descartar alguna forma

" bid., 127.
™ 1bid., 152.
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de recepcion técita, de modo tangencial, en términos relativos y en ciertos aspectos,
del control de convencionalidad”"

Para responder a la incognita propuesta, debemos analizar las normas
constitucionales y determinar cémo se incorporaria la doctrina del control de
convencionalidad dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano y establecer cuéles son las
formas en que el control de convencionalidad seria ejercido por los jueces y tribunales
ecuatorianos respecto al ambito de sus competencias y procedimientos.

La Constitucion ecuatoriana recoge a lo largo de su articulado, varios elementos que
se vinculan y tienen estrecha relacidén con el derecho internacional- incluido el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos- y el derecho nacional.

De esta manera, el articulo 3 numeral 1 de la Constitucién ecuatoriana, que
establece los deberes primordiales del Estado, impone el deber de garantizar sin
discriminacion alguna, el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos.

La fuerza normativa de la Constitucion, expresada en el principio de aplicacion
directa, lo encontramos en el articulo 11 numeral 3, en el cual, tanto los derechos
establecidos en la Constitucion como en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, deben ser aplicados de forma directa por y ante cualquier agente estatal.

Encontramos también a los instrumentos internacionales de derechos humanos,
como un limite al actuar de la jurisdiccion indigena’. Por otro lado, el constituyente
establecio el deber de sometimiento a la Constitucion, instrumentos internacionales de
derechos humanos y la ley, por parte de los jueces al momento de administrar justicia’.

El constituyente ha previsto, a través de una garantia jurisdiccional, esto es, la
accion por incumplimiento, la proteccion efectiva de las sentencias o informes de
organismos internacionales de derechos humanos. Asi pues, se confirma la relevancia del

Derecho Internacional de los Derechos Humanos y demas tratados e instrumentos que

7® Néstor Sagii¢s, "El “control de convencionalidad” en el sistema interamericano, y sus anticipos en el
admbito de los derechos econdmico-sociales. concordancias y diferencias con el sistema europeo”, en
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros>, 396, (fecha de consulta: 22 de octubre de 2013).

" Articulo 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito
territorial, con garantia de participacion y decisién de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y
procedimientos propios para la solucién de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion
y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.

’® Articulo 172.- Las juezas y jueces administraran justicia con sujecién a la Constitucién, a los instrumentos
internacionales de derechos humanos y a la ley.
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sobre derechos humanos de los cuales Ecuador es suscriptor. La intima relacion con el
derecho nacional es indudable.

Por otro lado, es el articulo 417 de la Constitucion, donde encontramos varios
principios de aplicacién” de los instrumentos internacionales de derechos humanos. Estos
principios, nos demuestran, entre otras cosas, la prevalencia del derecho internacional de
los derechos humanos sobre el derecho interno.

En conjunto, una lectura sistematica de la Constitucion nos permite manifestar la
anuencia del derecho nacional hacia el derecho internacional de los derechos humanos. No
obstante, existe un silencio por parte de la Corte Constitucional, hacia la doctrina del
control de convencionalidad que se deriva directamente de los principios como la
supremacia constitucional, el tipo de control constitucional, la aplicacién directa de normas
constitucionales y convencionales y, finalmente la jerarquia normativa de los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

La Corte Constitucional se ha referido a la posicion y jerarquia de los instrumentos
internacionales de derechos humanos dentro del ordenamiento juridico nacional. Esto lo
constatamos, cuando la Corte Constitucional, haciendo uso de sus atribuciones contenidas
en articulo 438 numeral 1 de la Constitucion, emite el dictamen previo y vinculante de
constitucionalidad sobre el “Octavo Protocolo Adicional al Acuerdo de Complementacion
Econdmica No. 59, en el marco de la ALADI”. En el citado dictamen de constitucionalidad
la Corte asevera que:

“(...) los instrumentos internacionales tienen una jerarquizacién supralegal, pero

infraconstitucional, a excepcion de los tratados acerca de Derechos Humanos, que

por su naturaleza tutelar gozan de un rango similar a la Constitucion”®.

En otro momento, y a través de la misma figura del dictamen de constitucionalidad,
esta vez sobre el “Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Ecuador”, la Corte
Constitucional realiza un examen mas detallado de la pertinencia del convenio a
suscribirse, en donde menciona la obligacion que tienen los Estados de cumplir sus
obligaciones internacionales a la luz de los principios de derecho internacional como son:

pacta sunt servada y bona fide. Se cita la Convencién de Viena sobre el Derecho de los

™ Articulo 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la
Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos se
aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula
abierta establecidos en la Constitucion.

8 Dictamen No. 028-10-DTI-CC, de la Corte Constitucional del Ecuador, Registro oficial suplemento n.°
261, de 20 de agosto de 2010, 13.
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Tratados, en relacion al hecho de que ninguna de las partes -Estados suscriptores- puede
invocar disposiciones de su ordenamiento juridico interno como justificacion para
incumplir con el tratado®. La Corte menciona que “los Estados, desde el momento en que
suscriben un tratado o convenio, saben que deben cumplirlo, tanto en la esfera
internacional como en la interna”®.

Luego, la Corte Constitucional, al realizar el examen de constitucional del Convenio
sobre Seguridad Social, realiza una confrontacién normativa y analiza si existe 0 no,
compatibilidad entre: la Convencion Americana en sus articulos 16, 21 y 26; el Protocolo
de San Salvador con relacion a la aplicabilidad directa de los DESC; el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales- articulo 2 numeral 1- sobre la adopcién de
medidas y los recursos disponibles de cada Estado; la Observacion General No. 3 del
Comité de los DESC que en su punto 2, sefiala la obligacion de incorporacion de lo DESC

al ambito nacional®®

y el convenio de seguridad social bajo analisis.

Sin lugar a duda, la Corte Constitucional ratifica el principio de aplicacion directa
de los instrumentos internacionales de derechos humanos y su jerarquia dentro del
ordenamiento interno, ubicandolos a nivel de la misma Constitucion. De suerte que, la
Corte Constitucion reconoce que:

“El Estado ecuatoriano ha sumido compromisos internacionales que gozan de
aplicacion directa sobre la legislacion interna; adicionalmente, recordemos que los
Tratados que involucran a los Derechos Humanos gozan de una jerarquia
Constitucional, segun lo establece el articulo 424 de la Constitucion vigente, frente

a lo cual los operadores judiciales deben aplicar directamente la normativa

internacional relativa a la proteccion de derechos constitucionales™®”,

Para Juan Montafia, el equiparar al derecho internacional de los derechos humanos
con los derechos constitucionales, puede traer problemas en la practica. En el caso de que
exista una contradiccion entre ambos 6rdenes juridicos, y teniendo aquellos igual jerarquia;
se provocaria una antinomia que los jueces, en el caso concreto, deberian solucionar a
través del mecanismo de la ponderacién, sin embargo, para Nash una via de resolucion

para este conflicto de jerarquias, es resuelta a través del control preventivo de

8 Dictamen No. 025-10-CTE-CC, de la Corte Constitucional del Ecuador, Registro oficial suplemento n.°
212, de 11 de junio de 2010, 21-22.
82 H
Ibid.
% Ibid., 22-23.
5 Ibid.
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constitucionalidad de los tratados internacionales. Como vemos, la Constitucion
ecuatoriana esti dotada de herramientas que permiten solucionar en uno u otro caso, el
problema de igual jerarquia normativa entre el derecho internacional de los derechos
humanos y las normas constitucionales e identificando una salida legitima a través de la
aplicacion del principio por homine®.

De todas maneras, vemos que la Corte Constitucional realiza una confrontacion
normativa y analiza su compatibilidad, a través de un examen hermenéutico. Lo que para la
doctrina se consideraria como un control de convencionalidad tacito “en el sentido de
reinterpretar al derecho interno, incluso el constitucional, de conformidad con el Pacto y la
jurisprudencia mencionada’®®

En suma, podemos constatar que la Corte Constitucional fija en sus dictamenes de
constitucionalidad criterios respecto a la importancia y relacion del derecho internacional y
el derecho nacional, especialmente, la aplicacion directa de las normas convencionales, la
supremacia de las normas constitucionales y la jerarquia normativa de los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Sin embargo, estos criterios no siempre expresan
una posicion uniforme sobre su relacion jerarquica. Ante ello, nos atrevemos a manifestar
que de la lectura de las normas constitucionales, en especial los articulos 417 y 424, se
puede colegir que en el Ecuador impera un monismo moderado, el cual “afirma la
superioridad de los tratados internacionales sobre las leyes internas, pero deja a salvo la

2987

supremacia de la Constitucion del estado™’, esto, por cuanto en el inciso segundo del

articulo 424 se manifiesta que:
“La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucién, prevaleceran sobre cualquier otra norma

juridica o acto del poder publico.”

8 Cfr. Juan Montafia, Teorfa utépica de las fuentes del derecho ecuatoriano. Perspectiva comparada (Quito:
Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional, 2012), 138-139 y Claudio Nash, Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en Chile. Recepcion y aplicacion en el &mbito interno (Santiago de
Chile: Centro de Derechos Humanos- Universidad de Chile, 2012), 42.

8 Sagiiés, "El “control de convencionalidad”, 397.

8 Julio E. Lalanne, “La corte reafirma la teoria monista: los convenios de la Organizacién Mundial del
Trabajo prevalecen sobre las leyes internas”, en
<http://www.academia.edu/4988635/ La_Corte_reafirma_la_teor9%C3%ADa_monista_los_Convenios_de_la
_Organizaci%C3%B3n_Internacional_del_Trabajo_prevalecen_sobre las_leyes internas >  (Fecha  de
consulta: 19 de marzo de 2015)
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Es decir, que al momento de identificar una norma que pueda tener méas de una
interpretacion se debera aplicar la interpretacion que mas proteja el derecho vulnerado ¢ si
se identifican dos normas sobre un mismo punto, se debera aplicar la que mas desarrolle el
derecho en cuestion. Es en este punto donde se observa el monismo moderado que
reconoce la propia Constitucion ecuatoriana, ya que se reconoce un sistema unificado entre
el derecho internacional y el derecho nacional, permitiendo que se aplique la norma més
protectora o la interpretacion que mejor garantice un derecho, sin importar su origen. Lo
importante es precautelar de la mejor forma un derecho garantizado por el sistema juridico,
que estd conformado tanto por el derecho internacional como por el derecho nacional.

Sin embargo, la deuda recae en la falta de un pronunciamiento claro, acerca del
ejercicio del control de convencionalidad que jueces y tribunales nacionales, estan

obligados a realizar al momento de resolver una causa concreta.

3.3. Intensidad del Control de Convencionalidad.

Ahora bien, para encaminar el cumplimiento de las imposiciones establecidas por la
Corte IDH a través de su jurisprudencia, nos proponemos cimentar una base normativa que
permita a los jueces, manejar adecuadamente la intensidad del control en un caso concreto
y con ello, respetar y cumplir lo dicho por la Corte IDH.

Pues bien, la doctrina identifica que pueden existir diferentes grados de intensidad
al momento de ejercitar el control de convencionalidad, los cuales varian de acuerdo al tipo
de control constitucional del ordenamiento juridico de cada Estado. De esta forma, el
control de convencionalidad en sede interna puede ser practicado en distintos niveles, que
se expresan por una parte, en un denominado control represivo de convencionalidad y por
otra, en un control constructivo de convencionalidad.

En el primero nivel, el juez nacional inaplica y hasta expulsa una norma interna por
considerarla incompatible con la Convencion Americana o la interpretacion dada a ésta por
la Corte Interamericana. En la segunda, el juez local no inaplica el derecho interno sino
que lo reinterpreta, adapta o lo viabiliza en consonancia con el Pacto y la referida

jurisprudencia interamericana™.

8 pfr. Sagiiés, "Derecho internacional y derecho constitucional”, 26.
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Para determinar la intensidad con la que un juez debe ejercer el control de
convencionalidad, ya sea represivo o constructivo, se debe tener en cuenta el paralelismo
que existe entre el tipo de control de constitucional interno de cada Estado y el control de
convencionalidad; y asi, cumplir con la exigencia convencional de realizar el control de
convencionalidad “en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes™®’,

Este paralelismo lo podemos expresar a través de la siguiente razon: el control de
convencionalidad en sede internacional es al control concentrado de constitucional
(ejercido por un solo 6rgano), como el control de convencionalidad en sede interna es al
control difuso de constitucionalidad (ejercido por todo juez o tribunal).

Lo cual implica como ha dicho la Corte IDH, que todo juez o tribunal debe ejercer
un control de convencionalidad al momento de resolver un caso concreto (control difuso de
convencionalidad). Esto no quiere decir, que todos los jueces, al momento de ejercer un
control difuso de convencionalidad, deban inaplicar o expulsar una norma por considerarla
incompatible con la Convencion Americana, sino que apliquen ese tipo de control de
convencionalidad en cualquiera de los sistemas existentes (concentrado, difuso o mixto)®.
Por lo que, la obligacion de realizar el control de convencionalidad por parte de jueces y
tribunales de justicia nacional es ineludible, lo que varia, es la intensidad con la que es
empleada.

A modo de ejemplificar lo expuesto, presentamos los siguientes cuadros®*:

8 Precision que la encontramos a partir del Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs Pert, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie C N° 158, parr.
128.

% Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano”, en Revista Estudios Constitucionales (Chile: Centro de Estudios
Constitucionales de Chile Universidad de Talca, Afio 9, N° 2, 2011), 535.

% |os graficos elaborados a continuacion, son de mi autoria y estan basados en material estudiado en los
mabdulos de Interpretacién y control constitucional y sistema interamericano de Derechos Humanos.
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Control
Constitucional

Sede internacional o
concentrado

Control de
Convencionalidad

Sede interna o difuso

Control Concentrado

Control Difuso

Lo realiza un solo
drgano.

Efectos inter partes o
erga omnes.

Interpreta, inaplica o
expulsa normas.

Lo realizan todos los
jueces y tribunales

Efectos inter partes

Interpreta o inaplica
normas

Lo ejerce
exclusivamente la Corte
IDH

Es de caracter
subsidiario

Modifica, deroga, anula
o reforma normas o
practicas internas de los
Estados

Lo ejercen todo los
jueces y tribunales

En el marco de sus
competencias y
regulaciones procesales

Segun el tipo de control
constitucional de cada
Estado.

Interpreta ,inaplica o
expulsa normas
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Los cuadros arriba descritos, demuestran las principales caracteristicas de cada uno
de los modelos, tanto del control constitucional como del control de convencionalidad.

El control constitucional permite al juez, dependiendo del tipo de control al que se
deba, inaplicar, expulsar e interpretar una norma en la resolucion de un caso. Esas mismas
posibilidades las podemos encontrar en el control difuso de convencionalidad, las cuales
deben ser ejercidas por los jueces y tribunales dentro del ambito de sus competencias y
regulaciones procesales pertinentes. Si partimos del hecho, de que el control de
convencionalidad es de obligatorio cumplimiento y permite al juez o tribunal inaplicar,
explusar e interpretar una norma interna, por considerarla incompatible con la Convencién
Americana o la interpretacion que la Corte IDH realiza de ésta, debemos determinar hasta
qué grado de intensidad el juez puede ejercer el control de convencionalidad respetando su

competencia y las normas procedimentales que eventualmente deben ser observadas
3.4. La intensidad del control de convencionalidad en el caso ecuatoriano.

Para determinar el grado de intensidad con el que lo jueces y tribunales deben
ejercer el control de convencionalidad en apego a sus competencias y procedimientos
internos segun la legislacion ecuatoriana debemos partir, como mencionamos
anteriormente, desde el tipo de control constitucional que rige en el Ecuador el cual
determinara, como lo menciona la Corte IDH, el grado de aplicacion del control de
convencionalidad, hasta el procedimiento por el cual, los jueces realizan el examen de
compatibilidad entre las normas de caracter internacional y nacional.

Asi pues, debemos mencionar que existen posiciones disimiles sobre el modelo de
control constitucional que rige en el estado ecuatoriano, las mismas que provienen de la
academia, de la legislatura, y de los propios jueces.

La existencia de diferentes lecturas que se hacen al texto constitucional, originadas
por contradicciones normativas, y en muchas casos por vacios y en su propia redaccion,
han provocado que el modelo de control constitucional, se modificara en varios momentos.
A continuacion nos permitimos exponer, a breves rasgos, cOmo se ha ido matizando el tipo
de control constitucional.

Una parte de la doctrina sostiene que, el constituyente ecuatoriano se ha decantado
por el tipo de control constitucional concentrado, en el cual le esta vedado al juez, dentro

de un caso concreto, inaplicar o explusar una norma que considera contraria a la
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constitucién. Como sostiene Claudia Escobar al referirse al modelo de control
constitucional ecuatoriano:
“la Constitucion optdé por el modelo espafiol, al disponer que cuando el juez
encuentre evidencias de inconstitucionalidad de una disposicidn juridica que deba

aplicar durante un proceso judicial, debe suspender el respectivo proceso y remitir

el expediente en consulta a la Corte Constitucional para que resuelva de manera

general dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes (articulo 428 de la CP)"%.

De esta forma, la consulta elevada a la Corte Constitucional, puede ser realizada de
oficio o a peticion de parte y, respecto a la compatibilidad de la norma con la constitucion
0 instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos maés
favorables que los reconocidos en la Constitucion.

Luego, cuando se promulgd la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (LOGJCC), el legislador incorpor6é una hipdtesis que gradud, en
cierta medida, el control concreto de constitucionalidad. Dicha hipotesis se traducia en el
hecho de que la obligacidn de elevar su consulta a la Corte Constitucional se debia realizar
unicamente cuando el juez tuviese una duda razonable y motivada (articulo 142 de la
LOGJCC) sobre la constitucionalidad de la disposicién juridica que debia aplicar, por
tanto, permitia que en los casos certeza de inconstitucionalidad de una norma, los jueces
inaplicaran directamente la norma por considerarla inconstitucional. La incorporacion legal
de la duda razonable y motivada por parte del legislador, tuvo repercusiones materiales en
la practica diaria de los juzgadores. Permitié a los jueces inaplicar, dentro de un caso
concreto, normas que consideraran claramente inconstitucionales. Ahora bien, esta
incorporacion efectuada por el legislador podria entenderse, desde una lectura sistematica
de la Constitucion, como una graduacion del sistema de control concentrado de
constitucionalidad, resaltando la aplicacion inmediata de la Constitucion y acentuando la
supremacia y fuerza normativa de la misma (art. 11 numerales 3,9, 424, 425,426 de la
Constitucién de la Republica).

Posteriormente, la Corte Constitucional ecuatoriana a través de la sentencia
N0.001-13-SCN-CC en la que se pronuncid sobre la constitucionalidad y aplicacion del

procedimiento judicial aplicable al juicio de excepciones a la coactiva tambien se

% Claudia Escobar, “Entre identidad e intercambio juridico. EI nuevo modelo de justicia y control
constitucional en el Ecuador”, en <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2894/19.pdf> (fecha de consulta:
05 de noviembre de 2013).
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manifestd, entre otras cosas, sobre el tipo de control constitucional que existe en el
Ecuador, la incorporacién de la duda razonable y motivada y como debia ser entendida
ésta (art. 142 LOGJCC).

Al analizar el tipo de control constitucional que rige en el Ecuador, la Corte
Constitucional empieza su argumento analizando el control concreto de constitucionalidad
y el objetivo del sistema procesal y menciona que:

“El control concreto de constitucionalidad tiene por finalidad garantizar la
constitucionalidad de la aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los
procesos judiciales. El sistema procesal es un medio para la realizacion de la
justicia, por lo que la jueza o juez deber tener siempre en cuenta que el objetivo de

los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por  la

Constitucion vy los tratados internacionales de derechos humanos”. (Lo subrayado

nos pertenece)

Luego, hace referencia al principio de aplicacién directa de la norma constitucional
y manifiesta, que si los jueces en la resolucion de un caso en concreto consideran que una
norma juridica es contraria a la Constitucion, debe suspender la causa y remitir la consulta
a la Corte Constitucional, para que ésta, se pronuncie sobre su eventual
inconstitucionalidad. Por lo tanto, la Corte Constitucional manifiesta que:

“la consulta de norma dentro del control concreto de constitucionalidad plantea la
obligacion de los jueces ordinarios de elevar a la Corte Constitucional la consulta
de cualquier norma que consideren inconstitucional para que sea este érgano
jurisdiccional el que resuelva sobre la posible inconstitucionalidad de una norma,
que debe ser aplicada a un caso concreto”.

Vemos de esta forma, que la Corte Constitucional se decanta por trazar una regla, a
través de una sucinta interpretacion, la cual no toma como parametro de interpretacion al
principio de aplicacion inmediata de la Constitucion, que la misma Corte Constitucional
hace referencia.

Luego, y una vez realizada la primera puntualizacion sobre el control concentrado
de constitucionalidad, la Corte Constitucional se refiere rotundamente al control
concentrado de constitucionalidad y menciona que:

“En el Ecuador existe Unicamente el control concentrado de constitucionalidad, por

lo que le corresponde solo a la Corte Constitucional la declaratoria de
inconstitucionalidad de una norma y su consecuente invalidez. De este modo, si

bien las juezas y jueces tienen la obligacion de advertir la existencia de
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disposiciones normativas contrarias a la Constitucidon, siempre deben consultar a la

Corte Constitucional para que sea esta la que se pronuncie respecto a su
constitucionalidad”. (Lo subrayado nos pertenece).

De esta forma, la Corte Constitucional establece que los jueces, al momento de
identificar la eventual inconstitucionalidad de una norma, siempre deben consultar a la
Corte Constitucional para que se pronuncie respecto de esta. Por otro lado, la Corte
Constitucional no analiza ni menciona otros mecanismos alternativos que permitan al juez,
depurar los eventuales vicios tanto de contenido como de aplicacion de normas
posiblemente inconstitucionales, antes de llegar a realizar la consulta de norma; y, que
pueden encontrarse en la misma Constitucion y en tratados internacionales de derechos
humanos.

Ahora bien, cuando el legislador introdujo la duda razonable y motivada como un
requisito para elevar a consulta a la Corte Constitucional (art. 142 LOGJCC). Nos dio a
entender que sélo en caso de que un juez tenga la certeza de la inconstitucionalidad de la
norma, podria dejar de aplicarla para el caso concreto y elevar en consulta a la Corte
Constitucional en los casos en lo que el juzgador tuviera una duda razonable y motivada de
inconstitucionalidad. Sin embargo, la Corte Constitucional manifesté en la misma
sentencia No. 001-13-SCN-CC que:

“Bajo ningln concepto, ante la certeza de inconstitucionalidad de una disposicion
normativa, un juez podria inaplicarla directamente dentro del caso concreto, pues
siempre debe, necesariamente, elevar la consulta ante la Corte”.

Asi mismo, al referirse a la incorporacion legal de la duda razonable y motivada
nos dice:

“Esto quiere decir que el juez, en el conocimiento de un caso concreto, suspendera
el proceso jurisdiccional cuando advierta que una norma es o puede ser
inconstitucional”.

Luego afade:

“Dado que la incorporacion de la “duda razonable y motivada” como requisito del
articulo 142 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional no ha brindado mayor certeza respecto de su alcance, es obligacion

de esta Corte dotar de contenido a este requisito legal para asi garantizar su
adecuada compresion y evitar dilaciones innecesarias de justicia ante consultas de
norma que no cumplen con los requisitos legales y constitucionales.” (Lo

subrayado nos pertenece)
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De esta forma, la Corte Constitucional establece que una consulta de norma debe
contender al menos tres presupuestos basicos que son: a) identificacion del enunciado
normativo pertinente cuya constitucionalidad se consulta; b) identificacion de los
principios o reglas constitucionales que se presumen infringidos; y, c) explicacién y
fundamentacion de la relevancia de la norma puesta en duda, respecto de la decision de un
caso concreto.

En cuanto a la interpretacion que la Corte Constitucional realiza sobre la
incorporacion de la duda razonable y motivada, encontramos posiciones como la de
Pamela Aguirre, para quien la interpretacion de la Corte:

“encuentra sustento constitucional, precisamente, en la aplicacion directa de la
Constitucion, supremacia constitucional, fuerza normativa de la Constitucion y la
obligacion de motivar todas la resoluciones de los poderes publicos (...) asegurando

que los juzgadores no suspendan la tramitacion de sus causas sin que exista una

razén de relevancia constitucional de por medio”®.

Sin embargo, la Corte Constitucional olvida pronunciarse sobre el examen
igualmente obligatorio, que deben realizar los jueces, de las normas contrarias a los
instrumentos internacionales de derechos humanos que tanto la Constitucion como la
LOGJCC establecen como pardmetros de vigencia, aplicacion y legitimidad normativa.
Tanto el articulo 428 CR como el 142 LOGJCC mencionan a los instrumentos
internacionales de derecho humanos como parametros de validez de las normas internas.
Este silencio por parte de la Corte Constitucional provoca que los jueces no sepan hasta
donde pueden ejercer el control de convencionalidad en apego a sus competencias y reglas
procedimentales. Es por ello que creemos que los jueces al momento de resolver una causa,
deben proceder a realizar un examen legal, constitucional y convencional de la normativa
que pretende aplicar o dejar de aplicar, cifiéndose a los parametros que permitan al juez,
realizar un control convencional de la norma objetada.

Segun lo expuesto, debemos sefialar que la Corte Constitucional, cuando trata el
tema de la consulta de inconstitucionalidad, no toma en cuenta los principios de aplicacion
directa de la constitucién, supremacia de las normas constitucionales, su fuerza normativa,
ni tampoco el principio pro homine - especialmente cuando hablamos de instrumentos de

derechos humanos-, segun reza el articulo 417 de la Constitucion de la Republica del

% pamela Aguirre, "Consulta de norma: garantia de la tutela judicial efectiva”, en Jorge Benavides y Jhoel
Escudero, comp., Manual de justicia constitucional ecuatoriana (Quito: CEDEC, 2013), 310.
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Ecuador y demas principios de interpretacion como : a) el principio de unidad de la
constitucién, b) el de concordancia practica, ¢) efectividad de las normas constitucionales;
y, d) los principios de aplicacion de los derechos, contenidos en el articulo 11 de nuestra
Constitucion.

Asimismo, creemos que el argumento de la Corte Constitucional ecuatoriana es
débil, ya que la interpretacion que realiza carece de una argumentacién que abarque y
armonice, las distintas normas y principios constitucionales que se relacionan directamente
con el modelo de control constitucional que rige nuestro sistema juridico, pues de su
interpretacion depende la vigencia de las demas normas, la seguridad juridica y el actuar,
sobre todo, de los administradores de justicia y demas funcionarios pablicos que aplican

diariamente las normas constitucionales e internacionales sobre derechos humanos.
3.5. Niveles del control de convencionalidad aplicados al caso ecuatoriano.-

Debemos reiterar, que el control de convencionalidad tiene una relacion estrecha
con el tipo de control constitucional. Los niveles de intensidad con el que puede ser
ejercido el control de convencionalidad, son directamente proporcionales al tipo de control
constitucional que exista en cada ordenamiento juridico.

En este punto, creemos que es necesario detenernos y analizar cuidadosamente el
espiritu y contenido de las normas constitucionales, con el objetivo de presentar, desde un
punto de vista critico, el nivel de control de convencionalidad que se deberia aplicar en el
Ecuador. Decimos esto, porque es innegable que existen tensiones de caracter
interpretativo, entre normas constitucionales que aparentemente poseen un contenido
disimil, respecto sobre el modelo de control constitucional que rige en el Ecuador.

En lineas anteriores nos referimos al pronunciamiento de la Corte Constitucional, en
el cual se establece, desde un criterio jurisprudencial, que en el Ecuador existe solamente el
control concentrado de constitucionalidad. Sin embargo, como hemos sefialado
anteriormente, el argumento de la Corte Constitucional deja por fuera algunos elementos y
normas constitucionales que darian a entender que en el Ecuador, tanto jueces como
servidores publicos, tendrian la obligacion de aplicar directamente normas constitucionales
0 convencionales, en un caso concreto, procurando salvar la constitucionalidad y
convencionalidad de la norma controvertida y emplear, en ultimo caso, la consulta de

norma a la Corte Constitucional al momento de considerarla inconstitucional.
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Si realizamos una lectura de la Constitucion ecuatoriana en su Titulo IX, sobre la
supremacia constitucional, comenzaremos observando que en su Capitulo I, se habla de
principios. Los mismos que por su naturaleza contienen un deber prima facie®, por tanto,
la propia Constitucion nos presenta una pauta hermética para poder armonizar y optimizar
el grado de cumplimiento y aplicacion de dichas normas. En el articulo 424 se establecen
los primeros lineamientos respecto a la relacion entre el derecho interno y el derecho
internacional, especialmente el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Al
establecer que los tratados internacionales de derechos humanos, que reconozcan derechos
mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra
norma juridica o acto del poder publico, implicitamente nos demuestra que el orden
jerarquico de aplicacion de las normas se relativiza, puesto que de existir una norma que
proteja de mejor forma un derecho, nos alejariamos de la tesis de jerarquia normativa,
trasladandonos a un campo en el cual, las normas se aplicarian conforme protejan de mejor
forma un derecho humano.

Luego, en el articulo 426 se refuerza la obligacidn que tienen los jueces, autoridades
administrativas y demdas servidores publicos de aplicar directamente las normas
constitucionales y de instrumentos internacionales sobre derechos humanos que sean mas
favorables que las establecidas en la Constitucion, con lo cual se robustece la tesis de que
existe la obligacion constitucional y convencional de aplicar directamente dichas normas.
Lo que implica, que tanto jueces como el resto de servidores publicos, deben
necesariamente, armonizar la norma controvertida empleando las herramientas
interpretativas tratando de salvaguardar su constitucionalidad y convencionalidad.

Ahora bien, si deseamos conformarnos con el contenido de una norma que
determine expresamente el tipo de control constitucional que rige el ordenamiento juridico
ecuatoriano, debemos optar por el contenido del articulo 428 y lo que ha dicho la Corte
Constitucional sobre ello. Llama la atencion que el maximo oOrgano de interpretacion
constitucional afirme, pero no demuestre, que los principios de supremacia constitucional,
aplicacion directa de la Constitucién, principio pro homine y demas principios de
aplicacion contenidos en el art. 11 de la Constitucion ecuatoriana no han sido quebrantados
al momento de establecer esta pauta jurisprudencial de la consulta de norma. En definitiva,

la Corte Constitucional ha fijado un criterio jurisprudencial sin haberlo demostrado. Ante

% Martin Borowski, La estructura de los derechos fundamentales (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2003), 48.
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este complejo escenario, debemos analizar las alternativas que tienen los jueces al
momento de plantearse ejercer un control de convencionalidad.

Si acogemos el pronunciamiento de la Corte Constitucional, expresado en sus
sentencias No. 55-10-SEP-CC y 001-13-SCN-CC, a través de las cuales interpreta y
recalca que en el Ecuador existe unicamente el control concentrado de constitucional, es
decir, que la Corte Constitucional es el unico érgano al que le corresponde declarar la
inconstitucionalidad de una norma y por lo tanto su inaplicacion e invalidez, debemos
analizar como los jueces pueden ejercer un control de convencionalidad que respete las
regulaciones procesales dentro del marco de sus competencias, al momento de resolver una
causa puesta a su conocimiento.

Pues bien, ya sea el caso de que impere un control difuso de constitucionalidad o
concentrado de constitucionalidad en un determinado Estado, el juez debe recorrer un
camino que preceda a inaplicar o elevar a consulta la constitucionalidad de una norma. A
continuacién esbozaremos, enmarcados en los pronunciamientos de la Corte Constitucional
ecuatoriana, el trayecto que jueces y tribunales nacionales deben seguir para ejercer un
control de convencionalidad en apego al modelo de control constitucional que la Corte

Constitucional ha interpretado subsiste en el Ecuador, esto es, un control concentrado.

3.6. El sui generis procedimiento para la aplicacion del control de convencionalidad

en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

En un primer momento, el juez debera confrontar la norma refutada tanto con la ley
correspondiente como con la Constitucién. En un segundo momento, y luego de confirmar
su legalidad y constitucionalidad, el juez o tribunal deberan realizar un juicio de
convencionalidad, ajustdndose a los siguientes presupuestos: a) identificar los hechos
relevantes del caso; b) verificar cuales son las normas a utilizar (aqui debe tener en cuenta
el Blogue de Constitucionalidad, el cual permite la incorporacién de derechos protegidos
internacionalmente que complementa la normativa interna); y finalmente, c) identificar el
marco normativo a aplicar, procediendo a realizar una interpretacion de dichas normas, que
permita compatibilizar las obligaciones que impone la Convencién Americana (y otros
tratados aplicables), la interpretacion de que la Corte IDH realice de ésta, asi como su

jurisprudencia®.

% pfr, Nash, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 62-63.
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De acuerdo con los parametros aqui sefialados y, teniendo como referencia al
control concentrado establecido por la Corte Constitucional, los jueces y tribunales al
momento de efectuar el control de convencionalidad de acuerdo a sus competencias y
regulaciones procesales, deberan elevar la consulta de convencionalidad a la Corte
Constitucional, para que sea esta quien decida, el Gltimo término, sobre su validez y
aplicacion teniendo como pardmetro de validez la normativa internacional sobre derechos
humanos -CADH, su interpretacion y jurisprudencia de la Corte IDH- lo cual, como
manifiesta Ernesto Jinesta:

“(...) permite obviar los efectos poco intensos del control de convencionalidad
ejercido por los jueces ordinarios —que lo que podrian es desaplicar para el caso
concreto con efectos juridicos relativos o inter partes- la norma contraria al
pardmetro de convencionalidad, al plantear el tema ante el 6rgano encargado del
control concentrado de constitucionalidad para que destierre, definitivamente, y
con efectos generales, la norma o acto local del ordenamiento juridico. En estos
casos, el juez ordinario o de legalidad debe tener un conocimiento vasto del
Derecho Internacional Pablico de los Derechos Humanos y, en particular, del
bloque de convencionalidad para plantear la consulta, independientemente, de que
el Tribunal o Sala Constitucional ejerza, de oficio, el control de

convencionalidad’®

Por lo tanto, este paralelismo entre el tipo de control constitucional y el control de
convencionalidad, esboza un procedimiento sui generis que implicaria se tome como
pardmetro procedimental a las reglas prescritas tanto en la LOGJCC y las reglas
jurisprudenciales que la misma Corte Constitucional ha instituido, la cuales constituyen los
parametros para formular la consulta de constitucionalidad de normas ante la maxima
Corte de justicia constitucional. Teniendo en cuenta que la confrontacién podria suscitarse
entre el tratado y una norma constitucional, legal, un decreto, una norma de carécter
reglamentario y demés normas®’ que integran el ordenamiento juridico

Sin embargo, debemos mencionar que la consulta de convencionalidad ante la
Corte Constitucional al igual que la inaplicacion de la norma (en los ordenamientos

juridicos donde rige el control difuso de convencionalidad) deberia considerarse como los

% Ernesto Jinesta, "Control de convencionalidad ejercido por los Tribunales y Salas Constitucionales”, en
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, coord., El Control Difuso de la Convencionalidad: Dialogos entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los Jueces Nacionales (México: Fundap, 2012), 2-28.

% En este punto debemos considerar el contenido del articulo 425 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador.
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ultimos recursos procesales a emplearse por parte del juez o tribunal para la resolucién de
un caso.

Lo deseable consistiria en un ejercicio hermenéutico mediante el cual, jueces y
tribunales, apliquen los diferentes métodos de interpretacion®® y aplicacién de las normas
en materia de derechos humanos, consagrados tanto en la Constitucion ecuatoriana como
en la Convencion Americana (art. 29 CADH), que permitan al juzgador y tribunal salvar y
adecuar una norma incompatible con la Convencion Americana.

Por ello, creemos que jueces y tribunales deben aspirar, primordialmente y en apego
a sus obligaciones convencionales, a realizar una interpretacion conforme de la norma
constitucional o legal, de acuerdo a los parametros convencionales, es decir, “hacer suyo el
contenido normativo de los tratados (...) y utilizarlos como pautas interpretativas en la
aplicacion de la Constitucion y las leyes®. De igual forma, los juzgadores deben tener
presente el principio pro homine, que permite acudir a la norma o interpretacion méas
amplia, que mejor proteja los derechos garantizados. Es decir, que en el caso de que
existan varias normas que regulen un derecho, se debera escoger la que mas garantice el
goce de dicho derecho 0 en el caso de que exista una norma y varias interpretaciones de la
misma, se debe obligatoriamente escoger la que materialmente proteja de mejor forma un
derecho.

La interpretacion judicial, necesaria e inexcusable que los jueces deben realizar,
tiene una fuerte base en lo que se conoce como el principio lura Novit Curia, que ademas
exige al juzgador un nivel de conocimiento amplio que “implica pardmetros
cientificamente objetivos, criticos y verificables para el conocimiento del Derecho, para la
comprensién de su sentido y, en consecuencia, para el hallazgo del Derecho correcto”'%.

Asi pues, retomando nuestro analisis, corresponde mencionar que la intensidad del
control difuso de convencionalidad en el caso ecuatoriano disminuye, por cuanto, tiene
como parametro al control concentrado y concreto de constitucionalidad, ya que el
constituyente -aunque de forma ambigua y poco técnica- y posteriormente la Corte

% Respecto a los métodos de interpretacion que el operador de justicia puede aplicar, encontramos por una
parte ciertas pautas interpretativas contenidas en el art. 427 CR y por otro, los métodos de interpretacién
indicados en el art.- 4 LOGJCC.

% Jorge L. Carmona, “La aplicacion de los tratados internacionales”, en Ricardo Méndez, coord., Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (México: Memoria del VII congreso iberoamericano de Derecho
Constitucional, UNAM, 2002), 200.

100 Torsten Stein, “Criterios de interpretacién de la Constitucion”, en Comisién Andina de Juristas, La
Constitucidn de 1993. Analisis y comentarios 111 (Lima: KAS, 1996), 133.

55



Constitucional a través de su jurisprudencia, han creido conveniente que sea un solo
organo el encargado de declarar la invalidez de una norma, con efectos erga omnes o inter
partes, por considerarla contraria a la Constitucion.

Tal prescripcion, de fuente jurisprudencia, tiene directas repercusiones sobre las
posibilidades de ejercicio que tienen jueces y tribunales, al momento de realizar un control
represivo o constructivo de convencionalidad. Debemos recalcar como salvedad, que
jueces y tribunales deben hacer uso de las herramientas hermenéuticas que les permitan,
antes de elevar a consulta la convencionalidad de una norma ante la Corte Constitucional,
cumplir con su obligacién de jueces interamericanos y realizar, imprescindiblemente en
todos los casos posibles, tanto de oficio como a peticion de parte, un control constructivo
de convencionalidad que busque armonizar la norma internacional con la norma interna.

Ante esta situacion, nos proponemos analizar de qué manera la Corte Constitucional
ecuatoriana ha ejercido la garantia del control de convencionalidad. Debemos advertir que
el maximo organismo de control, interpretacion y administracion en materia constitucional
no se ha pronunciado expresamente sobre la garantia de control de convencionalidad y su
forma de recepcion por el derecho nacional.

La recepcién de la doctrina del control de convencionalidad por parte de la Corte
Constitucional ha sido tacita, limitada hasta el momento actual, al minimo y primordial

nivel de intensidad con el que se puede ejercer, esto es, un ejercicio hermenéutico.
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Capitulo segundo

1. Analisis de casos: Jurisprudencia constitucional ecuatoriana.

En este primer caso de analisis, encontraremos una especie de juicio de
convencionalidad, que es ejercido en el &mbito penal, especificamente sobre los derechos
que amparan a las victimas dentro de un proceso judicial, es decir, el control recae sobre el
derecho a un debido proceso y el derecho a la verdad, que han sido ampliamente
desarrollados dentro del SIDH y en especial, por la jurisprudencia de la Corte IDH.

El control de convencionalidad tacito, que sostenemos realiza la Corte
Constitucional, se origina a partir de un proceso de revision en materia penal que es
resuelto por la Primera Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia. En la sentencia
absolutoria, los jueces de la Primera Sala Penal, ordenan la libertad de los condenados
revocando la sentencia anterior. Ante este hecho la accionante, hermana de victima,
presenta una accion extraordinaria de proteccion contra la sentencia de la mencionada Sala,
argumentando la falta de notificacion dentro del proceso de revision, vulnerando de esta
forma el derecho al debido proceso protegido por los articulos 75 y 76 numeral 7 literales
a) y ¢) de la Constitucion de la Republica; y los articulos 4 y 8 de la Convencion
Americana. La accionante argumenta que:

“Si bien es verdad que el Cédigo de Procedimiento Penal establece que solo la
persona condenada o de oficio el Tribunal Penal pueden interponer recurso de

revision, no prohibe que la victima del delito una vez interpuesto el mismo no

pueda intervenir en el desarrollo del recurso impugnando la prueba que el reo

acte™*,

Y precisamente, la falta de notificacién a la victima por parte de los jueces de la
Primera Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, impide a la victima que pueda
actuar como parte procesal dentro del proceso de revision. La accionante manifiesta que
los jueces de la Sala interpretan erréneamente el articulo 364 Codigo de Procedimiento
Penal que determina: “El presidente de la Sala de la Corte Suprema de Justicia pondra en
conocimiento de las partes la recepcion del recurso y del proceso y abrira la causa prueba

por diez dias”, por cuanto no la consideran como parte procesal dentro del recurso de

101 gentencia No. 214-12-SEP-CC, de la Corte Constitucional del Ecuador, Registro Oficial No. 743, 11 de
julio de 2012, 7.
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revision, notificando Unicamente a la fiscalia quien ejercer la accion penal pablica y es
considerada como parte procesal.

De esta forma, la Corte Constitucional, identifica como problema juridico al hecho
de si: ¢ Existe vulneracion al derecho constitucional de la defensa, cuando en el tramite de
un recurso de revision penal no se ha notificado con la presentacion del recurso a los
acusadores particulares?'%?

Entonces, la Corte Constitucional analiza si la interpretacion que realizaron los
jueces de la Corte Nacional, sobre los articulos del Cdédigo de Procedimiento Penal vulnera
los derechos de las victimas y su rol dentro del proceso penal. Luego, la Corte
Constitucional sostiene que la victima, dentro del proceso penal tiene derecho a ser
reparada, lo cual implica conocer la investigacion instaurada y poder participar en ella
(fase pre procesal), asi como los resultados de la culminacion del proceso (tanto en su fase
ordinaria como en sus recursos)'®. El derecho de las victimas de conocer y participar en
el proceso penal, es conocido como el Derecho a la Verdad. EI mismo que en palabras de
la Corte Constitucional nace en el SIDH a través de la jurisprudencia de la Corte IDH y
que se deriva de la dignidad de las personas. La Corte Constitucional cita las sentencias
emblematicas'® de la Corte IDH en las cuales desarrollan lo concerniente al derecho a la
verdad y termina construyendo una nocion propia del derecho a la verdad:

“Entonces, el derecho a la verdad esta conformado por el derecho de los familiares
de las victimas de los delitos “de conocer cual fue el destino de ésta y, en su caso,
donde se encuentran sus restos”. Esta vinculacion del derecho a la verdad con el
principio de dignidad de la persona se presenta como “...el punto de partida para la

liberacion asi como la proteccion del ser humano; sin la verdad (por més

insoportable que ésta venga a ser) no es posible liberarse del tormento de la
incertidumbre, y tampoco es posible ejercer los derechos protegidos™®.
Luego, para reforzar su argumento la Corte Constitucional parafraseando a la Corte

IDH sostiene que:

192 Sentencia No. 214-12-SEP-CC, de la Corte Constitucional del Ecuador, Registro Oficial No. 743, 11 de
julio de 2012, 27.

1% Ipid., 28.

104 | a Corte cita las sentencias de los casos Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Aleoboetoe y otros vs.
Suriname, Castillo Paez vs. Per(, Las Palmeras vs. Colombia, Bamaca vs. Guatemala, Barrios Altos vs. Peru.
Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 214-12-SEP-CC, p. 30

105 Sentencia No. 214-12-SEP-CC, de la Corte Constitucional del Ecuador, Registro Oficial No. 743, 11 de
julio de 2012.
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“el derecho de la victima o sus familiares a obtener de los 6rganos competentes el
esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes,
a través de la investigacion y el juzgamiento que previenen los articulos 8 y 25 de

la Convencidon” (el énfasis corresponde a la Corte Constitucional)”.
Finalmente, la Corte Constitucional toma para si los pronunciamientos de la Corte

IDH sobre el derecho a la verdad y la justicia y termina sosteniendo que:

“.la victima, al tener interés en la efectiva vigencia de sus derechos -
indemnizacion, verdad y justicia- tiene derecho a ser comunicada y participar en el
proceso penal, concluyendo que la limitacion irrazonable en la comunicacion y
participacion de esta en los procesos penales y los posibles recursos tanto

ordinarios como extraordinarios deviene en wvulneraciones a los derechos

constitucionales y humanos de las victimas™®.

Y en consecuencia, entiende que interpretacion y aplicacion de la normativa penal-
procesal, realizada por los jueces de la Primera Sala de lo Penal de la Corte Nacional de
Justica, es errénea ya que vulnera los derechos constitucionales y derechos humanos a la
verdad y justicia de las victimas.

Al respecto, la Corte Constitucional y dentro de la sentencia citada determina que:

“(...) las victimas, en base a sus derechos constitucionales a la verdad y justicia,
tienen el derecho de conocer de la tramitacion del recurso, pues este deber
constitucional de notificar por parte de los juzgadores a todos los que fueron
sujetos del proceso no culmina, ni existe impedimento legal -que en caso de
existirlo seria inconstitucional- si se encuentra tramitando un recurso de revision”.

En el caso analizado, encontramos un ejercicio tacito del control de
convencionalidad, por cuanto la Corte Constitucional pese a no hacer referencia expresa de
la doctrina del control de convencionalidad, ejerce dicho control en su menor grado de
intensidad, es decir, realiza un ejercicio hermenéutico. Hace suyos los argumentos
expuestos por la Corte IDH sobre el derecho de las victimas a la verdad y justicia y, de
acuerdo a éstos parametros, interpreta las normas del Cddigo de Procedimiento Penal y
declara que la victima, aun no teniendo la calidad de parte procesal, tiene derecho a
conocer y participar durante todo el proceso penal asi como de sus recursos ordinarios y

extraordinarios, en su calidad de sujeto procesal.

106 gentencia No. 214-12-SEP-CC, de la Corte Constitucional del Ecuador, Registro Oficial No. 743, 11 de
julio de 2012.
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Recalcamos que la Corte Constitucional, no aprovecha el caso puesto a su
conocimiento para pronunciarse expresamente sobre el control de convencionalidad. Lo
cual siembra una duda del porqué no afronta un tema trascendente en el marco de la
relacién entre las altas cortes nacionales y la jurisprudencia de la Corte IDH y del mismo
SIDH.

2. Segundo caso de andlisis: la sentencia del denominado caso “La Cocha”.

El siguiente caso, gira en torno a la administracion de justicia indigena, la cual se
encuentra reconocida tanto por la Constitucién ecuatoriana como por instrumentos
internacionales de derechos humanos, sobre todo el Convenio 169 de la OIT sobre los
pueblos indigenas y tribales, y su limitacion por parte de la justicia ordinaria ecuatoriana.

Antes de presentar el analisis sobre la actuacion de la Corte Constitucional
ecuatoriana respecto al control de convencionalidad, es necesario presentar los hechos mas
relevantes del caso.

El denominado caso “La Cocha” llega a conocimiento de la Corte Constitucional
ecuatoriana a través de una accion extraordinaria de proteccion, interpuesta contra las
decisiones de la justicia indigena, pertenecientes al pueblo de Panzaleo, comunidad La
Cocha, de la nacionalidad kichwa, de la provincia de Cotopaxi. En relacion al asesinato de
Marco Antonio Olivo Palio, quien fue encontrado muerto en el centro urbano de la
parroquia Zumbahua. El caso en mencion, fue conocido por las autoridades indigenas de
las comunidades de La Cocha y Guantopolo, quienes posteriormente establecieron la
culpabilidad de cinco jévenes indigenas, imponiéndoles las respectivas sanciones acorde a
los principios, cosmovision y normas consuetudinarias de la justicia indigena. El caso tuvo
eco a nivel nacional, por lo que autoridades ligadas a la administracion de justicia ordinaria
emprendieron acciones legales en contra de las autoridades indigenas involucradas en el
caso; asi, como las investigaciones y posterior juzgamiento, en sede ordinaria, de los
autores del delito en contra de Marco Olivo Palio.

El legitimado activo sostiene, que los cinco responsables de la muerte de su
hermano, se sometieron voluntariamente al sistema de administracion indigena y a las
sanciones correspondientes por el crimen cometido y, que al someterse a la justicia

ordinaria se estaria produciendo un doble juzgamiento, que atenta contra las decisiones de
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la administracion de justicia indigena como también del principio NON BIS IN IDEM
reconocido constitucionalmente.

Ante lo cual, solicita que a traves de la resolucion de la accion extraordinaria de
proteccion la Corte Constitucional disponga:

“a. La suspension inmediata de todos los procesos judiciales iniciados en contra de
los dirigentes indigenas de La Cocha por parte de la Fiscalia y juzgados de
Garantias Penales de Cotopaxi.

b. Se ordene la inmediata libertad de los cinco jovenes indigenas “que estan siendo
procesados dos veces”, conforme al articulo 76 numeral 7 literal i de la
Constitucion de la Republica.

c. Se disponga la suspension en la adopcion de cualquier resolucién interpretativa
sobre jurisdiccion indigena por parte de la Corte Nacional de Justicia™®".

En tal virtud, la Corte Constitucional identifica que el legitimado activo no
interpone la accién extraordinaria de proteccion en contra de las decisiones de las
autoridades indigenas, en estricto sensu, sino que lo hace en razén a la inconformidad e
intromision de la justicia ordinaria en el presente caso.

La Corte Constitucional sostiene que al ser el primer caso de naturaleza, es
necesario dictar precedente y se refiere al marco normativo internacional y manifestando
que:

“es imperativo recordar el marco normativo del derecho internacional,

especificamente el articulo 8 numeral 2 del Convenio 1 69 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, en adelante OIT, que al referirse a la obligacién que
tienen los Estados de garantizar la conservacién de costumbres e instituciones,
entre ellas el derecho propio de los pueblos y comunidades determina que dicha
garantia va de la mano de un juicio de compatibilidad entre los derechos
reconocidos 0 positivizados en la Constitucion y los derechos humanos
internacionalmente reconocidos™®.
Luego, y antes de determinar los problemas juridicos a resolver, la Corte
Constitucional sostiene que la base de esencial para resolver el caso comprende:
“la_habilitacion constitucional y convencional de la autoridad indigena para

conocer y resolver el caso; examinard la constitucionalidad y convencionalidad del

proceso vy las decisiones adoptadas, dilucidando los elementos que configuran la

197 Sentencia No. 113-14-SEP-CC, caso 0731-10-EP, de la Corte Constitucional ecuatoriana, 30 de julio de
2014,
1% Ibid., 10.
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naturaleza obligatoria de la justicia indigena para los miembros de la comunidad,

para concluir examinando la legitimidad de las actuaciones de las instituciones y

autoridades publicas™®.

De este modo, es que la Corte Constitucional hace notar que existen pardmetros
convencionales y constitucionales que deben ser tomados en cuenta para resolver la causa
puesta a su consideracion. Dichos pardmetros residen tanto en la convencionalidad del
proceso Y las decisiones adoptadas por las autoridades indigenas y la legitimacion de éstas
para conocer Yy resolver el caso. Nos atrevemos a sostener, que esta actuacion de la Corte
Constitucional se podria entender como un comienzo -aparentemente- de que la Corte
realizara un control tanto de constitucionalidad como de convencionalidad de las
decisiones de la administracion de justicia indigena. Por lo que, la Corte Constitucional
determina como problemas juridicos:

“l. ¢Las autoridades indigenas adoptaron decisiones bajo competencias habilitadas,

aplicando procedimientos propios, dentro de los pardmetros constitucionales y de

la proteccion de derechos humanos reconocidos por las convenciones

internacionales? y,
2. ¢Las instituciones y autoridades publicas respetaron a la comunidad indigena
implicada en el proceso de juzgamiento en examen, en especial, las decisiones de
la justicia indigena?”*°
Si analizamos detenidamente la identificacion que hace la Corte Constitucional
sobre los problemas juridicos que debe resolver, notamos que en la primera pregunta
incluye como pardmetros de control de las decisiones de las autoridades indigenas, las
normas convencionales de proteccion de derechos humanos. Sin embargo, en la segunda
pregunta, la Corte no establece cual sera el o los parametros para determinar, si las
autoridades publicas respetaron o no las decisiones de la justicia indigena. Por tanto, no se
entiende claramente bajo qué parametros la Corte va a resolver dicho problema. Tampoco
hay indicios de si uno de los parametros seran los tratados y convenios internacionales
sobre la materia.
Ahora bien, la Corte Constitucional sostiene que para resolver el primer problema
juridico, debe abordar y esclarecer los efectos que derivan del reconocimiento del Estado

ecuatoriano como intercultural, plurinacional y unitario, y el nexo o grado de

109
110

Ibid., 11. (Lo subrayado nos pertenece).
Ibid., 12. (Lo subrayado nos pertenece).
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interdependencia entre estos. Llega a concluir que las caracteristicas antes mencionadas, no
se contraponen, sino que mas responder a una realidad en la cual se reconoce una
“heterogeneidad cultural dentro de un determinado territorio y la aceptacion de minorias
historicamente discriminadas”. Ante lo cual la Corte sostiene que en el caso a resolver es
necesario:
“proferir una mirada de reflexion integral y articulada que armonice vy
compatibilice los dispositivos normativos del sistema juridico constitucional local
con el orden juridico convencional e internacional de los derechos humanos™*.

De esta forma, la Corte Constitucional deja entrever, prima facie, que interpretara
las normas nacionales y constitucionales en funcion de la normativa convencional sobre
derechos humanos, buscando compatibilizar ambos sistemas. Lo cual claramente debe ser
entendido como un control de convencionalidad, tanto de las normas internas, esto es,
normas constitucionales como el resto de menor jerarquia. Es asi, que la Corte
Constitucional fija como parametros normativos, las normas del Convenio 169 de la OIT,
en sus articulos 8 numeral 2 y articulo 9 numeral 1, las cuales disponen:

Art. 8 numeral 2.- “Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, siempre que estas no sean incompatibles con
los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario,
deberén establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan
surgir en la aplicacion de este principio.” v,

Articulo 9 numeral 1.- “En la medida que ello sea compatible con el sistema
juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros.”

Luego, cita las normas constitucionales relacionadas a la administracion de justicia
indigena, contenidas en los articulos 57 numerales 9, 10 y el articulo 147 CRE.

“Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacién social,
y de generacién y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente
reconocidos y tierras comunitarias de posesion ancestral.” y,

“Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, que no
podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios

y adolescentes.”?

111 1pid., 13. (Lo subrayado nos pertenece).
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Dicho esto, la Corte Constitucional interpreta que de acuerdo a la normativa
convencional y constitucional se debe verificar la existencia de una estructura propia de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigena y de una autoridad que aplique sus
normas, sancione y resuelva sus conflictos internos. Luego, al realizar un analisis de
documentos historicos, leyes y otra normativa; la Corte determina que la legitima autoridad
para conocer, aplicar, sancionar y resolver los conflictos internos es la Asamblea Comunal,
la cual esta integrada por adultos mayores, mujeres, dirigentes y ex dirigentes comunales,
etc. Lo que permite establecer la verdadera existencia de una autentica autoridad indigena.
La Corte Constitucional manifiesta que al existir una Autoridad legitima, esta debe
someterse a las limitaciones constitucionales y convencionales.

Posteriormente, la Corte Constitucional realiza un andlisis, sobre el procedimiento
de juzgamiento, para determinar si este se sujeta a los parametros convencionales antes
citados. Llega a la conclusion de que:

“... queda materialmente demostrado que la comunidad donde se ejerci6 el proceso

de juzgamiento cuenta con un procedimiento preestablecido, el cual tiene normas

previas, claras y publicas que son conocidas y respetadas por la comunidad, a pesar

de que estas no estén registradas o escritas.”*

Por lo tanto, la Corte Constitucional concluye, en base a los parametros
convencionales y constitucionales, que en el caso a resolver existe una estructura propia en
la comunidad, la cual posee una autoridad legitima y mantiene procedimientos claros y
preestablecidos que no son incompatibles con normas constitucionales y convencionales.

Posteriormente, la Corte Constitucional manifiesta que es necesario analizar el
contenido y alcance de las resoluciones de la autoridad indigena, esto es, establecer el bien
juridico que protege la justicia indigena y su relacién, similitud o diferencia con el bien
juridico que protegen las decisiones de la justicia penal ordinaria, llegando a concluir que
la administracion de justicia indigena verifica el grado de afectacion provocado al
colectivo comunitario como resultado del accionar de los involucrados, tanto asi, que la
sancion responde a resarcir esta afectacion.

De lo dicho, la Corte Constitucional asume el criterio particular de que:

“... la justicia indigena del pueblo kichwa Panzaleo no juzga ni sanciona la

afectacion a la vida, en tanto bien juridico protegido y derecho subjetivo de la

12 Articulo 57 numerales 9 y 10 Constitucién de la Republica del Ecuador.
13 Sentencia No. 113-14-SEP-CC, 20. (Lo subrayado nos pertenece).
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persona, sino que lo asume, lo juzga y lo sanciona en tanto genera un conflicto
multiple entre las familias y en la comunidad, que debe ser resuelto con el fin de
restaurar la armonia de la comunidad; en este sentido, no se juzga el atentado
contra la vida considerada individualmente. Por tanto, esta Corte constata que la
justicia indigena, cuando conoce casos de muerte no resuelve respecto de la
afectacion al bien juridico vida, como fin en si mismo, sino en funcién de las
afectaciones que este hecho provoca en la vida de la comunidad.”*

En base a este criterio, la Corte Constitucional desconoce las decisiones de la
administracion de justicia indigena en casos de “atentados contra la vida”, al sostener que
resuelve la afectacion a la vida, en tanto y cuanto se afecte al bien colectivo de la
comunidad, y no subjetivamente como lo hace la justicia ordinaria.

Menciona que el Estado ecuatoriano tiene la obligacion primigenia de proteger la
vida y, que las autoridades indigenas estan sometidas a la Constitucion y en especial al
contenido del articulo 66 numeral 1 y al articulo 3 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos. Sin embargo, creemos que su argumentacion es contradictoria, por
cuanto reconoce que la justicia indigena tiene una estructura propia, que posee legitimas
autoridades que aplican un procedimiento conocido por todos sus miembros, vy
paralelamente afiade el tema del “bien juridico protegido” el cual sostiene no es la afeccion
a la vida sino los efectos que ésta tiene en el armonia del colectivo.

En lo que respecta al ejercicio de un control de convencionalidad, sostenemos que
la Corte Constitucional, en el presente caso, ejercié un control convencional simulado, que
sirvi6  como herramienta hermenéutica, para establecer parametros exclusivamente
formales que debia cumplir la administracion de justicia indigena, para legitimar sus
decisiones.

El problema surge, cuando la Corte Constitucional no continua ejercitando el
control de convencionalidad al momento de aplicar, interpretar y compatibilizar la
normativa nacional con las normas de derecho internacional, en especial el Convenio 169
de la OIT vy aplicarlas al caso concreto, es decir, la Corte Constitucional utiliza el control
de convencionalidad, con el objetivo de fijar pardmetros formales y no lo hace al momento
de resolver las cuestiones de fondo.

Creemos que la Corte Constitucional no debio abandonar los criterios

convencionales que ayudaron a fijar, en un primer momento, los pardmetros formales que

Y4 1hid., 24.
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la justicia indigena debia cumplir. Su deber era extender el criterio hermenéutico, realizar

una interpretacién conforme de la norma constitucional y legal, y establecer los parametros

para examinar el tema del bien juridico protegido, en lo relativo a la vida y la paz social.

La sentencia de la Corte Constitucional no abarca el analisis imprescindible de la relacion

y convivencia de los dos sistemas de administracion de justicia que estan inmersos en el

presente caso, esto es, administracion de justicia ordinaria y la administracion de justicia

indigena. La Corte Constitucional llega a limitar el accionar de la justicia indigena de

forma vaga y débil, por cuanto no profundiza ni clarifica porqué la administracion de

justicia indigena no es competente para conocer, resolver y sancionar casos de muerte

dentro de su territorio. La Corte manifiesta que:

“...sin que pueda hablarse de interferencia ni de disminucién del derecho de
autonomia jurisdiccional de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
en caso de que ocurra un delito contra la vida dentro de una comunidad o territorio
indigena, el Estado garantizara, al igual que en el resto del territorio nacional, que
el mismo sea juzgado y sancionado de conformidad con las leyes propias del
Derecho Penal Ordinario. De tal manera y en virtud del articulo 66 numeral 1 de la
Constitucion de la Republica, el conocimiento de todos los casos de muerte
siempre le corresponderan al Estado, y en consecuencia, le compete a la justicia
penal ordinaria indagar y realizar las investigaciones correspondientes, ya sea de
oficio o a peticion de parte, y juzgar y sancionar el hecho punible de conformidad
con la Constitucion, los instrumentos internacionales y las leyes de la materia,
preocupandose de aplicar los debidos, oportunos y previos mecanismos de
coordinacion con las autoridades indigenas concernidas en el respectivo caso, a fin

de determinar el o los responsables de los hechos atentatorios de la vida.”**®

Para terminar, la mentada Corte trata de conciliar los efectos de la falta de

reconocimiento de la justicia indigena al mencionar que los administradores de justicia al

momento de resolver casos en los cuales se encuentren inmersas personas de las

comunidades y pueblos indigenas:

“...de manera obligatoria y en todas las fases procesales tendra en cuenta sus
particulares caracteristicas y condiciones econdmicas, sociales y culturales, y
especialmente, al momento de sancionar la conducta, el juez o jueces deberan de
perseverar en dar preferencia a tipos de sancién distintos al encarcelamiento,

coordinando con las principales autoridades indigenas concernidas en el caso.”

1% 1hid., 28.
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Dicho mandato no es nuevo, lo establece la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos, tales como el Convenio 169 de la OIT y las normas
contenidas en el Codigo Organico de la funcién Judicial (COFRJ).
El cual ha sido poco aplicado por los administradores de justicia ordinaria, alegando a su
favor, que el derecho penal no permite interpretaciones extensivas y temen cometer delito
de prevaricato al aplicar principios que no se encuentran recogidos ni desarrolladas
expresamente en normas de la materia.

En el presente caso, vemos como la Corte Constitucional no mantiene una
sindéresis en su argumentacién. Al principio utiliza las normas de tratados y convenios
internacionales de derechos humanos para fijar pautas formales, de mero procedimiento.
Se alega de las mismas normas convencionales al momento de resolver el fondo de la
causa, y termina restringiendo derechos reconocidos tanto en instrumentos internacionales
de derechos humanos como en la Constitucion ecuatoriana. Una vez maés, la Corte
Constitucional rehtye su obligacién de pronunciarse expresamente y aplicar el control de
convencionalidad.

Creemos que la Corte Constitucional perdié la oportunidad de establecer una
sentencia hito en base al voto salvado del juez Jaramillo, la misma que hubiese garantizado
el derecho de los pueblos y comunidades indigenas en lo relativo a su administraciéon de
justicia, y hubiese trazado el camino en busca de la convivencia y armonia entre dos
sistemas de administracion de justicia reconocidos en la Constitucion de Montecristi.

Como vimos, la jurisdiccion indigena se encuentra consagrada en los articulos 8 y 9
del Convenio 169 de la OIT, la misma que resguarda la autonomia de los pueblos y
comunidades indigenas. Sabemos que no existen derechos absolutos y en el caso de la
administracion de justicia indigena “sus limitaciones deben obedecer a razones que
ofrezcan un mayor valor constitucional que el valor de la Carta asigna a la autonomia

comunitaria”*®

por lo tanto, la decision de la Corte Constitucional, en este caso, restringe
dicha autonomia al establecer que la justicia indigena no protege el bien juridico vida sino
el restablecimiento de la paz y el orden de la comunidad.

De igual forma, debemos entender que la autonomia de las comunidades indigenas,

como en el caso de la comunidad de “La Cocha”, comprende la definicion de los bienes

16 Catalina Botero, “Los retos del juez constitucional en un Estado multicultural: el caso de Colombia”, en
Laura Giraldo, edit., Derechos, costumbres y jurisdicciones indigenas en la América Latina contemporanea
(Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008), 170.
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que considera valiosos y en consecuencia, las conductas que deben ser sancionadas de
acuerdo a sus costumbres y normas ancestrales.

La aplicacion de las normas e instituciones propias de la justicia indigena, forman
parte de su identidad cultural, misma que se encuentra garantizada por la Constitucion
ecuatoriana asi como por el Convenio 169 de la OIT. Para ser apuntalar lo dicho, citaremos
parte del voto salvado del Dr. Fabian Jaramillo dentro del denominado caso “la Cocha” por
cuanto creemos que este contiene elementos importantes que buscan garantizar los
derechos de los pueblos y comunidades indigenas y al mismo, articular la administracion
de justicia ordinaria con la administracion de justicia indigena.

Empezaremos por mencionar que en el citado voto salvado, el juez ponente
manifiesta que la justicia indigena protege al bien juridico vida desde un aspecto
comunitario, es decir, no aisladamente sino como un elemento de paz social. El juez cita
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las cuales se analizan
casos de justicia indigena®*’ para construir su argumento sobre lo que significa respetar a
identidad cultural de un pueblo o comunidad indigena. Por tanto, manifiesta que el bien
juridico vida debe ser interpretado a la luz de la Constitucién como el Convenio 169 de la
OIT y sostiene que:

“La vida del individuo vale en tanto aporta y vive en comunidad. Para el pueblo

Kichwa Panzaleo la vida tiene valor en cuanto a una vida en comunidad; ellos no

concibenun  derecho subjetivo a la vida ni se ven a si mismos como un ente o
una persona  individualizada sino como parte de un todo”.**®
Luego, al momento de analizar la obligacion del Estado de perseguir, juzgar y
sancionar todo acto que atente contra la inviolabilidad de la vida, es cuando establece un
consenso entre los dos sistemas de administracion de justicia en conflicto, y establece una
regla que se expresa de la siguiente forma:
“En caso de no existir el ruego de parte (denuncia) en la justicia indigena; en el
caso de que las autoridades indigenas declinen su conocimiento; o, en el caso de

que el agraviado o su familia acudan directamente a la jurisdiccién comun, le

17 Encontramos citados los casos: Yayke Axa vs. Paraguay; Xakmok Kasek vs. Paraguay; y, Saramaka vs.
Surinam, los mismos que fueron conocidos por la Corte IDH.

18 Voto salvado del Juez Fabién Jaramillo, Sentencia 113-14-SEP-CC, de la Corte Constitucional del
Ecuador, 27.
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corresponderd al Estado, a través de la justicia ordinaria, investigar, conocer, juzgar

y sancionar estos delitos”.*°

Es asi, que en el referido voto salvado encontramos un germen jurisprudencial que
garantiza, efectivamente, los derechos de los pueblos y comunidades indigenas y que se
enmarca dentro de los limites que tanto la Constitucion ecuatoriana como los tratados
sobre derechos humanos, establecen como minimos infranqueables. Amargamente, aquel
voto salvado no fue aceptado por el pleno de la Corte Constitucional y actualmente nos
encontramos ante una realidad que dista mucho de una sentencia hito o linea jurisprudencia
que garantice los derechos de los pueblos y comunidades indigenas del Ecuador.

En suma, y luego de analizar las sentencias arriba descritas, podemos explicitar
ciertos corolarios que deben ser tomados en cuenta y que giran alrededor de lo dicho por la
Corte Constitucional.

No existe un pronunciamiento expreso sobre el control de convencionalidad en
ninguna de las sentencias analizadas en donde efectivamente se realiza el control de
convencionalidad por parte de la Corte, pues aunque se identifica un ejercicio
hermenéutico no se explicita si este corresponde 0 no a lo que la jurisprudencia de la Corte
IDH vy doctrina han determinado como un control de convencionalidad. Por otra parte, la
Corte Constitucional no posee una posicion unanime sobre el valor jerarquico y la
aplicacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos, por cuanto hemos

advertido, su utilizacion tiene un corte arbitrario.

19 1hid., 30.

69



Conclusiones:

Luego de haber realizado una aproximacion teorica acerca del origen, desarrollo y
aplicacion de la reciente doctrina del control de convencionalidad. En la presente
investigacion hemos tratado de resolver algunas incdgnitas respecto de la aplicabilidad y
recepcion del control de convencionalidad por parte del ordenamiento juridico ecuatoriano,
lo cual ha significado confrontar la jurisprudencia de la Corte IDH y la doctrina, con casos
practicos (sentencias y dictdmenes) de jueces Yy tribunales ecuatorianos, con el objetivo de
analizar criticamente cdmo se ha entendido y aplicado el control de convencionalidad por
parte de éstos al resolver un caso en concreto.

Si partimos de la premisa que viene desarrollando la Corte IDH, en base a la CADH
y su jurisprudencia, que se plasma en el deber de realizar obligatoriamente un control de
convencionalidad entre las normas juridicas internas y supranacionales lo cual implica
realizar un examen respecto a la compatibilidad o incompatibilidad de normas y/o actos
emanados por el poder publico y las diferentes disposiciones de los tratados internacionales
en materia de derecho humanos, con el objetivo de asegurar y garantizar dichos derechos.

Si esto es asi, llegariamos a la conclusion obvia (verdadera) de que en el Ecuador,
jueces, tribunales y demas agentes estatales estaria bajo la obligacion de acatar y aplicar
tan importante garantia de los derechos humanos, esto, en razén de que: a) el Estado
Ecuatoriano forma parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos; b) el Estado
ecuatoriano es suscriptor de todos los instrumentos internacionales de derechos humanos
de carécter interamericano y de varios a nivel mundial; y, ¢) La Constitucion ecuatoriana
sitta a un mismo nivel jerarquico a los instrumentos de derechos humanos y, en ciertos
casos los considera supraconstitucionales, cuando reconocen derechos mas favorables a los
consagrados en la Constitucion. Sin embargo, la conclusién pareceria no ser tan obvia, y
hasta podria considerarse falsa en virtud de lo que hemos podido constatar en esta
investigacion.

Como se ha visto, la Corte Constitucional ecuatoriana no ha fijado un criterio
univoco sobre la relacion entre la Constitucién- y en este punto nos referimos al
ordenamiento juridico nacional el cual debe tener una sinderesis directa con la
Constitucion- y el ordenamiento internacional, sobre todo con el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Los dictdimenes de constitucionalidad de los tratados

internacionales que ha ratificado el Ecuador y que han sido objeto de control por parte de
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la Corte Constitucional, reflejan lo sostenido. La existencia de criterios dispares, sobre la
jerarquia, aplicacién e interpretacion de las normas juridicas internacionales, dejan un
vacio sobre la posicion y relacion de nuestro ordenamiento juridico frente al derecho
internacional, que influye directamente en ejercicio de derechos y garantias de los
individuos y su proteccidn por parte de los diferentes agentes estatales. En suma, no se ha
podido establecer si la Constitucion y el ordenamiento juridico nacional se enmarcan en
una teoria monista, dualista o se encasilla en la nueva corriente del pluralismo.

Lo antes dicho, tiene un efecto directo en como el Estado a través de sus diferentes
organos y funcionarios perciben la obligacion convencional de sujetarse y aplicar el
ordenamiento internacional, garantizando los derechos de las personas bajo su jurisdiccion.
Afectando de esta forma la recepcion del derecho internacional por parte del derecho
nacional.

En cierto sentido, el silencio de la Corte Constitucional respecto al control de
convencionalidad viene provocando una incertidumbre, impidiendo que jueces, tribunales
y deméas servidores publicos comiencen a ejercer de forma efectiva el control de
convencionalidad. Y decimos en cierto sentido, por cuanto la falta de pronunciamiento de
la Corte Constitucional no deberia ser una razon legitima, para que jueces y demas agentes
estatales rehlyan a su obligacion convencional de realizar un control de convencionalidad.

No obstante, esto no explica totalmente por qué los jueces, tribunales y demas
agentes estatales no se ejercen el control de convencionalidad en las causas puestas a su
conocimiento. Nos atrevemos a manifestar que el control de convencionalidad no se ejerce
porque: a) jueces y demas agentes estatales desconocen los diferentes instrumentos de
derechos humanos que forman parte de la normativa del ordenamiento juridico
ecuatoriano; b) formacion legalista de jueces y agentes estatales, ligados a teorias y
doctrinas caducas que no empatan con los cambios del ordenamiento juridico actual; ¢) la
inaccion judicial en cuanto su deber constitucional y convencional de tutelar efectivamente
los derechos garantizados en la Constitucion como en los instrumentos internacionales de
derechos humanos; y d) el desconocimientos de los profesionales del derecho al no invocar
dentro de sus demandas, alegatos y otros instrumentos, las diferentes instituciones del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En realidad, como hemos demostrado, la referencia que tiene la Corte

Constitucional hacia los instrumentos internacionales de derechos humanos es discursiva,
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muchas veces arbitraria y definitivamente poco sistematizada. En estos términos, no se
puede hablar de un genuino y efectivo ejercicio del control de convencionalidad. Notamos
una profunda divergencia entre la practica interamericana, esto es, la jurisprudencia de la
Corte IDH y los pronunciamientos de la Corte Constitucional ecuatoriana. Creemos que
una forma de respetar y garantizar los derechos humanos consagrados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, es efectivamente, ejercer el control de
convencionalidad difuso, tarea que debe ser de obligatorio cumplimiento por parte de
jueces y demas servidores publicos.

Pareciera ser que la critica aqui planteada puede considerarse una exageracion, pero
aun asi no es infundada y contiene elementos que deben ser expuestos. Si comprendemos
en su real dimensién, la obligacion que tiene el Estado ecuatoriano de respetar y garantizar
los derechos reconocidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos v,
teniendo en cuenta que el Estado ecuatoriano estaria desconociendo dicha obligacion al no
aplicarse el control de convencionalidad por parte de jueces y agentes estatales.
Hipotéticamente se podria generar la responsabilidad internacional del Estado, por cuanto,
se podria identificar a jueces o servidores publicos que se resisten a aplicar los
instrumentos internacionales en casos concretos, sea de oficio 0 a peticion de parte.

Otro punto a tener en cuenta, gira en torno a quiénes deben ejercer el control de
convencionalidad. Hemos identificado que la Corte IDH, a través de su jurisprudencia, ha
ido ampliando el espectro de quienes son los llamados a realizar el control de
convencionalidad. En la presente investigacion hemos descrito, que en sus inicios eran los
jueces los encargados de realizar dicho control. Sin embargo, dado el desarrollo de la
jurisprudencia de la Corte IDH, actualmente, el espectro abarca a todo agente estatal dentro
de sus competencias y regulaciones procesales. Y es aqui, que dejamos planteada la
inquietud y nos atrevemos a formular una reflexion.

¢Cudl es el alcance del control de convencionalidad ejercido por los servidores
plblicos que pertenecen a la administracion ptblica*?®? Es innegable que la administracion

publica realiza su actividad a través de diferentes tipos de procedimientos en los cuales se

120 En este punto es importante sefialar que por administracion publica entendemos al conjunto de &reas del
sector publico insertas en los diferentes poderes y 6rganos del Estado, que, mediante el ejercicio de la
funcién administrativa, se encargan de la vigilancia, el control, fiscalizacién, la prestacion de los servicios
publicos, la ejecucion de las obras publicas y la realizacion de otras actividades socioecondmicas de interés
publico. Jorge Ferndndez Ruiz, Derecho administrativo y administracidn publica, citado por Miguel Lopez
Olvera, "El control de convencionalidad en la administracion pablica” (México: Novum S, 2014), 25.
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determinan derechos y obligaciones (art. 76 CRE). Por lo tanto, cada procedimiento est4
integrado por etapas, las mismas que tienen diferentes garantias. Y son los servidores
publicos, en razén de su competencia y regulaciones procesales, quienes resuelven las
controversias que se ventilan en estos procesos administrativos. Asi pues, existen
principios y garantias que tienen directa relacion con el contenido de los articulos 8 y 25 de
la CADH. Si esto es asi, es posible que el servidor publico en un caso puesto a su
conocimiento, ya sea de oficio o a peticion de parte, identifique una norma que es
incompatible con la CADH o tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
el Estado y otros que forman parte del SIDH, y deba ejercer el llamado control de
convencionalidad difuso. En este caso ¢deberia el servidor publico inaplicar la norma
interna por considerarla incompatible con el ordenamiento internacional? Nos aventuramos
a proferir una respuesta afirmativa.

Como lo menciona Miguel Lépez Olvera existen derechos convencionales
aplicables a la actividad de la administracién puablica. El citado autor identifica los
siguientes derechos que se deben aplicar a todos los procedimientos administrativos, nos
permitimos citar algunos: derecho de respeto a la dignidad humana, principio pro persona,
derecho a la verdad, tutela administrativa efectiva, debido proceso, plazo razonable,
oportunidad de ofrecer prueba, audiencia, contradiccion, presuncién de inocencia, entre

otros'?

. Adicionalmente, la propia Constitucion obliga a todo servidor publico a aplicar
directamente las normas constitucionales y convencionales y le otorga las herramientas
necesarias para realizar dicho mandato. El art. 11 de la Constitucién ecuatoriana nos
presenta varios principios de aplicacion de los derechos, los mismos que deben ser
observados por todo servidor pablico. Por ello, creemos que en un caso concreto, seria
legitimo que un servidor publico pueda ejercer un control de convencionalidad.

En este contexto, hemos podido constatar que el desarrollo del control de
convencionalidad en el ambito nacional es insipido y dista de ser ideal. Existen escasos
precedentes -por lo decir nulos- que no han aportado al desarrollo y recepcion del control
de convencionalidad por parte de jueces y tribunales nacionales. Por esto es relevante que
se analice, se debata y sobre todo se comience a tomar en serio el rol que tienen los jueces
y demas servidores publicos en la defensa y proteccion de los derechos humanos. Creemos

que con el presente trabajo de investigacion, se ha contribuido modestamente al debate y

121 pfr. Miguel L6pez, El control de convencionalidad en la administracién ptblica, (México: Novum,
2014), 110-150.
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andlisis sobre como se inserta el control de convencionalidad en el ordenamiento juridico
ecuatoriano. El tema no est4 exento de dificultades en torno a discusiones tedricas sobre la
relacién del derecho internacional y el derecho interno. Sin embargo, es fundamental
comprender que la proteccion de los derechos humanos requiere de una convivencia y
didlogo constante entre los organismos y drganos que conforman el SIDH, especialmente
la Corte IDH, y cada uno de los Estados que conforman este sistema regional, en miras a
garantizar efectivamente los derechos fundamentales del ser humano. Como acertadamente
manifiesta el profesor Bazan:
“No puede ocultarse que la consolidacion de una convergencia sustentable de
ambas instancias jurisdiccionales se presenta como una necesidad de primer orden
y se convierte en uno de los desafios centrales a los que se enfrenta la proteccion
integral de los derechos fundamentales, sobre todo, en un momento como el actual,
en el que la mayoria de los ordenamientos juridicos latinoamericanos esta inmersa,

al menos desde el plano discursivo, en un modelo de justicia internacional de

derechos humanos™*?.

122 Bazén, Justicia constitucional y derechos fundamentales, 20.
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ANexos

Tabla explicativa sobre los diferentes sistemas de proteccion de Derechos

Humanos.

Organos y Mecanismos de denuncia, supervision y control

* Sistema de Naciones Unidas:

- Consejo de Derechos Humanos

- Procedimiento de denuncia

- Examen Periddico Universal (EPU)
- Procedimientos especiales
- Organos de los Tratados (Comités)

* Sistema Europeo:

- Tribunal Europeo de DDHH (TEDH)
- Tribunal de Justicia de la UE (TJUE)
- Comision Europea

* Sistema Interamericano:

- Corte Interamericana de DDHH
- Comision Interamericana de DDHH

* Sistema Africano:

- Corte Africana de DDHH
- Comision Africana de DDHH

* Tabla explicativa, basada en el trabajo de Javier Garcia Espinar.123

2 Javier Garcia Espinar, "Representacion y preparacion de denuncias de violaciones de Derechos
Humanos", en < http://www.derechoshumanos.net/denunciar/Denuncia-violacion-derechos-humanos.htm >
(Fecha de consulta: 12 de marzo de 2015)
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Cuadro explicativo sobre la los tribunales supranacionales y las diferencias entre tribunales

transnacionales y los tribunales internacionales.

-Tribunal de Justicia
de la Union Europa.

Se situan en el nivel Sus sentencias son
superior de los obligatorias para _ o
Lz S0 0L sitemas de jueces y tribunales -Tribunal de Justicia

integracion nacionales. dela Comunldad
Andina

TRIBUNALES
SUPRANACIONALES*
- Sus sentencias son

obligatorias en el
tema de violaciones
Tienen caracter a los derechos - Corte Penal
subsidiario y humanos. Internacional.
INTERNACIONALES [ complementario de [ - Carecen de
los organismos
internos.

- Corte Internacional
de Justicia.

- Corte Europea de
caracter ejecutivo en Derechos Humanos.
otro temas. Cada
ordenamiento regula
el modo de
cumplimiento.

-Corte
Interamericana de
Derechos Humnos.

*El presente cuadro recoge las ideas plasmadas en el articulo titulado “Las sentencias de los tribunales

constitucionales” de los autores profesores Héctor Fix-Zamudio y Eduardo F. Mac- Gregor.
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