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RESUMEN
El presente proyecto de investigacion denominado “El control de convencionalidad en las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y su aplicacion en el
ordenamiento juridico ecuatoriano” basa su linea investigativa en las Garantias

Constitucionales.

El control de convencionalidad es un instrumento de proteccién efectiva de los derechos
humanos que nacié como un principio pro—persona, y que durante los Gltimos afos se ha
venido perfeccionando a traves del sistema internacional de proteccion, con la finalidad
de gestar una normativa legal comun para la defensa de estos a nivel interamericano,
dejando por sentado el rol y la importancia de los Estados para respetarlos y garantizar el
goce de dichos derechos que hoy en dia son reconocidos en los instrumentos

internacionales y en sus constituciones.

Dado que el desarrollo del instrumento no ha sido una tarea facil y que tampoco es
comprendido en su totalidad, ha permitido que en cierto modo se vulneren derechos sin
que exista una pena, situacion que debe ser inadmisible dentro de un Estado constitucional
de derechos y justicia social, es por ello, que es de vital importancia entender el control
de convencionalidad, su aplicacion y clasificacion, solo de esta manera se constituird

como una herramienta eficaz al momento de precautelar y proteger los derechos humanos.

Para efectos de la investigacion, se aplicaron los métodos dogmaticos, historico
descriptivo y comparado, ademas de una encuesta a jueces, docentes y estudiantes de
derecho radicados en la ciudad de Riobamba, lo que complementé la investigacion
bibliografica, llegando a la conclusion de que: El control de convencionalidad respeta el
imperio de la ley al cual estan sujetos las autoridades judiciales y no judiciales del Estado
ecuatoriano. Es decir, no limita ni menoscaba el ordenamiento juridico interno; al ser
aplicado conforme las jurisprudencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
precautela y perfecciona las garantias y derechos de las personas, ya reconocidos en la
Constitucidn, en aras de buscar un derecho comun para todos los Estados miembros de la

Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

Palabras Clave: control de convencionalidad, control difuso, control concreto,

jurisprudencia, constitucion, tratados internacionales.



ABSTRACT

This research project entitled "The conventionality control in the judgments of the Inter- American
Court of Human Rights and its application in the Ecuadorian legal system" bases its line of
research on the Constitutional Guarantees. The control of conventionality is an instrument of
effective protection of human rights that was born as a pro-person principle, and that during
the last years has been improved through the international system of protection, with the purpose
of developing a common legal norm for the defense of these rights at an Inter-American level,
taking for granted the role and importance of the States to respect them and guarantee the
enjoyment of such rights that today are recognized in the international instruments and

constitutions.

Given that the development of the instrument has not been an easy task and that it is not fully
- understood yet, it has allowed a violation of rights in a certain way without existing a punishment,
a situation that should be inadmissible within a constitutional state of rights and social justice, that
- is the reason why it is of vital importance to understand the conventionality control, its
- application and classification, only in this way it will become an effective tool at the time of

safeguarding and protecting human rights.

For the purposes of the research, the dogmatic, historical descriptive and -comparative methods
were applied, in addition to a survey to judges, teachers and law students located in the city of
Riobamba, which complemented the bibliographic research, reaching the conclusion that:
Conventionality control respects the rule of law to which judicial and non-judicial authorities of
the Ecuadorian State are subject. That is, it does not limit or undermine the domestic legal
system; when applied in accordance with the jurisprudence of the Inter-American Court of Human
Rights, it safeguards and perfects the guarantees and rights of individuals, already recognized in
the Constitution, in order to seek a common law for all member states of the Inter-American

Convention on Human Rights.

Key words: conventionality control, diffuse control, concrete control, jurisprudence,

constitution, international treaties.
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CAPITULOI.
INTRODUCCION

El presente trabajo investigativo expone algunas ideas que giran en torno al control
de convencionalidad, que, pese a la constante evolucion de su nhormativa, atn no ha
logrado prevalecer en el contexto general del derecho, por lo que su aplicacién es

reducida y poco eficaz dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Existen varios problemas y dificultades que se presentan al momento de su
aplicacion, mismos que franquean el control de convencionalidad en el Estado
ecuatoriano, generado a partir de un desconocimiento tacito del alcance
jurisprudencial de las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, lo cual no ha permitido que las autoridades publicas y jurisdiccionales
desarrollen sus “actos internos a la luz del Derecho internacional de los derechos

humanos, expresado en tratados o convenciones" (Ramirez, 2013, p. 3)

Por esta razon, en un primer acapite, se recogen conceptos sobre el sentido y alcance
de los precedentes jurisprudenciales del derecho internacional y sus secuelas en el
derecho ecuatoriano, permitiendo de esta manera replantear la concepcion de

supremacia constitucional y del control de constitucionalidad.

Una vez revisados los precedentes y conceptos, se realizara un analisis doctrinal del
control de convencionalidad, incluyendo su evolucion dentro de la normativa
ecuatoriana, su division (control difuso y concreto), sus ventajas y sus desventajas;
ademas, se precisara la fundamentacion juridica y principales sentencias (&mbito
internacional e interno). Cabe indicar que es primordial entender que la vision de
esta pesquisa no solo permite comprender el control de convencionalidad, sino que
también permite evaluar el sistema actual de garantia de los derechos humanos en

el Ecuador.

En la actualidad, pese al constante desarrollo jurisprudencial en materia de
Derechos Humanos, aun es imposible encontrar sentencias de primera instancia que
recojan en su motivacion un verdadero analisis del control de convencionalidad,
destacando en este punto que la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE,

2008), ampara la normativa legal que justifica el uso del control de
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convencionalidad, siempre y cuando el ejercicio del derecho asi lo amerite, por ese
motivo, en un tercer acapite, se consideraran los problemas juridicos, sociales,
académicos y culturales, que no permiten la correcta y eficaz aplicacion del control

de convencionalidad.

En el udltimo acéapite, se concluye con los aspectos mas importantes de la
investigacion y sus respectivas recomendaciones, las cuales permitiran enfocar el
uso correcto del control convencional, desde los cimientos de los 6rganos de
administracion publica y con énfasis en los drganos jurisdiccionales, asegurando de
esta forma la primacia del derecho internacional en materia de derechos humanos a

la luz de la jurisprudencia de la CIDH.

Para reforzar los criterios de esta investigacion, se llevo a cabo una encuesta en la
ciudad de Riobamba, provincia de Chimborazo, y como una unidad de anélisis a
profesionales del derecho, jueces, docentes y estudiantes de derecho; a fin de
identificar y valorar la aplicacion del control de convencionalidad en el Ecuador
durante los ultimos afios, sus desafios a futuro y su importancia dentro de la

legislacion ecuatoriana al momento de la defensa efectiva de los derechos humanos.

En la presente investigacion se emple6 el método dogmatico, historico descriptivo
y comparado; por la complejidad es una investigacion de tipo documental
bibliogréfica, descriptiva, de disefio no experimental; y para la recopilaciéon de
informacion se aplicara un cuestionario. El tratamiento de los datos se lo realizara

a través de técnicas matematicas, informaticas y logicas.

Para alcanzar los objetivos y comprobar la hipotesis, el estudio esta estructurado
conforme lo estipula el Articulo 22 del Reglamento de Titulacién Especial (2021),
por lo que contiene: portada, introduccion, planteamiento del problema, objetivos:
general y especificos, estado del arte relacionado a la tematica o marco teorico,
metodologia; presupuesto y cronograma del trabajo investigativo, dando
cumplimiento a las 400 horas establecidas por el Reglamento de Régimen

Académico del CES (2017), ademas de referencias bibliograficas y anexos.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1. Problema

Hablar sobre el control de convencionalidad obliga a citar al Doctor Sergio Garcia
Ramirez, miembro de la CIDH, quien intrinsecamente, en su voto salvado dentro
del caso Myrna Chang vs Guatemala (2003), en donde fue cruel mente asesinada
Myrna Chang por agentes militares de Guatemala, se deja ya por sentado la
obligacion de ejercer cierto tipo de control de convencionalidad, es decir garantizar
los derechos de las personas por parte de los Estados conforme lo prescribe la

convencion Interamericana de Derechos Humanos.

Del mismo modo, en el caso denominado Tibi vs Ecuador (2004), en donde Daniel
Tibi fue torturado y amenazado, por parte de los guardias de la carcel, ya se
especifica el sentido y trascendencia de las resoluciones emitidas por la CIDH,
estableciendo que el tribunal es quien resuelve respecto a la convencionalidad de

los actos que fueron vulnerados en este escenario.

A partir de estas dos concepciones se desarroll6 el material tedrico relacionado con
el control de convencionalidad, cuyo afianzamiento por parte del tribunal se hizo
dentro del caso Almonacid Arellano vs Chile, Luis Almonacid Arellano era
profesor de basica, quien fue detenido por fusileros quienes le dispararon, en
presencia de su familia, estableciendo que: “el poder Judicial tiene la obligacion de
realizar una especie de control de convencionalidad entre las normas internas y la

Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH)” (Gonzélez, 2017, p. 33).

Es de esta manera como se gesta el control de convencionalidad, siendo una
herramienta juridica que permite la correlacion entre la legislacion interna de un
determinado pais con los tratados 0 convenciones internacionales en que este se ha
ratificado; es decir, se respeta la obligacion de los Estados de garantizar la
naturaleza convencional de un tratado o convenio, que, al ser suscrito, goza de los
principios derivados del derecho internacional (Pacta sunt Servanda), aceptando

cumplirlo hasta por encima de sus propias leyes.

Es oportuno indicar que el control de convencionalidad permite que, mediante un

proceso de interpretacion de los tratados o convenios internacionales, asi como de

14



las leyes internas de un pais, observar y modificar la existencia de cualquier
contradiccidn que podria generarse entre ambas normativas, posibilitando que los
Estados concreten la obligacion de garantia de los derechos humanos en el ambito

interno.

Los antecedentes del control de convencionalidad y su constante evolucién dentro
de las diferentes sentencias emitidas por la CIDH, ha permitido que los Estados
firmantes de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
mantengan el efectivo cumplimiento de la obligacion de respeto, garantia y
adecuacion de los derechos y libertades contenidas en la Convencidn, pero que al
parecer no ha tenido ninguna respuesta dentro del sistema legislativo ecuatoriano,
quien ha reducido o mermado el alcance del control de convencionalidad, dejandolo

aislado y subdesarrollado.

En tal sentido, para comprender y aplicar el control de convencionalidad es
necesario diferenciarlo, saber cuales son sus principales ventajas y desventajas, asi
como también su division, esto con el fin de establecer el camino més idéneo para
su Optima aplicacion dentro de la legislacion. Si no se logra entender el control de
convencionalidad, dificilmente se conseguira utilizarlo, lo cual representa un serio
problema dentro de la proteccién eficaz de los derechos humanos; ademas, no hay
que olvidar que la CIDH es una subsidiaria y es el Estado quien tiene la obligacion

de garantizar el goce efectivo de los derechos de sus mandantes.

En el caso de Ecuador, aun se debate sobre el alcance y la obligatoriedad de la
jurisprudencia emitida por la CIDH, inclusive en algunas ocasiones se han
confundido los conceptos de jurisprudencia con los de consulta, estos ultimos
también emitidos por el Organismo; por ello, esta investigacion platea las siguientes
interrogantes: ¢son o no vinculantes las jurisprudencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos? y ¢cuéles son las diferencias entre las consultas y la

jurisprudencia?

Siendo el Ecuador un pais constitucional de derechos y justicia social, conforme lo
establece la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE, 2008), la cual instaura

un modelo neoconstitucionalista, en donde prima al ser humano como base social,

15



dejando claro el garantismo y prevalencia de los tratados internacionales por encima
de si misma cuando el derecho lo amerite, lleva a la interrogante de que ¢por qué

es tan limitado el control de convencionalidad?

Cabe indicar que el desconocimiento también juega un papel muy importante en la
aplicacion del control de convencionalidad dentro del sistema legislativo y de
administracion de justicia en toda Latinoamérica, lo que a su vez genera que el
Ecuador quede rezagado en la eficaz de la proteccion de derechos con relacién de
los otros paises. Considerando que la estructura de la normativa ecuatoriana parece
haber confundido el ejercicio de control de constitucionalidad con el de
convencionalidad, lo que deja un enorme precipicio en el sistema de proteccién de

derechos humanos.

1.2. Justificacién

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana (Corte IDH), se emitié el concepto

de control de convencionalidad, el cual lo estipula como:

la herramienta que permite a los Estados concretar la obligacidn de garantia
de los derechos humanos en el &mbito interno, a través de la verificacion de
la conformidad de las normas y practicas nacionales, con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y su jurisprudencia. Desde
este punto de vista, se concibe como una herramienta que brinda la
oportunidad de correlacionar las leyes internas de un pais con la legislatura
de las instancias internacionales. (Corte Interamericana de Derechos

Humanos , 2017, pag. 4)

De esta manera, es importante resefiar la importancia del concepto de control de
convencionalidad, generalmente desconocido por efecto de la legislatura y que da
pie a la pérdida de derechos obligatorios a nivel internacional, los que a su vez
solventan las funciones legales en d&mbitos donde no basta con las normativas
internas del Estado, asi también permite que un organismo superior haga respetar
los derechos humanos y cumplir con la aplicacion de la ley como corresponde en

ciertos casos. De acuerdo con la Corte IDH (2019):
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En el &mbito interno, el control de convencionalidad es el que deben realizar
los agentes del Estado y, principalmente, pero no exclusivamente, los
operadores de justicia (jueces, fiscales y defensores) para analizar la

compatibilidad de las normas internas con la CADH. (p.4)

Ante esto, es necesario investigar sobre los organismos que prestan servicio para
que se respeten los derechos internacionales y que observan atentamente la
utilizacion de todas las herramientas legales para su cumplimiento. Varios casos
han resaltado ejemplos de uso de esta herramienta, por lo cual es necesario
revisarlos en el plano juridico y legal, considerando su correcta aplicacion y
correlacionando la oportunidad de ejecucion de dicho recurso, lo que permitira al
Estado cumplir con las obligaciones que surgen al respecto, en materia de derechos
humanos. La Corte Interamericana ha logrado identificar ciertos casos que pierden
efecto por el desconocimiento del instrumento y es precisamente esto lo que lleva

a que se permita el atropello de los derechos en las cortes internacionales.

Por ultimo, es relevante mencionar que, en el Ecuador, en materia de derechos
humanos, se han violado las normas establecidas y por tal, se aprecian como objetos
de desconocimiento algunos instrumentos internacionales, como el concepto de
convencionalidad, que de ser utilizado podria obligar al Estado a corresponder en

medida de los alcances que le faculte la Constitucién de la Republica.

1.3. Objetivos

1.3.1. Objetivo general

» Analizar a través de un estudio juridico, doctrinario y critico, la
aplicabilidad del control de convencionalidad desarrollado en las sentencias

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro del ordenamiento

juridico ecuatoriano.
1.3.2. Objetivos especificos

» Objetivo especifico 1: Determinar si las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son o no de cumplimiento obligatorio

(vinculantes).
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> Obijetivo especifico 2: Establecer las ventajas y desventajas de aplicacion
de los controles difuso y concentrado de convencionalidad dentro de los

procesos jurisdiccionales.

» Objetivo especifico 3: Evaluar el cumplimiento del control de
convencionalidad dentro del Estado ecuatoriano conforme las reglas

emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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CAPITULO II.
MARCO TEORICO

2.1. Estado del arte relacionado con la tematica

Entre las investigaciones que guardan relacion con el presente estudio, titulado “El
control de convencionalidad en las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y su aplicacion en el ordenamiento juridico ecuatoriano”, se

encuentran:

Inicialmente, el trabajo de Idrovo (2015) quien realizé una investigacion titulada:
“El Control de Convencionalidad dentro de la Estructura Constitucional
Ecuatoriana: propuestas para su implementacion Efectiva”, donde llegd a la

siguiente conclusion:

En este contexto, hemos podido constatar que el desarrollo del control de
convencionalidad en el &mbito 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 andlisis sobre como se inserta el control de
convencionalidad en el ordenamiento juridico ecuatoriano. EI tema no esta
exento de dificultades en torno a discusiones teoricas sobre la relacion 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 érganos que
conforman el SIDH, especialmente la Corte IDH, y cada uno de los Estados
gue conforman este sistema regional, en miras a garantizar efectivamente

los derechos fundamentales del ser humano. (pp. 73-74)

Es importante considerar el trabajo investigativo mencionado, pues es de los pocos

que han expuesto sobre la realidad del control de convencionalidad en el Ecuador,
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y sefiala la evidente necesidad del trabajo en conjunto de todos los Grganos
administrativos, judiciales y gubernamentales en todas las esferas del poder en
donde se vea afectada la aplicacion de los derechos humanos, dado que no solo
basta aplicar normativa interna, si no que esta debe desarrollarse bajo los
presupuestos internacionales de respeto a los derechos humanos fundamentales.
Cabe considerar que el fin no es dejar de lado el derecho interno, sino permitir que
este evolucione conforme a los lineamientos del derecho internacional, sin injerir

en el ordenamiento juridico del Estado.

Por su parte, Aguirre (2016) escribi6 el articulo titulado: “El control de
convencionalidad y sus desafios en Ecuador”, a pesar de que el titulo pudiera
percibirse de manera basica, el articulo contiene la respuesta a la anterior conclusion
expuesta por Idrovo (2015), siendo que el Ecuador tiene desafios en su
ordenamiento juridico, pues este tiene que darse en sintonia con la evolucién del
Derecho Internacional, en especial con el estricto respeto a los derechos humanos
fundamentales en las distintas resoluciones, sentencias y decisiones del poder

publico, por ello la académica menciona lo siguiente:

Finalmente, en el caso ecuatoriano existiria de conformidad con los
precedentes de la CCE un control de convencionalidad a cargo de la Corte
Constitucional que operaria ante la duda razonable y motivada, que la
realicen los jueces, de conformidad con el articulo 428 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, lo cual nos llevaria a solventar de alguna
manera la “paradoja insuperable” respecto al control de convencionalidad
de funcionarios jurisdiccionales; mas, en el caso de las autoridades estatales
no jurisdiccionales el tema no esta claro. No obstante, lo anotado, es
fundamental recordar que tanto jueces, como autoridades administrativas
tienen la obligacién de interpretar todas las normas a la luz de la CADH y
de los derechos constitucionales con la finalidad de lograr su efectiva
vigencia. (Aguirre, 2016, p. 310)

En tal virtud, no basta Unicamente un desarrollo tedrico, doctrinario y
jurisprudencial del control de convencionalidad, si no de la materialidad en los

estamentos publicos para el derecho internacional, sin corromper el orden
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jerarquico de aplicacion. Entendiendo que el Sistema Internacional de Derechos
Humanos no esta por encima del orden jerarquico de los Estados, sino que se debe

ponderar el amparo de la dignidad humana sobre cualquier menoscabo normativo.

Al revisar el Art. 428 de la Constitucion ecuatoriana (CRE, 2008), se conoce acerca
del proceso del control de convencionalidad atribuido a la Corte Constitucional para
determinar cuando aplicar la normativa interna o la normativa del sistema
internacional; sin embargo, la ponderacion de derechos humanos serd aplicada
cuando la sentencia sea favorable de acuerdo con los hechos expuestos. La
acotacion hecha por la académica deja a expensas el hecho de que no solo la Corte
Constitucional debe aplicar los derechos méas favorables, si no que antes de que
active esta instancia, son los jueces, autoridades administrativas y demas quienes
pueden hacerlo, he ahi el desafio al que estd expuesto este precepto para el Estado

ecuatoriano.

También conviene mencionar la investigacion de Olano (2016), misma que se
titula: “Teoria del Control de Convencionalidad”, refiere que el Sistema
Internacional de Derechos pretende la homogenizacion de las reglas bésicas de
convivencia, y no por ello alega que todos los derechos expuestos sean ponderados
sobre cualquier otro, si no solo aquellos que sean mas favorables en el principio de
pro homine; es asi que la preocupacion de varios académicos del derecho apunta al
tecnicismo de la aplicacion, es aqui donde la conclusion dada por el abogado es de

gran relevancia, al mencionar que:

El control de convencionalidad puede ocasionar inconvenientes operativos
en los sistemas juridicos nacionales por el desconocimiento del bloque de
derechos humanos y de la jurisprudencia de la CIDH por parte de quienes
deban conocer estas disposiciones, frente a lo cual debe aplicarse la
interpretacion mas favorable conforme al principio pro personae, para evitar
su afectacidn con actuaciones anticonvencionales, por eso su aplicacion ha

de hacerse prudentemente. (Olano, 2016, p. 88)

El orden juridico del Estado es perfectible; todas las funciones del poder pablico

pueden tomar el protagonismo en la evolucion del derecho en el Ecuador, pues en
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el trabajo sistematico en la homogenizacion de aplicacion de los Derechos
Humanos hay que entender que los derechos fundamentales ni siquiera deben estar
en la palestra de reconocerlos o no, pues estos son inherentes a las personas y ello
no esta discusion. Actualmente, la Corte Constitucional, como maximo érgano de
control e interpretacién, ha resuelto discrepancias juridicas, permitiendo que las
fundamentaciones se vuelvan herramientas para los demas Organos
jurisdiccionales, administrativos y gubernamentales, al ser conocedores de casos
analogos o con posibles efectos de estas vulneraciones, pero solo ha partido de la
aceptacion de la Corte, mas no de decisiones propias de autoridades
jerarquicamente inferiores, y en esto se resume el porqué del desarrollo de este

trabajo investigativo.

Los derechos humanos se pueden considerar como las minimas reglas para la
convivencia en los Estados de derecho, por ello todas las autoridades estatales
deben estar alineados en la misma linea filosofica y juridica social para alcanzar

este principio pro homine.

Villacis (2018), en su articulo titulado: “El control de convencionalidad y su

aplicacion en Ecuador”, lleg6 a la siguiente conclusion:

En el caso ecuatoriano, el control de convencionalidad difuso es de baja
intensidad, en razén que, el control de constitucionalidad es de naturaleza
concentrado, privativo de la Corte Constitucional. De este modo, el control
de convencionalidad que pueden aplicar jueces y demas 6rganos del Estado

es la interpretacion conforme de las normas locales. (p. 89)

Es decir, que el desarrollo tedrico-practico de la aplicacion del control de
convencionalidad ha permitido establecer las dos corrientes de esta indole mas
conocidas: el control difuso y el control concreto. Lo mencionado por el académico
en lineas anteriores da a conocer que existe una vaga aplicacion del control difuso,
siendo asi que las autoridades o entes del poder publico, al tener la contraposicion
juridica de derechos fundamentales, no resuelven los casos ellos directamente, si

no gque consultan a la Corte Constitucional como drgano maximo para mantener el
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control de las minimas garantias de aplicacion, haciendo imposible que se dé un

control convencional (difuso) dentro del Estado.

En ese sentido, la importancia de aplicar el control de convencionalidad en esencia
tiene que ver con el principio pro homine, como se menciond antes, pero no hay
que dejar de lado los intereses gubernamentales de reconocimiento internacional,
tanto asi que para mantener ciertos beneficios econémicos, sociales, politicos y de
mas, los Estados tienen que ir en la misma linea de mejoras internacionales, pues
todo beneficio tiene su contra parte y quienes no cumplan con lo pactado

internacionalmente estan condenados a ser sancionados segun lo acordado.

En el escenario puntual de que el Ecuador haga caso omiso a lo mencionado por el
bloque de derechos humanos y la jurisprudencia obligatoria del Sistema
Internacional de Derechos Humanos, tiene que asumir la responsabilidad estatal
frente a la negligencia de aplicacion, pues al existir las bases para resolver posibles
conflictos, es injustificado no prevenir una vulneracion, por ello se insta a la
aplicacion de los dos controles convencionales, concreto y difuso, con la finalidad

de alcanzar la vida digna de derechos y libertades.

Por otra parte, el autor Mendoza (2017), desarrollé una investigacion titulada: “El

control de convencionalidad en Ecuador”, en la que concluye que:

El control de convencionalidad constituye una de las medidas que los
Estados deben practicar para garantizar el effet utile de la Convencion
Americana y dar cumplimiento a las obligaciones estatales de respeto,
garantia y adecuacion. Asi, mientras se mantenga una norma o practica
violatoria de la Convencion o se omitiera crear o aplicar una conforme a la
misma, el control de convencionalidad debe representar una respuesta para
evitar que un nuevo caso resulte sometido a conocimiento del sistema
interamericano o que un Estado reincida en la comision de un acto generador
de responsabilidad internacional, una vez emitida una sentencia de la Corte

Interamericana que lo involucre. (p. 119)
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Es decir que, el control de convencionalidad no es facultativo de los Estados, sino
que es obligatorio y ponderante, ya que es la respuesta a las garantias de
cumplimiento de los instrumentos internacionales de los que el Estado es parte; al
hacer prevalecer las normativas que menoscaben los derechos humanos, se podria

caer en faltas sujetas a la imposicion de sanciones al Estado.

Mientras que Nogueira (2012), en su articulo titulado “Los desafios del control de
convencionalidad del Corpus luris Interamericano para las jurisdicciones

nacionales”, considero lo siguiente:

De acuerdo con las materias analizadas en este articulo puede considerarse
que los Estados parte del sistema interamericano han asumido las
obligaciones generales de asegurar y garantizar cada uno y todos los
derechos humanos en sus atributos y garantias contenidos en la CADH y sus
convenciones complementarias (articulo 1.1), como la de adecuar su
ordenamiento juridico a dichas obligaciones convencionales a través de
medidas legislativas o de otro caracter, dentro de las cuales se encuentran
las resoluciones jurisdiccionales que deben adoptar los tribunales

ordinarios, especiales o constitucionales (articulo 2, CADH). (p. 1217)

Las consideraciones realizadas por el autor permiten enfocar que el ordenamiento
juridico interno debe avanzar al igual que el derecho internacional; y el control de
convencionalidad pasaria solo a ser 6rgano de revision, mas no una herramienta de

injerencia internacional en la soberania del Estado.

Las autoras Govea y Rabago (2016), en su articulo titulado “El control de
convencionalidad como consecuencia de las decisiones judiciales de la Corte

Interamericana de Derechos”, establecieron que:

El control de convencionalidad como se conoce actualmente, con la
obligacion de realizarlo por todas las autoridades de un Estado es
desarrollado por la Corte Interamericana a partir del Caso Gelman vs.
Uruguay, potencializando en los ultimos afios el empoderamiento del

control de convencionalidad como mecanismo efectivo para el respeto y
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proteccion de los derechos humanos. La aplicacion del control de
convencionalidad en sede interna permite que se respeten y protejan los
derechos humanos de las personas en el Estado, lo que a su vez conlleva a
que haya menos sentencias que funden responsabilidad internacional sobre
los Estados. (p. 158)

Sobre esta base, es posible afirmar que el protagonico del control de
convencionalidad actualmente permite que antes de la existencia de la vulneracion
de derechos, el aparataje judicial, administrativo y gubernamental efectivicen el
estricto respeto al bloque de derechos humanos y jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), y en los casos que no fuese

contenido por el ordenamiento juridico interno, actuaria dicho sistema.

Por su parte, la normativa interna del Estado en correlacion con funcionarios y
procedimientos de aplicacién en determinados casos, deben siempre que prevalezca
lo méas favorable a la dignidad humana; pero a pesar de la existencia de control de
convencionalidad se han visto errores del ordenamiento juridico interno, por
ejemplo, lo acontecido en el Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador. Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de junio de 2020, donde la Corte
Interamericana de Derechos Humanos declar6 la responsabilidad del Estado
ecuatoriano en una violacion de un sinndmero de derechos, asi como el
incumplimiento de las obligaciones de prevenir actos de violencia contra la mujer
y la omision de aplicarlos, de acuerdo con los articulos de la Convencion de Belém
do Para; es ahi donde el fundamento teorico del control de convencionalidad carece

de ejecucion y materialidad. (pag. 83)

Marin (2012), en su investigacion titulada “El control de convencionalidad: la idea
del bloque de constitucionalidad y su relacion con el control de constitucionalidad,

en materia electoral”, refirié que:

Se revisaron los razonamientos que ha establecido la CIDH respecto a las
obligaciones que tienen los Estados para con la armonizacion de sus actos,

normas y resoluciones con la norma convencional, en aras de que, o mas
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importante, sean los derechos humanos que estaran en el centro de las

decisiones de las autoridades estatales. (Marin, 2012, p. 50)

Lo que indica que el control constitucional y el control convencional, tienen que ir
en la misma linea para garantizar el cumplimiento de los derechos humanos, mas
quién es jerarquicamente superior no deberia ser objeto de discusidn tedrica, por lo
que resulta necesario indicar que después de lo mencionado por la Maestra en
Derechos Humanos por la Universidad Iberoamericana en México, Roselia
Bustillo, la soberania del Estado no estd en discusion, peor ain que la Corte
Internacional de Derechos Humanos aplique injerencia en las decisiones del pais,
pues no concibe este proceso como una contienda del poder internacional contra el
poder estatal, sino la prevalencia de los derechos humanos fundamentales, donde el
principio que rige a los dos Sistemas es la preponderancia del Homine y los

derechos que permitan su convivencia, basada en reglas minimas de vida.

2.2. Aspectos Tedricos

Para desarrollar las unidades teodricas es necesario que se comprenda la estructura
de la aplicacion de los controles de convencionalidad y constitucionalidad que
forman parte de la garantia basica de respeto al Bloque y Jurisprudencia de

Derechos Humanos Fundamentales, esto se puede apreciar en el Gréafico 1.
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JUDICIALES
CONTROL DIFUSO ADMINISTRATIVAS Y
SISTEMA INTERNACIONAL GUBERNAMENTALES
CONVENCIONAL(CORTE N J (PAISES FIRMANTES Y
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DERECHOS HUMANOS)
CONTROL |DERECHOS HUMANOS)
CONCRETO
BLOQUE DE b g
DERECHOS
HUMANOS "PRO
HOMINE" § .
DECISIONES
CONTROL DIFUSO JUDICIALES,
ADMINISTRATIVAS Y
SISTEMA NACIONAL L ) GUBERNAMENTALES(A
CONSTITUCIONAL (CORTE UTORIDADES ESTALES
CONSTITUCIONAL) 1 ) FUNCIONARIOS Y
CONTROL DEMAS)
CONCRETO

. J

Grafico 1. Estructura de la aplicacion del Control de Convencionalidad y
Control Constitucional

26



Fuente: Elaboracion propia

2.2.1. Unidad I: Jurisprudencia y Consultas de la CIDH.
2.2.1.1. Obligatoriedad de la jurisprudencia de la CIDH.

Tanto el derecho internacional como el derecho interno poseen diferentes formas
de asumir la obligatoriedad de una sentencia ejercida por un tribunal internacional.
En ese sentido, en el derecho internacional no existe duda de que los fallos de los
tribunales son estimados como generales y obligatorios; esta es, en si, una de las
principales caracteristicas que distinguen a las decisiones tomadas por medios
judiciales de aquellas tomadas en el ambito de otros medios de soluciéon de

controversias (Bandeira, 2017).

En la préctica, los instrumentos que crean los tribunales internacionales disponen
expresamente y con caracter obligatorio que las decisiones tomadas por estos
organismos se cumplan. Siendo el caso de la Corte IDH, la obligatoriedad de los
fallos esta formulada en el Art. 68, numeral 1 de la CADH (2013), que menciona
lo siguiente: 1. Los Estados Partes en la Convencidn se comprometen a cumplir la

decisién de la Corte en todo caso en que sean partes.

Asi también, en los Arts. 1 y 2 ayudan a entender el sentido y el alcance de la
obligatoriedad de las decisiones de la Corte Interamericana al definir claramente las
obligaciones que tienen los Estados miembros en lo que concierne al cumplimiento
de todas las disposiciones de la CADH (2013):

Obligacién de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
0 de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,

nacimiento o cualquier otra condicion social. (Art. 1)

Se afiade:
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Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos

tales derechos y libertades. (Art. 2)

Estas disposiciones acerca de la obligatoriedad de las decisiones son fundamentadas
por otras leyes generales de derecho internacional; citando, por ejemplo, la
Convencidn de Viena sobre Derechos de los Tratados (1969), donde se establece la
necesidad imperiosa de que el Estado cumpla con lo contenido en un tratado,
inclusive cuando se contradiga una ley interna, y mas aun siendo constitucional
(Bandeira, 2017). La Convencion antes mencionada (Convencion de Viena, 1969)

indica lo siguiente:
El derecho interno y la observancia de los tratados.

Una parte no podré invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin

perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46. (Art. 27)

En tanto, en el proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre
Responsabilidad Internacional de los Estados, mismos que han sido aprobados en
forma de resolucion de la Asamblea General de la ONU, se observa la autonomia
del derecho internacional y del derecho interno, en donde se define a la verificacion
de un ilicito internacional. En otras palabras, una conducta ilicita en el contexto
interno no siempre es representada como tal en el derecho internacional. No hay
razones claras para dudar de que tal precepto refleje lo que el derecho internacional
consuetudinario recoge acerca de lo tratado (Mijangos, 2016). El Proyecto

menciona:
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Calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito.

La calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito se rige
por el derecho internacional. Tal calificacion no es afectada por la
calificacion del mismo hecho como licito por el derecho interno. (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 2001, Art. 3)

Por ultimo, en la practica de la Corte Interamericana no cabe duda de que el
principio de autoridad de la cosa juzgada internacional tiene como consecuencia
“inicialmente, poner un fin definitivo al litigio que separa las partes litigantes, para,
enseguida, conducirlas a la ejecucion de la obligacion jurisdiccional” (Bandeira,

2017, p.255).

Por lo expuesto, los derechos internos y la cuestién de la obligatoriedad de las
decisiones de la Corte Interamericana se resuelven, en un inicio, con la
internacionalizacion de la Convencion Americana en los concernientes
ordenamientos juridicos del continente americano. Al incorporarse el tratado al
derecho interno como acto con fuerza normativa, la obligatoriedad de las decisiones
internamente retirara su autoridad, no solo de derecho, sino que lo hara en su propio

derecho nacional (Diaz, 2017).

La evolucién de la jurisprudencia en la CIDH expone al control de la
convencionalidad como un instrumento eficaz para el cumplimiento de las
obligaciones del Estado. Entre sus principales caracteristicas, segun la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (2017), estan:

o Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas
practicas internas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas

tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte.
o Debe ser realizado de oficio por toda autoridad publica.

o Su ejercicio se realiza en el ambito de competencias de cada
autoridad. Por tanto, su ejecucion puede implicar la supresion de normas contrarias

a la CADH o bien su interpretacién conforme a la CADH.
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o La obligacion que esta siempre presente tras el control de
convencionalidad es la de realizar un ejercicio hermenéutico que haga compatibles

las obligaciones del Estado con sus normas internas.

o Es baremo de convencionalidad la normativa internacional y la

jurisprudencia de la Corte IDH, tanto contenciosa como consultiva.

o La obligatoriedad de realizar el control deriva de los principios del
derecho internacional publico y de las propias obligaciones internacionales del
Estado asumidas al momento de hacerse parte de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos. (p.6)
2.2.1.2. Efectos erga omnes de las sentencias de la CIDH.

Los efectos erga omnes, por regla general, surten a través de las decisiones
expedidas mediante control abstracto de constitucionalidad, de conformidad a lo
reglado por el Art. 96, numeral 4 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales

y Control Constitucional, asi lo indica Benavides (2015).

Las acciones de este control son de tipo abstracto, por ejemplo, aquellas de
institucionalidad, control constitucional de enmiendas, reformas y cambios
constitucionales, control constitucional de estados de excepcion y control
constitucional de omisiones. Sin embargo, a través de una accion extraordinaria de
proteccion, la Corte Constitucional puede desarrollar reglas jurisprudenciales de

caracter erga omnes (Lovatén, 2017).

La vinculacién de sentencias de la Corte para Estados no vinculados al tema de su
conocimiento no se presenta tan claras desde la perspectiva de la jurisprudencia. La
Corte le atribuye a su jurisprudencia este efecto, y parte de su doctrina también. Se
menciona también, ciertos criterios interpretativos, con el fin de comprender que
seria el contenido sustantivo de la sentencia de la Corte, asi son obligatorios para
terceros Estados. Afirmaciones como estas, conducen al error y se sostiene que, a
raiz de la obligatoriedad el contenido de la interpretacion a la que se consigue llegar

la Corte es obligatorio para un Estado no vinculado al conflicto. Esto es, la
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confusion entre “un criterio de interpretacion ” con el “resultado sustantivo ™ de una

interpretacion (Benavides, 2015).

Desde el principio de su actividad judicial, la CIDH ha establecido que es
competente interpretar y aplicar la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos a todos los casos que le son indicados (CADH, 2013); esto se expone en

su Art. 62, donde menciona:

Todo Estado parte puede, en el momento del depoésito de su instrumento de
ratificacion o adhesion de esta Convencion, o en cualquier momento
posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin
convencion especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos
relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencién. (Art. 62,

numeral 1)

(..)

La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencidn que le
sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o
reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica

en los incisos anteriores, ora por convencion especial. (Art. 62, numeral 3)

La obligatoriedad de los “criterios interpretativos” se comprende como la
utilizacion de elementos, principios y reglas de interpretacion acertada. Ante lo cual
es acertado mencionar que debe suceder en la interpretacion de una norma, toda vez
que, para la aproximacion, la interpretacién y la aplicacion de un instrumento
internacional por d&rganos de diversas esferas de poder (nacionales e
internacionales) se deben considerar parametros de interpretacion comunes, por

ejemplo, el derecho internacional (Lovatén, 2017).
2.2.1.3. Efectos juridicos de las opiniones consultivas emanadas de la CIDH.

Las funciones consultivas aparecen como elementos innovadores para el sistema

juridico de los derechos humanos. No obstante, se exhibe una falta de claridad al
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estipular en el texto de la CIDH los efectos de las opiniones de esta indole
(consultivas). Esto puede obedecer a una técnica de redaccion deficiente o a la falta
de politica, lo que aparentemente conlleva una vision inadecuada. La CIDH se
expone al respecto sobre valor juridico de las opiniones consultivas (Castillo, 2021).
En cuanto a la Opinién Consultiva OC 21/14 es posible mencionar:

[...] la Corte estima necesario recordar que, conforme al derecho
internacional, cuando un Estado es parte de un tratado internacional, como
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a
todos sus 6rganos, incluidos los poderes judicial y legislativo, por lo que la
violacion por parte de alguno de dichos 6rganos genera responsabilidad
internacional para aquél. Es por tal razén que se estima necesario que los
diversos oOrganos del Estado realicen el correspondiente control de
convencionalidad, también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su
competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte
con su competencia contenciosa el proposito del sistema interamericano de
derechos humanos, cual es, “la proteccion de los derechos fundamentales de
los seres humanos. (Corte Interamericana de Derechos Humanos , 2017,
pag. 18)

Para entender el proceso, a continuacion, en el Gréafico 2, se puede observar la

estructura de opiniones consultivas de la CIDH.
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Grafico 2. Estructura de opiniones consultivas de la CIDH

Fuente: Elaboracion Propia

Es imperativo conocer como se aplican las opiniones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Ecuador; se evidencia, con el ejemplo de la Sentencia No.
1 1-18-CN/19 (matrimonio igualitario), donde el Juez ponente fue el Ab. Ramiro
Avila Santamaria. El Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de
Pichincha, ejerciendo el control de convencionalidad concreto remite la consulta de

la norma:

Si la Opinion Consultiva OC-24117 de la Corte IDH, que establece derechos

mas favorables, porque faculta contraer matrimonio entre personas del
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mismo sexo; si la Opinion es constitucional y aplicable sin que se proceda
en forma previa a reformar los articulos 67 de la CRE, 52 de la LOGIDAC
[Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles] y 8/ del CC [Cddigo
Civil]. y de las demés normas y reglamentos existentes sobre el tema, sin
que se vulnere el principio de supremacia de la Constitucion y principio pro
homine (sic, fs. 8). (Corte Constitucional del Ecuador, 2019, p.8)

En ese sentido, entiéndase que un organo judicial de jerarquia inferior remite dicha
consulta ante la Corte Constitucional para que, en sus atribuciones, haga la maxima
interpretacion del Art. 67 de la CRE con relacién al derecho internacional contenido
en la Opinién Consultiva OC 24/17, el cual es mas favorable que el Art. 52 de la
Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, el Art. 82 del Cédigo Civil
Ecuatoriano y de mas normas y reglamentos existentes en el ordenamiento juridico

interno. Ante lo que la Corte Constitucional concluye:

211. Por todas las razones expuestas, después de haber realizado una
revision normativa y hermenéutica sobre la definicion y regulacion
constitucional de la familia y del matrimonio, esta Corte considera que la
norma del articulo 67, que expresa "el matrimonio es la union entre hombre
y mujer”, se complementa con la regulacion e interpretacion de la CADI 1,
realizada por la Corte IDH mediante la Opinion Consultiva OC24/17, que
reconoce el matrimonio entre personas del mismo sexo. (Corte
Constitucional del Ecuador, 2019, p.44)

Ademas, se debe entender a la Opinion Consultiva emitida por la Corte IDH, no
obligatoria, pero si de aplicacién preventiva a la posible vulneracién de derechos

reconocidos como fundamentales.
Sobre esta base, Salazar (2019) menciona lo siguiente:

En definitiva, las opiniones consultivas son concebidas en la Convencién
como pronunciamientos que permiten advertir a los Estados del riesgo que
asumen, llegado el caso, de que se les reclame y se declare su

responsabilidad si su proceder no se ajusta a aquellos. (p.33)
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Manteniéndose en la misma linea, la Corte Constitucional del Ecuador, en la

sentencia mencionada, dio el valor de la Opiniones Consultivas:

[...] la Corte Interamericana en la Opiniéon Consultiva OC 24/17,
instrumento internacional que, por expresa disposicion del articulo 424 de
la Constitucion de la Repulblica y por constituir interpretacion oficial del
organo interamericano encargado de determinar el sentido y alcance de las
disposiciones convencionales relacionadas con la proteccion de derechos
humanos, se entiende adherido al texto constitucional y es de aplicacion
directa, inmediata y preferente, en tanto su contenido sea més favorable para
el efectivo ejercicio y proteccion de los derechos reconocidos [...] (Salazar,
2019, p.123)

En todo caso, las opiniones consultivas generan auténtica interpretacion de los
derechos contenidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos, otros
instrumentos internacionales, e incluso del ordenamiento juridico interno de
proteccion a los derechos humanos de los Estados Parte (Hitters, 2008). Ademas,
las opiniones consultivas conforman el bloque de constitucionalidad, e incluso
estarian sobre la constitucion en caso de que protejan de mejor manera los derechos
humanos; asi también, son vinculantes de forma directa, inmediata y de aplicacion
preferente, y su inobservancia genera responsabilidades para los Estados parte
(Benavides, 2015).

A esto se pueden sumar los efectos juridicos que suceden de las opiniones

consultivas, segun Hitters (2008):

Ha resaltado no hace mucho dicho o6rgano interamericano el “amplio
alcance de su funcion consultiva, Gnica en el derecho internacional
contemporaneo. Esta constituye "un servicio que la Corte esta en capacidad
de prestar a todos los integrantes del sistema interamericano, con el
propésito de coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos
internacionales” sobre derechos humanos. Con ello se auxilia a los Estados
y organos en la aplicacion de tratados relativos a derechos humanos, sin

someterlos al formalismo y a las sanciones inherentes al proceso
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contencioso”. En sintesis, puede sostenerse que esta especifica alta funcion
interpretativa que cumple el cuerpo de marras, si bien no es vinculante en
sentido propio, su fuerza como vimos se apontoca en la autoridad cientifica
y moral de la Corte, y tiene efectos juridicos innegables para todo el modelo
regional, y en particular para el Estado que lo solicitd. (p. 20)

2.2.2. Unidad I1I: El control de convencionalidad
2.2.2.1. Antecedentes del control de convencionalidad

Como ya se menciono, el control de convencionalidad es la herramienta juridica
capaz de optimizar y garantizar los derechos reconocidos en la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos en absoluta armonia con la Constitucion y
demas leyes internas de un Estado. Nacio de la Corte IDH, a partir del voto salvado

del Juez Garcia Ramirez en el caso Myrna, donde establece:

27. Para los efectos de la Convencién Americana y del ejercicio de la
jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a
cuentas en forma integral, como un todo. En este orden, la responsabilidad
es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la
division de atribuciones que sefiale el Derecho interno. No es posible
seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte s6lo 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. (Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, 2003, p.165)

De aqui, la CIDH precisa su contenido y establece ciertos lineamentos de aplicacion

del control en el caso Almonacid Arellano Vs. Chile, sefialando que:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las

disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
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ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a
su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencién 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 Convencién Americana. (Caso
Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, 2006, p.53)

En sus inicios la CIDH, refiere un control interno que debe trabajar a la par de esta,
estableciendo que el control convencional es un trabajo del poder judicial, ya que
dentro de este poder Estatal es donde méas se podrian vulnerar los derechos; no
obstante, es importante recordar que el tema de derechos humanos es amplio, y para
lograr su garantismo se ha profundizado en su concepto conforme se sefiala en el

caso Gelman Vs. Uruguay:

193. Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la
Convencion Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, estan
sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencidn no se vean mermados por la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y Organos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex oficio un “control de convencionalidad” entre las
normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes y en esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana. (Caso
Gelman Vs. Uruguay, 2011, p.57)
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Es asi como el control de convencionalidad, conforme el desarrollo de las multiples
jurisprudencias de la CIDH permite que los jueces y demas autoridades estatales se
conviertan en una especie de legisladores del derecho, otorgandoles un rol
protagonico clave en la esfera de proteccion de los derechos humanos. En el mismo

caso se enfatiza que:

239. 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
democrética de determinados hechos o actos en una sociedad esta limitada
por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los
derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencion
Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen
democrético 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 proteccién 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 funcién y tarea de
cualquier autoridad puablica y no s6lo del Poder Judicial. (Caso Gelman
Vs. Uruguay, 2011, p.70)

En este punto, es importante aclarar que la CIDH no cuenta con ningun tipo de

articulo donde se determine la obligacién a las autoridades de los Estados, por lo

gue es necesario que se interpreten todas las normas sobre el derecho nacional con

base en los estandares del Corpus luris Interamericano.

Dado que las sentencias que forman parte del control de convencionalidad son
aquellas que dieron paso a los contenidos de obligacion de garantia y respeto; esto
permiti¢ el fortalecimiento progresivo de todas las implicaciones de las normas que
forman parte del Estado al adoptar medidas sobre la legislacién (o de otro caracter)
qgue permiten proteger los derechos que se mencionan en la convencion,

establecidos en el Art. 2 (Gonzélez, 2016). A raiz de lo mencionado, la Corte dio
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paso a la practica para evaluar la convencionalidad de todos los actos sobre la

legislacion de los Estados en ejercicio de su competencia.

Para los efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de la
jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a
cuentas en forma integral, como un todo. En este orden, la responsabilidad
es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la
division de atribuciones que sefiale el Derecho interno. No es posible
seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o
algunos de sus Grganos, 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. (Armas, 2020, p.1)

En el Ecuador, el control convencional ésta sujeto a la normativa constitucional

para su aplicacion en el Estado, tal como estipula la Constitucion:

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. (CRE, 2008,
Art. 417)

Es decir que, para la aplicacion de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, el Ecuador tuvo que haber ratificado dicho instrumento o haberse suscrito

a €él, de ahi nace la obligatoriedad de su cumplimiento.
2.2.2.2. Clasificacion del control de convencionalidad

Existe una clasificacion del control de convencionalidad, misma que permite
analizarla de manera mas especifica segun sus caracteristicas, esta se detalla a

continuacion:

39



e Control de convencionalidad concentrado y control difuso

En el caso ecuatoriano, para la aplicacion del control de convencionalidad es
necesario que la Corte Constitucional, quien ejerce el control como méaximo érgano
de interpretacion constitucional y de instrumentos internacionales de derechos
humanos, acepte o rechace la posible existencia de uno que haya sido vulnerado;
solo cuando la Corte Constitucional se pronuncie, los demés O6rganos
jerarquicamente inferiores pueden tomar cualquier decision como efecto juridico

de la ratio decidendi.

Es asi como, de acuerdo con el érgano que realiza el control de convencionalidad,
es posible clasificarlo en control de convencionalidad concentrado y control de
convencionalidad difuso. El control concentrado o en sede internacional, lo realiza
de manera exclusiva la Corte IDH, dentro del ambito del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. El segundo, hace referencia al “control difuso de
convencionalidad realizado por los Estados a través de las autoridades de sus

diferentes niveles en el &mbito de sus competencias™ (Luchietti, 2008, p.51).
e Control de convencionalidad concreto y abstracto

En el Grafico 3, se pueden observar resumidamente las caracteristicas de ambos

controles:
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Grafico 3. Control de convencionalidad concreto y abstracto

Este tipo de control tuvo su origen en el voto disidente del juez Cancado Trindade
en el caso EI Amparo vs. Venezuela (1995), en el cual la Corte habia resuelto no
conocer el caso en virtud de que las disposiciones de la ley impugnada no habian
sido aplicadas a ningun caso en particular (Villacis, 2018), sin embargo, el voto

disidente sostuvo que:
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La propia existencia de una disposicion legal puede per se crear una
situacion que afecta directamente los derechos protegidos por la
Convencién Americana. Una ley puede ciertamente violar estos derechos en
razén de su propia existencia, y, en la ausencia de una medida de aplicacion
0 ejecucidn, por la amenaza real a las personas representada por la situacion

creada por dicha ley. (Caso EI Amparo vs. Venezuela, 1995, p.5)

Mientras que, en el estado ecuatoriano, en la Sentencia No. 1 1-18-CN/19
(matrimonio igualitario), el Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria, habl6 de los
alcances de la Opinién Consultiva y los efectos juridicos al ejercer el control de

convencionalidad mencionando que:

Al ser la Opinién Consultiva OC-24/1 7 un instrumento internacional de
derechos humanos directa e inmediatamente aplicable en el Ecuador, se
derivan obligaciones a las distintas autoridades del Estado. En particular:
(1) el deber de adecuar el sistema juridico a los derechos reconocidos en
instrumentos internacionales; (2) el control de convencionalidad de las
autoridades estatales, en particular de quienes ejercen jurisdiccion; (3) las
relaciones entre el control de constitucionalidad y convencionalidad; (4) la
responsabilidad internacional si se inobserva la Opinion Consultiva 0C24/1
7;y, en relacion con la cultura juridica, (4) el reto de adecuar las practicas.
(Corte Constitucional del Ecuador, 2019, p.44)

La Corte Constitucional, en sus facultades insta a la evolucién del derecho interno
al tener que adecuarse a los principios internacionales de proteccion de Derechos
Humanos. En este sistema de desarrollo juridico es menester que el control de
convencionalidad ejerza su protagonismo en todas las jurisdicciones estatales que

se enfrentan y que puedan soslayar los derechos humanos.

En tal virtud, la adecuacion del sistema de justicia a los pardmetros internacionales
permite entablar una relacidn estrecha entre la Constitucion y los instrumentos
internacionales de los que es parte el Estado ecuatoriano, tanto asi que al existir

normativa jerarquicamente inferior que contrarreste lo mencionado en la
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Constitucidn y los Tratados Internacionales, esta sera removida y surtira los efectos

de la plena vigencia de derechos.
2.2.2.3. Control concreto de convencionalidad

Es necesario considerar que la Corte IDH siempre busca herramientas y acciones
de mayor proteccion de estos en el caso de las personas que habitan en todo el
continente; una base para esto es el control de convencionalidad, donde se pretende
cohesionar el ordenamiento interno con la CADH con la finalidad de que las normas
juridicas internas no se vean afectadas por aquellas del &mbito internacional, por lo
que es necesario que se determine de forma clara el instrumento procesal que
disponen los jueces para el adecuado desarrollo del control y, de esta forma, sea

consistente en lo referente al ordenamiento juridico del Ecuador (Durango, 2016).

Se debe considerar 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 en un tratado internacional como la
Convencidén Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces y demas vinculados
a la administracion de justicia en todos los niveles, también estdn sometidos al
tratado, lo cual les obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de la
Convencidn no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto
y fin, de modo que las decisiones judiciales o administrativas no hagan ilusorio el
cumplimiento total o parcial de las obligaciones internacionales (Convencion

Americana, Convencion o Pacto de San José, 2007).

Ante esto es posible afirmar que la interrelacidn de los jueces y autoridades publicas
nacionales con los tribunales internacionales en materia de derechos humanos tiene
una dinamica compleja. Precisamente, uno de los pliegues de esa trama interactiva
corresponde al control de convencionalidad, que ha venido concibiéndose como
aquel mecanismo que debe ser ejercitado no solo por jueces internacionales y
nacionales, sino también por las autoridades publicas locales a través de la
confrontacion de disposiciones normativas del derecho nacional, con respecto al

corpus iuris de los derechos humanos (Aguirre, 2016).
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2.2.2.4. Control difuso de convencionalidad

La Constitucién de la Republica del Ecuador (2018) da paso a que se realice un
control de convencionalidad difuso por las distintas entidades juridicas,
administrativas y gubernamentales. No obstante, estas instancias no ejercen
realmente la facultad de aplicar directamente los principios pro ser humano, como

ya se mostro en la Figura 1.

Como lo menciona Ferrer (2011), el control difuso de convencionalidad deben
ejercerlo todos los jueces con el fin de afianzar la coherencia entre los actos y
normativas locales con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) y sus protocolos adicionales, asi como con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), 6rgano que interpreta de forma

definitiva el Pacto de San José.

Este hecho se reafirma dentro del “Cuadernillo de Jurisprudencia” de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH, 2017), en el marco de la
sentencia de matrimonio igualitario del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs.

México:

... Todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél,
lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la
Convencidn no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a
su objeto y fin. Los jueces y organos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un
"control de convencionalidad" entre las normas internas y la Convencion

Americana. (p.12)

De esta manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconocer la
necesidad de que exista un control convencional difuso, el cual no debe centrarse
unicamente en la Corte Constitucional, sino que también otros 6rganos vinculados
a la administracion de la justicia tienen el deber de ejercerlo. Por su puesto, este
hecho no debe transgredir el Art. 425 de la CRE (2008), en donde se menciona el

orden jerarquico de aplicacién de las normas.
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Entonces conforme lo sefala Martinez:

el control difuso de convencionalidad se constituye en un medio de
proteccion internacional, jerarquicamente superior o igual a los derechos
fundamentales establecidos en las normas nacionales, y que es resguardado
por los drganos jerarquicamente superiores de cada pais, por ejemplo, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en México, la Corte Constitucional
de Colombia, Suprema Corte de Justicia de la Nacion de Argentina, El
Tribunal Constitucional del Perd, La Suprema Corte de Justicia de
Republica Dominicana, Tribunal Constitucional de Bolivia, etcétera (2017,
pag. 138).

Por su puesto, es indiscutible que el control de convencionalidad causa conflicto en
cuanto a las competencias, alcances y control constitucional de las entidades
jurisdiccionales de los paises, y se debe reconocer que no existe garantia de que
todos los jueces realicen realmente un control difuso de oficio (y no ha pedido de

parte). En este aspecto, Salcedo (2018) menciona que:

La Corte IDH ha ido puliendo la forma de esta tarea a través de su
jurisprudencia, respondiendo a la pregunta quién debe aplicarlo, descrito en
el parrafo cinco. Empero la pregunta como debe aplicarse el control de
convencionalidad respecto a los fallos que emite la Corte IDH interpretando

la Convencion ha sido poco explorada. (p. 11)
2.2.3. Unidad I11: El control de convencionalidad en el Ecuador
2.2.3.1. Antecedentes del control de convencionalidad en el Ecuador
Como lo menciona Luna (2018):

Cuando el Doctor Sergio Garcia Ramirez, miembro de la Corte
interamericana de Derechos Humanos, se pronuncio dentro del caso Myrna
Chang vs Guatemala en 2003, probablemente no imaginé el alcance que

tendria su vision, cuando manifestd que la jurisdiccion de la Corte
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Internacional acarrea consigo la obligacion de hacer un control de

convencionalidad.

Asimismo, en el caso Tibi vs Ecuador, en el afio 2004, el doctor
Garcia Ramirez nuevamente hace una mencién del control de
convencionalidad, al hablar del sentido y trascendencia de las resoluciones
de la Corte Interamericana, indicando que el tribunal resuelve respecto a la
convencionalidad de los actos que vulneraron los derechos en este caso.
(Parr. 1-2)

En el caso de Ecuador, la Constitucion es el instrumento que se sobrepone a todos
los demas, y en el cual se determina los lineamientos bajo los cuales se estructura

el pais. Esto se detalla de la siguiente manera en le CRE (2008):

La Constitucion es la norma suprema que prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales en caso
contrario careceran de eficacia juridica. 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.
(Art. 424)

Si bien la Constituciéon es el instrumento supremo del Ecuador, Los tratados
internacionales en relacion con los Derechos Humanos tienen una jerarquia

supraconstitucional sobre las normas internas de cada Estado.

2.2.3.2. El control de convencionalidad en las sentencias de la Corte

Constitucional del Ecuador.

El control de convencionalidad se construye como una moderna tendencia juridica
pero que al momento no se encuentra consolidado, por lo que su alcance y
comprension en cuanto a los derechos humanos no es clara. “Es conocido que la

corriente del constitucionalismo trajo consigo la implantacion de un Organo
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protector de la misma, que como lo explica Kelsen y aplicado al caso ecuatoriano

es la Corte Constitucional (Pascumal et al., 2021, p. 487).

En este sentido, como lo indica Idrovo (2015), el control de convencionalidad es un
recurso que debe ser implementado por los jueces y tribunales, quienes son los
responsables de confrontar la normativa de derecho nacional con la internacional.
De esta manera, se busca garantizar que la norma local sea consecuente a los
derechos humanos establecidos de manera mundial. En este contexto, un ejemplo
del control de convencionalidad se visualiza en la Sentencia No. 33-20-IN/21 de la

siguiente manera:

La Corte analiza la constitucionalidad del Acuerdo Ministerial No. 179 que
contiene el “Reglamento del Uso Progresivo, Racional y Diferenciado de la
Fuerza por parte de los Miembros de las Fuerzas Armadas” y los articulos
innumerado posterior al 11 y el 35 de la Ley de Seguridad Publica y del
Estado. Luego del analisis correspondiente se resuelve declarar la
inconstitucionalidad por la forma del Acuerdo en virtud de que incumple
con el principio de reserva legal y que el ministro era incompetente en razén
de la materia para emitir el Acuerdo. De igual manera, se declara la
inconstitucionalidad por el fondo del articulo innumerado posterior al 11 de
la Ley de Seguridad Publica y del Estado al ser contrario a la naturaleza de
las Fuerzas Armadas prevista en el articulo 158 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador. Finalmente, por cuanto el Acuerdo impugnado
regula derechos, esta Corte establece estandares minimos que deben ser
observados al momento de legislar respecto a este tema. (Corte
Constitucional del Ecuador, 2021, p. 1)

En este contexto, la Sentencia No. 33-20-IN/21 se fundamenta en los estandares
emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en cuanto al alcance y
participaciéon de las fuerzas pablicas en relacién con el orden publico y el uso de la
fuerza y limitantes de la seguridad ciudadana. Todos estos puntos recogidos en la
sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Zambrano Velez vs. Ecuador, asi como lo mencionado en los informes de la Corte

IDH. Lo que ha permitido que este Reglamento sea declarado inconstitucional.
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138. Es necesario mencionar que, al estar incluida en la propia CRE la
facultad de actuacion complementaria de las FF.AA. en circunstancias
excepcionales, se deben incluir capacitaciones constantes desde el proceso
de formacion de los agentes de las FF.AA., sobre su rol, competencias y
procedimientos de actuacion, mismas que deben ser continuas y tener un
enfoque de DDHH, considerando los derechos de la poblacion civil y
estandares internacionales, asi como la diferencia que existe entre el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el DIH. (Corte
Constitucional del Ecuador, 2021, p. 34)

Asi, este reglamento es declarado como inconstitucional debido a que no esta bajo
los lineamientos de las reglas minimas del Sistema Internacional de Derechos
Humanos. Para demostrar este hecho, la Corte Constitucional en el ejercicio de sus
funciones analiza las denuncias ciudadanas, la de los colectivos y de los
representantes de comisionados de Derechos Humanos, asi como la existencia de
una sentencia de la Corte IDH. Por lo tanto, la falta de coherencia normativa en el
estado constitucional de Derechos da por sentada las falencias internas sobre los
alcances de un “Reglamento del Uso Progresivo, Racional y Diferenciado de la
Fuerza por parte de los Miembros de las Fuerzas Armadas”, que vulnera de manera

sustancial los derechos humanos fundamentales.

2.2.3.3. El control de convencionalidad como herramienta de proteccion de

derechos.

Desde su origen, la Corte IDH realiza cambios que responden a las nuevas
estructuras sociales, y se convierte en la base para el control de convencionalidad
de todas las obligaciones del Estado, en donde se determinan las siguientes

caracteristicas:

)] Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas
practicas internas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los

demas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte.

i) Debe ser realizado de oficio por toda autoridad publica.
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iii) Su ejercicio se realiza en el ambito de competencias de cada
autoridad. Por tanto, su ejecucién puede implicar la supresion de normas

contrarias a la CADH o bien su interpretacion conforme a la CADH.

iv) La obligacion que estd siempre presente tras el control de
convencionalidad es la de realizar un ejercicio hermenéutico que haga

compatibles las obligaciones del Estado con sus normas internas.

V) Es baremo de convencionalidad la normativa internacional y la

jurisprudencia de la Corte IDH, tanto contenciosa como consultiva.

vi) (iv) La obligatoriedad de realizar el control deriva de los principios del
derecho internacional publico y de las propias obligaciones internacionales
del Estado asumidas al momento de hacerse parte de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos. (Corte IDH, 2017, p. 6)

2.2.3.4. Problemas de aplicacion del control de convencionalidad en la

legislacion ecuatoriana.

El control de convencionalidad se debe realizar a través del control de
constitucionalidad. En otras palabras, el control de constitucionalidad es por
naturaleza un control de convencionalidad, que ademas puede ser difuso y, por lo
tanto, ejercido por todos los jueces y autoridades publicas. Al inaplicar normas
contrarias a la Constitucion en su tridimensionalidad o concentrado, es posible
constatar que esta situacion ha venido a desnaturalizarse en funcion de lo dicho en

la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

En el Ecuador existe Gnicamente el control concentrado de
constitucionalidad, por lo que le corresponde solo a la Corte Constitucional
la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma y su consecuente
invalidez. De este modo, si bien las juezas y jueces tienen la obligacién de
advertir la existencia de disposiciones normativas contrarias a la
Constitucidn, siempre deben consultar a la Corte Constitucional para que
sea esta la que se pronuncie respecto a su constitucionalidad. Bajo ningun

concepto, ante la certeza de inconstitucionalidad de una disposicién
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normativa, un juez podria inaplicarla directamente dentro del caso concreto,
pues siempre debe, necesariamente, elevar la consulta ante la Corte. (Corte

Constitucional del Ecuador, 2013a)

Pese a tener una normativa que ampara y garantiza los derechos de cada individuo
se establece una linea muy fragil de aplicacion del control de convencionalidad,
debido a que en varios casos se deja de lado las indicaciones o directrices de la
Corte IDH. Esto sucede porque existe una constante evolucion normativa y
jurisprudencial que mira con otros ojos el garantismo, y que permite que sean los

Estados quienes velen por un verdadero goce de los derechos humanos.

Al limitar el uso y aplicacion del control a una solo estructura se da paso a que
exista una doble vulneracién de los derechos de las personas: por un lado, el plazo
razonable, por otro lado, la revictimizacién. En consecuencia, se cae en un circulo
que puede ser evitado si los administradores de justicia aplicasen de manera
inmediata un verdadero control de convencionalidad (previa comprobacion de la
vulneracion de cualquier derecho consagrado en la constitucion o un instrumento

internacional), y de esta forma no resulta necesaria la intervencion de la Corte IDH.

Uno de los principales problemas para la aplicacion de control de convencionalidad
se refleja en el desconocimiento que se tiene sobre este y, ademas, se aplicaria de
mejor manera si fuese manejado como un control difuso, lo cual es de vital
importancia para evitar cualquier tipo de vulneracién o afectacion a los derechos.
Es importante mencionar también que el problema surge no solo por la casi nula
aplicacion directa de control por parte de los o6rganos jurisdiccionales de
administracion de justicia (0 quienes ejercen decisiones administrativas), sino
también por parte de la misma Corte Constitucional que solo aplica el control
constitucional sobre el control convencional, por lo que se pierde la interrelacion
entre los dos sistemas juridicos que deben buscar la ponderacion del principio “Pro

homine”.

Ademas, la Corte Constitucional ha limitado su actuacién como jerarquico superior,
pues toma en consideracion varias reglas para analizar la normativa que

presuntamente es inconstitucional, pero a ningin momento se analiza si existe un
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verdadero progreso en cuanto a temas de derechos humanos en el Ecuador, con
relacion a la jurisprudencia de la Corte IDH. En ese sentido, en la sentencia N° 031-

13-SCN-CC reposa el siguiente texto:

La consulta de norma, dentro del control concreto de constitucionalidad,
prevé la facultad de los jueces constitucionales de primer nivel para
consultar a la Corte Constitucional cuando dentro del contexto de una duda
razonable considere que una norma juridica es contraria a la Constitucion a
los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan
derechos més favorables a los reconocidos en la Constitucion. Esta facultad
se encuentra establecida en el articulo 438 de la Constitucion, en
concordancia con los articulos 141,142 y 143 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. En cuanto a las reglas
interpretativas, la Corte Constitucional, en su sentencia N. ° 001-13-SCN-
CC, en aplicacion de sus atribuciones previstas en el articulo 436 numerales
1y 6, establecié que para que una consulta de normal dentro del control
concreto de constitucionalidad pueda considerarse adecuadamente

motivada, debera contener al menos los siguientes presupuestos:

I. Identificacion del enunciado normativo pertinente cuya

constitucionalidad se consulta

ii. Identificacion de los principios o reglas constitucionales que
se presumen infringidos y las circunstancias, motivos y
razones por las cuales dichos principios resultarian
infringidos.

iii. Explicacion y fundamentacién clara y precisa de la
relevancia de la  disposicion  normativa  cuya
constitucionalidad se consulta, respecto de la decision
definitiva de un caso concreto, o la imposibilidad de
continuar con el procedimiento de aplicar dicho enunciado.
(Corte Constitucional del Ecuador, 2013b, p. 6)
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En este ambito, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) es clara al

manifestar lo siguiente:

El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas;
las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los
decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y

los demas actos y decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte
Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras
y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma

jerarquica superior.

La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el
principio de competencia, en especial la titularidad de las competencias

exclusivas de los gobiernos autdbnomos descentralizados. (Art. 425)

En el orden jerarquico de aplicacion de normas, la Constitucion se sobrepone a lo
contemplado en los instrumentos internacionales desde el punto de reconocimiento
internacional y desde la soberania que tiene el Estado con respecto a los derechos y
a la justicia. Ademas, es importante recordar que los derechos humanos estan por
encima de todo orden juridico internacional o nacional, dado que se reconocen

como las garantias fundamentales respecto a la vida y a la dignidad humana.

El pretender defender la supremacia constitucional por sobre cualquier instrumento
internacional, lo Gnico que genera es que se ralentice la homogenizacion del
Sistema Internacional de Derechos Humanos y Justicia. En ese sentido, al
considerar a la Corte Constitucional como ente ejecutor del Control de
Constitucionalidad, y no como ente que aplique el control convencional de forma
directa y ex office, entonces, no deberia ser necesario la peticion de las partes o
interesados de que se aplique dicho control constitucional, debido a que como

maximo Organo se espera que de garantia al cumplimiento de los derechos

52



constitucionales y de los tratados internacionales. Este hecho se ampara en la CRE

(2008) de la siguiente manera:

Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la

Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y
las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos
siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion,

aunque las partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucién y los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y
aplicacion. No podré alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas
para justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién, para desechar la accién interpuesta en su defensa, ni para

negar el reconocimiento de tales derechos. (Art. 425)

Entonces, la aplicacion del control de convencionalidad no es de caracter
facultativo, todo lo contrario, es obligatorio cuando una persona se enfrenta a una
directa vulneracién de derechos y garantias establecidas en el Sistema Nacional e
Internacional de Derechos Humanos (no solo por parte de la Corte Constitucional),
como lo menciona el su segundo inciso (Control Convencional Difuso) del articulo

previo.

2.3. Hipdtesis

El control de convencionalidad emanado por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es incorrectamente aplicado por los érganos jurisdiccionales y

demas autoridades publicas debido al desconocimiento de su alcance.
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CAPITULO 111
METODOLOGIA
3.1. Método

Definir las inaplicaciones de las disposiciones juridicas internas no supone un
desconocimiento de la presuncién constitucional de las leyes, todo lo contrario,
ayuda a que sean reafirmadas. En ese sentido, es importante que se constate la
obligacion que tienen los jueces de aplicar normas que estén en concordancia con
los derechos humanos (que son tratados en la Corte IDH). Ante lo mencionado, se
establecié la argumentacion sobre el control de convencionalidad de la siguiente

manera:
> Identificar todos los derechos humanos que se presentan en el caso.
> Interpretar las normas que son relevantes.

Ademas, es importante sefialar aquellas acciones concretas que aportaron a este

estudio, para lo cual se plante6:
> Analizar de manera integral el ordenamiento juridico del pais.
> Analizar integralmente el ordenamiento juridico internacional.

También, es necesario identificar todos aquellos métodos que permitieron lograr

una mayor comprension sobre las bases de referencia cientificas, los cuales son:

> Método dogmatico. Permitié hacer énfasis en las normas
internacionales y doctrinales del control de convencionalidad.

> Meétodo historico-l6gico. Se utilizd para investigar las leyes
generales del control de convencionalidad, su funcionamiento, desarrollo y
evolucién historica.

> Método comparado. Facilitd abordar de manera critica las
sentencias emitidas por la CIDH, de tal forma que se compararon las mismas dentro

del ordenamiento juridico ecuatoriano.
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> Método descriptivo. Con los resultados obtenidos se pudo
evidenciar y describir si existe o no una correcta aplicacion del control de
convencionalidad dentro del Estado ecuatoriano.

> Meétodo critico. El presente estudio se abordd desde un enfoque
intelectual y critico con el fin de analizar el control de convencionalidad desde el

ambito cientifico, historiografico y documental.

3.2. Enfoque de investigacion

El presente trabajo se ejecutd desde un enfoque cualitativo que, como lo indica Mata
(2019): ““Asume una realidad subjetiva, dindmica y compuesta por multiplicidad de
contextos. El enfoque cualitativo de investigacion privilegia el analisis profundo y
reflexivo de los significados subjetivos e intersubjetivos que forman parte de las
realidades estudiadas” (parr. 2). Es decir, se utiliza una l6gica empirico-deductiva,
con procesos rigurosos, métodos experimentales y técnicas de recoleccion de datos

estadisticos.

En ese sentido, la interpretacion documental se llevo a cabo de manera profunda,
sistematica y metodoldgica, con el fin de determinar las cualidades y caracteristicas
del problema de estudio. Para tal efecto, se hizo el anélisis de varios documentos
legales, cientificos y de diversos estudios realizados por expertos en el tema.
Ademas, en cuanto a la recoleccion de la informacion se utiliz6 la encuesta como

instrumento principal.

3.3. Tipo de investigacion

» Documental bibliogréafico

Una base importante de la investigacion constituyd la basqueda bibliografica en
libros, documentos legales, articulos actualizados, y otros archivos de caracter

cientifico y juridico.
» De campo

La investigacion fue de campo porque se realizé en un espacio definido y se

establecié una unidad de analisis.
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» Descriptivo

Como lo indica Mejia (2020), este tipo de investigacion se caracteriza por describir
a la poblacion o hecho entorno al cual gira el estudio, y en el que se busca responder
el qué, como, cuando y donde de la investigacion, pero no se centra en definir el

porqueé de los hechos.

Para efectos del presente trabajo, este enfoque permitié recabar informacién
mediante la técnica de observacion y de la encuesta, que en conjunto ayudaron a

describir y evidenciar datos relevantes de la poblacion de estudio.
» Transversal

Se la denomina también como estudio vertical o de prevalencia, es un tipo de
investigacion estadistica, epidemioldgica y demografica que se utiliza en gran
medida en estudios médicos y aquellos relacionados a las ciencias sociales (Ayala,
2021).

> Macrosocial

La investigacion macrosocial estudia al sistema social, las instituciones que la
conforman y los aspectos culturales, para lo cual se toma en cuenta datos historicos
(Salinas y Cérdenas, 2009).

3.4. Disefio de investigacion
» Disefio no experimental
En la investigacion no experimental no se controlan ni manipulan las variables, por
el contrario, los fendmenos se analizan en su entorno natural y desde el cual se
obtiene la informacion correspondiente; el investigador puede acudir al lugar en
donde suceden los hechos en caso de requerirlo (Montano, 2021). En ese sentido,

la naturaleza del presente estudié no exigié la manipulacién intencional de las

variables, Unicamente su observacion y analisis.

3.5. Unidad de analisis
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La Unidad de analisis de la presente investigacion estuvo conformada por jueces,
abogados, docentes y estudiantes de la carrera de Derecho de la ciudad de

Riobamba.

3.6. Paoblacion

La poblacién estuvo comprendida por toda la unidad de analisis, es decir, jueces de
primer nivel, docentes y estudiantes Universitarios de la carrera de Derecho de la

ciudad de Riobamba.

A continuacion, en la Tabla 1 se detalla la poblacion.

Tabla 1 Determinacién de la poblacion

Poblacion NUmero

Jueces de primer nivel de las diferentes 31
unidades judiciales con sede en la
ciudad de Riobamba.

Docentes Universitarios de la Carrera 6
de Derecho con experiencia en materia
constitucional.

Estudiantes de la Carrera de Derecho 30
de noveno semestre legalmente

matriculados en el periodo octubre

2021 — marzo del 2022.

Total 67

Fuente: Consejo de la Judicatura; Universidad Nacional de Chimborazo;
Universidad Regional Auténoma de Los Andes.

Autor: Omar Javier Hidalgo Meneces.

3.7. Tamafio de muestra
La poblacion dentro de la presente investigacién no es extensa, por tal razén no
existe la necesidad de tomar una muestra; razon por el cual se ha procedido a

analizar a todos los involucrados en la poblacién con el fin de obtener datos reales.
3.8. Técnicas de recoleccion de datos

Para la recopilacion de la informacion se utilizaron las siguientes técnicas e

instrumentos:
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a) Técnica.

o Encuesta
La encuesta es un instrumento de recoleccion de informacién cualitativa y
cuantitativa. Para estructurarla se crea un cuestionario con preguntas cerradas o
abiertas, segln el estudio lo requiera, y que es aplicada a la muestra poblacional
definida previamente. De esta manera se obtienen los datos que posteriormente se

procesan y analizan de manera estadistica (Westreicher, 2021).

3.9. Técnicas de analisis e interpretacion de la informacion

Una vez aplicada la encuesta se revisO que todas las preguntas hayan sido
respondidas para evitar datos faltantes, y posteriormente se procedi6 a procesar los
datos mediante Microsoft Excel. Asi, se tabularon los resultados y se estructuraron
diagramas con el fin de interpretarlos de forma estadistica y l0gica, y analizarlos de

manera concreta e inductiva.
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

4.1 Discusion de resultados

El 75% de los encuestados afirmé que si aplicaria el control de convencionalidad
para precautelar los derechos humanos, en vista de que considera que es una
herramienta que permite lograr una coherencia entre el control del derecho
internacional y las normas internas.; en cambio, para 25% restante esto es ilegal. Se
debe resaltar que aplicar un control absoluto requiere hacerlo mediante expertos
constitucionales, ademas de que la CRE ya precautela el respeto a los derechos.

Lograr una armonia entre los reglamentos de un Estado y los estipulados de manera
internacional es fundamental, pues los derechos humanos son principios
elementales de toda persona que no deben ser transgredidos a ningiin momento, y
menos aun socapados por leyes. Por ende, de no existir coherencia es necesario un
control de convencionalidad para garantizar el respeto de todos los derechos, por

mandato constitucional y jurisprudencial (vinculante).

Por otro lado, apenas el 45% comentd que si conoce de sentencias en donde se
aborde el control de convencionalidad, como en el caso del matrimonio igualitario;
el caso de "Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México”, el caso “Gelman Vs.
Uruguay”, el de “Atala Riffo y nifias Vs. Chile”, el caso “Ordenes Guerra y otros
Vs. Chile”, y el caso “Ruano Torres y otros Vs. El Salvador”. En estos procesos
internacionales se acentla la necesidad de aplicar adecuadamente la jurisprudencia
y los tratados, asi como fallos y doctrinas internacionales. En cuanto al 55% que
desconocen de estas sentencias consideraron que existe poca informacién, o incluso

que no son de conocimiento publico.

Estos resultados son indudablemente fruto de la falta de educacion sobre el tema 'y
la poca o nula difusion al respecto, hecho que se reafirma ante el 87% que considero
gue el desconocimiento juega un rol sustancial para la aplicacion del control de
convencionalidad, lo que da paso a que se limiten a solicitar, otorgar y reconocer
derechos, se desconozca el contenido de la convencion, y se llegue a transgredir

derechos bésicos de la persona.
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Para el 23% restante el desconocimiento no es trascendental debido a que la
convencionalidad debe ser aplicada por las autoridades publicas correspondientes,
como jueces y magistrados, para lo cual el sistema de justicia norma el proceder de

dichos funcionarios bajo parametros de aplicacion de la ley.

Estos datos dan paso a analizar que el 57% consider6 posible aplicar un control
difuso de convencionalidad en el Ecuador mediante la socializacion con todos los
entes publicos, hecho que fuese de gran utilidad para los magistrados, pues es una
alternativa que asegura que el derecho interno se ajuste al marco normativo
internacional (principio de clausula abierta de inmediata y directa aplicabilidad que
la misma constitucion ampara). Ademas, todos los jueces deben conocer la
normativa interna, y si existe alguna ley externa que contravenga el ordenamiento
de un Estado no se la deberia aplicar pues seria inconstitucional. Por su naturaleza,
todos los jueces son garantes de la Constitucion y de su contenido, aunque la
sentencia de la Corte Constitucional establece que en el Ecuador solo hay control
concentrado porque se garantiza y se tutela los derechos humanos, pero no se logra

evidenciar que en la practica sea de esta manera.

Para el 43%, el tener un control difuso de convencionalidad no es procedente en
Ecuador, puesto que es importante que la corte constitucional tenga la autonomia
para aplicar dicho control al ser el ente supremo conocedor del derecho
constitucional, y por su legitimidad que le otorga la CRE. No obstante, no se debe

dejar de lado la propuesta de que sea aplicada en todo juzgado.

En cuanto a si la Corte Constitucional es el ente indicado para aplicar el control de
convencionalidad, el 57% consider6 que si lo es, pues se constituye en la maxima
instancia en el ambito judicial y la encargada de la interpretacion juridica. En
cambio, el 43% restante afirmé que no es el organismo adecuado para llevar a cabo
este control pese a ser el maximo ente de justicia, pues se estaria vulnerando la
Constitucion. Ambas posiciones son respetables, sin embargo, no se tiene que
desconocer la necesidad de que los jueces de cualquier nivel apliquen este control,
dado que todos deben tener la capacidad de identificar una norma inconstitucional
y velar por los derechos estipulados en los instrumentos nacionales e

internacionales.
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Finalmente, el 90% reiterd estar dispuesto a aplicar una sentencia de la CIDH para
proteger a la persona y a sus derechos que estén siendo vulnerados, pues es
fundamental dar el trato que se merece la victima. Posicion contraria tiene el 10%
restante, el cual no aplicaria una sentencia de la CIDH debido a que se transgreden
los derechos nacionales si no estan acorde a los principios constitucionales. Cabe
mencionar en Ecuador el control de convencionalidad es de aplicacién directa, es
decir, es el Estado el que garantiza el respeto de los derechos mediante mandato

constitucional.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
CONCLUSIONES

» El control de convencionalidad es la herramienta juridica para alcanzar el
principio “pro homine” en todos los Estados firmantes, ratificantes y
suscritos a los instrumentos internacionales de Derechos Humanos,
permitiendo el desarrollo del Derecho Internacional a través de las
sentencias emitidas en casos concretos por los Estados que gozan de
convencionalidad, permiten ampliar el espectro de aplicacién de la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos entre sus Estados
miembros, estableciendo este tribunal internacional en sus fallos, que sus
jurisprudencias son de obligatorio cumplimiento, es decir, de caracter
vinculante, asi como establece la obligacion de velar para que los efectos de
las disposiciones de la convencion no sean mermadas por una incorrecta
aplicacion de normas contrarias a su objetivo y fin.

» La aplicacion del control concreto de convencionalidad posee una gran
desventaja, debido al retardo y limitaciones de resolver de los jueces a quo.
En cambio, una ventaja en la aplicacion del control difuso que, ligado a
jueces constitucionales especializados (para evitar que las decisiones sean
uniformes), lograran una eficaz y adecuada proteccién de los principios que
rigen el ordenamiento juridico ecuatoriano con el fin de optimizar y
efectivizar los derechos y garantias de los ciudadanos, Este hecho marca un
precedente historico-juridico para resolver un caso conforme a los derechos
humanos y cesar su vulneracion. Respondiendo de esta manera a la
supremacia constitucional: la Corte Constitucional tiene la potestad de hacer
un control directo de la constitucionalidad de normas que presuntamente
contravienen a la carga magna. Sin embargo, no ha sido prudente que la
Corte haga énfasis en aplicar un control de convencionalidad de dichas
normas, pues se deja escuetos precedentes sobre la aplicacion directa de
instrumentos internacionales, debido a que en el desarrollo de la mayoria de
las sentencias del Ecuador no existe la aplicacion directa de instrumentos
internacionales por encima de los derechos constitucionales. La sentencia

en la que se da un paso significativo con respecto a cbmo se debe aplicar el
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control de convencionalidad es la Sentencia No. 1 1-18-CN/19 (matrimonio
igualitario), del Juez ponente Ramiro Avila Santamaria, en la que se analiza
en base a una Opinién Consultiva de la Corte IDH que da por sentado que
el Estado ecuatoriano previno la vulneracion del derecho a la igualdad por
parte de normas infraconstitucionales.

La operatividad para aplicar el control de convencionalidad por parte de
organos jurisdiccionales judiciales, administrativos o gubernamentales han
sido escuetas. Tanto asi que algunos jueces y abogados mencionan la
necesidad de tener capacitaciones y directrices para la aplicacién de dicho
control, con el afan de ejecutar acciones directas que reconozcan los
derechos mas favorables en la resolucidn de distintas causas, esto pese a que
el control convencionalidad no es considerado por la mayoria de las y los
jueces constitucionales al momento de emitir un fallo, lo cual ha derivado
en multiples sanciones por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos hacia el Estado ecuatoriano, como es el caso Tibi vs Ecuador, el
caso Grijalva Bueno Vs. Ecuador, el caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador,
entre otros. Esto ocurre debido al poco desarrollo jurisprudencial interno del
control de convencionalidad por parte de la Corte Constitucional, que limita

el actuar de los administradores de justicia (control concreto).
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RECOMENDACIONES

» La Corte Constitucional debe ampliar su marco juridico, y/o permitir que el
control convencional sea ejercido por los jueces de menor jerarquia para que
de forma directa y en casos concretos se aplique los derechos méas favorables
contenidos en los instrumentos internacionales, y que esto no
necesariamente sea a peticion de un érgano jerarquicamente inferior, si no
que como maximo O&rgano de interpretacion constitucional y de
instrumentos internacionales desarrolle el respectivo precedente juridico.

» Es importante la elaboracion de una normativa que permita delimitar las
funciones de cada una de las autoridades jurisdiccionales: judiciales,
administrativas o gubernamentales, frente al conocimiento de una posible
vulneracion de Derechos Humanos, y de ser necesario que estas decisiones
radiquen en la prevencion de esta presunta vulneracion, profundizando adin
mas en el estudio realizado, sobre todo en cuanto a la doctrina y las
jurisprudencias emanadas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con el objetivo de comprender al maximo el alcance del control
de convencionalidad y su utilidad al momento de hacer efectivas las
garantias dentro de los Estados Miembros de la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos.

» Se recomienda capacitar a todos los funcionarios del Consejo de la
Judicatura sobre los tipos de controles que deben aplicar en las sentencias,
decisiones administrativas y otros. Asi también, es importante realizar
capacitaciones a todos los organismos administrativos y gubernamentales
sobre sus alcances, cuando y como aplicar el control de convencionalidad
en sus decisiones resolutivas sin dejar de lado a que estudiantes de derecho,
abogados, docentes universitarios y servidores publicos, sobre todo los
desarrollen el control de convencionalidad dentro de sus estudios, clases,
trabajos y sentencias, con parametros minimos de Iégica y razonabilidad,
con estricta observancia y respeto al bloque de constitucionalidad que posee
el Estado ecuatoriano, convirtiéndose asi en los principales defensores de la
supremacia constitucional en estricto apego a las reglas del derecho

internacional.
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ANEXOS

Anexo 1 Formato encuesta

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO
FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
CARRERA DE DERECHO
Guia de encuesta aplicada a jueces, abogados en libre ejercicio profesional,

docentes y estudiantes de la Carrera de Derecho residentes en el canton Riobamba
Objetivo: determinar la importancia de la aplicacion del control de

convencionalidad en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Introduccion: La presente encuesta tiene por objeto recabar informacion
fundamental para la realizacion del proyecto de investigacion denominado “El
control de convencionalidad en las sentencias de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos y su aplicacion en el ordenamiento juridico ecuatoriano”

Cuestionario

Preguntas:

CUESTIONARIO:

1. ¢Conoce qué es el control de convencionalidad?

Si

No

2. ¢Sabe como funciona el control de convencionalidad?

Si

No
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3. ¢Aplicaria el control de convencionalidad para precautelar derechos

humanos?

Si

No

¢Por qué?

4. ¢Conoce usted sentencias que hablen o recojan al control de

convencionalidad?

Si

No

¢Por qué?

5. ¢Creé usted que el desconocimiento juega un papel importante para la

aplicacion del control de convencionalidad?

Si

No

¢Por qué?

6. ¢Considera usted que se podria aplicar un control difuso de

convencionalidad en el Ecuador?
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Si

No

¢Por qué?

7. ¢Cree usted que la Corte Constitucional es la indicada para aplicar el

control de convencionalidad?

Si

No

¢Por qué?

8. ¢Situvieralaopcidn de aplicar una sentencia de la CIDH para proteger

derechos de una persona la aplicaria?

Si

No

¢Por qué?

GRACIAS POR SU COLABORACION
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