EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
A TRAVES DEL CONTROL CONCRETO DE
CONSTITUCIONALIDAD EN EL ECUADOR!

RODRIGO DURANGO?
RESUMEN

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido prolifica
al buscar mecanismos de mayor proteccion de los derechos
humanos en el continente. Uno de ellos es el denominado control
de convencionalidad, que pretende cohesionar €l ordenamiento
juridico interno con la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, con el fin de que las normas juridicas internas no se
contrapongan a este instrumento internacional. Este mecanismo
juridico no ha estado libre de criticas. Es necesario determinar
cud esel instrumento procesal que poseen |osjueces ecuatorianos
para realizar este control, de manera que sea consistente con €l
ordenamiento juridico ecuatoriano. El trabajo pretende demostrar
gue es a través del control concreto de congtitucionalidad, el
mecanismo procesal por medio del cual |os jueces ecuatorianos
deben realizar €l control de convencionalidad.

PALABRAS CLAVE

Control de convencionalidad, control concreto de constituciona-
lidad, Derechos Humanos.

1 Articulo entregado por el autor el 6 de agosto de 2016 y aprobado el 4 de

diciembre de 2016.

2 Abogado de la Procuraduria General del Estado.
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ABSTRACT

The Interamerican Court of Human Rights has been prolific to
seek mechanisms for greater protection of human rights on the
continent. One of them is called conventionality control, which
aims to cohere domestic law with the American Convention
on Human Rights, so that the domestic legal provisions do not
conflict with this international instrument. This legal mechanism
has not been free of criticism. In Ecuador it is necessary to
determine the procedural instrument that judges have to perform
the conventionality control that is consistent with the Ecuadorian
legal system. Thispaper aimsto demonstrate that concrete control
of constitutionality is the procedural mechanism by which the
Ecuadorian judges must perform control of conventionality.

KEY WORDS

Conventionality Control, Specific Control of Constitutionality,
Human Rights.
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INTRODUCCION

Los derechos humanos fueron reconocidos como esos valores
supremos que deben respetarse en todo momento y lugar, a
raiz de las revoluciones francesa y estadounidense en €l siglo
dieciocho. Posteriormente, se positivaron en las constituciones
de varias naciones que procuraban un nuevo orden.

Luego de la Segunda Guerra Mundial, surgié un nuevo orden
mundial con laOrganizacion de Naciones Unidasy laaprobacion,
méstarde, devariostratadosinternacional esdederechoshumanos;
sedio lainternacionalizacion de los derechos fundamental es, que
debian respetarse independientemente de la nacionalidad de los
individuos, y sereconociaa ser humano como sujeto del Derecho
internacional de los derechos humanos. Ademas, acompafia
a este fendmeno, aquel denominado como universalizacion
del derecho constitucional, el cua se construye sobre valores
comunes como la democracia, los derechos humanos, €l estado
de derecho, la soberania popular, los poderes limitados por €l
derecho, la constitucionalizacion de los derechos individuales
con los de corte social, el control de constitucionalidad y la
proteccién judicia de los derechos.

Este nuevo constitucionalismo también reconoce a las fuentes
del Derecho internacional, 1o que incluye a las interpretaciones
judiciales que realizan dichos organismos internacionalesy ala
constitucionalizacion de estos tratados.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
“Corte” o “Corte Interamericana”) ha sido prolifica al buscar
mecanismos de mayor proteccion de los derechos humanos
en e continente. Uno de ellos es el denominado control de

69



CAPJuripica N.° 2 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

convencionalidad, que sera abordado con mayor detalle en la
primera parte de esta investigacion. Dicho mecanismo pretende
cohesionar € ordenamiento juridico interno con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “ Convencion”
o “Convencién Americana’),con el fin de que las normas juridicas
internas no se contrapongan a este instrumento internacional.
Evidentemente, esta doctrina de la Corte no ha sido gjena a las
criticas de algunos autores, como sera abordado en el trabajo que
aqui presento. Desde luego, €l uso inadecuado de este mecanismo
podriaterminar por deslegitimarlo.

La presente investigacion procura entregar un andlisis de este
control desde la perspectiva de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, la doctrina que se ha disefiado en este sentido
y, finalmente, revisar las criticas que existen contra el control
de convencionalidad. A continuacion, abordaremoslanaturaleza
juridica del control concreto de constitucionalidad en el
Ecuador, a la luz de las normas constitucionales pertinentes y
la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador, a fin
de demostrar que este mecanismo de control constitucional en
el pais es el idoneo para gjercer € control de convencionalidad,
desde la perspectiva del Derecho constitucional ecuatoriano
y dentro de las limitaciones que exige la Constitucion de la
Republica. Finalmente, se establecera la existencia de un didlogo
jurisprudencial entre los tribunales internacionales de derechos
humanos y las cortes constitucional es |atinoamericanas —en €l
caso que nos preocupa, la Corte ecuatoriana— para, de tal modo,
determinar la manera en que se gercera este control por parte de
los jueces ecuatorianos.
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ALCANCE Y CONTENIDO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

La doble obligacion de los Estados de respetar y garantizar
los derechos humanos

Es conveniente que, antes de explorar la naturaleza juridica
del control de convencionalidad, este ensayo analice las
caracteristicas de las obligaciones de los Estados en € marco
del Derecho internacional de |os derechos humanos, de tal suerte
gue € lector conozca el antecedente de la llamada “ doctrina del
control de convencionalidad”. Pues bien, e articulo 1.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
“Convencién” o “Convencion Americana’) dispone:

LosEstadospartesdeesta Convencién secomprometen
arespetar losderechosy libertadesreconocidosenella
yagarantizar sulibrey pleno gercicio atoda persona
gue esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

Esta disposicion reconoce o que ha sido denominado como el
binomio “respetar y proteger”, o también llamado “respetar y
garantizar (respect/ensure respect)”. Con relacion a la primera
obligacion, lade respetar, la Corte I nteramericana sostiene que

la proteccion a los derechos humanos, en especial
los derechos civiles y politicos recogidos en la
Convencion, parte de la afirmacion de la existencia
de ciertos atributos inviolables de la persona humana
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gue no pueden ser legitimamente menoscabados por
el gercicio del poder plblico. Se trata de esferas
individuales que el Estado no puede vulnerar o
en las que solo puede penetrar limitadamente.
Asi, en la proteccion a los derechos humanos,
estd necesariamente comprendida la nocion de la
restriccion al gercicio del poder estatal (Corte IDH
1986 parr. 21).

Por lo tanto, el gjercicio delaactividad estatal o del poder publico
encuentra sus limites en el respeto a los derechos humanos.
El Estado debe abstenerse de realizar actos que vulneren estos
derechos y s es necesario interferir en esta esfera, solo puede
hacerlo de forma muy restringida y limitada, de conformidad
con lo establecido en los instrumentos internacionales o las
constituciones respectivas.

La obligacion de garantizar €l libre y pleno gjercicio de los
derechosreconocidos en la Convencidn también hasido objeto de
andlisis por parte delajurisprudenciadelaCorte. Lamencionada
obligacion se relaciona con el deber de cada Estado de organizar
su aparato gubernamental, de manera que asegure juridicamente
el libre y pleno gjercicio de los derechos humanos. Se requiere,
entonces, no sélo que exista un orden juridico que realice esta
obligacion internacional; sino, ademés, una conducta estatal
que asegure en la realidad la existencia de esta garantia. En
consecuencia, los Estados partes de la Convencion Americana
deben prevenir, investigar, sancionar y reparar adecuadamente
las violaciones a estos derechos que ocurran en sus jurisdicciones
(Corte IDH 1988 pérrs. 164 - 167).
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
adelante “PIDCP”) contiene unanormasimilar en el parrafo 1 de
su segundo articulo:

Art. 2.1. Cada uno delos Estados Partesen el presente
Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos
losindividuosqueseencuentrenensuterritorioy estén
sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinién politica o deotra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

El Comitéde NacionesUnidas de Derechos Econdmicos, Socia es
y Culturales haindicado que, como producto de esta norma, los
Estados tienen la obligacion de respetar, proteger y realizar los
derechos humanos. En efecto, la obligacién de respetar exige
gue los Estados partes se abstengan de interferir en el disfrute
de los derechos. Por gjemplo, € derecho a la educacién se viola
si el Estado parte niega a nifias embarazadas |a permanencia en
el sistema escolar. La obligacion de proteger exige que el Estado
parte prevenga violaciones a los derechos humanos por parte de
terceros. Por gemplo, que el Estado no garantice que los sistemas
de salud cumplan con normas minimas en materia de salud sexual
y reproductiva puede considerarse una violacion a derecho
a la salud. La obligacion de realizar exige que el Estado parte
promueva la adopciéon de medidas legidativas, administrativas,
presupuestales y judiciales, entre otras, que resulten necesarias
paraal canzar laefectivarealizacion delosderechos. Incluso, enel
ambito del Derechointernacional humanitario, son fundamentales
las consecuencias derivadas del articulo 1 de los Convenios de
Ginebray del articulo 1.1 del Protocolo Adiciona | de 1977,
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por los cuales las Altas Partes Contratantes se comprometen a
“respetar y hacer respetar en todas las circunstancias | os tratados
internacional es humanitarios’.

Por su parte, la Convencién Europea sobre Derechos Humanos
establece en su primer articulo la obligacion de asegurar -shall
secure- los derechos fundamentales para todos los Estados
que forman parte de este tratado internacional. Igualmente, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio sefiala en su articulo
2.1 la obligacién para los Estados partes de respetar y asegurar
los derechos del nifio; ademés de comprometerlos a respetar y
hacer respetar las normasy reglas del Derecho humanitario, de
conformidad con el articulo 38.1 de este convenio. Adicional-
mente, la Corte Internacional de Justicia sostuvo expresamente la
obligacién de hacer respetar el Derecho humanitario a condenar
a los Estados Unidos por violaciones a articulo 3 comun a los
Cuatro Convenios de Ginebra en Nicaragua, y sefidar que €l
primero

tiene[n] la obligacidn, en términos del articulo 1 de
loscuatro Convenios de Ginebra de respetar y también
hacer respetar estos Convenios, pues tal obligacion
no deriva solo de los propios Convenios, sino también
delos principios generales del derecho humanitario a
los cuales los Convenios simplemente dan expresion
concreta” (Corte Internacional de Justicia 129, 130,
218, 220, 255, 256).

En consecuencia,

las obligaciones de los Estados partes abarcan
incondicionalmente el deber de  asegurar el
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cumplimiento de las disposiciones de aquellos
tratados por todos sus érganosy agentes asi como por
todaslas personas sujetasa su jurisdiccion, y el deber
de asegurar que sus disposiciones sean respetadas
por todos, en particular por los demas Estados parte.
Tales deberes se sitdian claramente en el plano de las
obligaciones erga omnes (lbid.).

Origen, naturaleza juridica, concepto y efectos del control de
convencionalidad

El preambulo de la Convencion Americana sefida que la
jurisdiccion de los 6rganos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos es “ coadyuvante o complementaria’ de las
jurisdicciones nacionales de los Estados partes. Esta calificacion
realizada por laConvencién revela que debe existir una interaccién
constante entre las legislaciones doméstica e internacional, en
particular en lo que a proteccién de derechos fundamentales se
refiere. Mds atin, si la mayorfa de constituciones latinoamericanas
reconocen un valor preponderante a las normas del Derecho
internacional de los derechos humanos, dentro de lo que se ha
denominado €l blogque de constitucionalidad; es decir, e otorgan
preponderancia a la justicia internacional en esta materia. Por
ello, estainteraccion busca asegurar, en lamayor medida posible,
el pleno disfrute de los derechos humanos en las jurisdicciones
de los Estados partes de la Convencién.

Laratificacion de un tratado internacional, por parte de un Estado,
trae consigo algunas consecuencias juridicas, y dicho Estado
debe asumir algunas obligaciones para asegurar €l cumplimiento
de esas disposiciones, puesto que €l instrumento internacional
ratificado entra a formar parte del ordenamiento juridico del pais
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en cuestion. Bajo esta perspectiva, € articulo 2 dela Convencion
Americana dispone:

Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de
Derecho interno.- S el gercicio de los derechos y
libertades mencionados en €l articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposicioneslegislativaso deotro
carécter, losEstados Partes se comprometen aadoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caréacter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechosy libertades.

El principio descrito implica que |os Estados tienen la obligacion
general de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la
Convencién para garantizar los derechos en ella consagrados,
lo cua conlleva que dichas medidas de adecuacion deban ser
efectivas (principio effet utile) (Corte IDH 2006a parr. 171).

En el Derecho internacional existe una norma consuetudinaria
universalmente aceptada que implica que si un Estado ratifica
un tratado internacional de derechos humanos, debe modificar
su derecho interno, con el fin de dar cabal cumplimiento a las
disposiciones de dicho tratado (Corte IDH 2004a parr. 205).
Consecuentemente, estas modificaciones deben implicar dos
clarasmedidasaser adoptadaspor |osEstadosenlascircunstancias
descritas: primera, los Estados deben suprimir cualquier tipo de
norma o préactica que suponga violacion alas disposiciones de la
Convencién Americana, que desconozcan los derechos en ella
consagrados u obstaculicen su gercicio; y segunda, promulgar
normasy desarrollar précticas que conlleven la efectiva garantia
de los derechos en mencion (Corte IDH 2006a pérr. 172).
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Es en este contexto, al tomar como punto de partida la obligacion
convencional de adoptar disposiciones de derecho interno, y
desde la éptica que se haindicado, se considera que el control de
convencionalidad esconsecuenciadirectadel deber delosEstados
de tomar todas las medidas necesarias para que los tratados
internacionales que han ratificado se cumplan cabalmente, pues
no solo tienen la obligacion de respetar, sino también la de
garantizar |os derechos humanos (CARBONELL 69).

Adicionalmente, la doctrina del control de convencionalidad
encuentra sustento en el articulo 26 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, €l cua dispone que “todo
tratado en vigor obligaalas partesy debe ser cumplido por ellas
debuenafe’;y, ademas, en el articulo 27 del mismo instrumento,
al disponer que “una parte no podréinvocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un
tratado”. Por estas razones, los Estados deben tomar todas las
medidas juridicas necesarias, dentro de su ordenamiento juridico,
para cumplir con sus obligaciones internacional es en materia de
derechos humanos, y, desde este punto de vista, cobrarelevancia
el llamado control de convencionalidad.

Esta doctrina ha sido acufiada por la Corte Interamericana
dentro de su jurisprudencia, aunque hay autores que la han
criticado fuertemente, lo cual serd revisado méas adelante.
Sergio Garcia Ramirez, ex juez de la Corte Interamericana, en
su voto concurrente dentro del caso Myrna Mack Chang contra
Guatemala fue quien esbozd este concepto por primera vez
dentro del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos
Humanos, de la siguiente forma:
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No es posible seccionar internacionalmente al Estado,
obligar ante la Corte sdlo a uno o algunos de sus
Organos, 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
dela Corte Internacional (Corte IDH 2003).

Posteriormente, e mismo doctor Garcia, dentro del caso Tibi
contra el Ecuador, profundiza un poco mas sobre el temaen otro
voto concurrente razonado, a ponderar que la actividad de la
Corte Interamericana

(...) se asemeja a la que realizan los tribunales
congtitucionales. Estos examinan los  actos
impugnados —disposiciones de alcance general—a la
luz de las normas, los principios y los valores de las
leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su
parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento
en relacion con normas, principios y valores de
los tratados en los que funda su competencia
contenciosa. Dicho de otra manera, s los tribunales
constitucionales controlan la“ constitucionalidad” , €
tribunal internacional de derechos humanos resuelve
acerca de la “convencionalidad” de esos actos. A
través del control de constitucionalidad, los 6rganos
internos procuran conformar la actividad del poder
publico—y, eventual mente, deotrosagentessociales—
al orden que entraiia el Estado de derecho en una
sociedad democrética. El tribunal interamericano, por
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su parte, pretende conformar esa actividad al orden
internacional acogido en la Convencion fundadora
de la jurisdiccion interamericana y aceptado por los
Estados parte en gjercicio de su soberania (Corte IDH
2004b parr. 3).

Sinembargo, no essino hastalasentencia, dictadadentro del caso
Almonacid Arellano contraChile, cuandolaCorte Interamericana
aborda el tema de forma directa en su jurisprudencia y ya no
simplemente a través de estos votos razonados y concurrentes,
es decir, existen mandatos jurisprudenciales expresos dirigidos a
los Estados responsabl es de viol aciones alos derechos humanos.
Asi, en el caso AlImonacid, |a Corte ponderé:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales
internos estan sujetos al imperio de la ley y, por
elo, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencion Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a
ella, lo que obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto 'y fin,
y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En
otras palabras, €l Poder Judicial debe ejercer una
especie de “ control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos
concretosy la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esa tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente €l tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
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Interamericana, intérprete Ultimo de la Convencion
Americana (Corte IDH 2006b parr. 124).

Luego, la Corte amplio esta nocion a sefidar que dicho control
debia ser efectuado de oficio por los jueces correspondientes,
en e marco de sus respectivas competencias y regulaciones
procesales, empero, no debia gercerse siempre sin considerar
otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad
y procedencia (Corte IDH 2006c parr. 128). Incluso, €
juez Sergio Garcia Ramirez ha ido mds alld, al afirmar que
este control debe hacerse también con respecto a resto de
instrumentos internacionales que forman parte del corpus juris
interamericano y la interpretacion que de ellos haya hecho la
Corte Interamericana al respecto (Id. péarr. 3). A pesar de que no
es el proposito de este trabgjo €l revisar todos los casos en los
cuales la Corte Interamericana ha hecho referencia al control de
convencionalidad, conviene destacar que la Corte hareiterado en
su jurisprudencia esta obligacion de los jueces.®

Segiin lo expresado en la jurisprudencia citada, es posible
distinguir € control de convencionalidad desde dos angulos: €l

Ver Corte IDH, caso La Cantuta vs. Pert, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 29 de noviembre de 2006, serie C, N.° 162, pérr. 173. Corte IDH,
caso Boyce y otros vs. Barbados, excepcioén preliminar, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 20 de noviembre de 2007, serie C, N.° 169, parr. 78. Corte
IDH, caso Heliodoro Portugal vs. Panama, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 12 de agosto de 2008, serie C, N.° 186,
parr. 180. Corte IDH, caso Radilla Pacheco wvs. México, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 23 de noviembre de
2009, serie C, N.° 209, pérr. 339. Corte IDH, caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas, 26 de noviembre de 2010, serie C, N.° 220, parr. 225. Corte IDH, caso
Gelman vs. Uruguay, fondo y reparaciones, sentencia de 24 de febrero de
2011, serie C, N.° 221, parr. 239.
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nacional y el internacional. El primeroesel relativoalaobligacion
de los jueces nacionales de contrastar las normas juridicas
de derecho interno que son aplicadas a un caso concreto, con
respecto a su adecuacion a las disposiciones de la Convencion
Americana. El segundo tiene relacién con la proteccion de los
derechos humanos consagrados en la Convencion, y la facultad
de la Corte para determinar s un acto o norma emanado del
poder estatal es compatible con dicho instrumento internacional;
y, S esasi, ordenar su derogacién o reforma, seguin corresponda.
Lo mismo ocurre si la Corte encuentra que e Estado no ha
adoptado disposiciones de derecho interno con el fin de adecuar
su ordenamiento juridico a las disposiciones de la Convencion,
en cuyo caso ordenara que se tomen las medidas legidativas
pertinentes. En conclusién, existe un deslinde conceptual del
control de convencionalidad bajo estas dos perspectivas, por
medio de las cuales, tanto en sede nacional como internacional,
se debe efectuar una fiscalizacidon para que las normas juridicas
internas no se opongan alas normas de la Convencion Americana
(BAZAN 2012a 24).

Existen autores que han encontrado, en el desarrollo de esta
doctrina a través de la jurisprudencia de la Corte, cuatro etapas
con respecto a los sujetos que deben redlizar este control. En la
primeraetapa, la Corte sefial 6 que € control de convencionalidad
debe ser realizado por el Poder Judicial. Lasegundafase hablade
los 6rganos del Poder Judicial. Posteriormente, la jurisprudencia
delaCorte mencionaalosjuecesy los érganosadministradoresde
justiciaentodoslosniveles. Finamente, establ ecequeeste control
recae en todas las autoridades publicas y no solo en la Funcién
Judicial (FERRER 390-391; BAZAN 2012b 18). Consecuentemente,
la Corte Interamericana ha procurado reforzar esta teoria en sus
fallos, en clara aplicacion del principio pro homine, a buscar
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que se amplien los sujetos encargados de este control; ademas
de reiterar €l deber de los Estados de cumplir sus compromisos
internacionales, a margen de las disposiciones de su derecho
interno.

En cuanto a alcance del control de convencionalidad, si bien
la Corte deja en claro la obligacion de todas las autoridades
publicas de realizar este control con respecto a las normas
juridicas que forman parte del ordenamiento juridico de un pais,
cabe formularse lainterrogante de si este control también abarca
a las Constituciones de cada uno los Estados. En este orden de
ideas, la Corte Interamericana haindicado que

siempre que un convenio internacional se refiera
a “leyes internas” sin calificar en forma alguna
esa expresion o sin que de su contexto resulte un
sentido mas restringido, la referencia es para toda la
legislacion nacional y paratodaslas normasjuridicas
de cualquier naturaleza, incluyendo disposiciones
constitucionales (Corte IDH 1984 parr. 14).

Dentro del caso llamado La dltima tentacién de Cristo contra
Chile, la Corte gjercié este control de convencionalidad sobre
normas constitucionales de ese Estado. Dicho tribuna encontro
queel numeral 12 del articulo 19 delaConstitucion chilenaestaba
en contraposicion con normas de la Convencion Americana,
toda vez que establecia la censura previa en la produccion
cinematogréfica, lo que violaba el articulo 13 de la Convencién
Americana, relativo a la libertad de expresion y pensamiento
(Corte IDH 2001). Por este mativo, la Corte Interamericana
establecio laresponsabilidad internacional de Chiley ordend que
modificara su ordenamiento juridico interno mediante la supresion
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delacensuraprevia(ld. punto resolutivo 4). En definitiva,la Corte
no sélo efectud un control de convencionalidad con respecto ala
Constitucién chilena, sino que le ordené al Estado que lareforme
para gue sea compatible con la Convencion.

Por otra parte, algunos autores han distinguido ciertos grados
de intensidad en el gercicio de este control. Incluso, la Corte
Suprema de Justicia de México ha disefiado un esquema con el
fin de que los jueces conozcan el modo de efectuar este control.
Asi, la Corte Suprema mexicana ha sefialado los siguientes
pasos para este cometido (FERRER 386): El primer paso
—seifala el Tribunal Supremo mexicano— es la aplicacion de
lainterpretacion conforme, en el sentido de que |os jueces deben
interpretar el ordenamiento juridico a la luz de la Constitucion
y los instrumentos internacionales de derechos humanos, para
lo cual debe observar el principio pro hominey proporcionar la
interpretacion que mejor proteja los derechos de las personas. El
siguiente paso tiene relacion con el principio de presuncién de
constitucionalidad de la norma, pues en el caso de que existan
multiples interpretaciones juridicamente posibles, € juez debe
preferir aquella que hace que la ley se encuentre acorde con
los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales en esa materia. Finalmente, el maximo
tribunal de justicia mexicano también identifica una tercera y
Ultima etapa en el proceso de control de convencionalidad, que
es lainaplicacion de laley cuando las alternativas anteriores no
Sean posibles.
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Algunas criticas a la doctrina del control de convencionalidad

Hemos andlizado la naturaeza juridica del control de convencio-
nalidad, sus caracteristicas y €fectos, segin la jurisprudencia
emitida por la Corte Interamericana, y con una breve referenciaala
jurisprudencia de laRepublica de México.No obstante, este desarrollo
doctrina, por llamarlo de algiin modo, no ha sido geno a criticasy
ha generado detractores, quienes han visto esta actividad de la Corte
como inconsistente y que, de algin modo, ha creado una situacion
que, en varios paises, implicaria paralas autoridades publicas g ercer
competenciasno previstasconstitucionalmentey que, en ciertoscasos,
podrian derivar en generacion de responsabilidad internacional para
esos Estados. A continuacion, revisaremos | as principales criticas de
los detractores de esta doctrina.

En primer lugar, quienes consideran a esta doctrina como débil
0 inconsistente sefialan que €l articulo 68.1 de la Convencién
disponeque: “L os Estados Partes en laConvencion se comprome-
ten a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en gque sean
partes’. Ninguna disposicion de este tratado internacional sefiala
que las autoridades nacionales deban acatar la jurisprudencia
de la Corte Interamericana en casos en los que no sean Estados
partes. Por tanto, en el caso del control de convencionalidad, este
tribunal ha emitido lineamientos que deben cumplir los Estados
en casos en los que no hayan sido partes, lo cual desnaturalizaria
ladisposicién convencional agui citada.

Al respecto, el principal argumento en contra de la doctrina del
control de convencionalidad proviene del tratadista argentino
Ezequiel MALARINO, quien afirma que esta teoria de la Corte,
elevada a disposiciones jurisprudenciales, carece de una
construccion |égica adecuada, pues establece como premisas o
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gue deberia demostrar: la obligatoriedad de su jurisprudencia
(MALARINO 425-446). Atn cuando la Corte afirma que los
tribunales nacionales deben seguir su jurisprudencia porque es
la dltima intérprete de la Convencion y sus fallos son definitivos
e inapelables, con arreglo a articulo 67 de la Convencion
Americana, esto no implica que las autoridades nacional es deban
seguir lajurisprudenciadeformaabligatoria, yaqueladoctrinade
un caso No es necesariamente obligatoria para otros casos y otros
tribunales. Para esto, se requeriria de una regla adiciona en el
Sistema Interamericano, la cual no existe. Este autor sostiene que
s un tribunal nacional, lldmese Corte Suprema o cualquier otro,
creajurisprudencia mente unaobligacién de seguir las sentencias
delaCorte I nteramericana, sin fundamento legal o constitucional,
violaria el principio de division de poderes. Concluye MALARINO
que la Corte confunde no solo el caricter definitivo e inapelable
de sus sentencias, con su obligatoriedad respecto a otros casos o
tribunales, sino que también confunde quién es la autoridad final
para decidir sobre un caso en el Sistema Interamericano y quién
lo es en un proceso interno.

El reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana por parte de un Estado implica que éste acepta,
en el marco de un proceso judicial internacional, que un tribunal
conozca sobre un caso en el que se aleguen presuntas viol aciones
a los derechos consagrados en la Convencion Americana
cometidas por agentes estatales y, eventualmente, se declare la
responsabilidad internacional de dicho Estado; sin embargo, esto
es totalmente distinto a que los tribunales internos deban seguir
la jurisprudencia de los érganos interamericanos, por lo que
MALARINO afirma que no existe conexion entre las premisas y la
conclusion. En consecuencia, el argumento de la Corte carece de
una construccion |6gica adecuada.
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Existe otro sector de la doctrina, critica de esta teoria del
control de convencionalidad, no porque esté en contra de que
los jueces y tribunal es nacional es controlen que los instrumentos
internacional es de derechos humanos no se vean menoscabados
por la aplicacion de disposiciones de derecho interno contrarias
al objeto y fin de dichos tratados (MALARINO tampoco lo estd);
sino para evitar el surgimiento, afirman, de nuevas tendencias
0 doctrinas que sean de dificil aplicacion préctica o que
conlleven, incluso, a un atropellamiento de las competencias
que las propias constituciones otorgan a las autoridades locales.
Desde esta perspectiva, el autor mexicano Karlos CASTILLA
JUAREZ ha elaborado una importante doctrina critica del control
de convencionalidad, tal cual ha sido concebida por la Corte
Interamericana, para que los jueces o tribunales apliquen, dentro
de los casos concretos que conocen, el principio pro homine y
no una teoria como la expresada, que adolece de inconsistencias
l6gicas y practicas (castiLLa 51-97). Pues bien, revisemos
brevemente cuales son los principales argumentos de este
autor para sefalar las deficiencias de la doctrina del control de
convencionalidad.

Al hablar sobrelascaracteristicasdel control deconvencionalidad,
habfamos mencionado que existen autores que observan cuatro
etapas de desarrollo de estateoria. No obstante, casTiLLA disiente
drésticamente de esta apreciacion, pues considera que lo que
existe es una falta de claridad en la forma de abordar esta teoria,
gue no selograapreciar un verdadero desarrollo progresivoy que
no define exactamente lo que pretende conseguir; por el contrario,
esto revela que existen debilidades estructurales en algo que,
incluso, se rehlsa a denominar como doctrina (CASTILLA 60-61).
Asi, la Corte en el caso Almonacid habla de una “especie’ de
control de convencionalidad, mientras en €l caso Trabajadores
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del Congreso este término ya deja de ser utilizado; es decir, no
existe la misma caracterizacion.

En & caso Gomes Lund, la Corte Interamericana sefidla que
el Poder Judicial esta obligado, en € marco del Derecho
internacional, a ejercer un control de convencionalidad. No
obstante, el autor se pregunta de donde surge esta obligacion,
pues ni en la Convencion ni en ningun tratado surge tal deber.
Es una decision interna de cada Estado el determinar € lugar,
dentro del sistema de fuentes de cada pais, que tienen los tratados
internacionales (casTiLLA 63). De ahi que se presenten serias
dificultades técnicas para implementar esta teoria de la Corte
Interamericana, sostiene el doctor casTiLLA. Por ello se pregunta:
“¢Con qué legitimidad un tribunal internacional organiza la
jerarquia normativa de los Estados?’ .

El autor en andlisisigualmente considera que es un error asimilar
|laactividad dela Corte con lade un tribunal constitucional, como
lo afirma el ex juez Garcia Ramirez. En efecto, a pesar de las
variaciones que pueden existir en los diversos modos de control
de constitucionalidad, esencialmente es uniforme, congruentey,
por lo general, llevan al mismo fin. En general, la mds notable
diferencia es el 6rgano encargado de redlizar este control. En
cuanto al control de convencionalidad, sblo tiene identidad en
las normas de contraste y a contrastar; incluso, esto depende del
lugar quelos 6rganos competentes de cada Estado hayan decidido
otorgar, dentro del derecho interno, alostratadosinternacionales.
Por tanto, no existe identidad entre el control concentrado de
convencionalidad, acargo delaCorte Interamericana, y el control
difuso de convencionalidad, a cargo de los tribunales internos
nacionales (CASTILLA 71-73).
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CONTROL CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL ECUADOR
Sobre el control de constitucionalidad en el Ecuador

LaConstitucion delaRepublicadel Ecuador establece un modelo
concentrado de control constitucional; es decir, esta encargado a
la Corte Constitucional como Unico organismo con potestad para
destruir la presuncion de constitucionalidad de determinados
actos de autoridades publicas. En efecto, en o relacionado con el
control abstracto, € articulo 436, en los numerales 2, 3y 4 dela
Constitucion, establece expresamente que es competencia de la
Corte Constitucional:

1. Conocer y resolver las acciones publicas de
inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma,
contra actos normativos de caréacter general emitidos
por 6rganosy autoridades del Estado. La declaratoria
deinconstitucionalidadtendracomoefectolainvalidez
del acto normativo impugnado.

2. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de
normas conexas, cuando en los casos sometidos a su
conocimiento concluya que una o varias de ellas son
contrarias a la Constitucion.

3. Conocer y resolver, a peticion de parte, la
inconstitucionalidad contra los actos administrativos
con efectos generales emitidos por toda autoridad
publica. Ladeclaratoriadeinconstitucionalidadtendra
como efecto la invalidez del acto administrativo.

En e mismo sentido, € articulo 428 de la Norma Fundamental
reconoce una competencia adicional, también de control

concentrado, jpero esta vez concreto:
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Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a
peticion de parte, considere que una norma juridica
es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionalesdederechoshumanosqueestablezcan
derechos mas favorables que los reconocidos en
la Constitucion, suspendera la tramitacion de la
causa y remitird en consulta €l expediente a la Corte
Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta
y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de
la norma.

S transcurrido e plazo previsto la Corte no se
pronuncia, el perjudicado podra interponer la accién
correspondiente. (El resaltado me corresponde).

Si bien todos estos mecanismos difieren entre si desde un aspecto
procesal, e incluso con relacién a los efectos de cada uno,
dependiendo de la extensién del control a determinada norma o
acto, o su aplicacion a un caso concreto, todos parten de una sola
reflexion nacida del principio de supremacia constitucional, con la
consecuente obligacion de establecer mecanismos que controlen
la conformidad formal y material del resto del ordenamiento
juridicoasusdisposiciones. Parael objetodel presentetrabajo, nos
interesa enfocarnos en €l control concreto de constitucionalidad,
consagrado en el articulo 428 de la Constitucién del Ecuador.

En aplicacion a principio de supremacia constitucional,
fuertemente arraigado en el Ecuador desde la promulgacion de
su Constitucién en octubre de 2008, la Norma Suprema establece
un sistema de defensa de la Constitucion denominado control
constitucional, €l cual constituye un “conjunto de mecanismos
destinados a mantener el funcionamiento del estado dentro de
los lineamientos sefialados por la voluntad constituyente, y para
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impedir que ese poder exorbitante sea colocado al servicio de
intereses diferentes alos de la comunidad” (CHARRY URENA 73).
Estadefensadelasupremaciaconstitucional, sinembargo, al igual
que el resto de potestades que se ejercen en el contexto de un estado
de derecho, estafranqueadapor limitesy limitaciones, que sirven
dediquesparaprevenir undesbordamiento del ciertamentegrande
poder de los organismos de control constitucional. Sin duda, €l
principal limite establecido en este sentido esté constituido por
la denominada “ presuncion de constitucionalidad”. En cuanto se
refiere al origen de la presuncién de constitucionalidad de la ley,
vale la pena mencionar que esta aparejada a |os propios inicios
del control constitucional, en su version més antigua: el judicial
review estadounidense’. Fue HAMILTON, quien sefiadd como
funcion de los tribunales € “declarar nulos los actos contrarios
al sentido evidente de la Constitucién” (HaMILTON 331). A esta
potestad se denominaria “judicial review of legislation”, que
ademas de otorgar a los jueces el poder de invalidaciéon de
las leyes, les reconoce un poder superior de alteracion de las
leyes como via intermedia entre la aceptacion del statute y su
rechazo.

A pesar de que el estadounidense es un sistema de control difuso de
constitucionalidad por excelencia, los principios como la presuncién de
constitucionalidad tienen plena aplicacion en el sistema ecuatoriano. En los
sistemas concentrados puros, en sus albores, no se concibe un criterio de
“presuncién de constitucionalidad”, sino hasta su “didlogo” con los sistemas
concentrados. Esto se puede deber a que el control constitucional establecido
por KELSEN no consideraba un examen material de las normas, ya que la
propia concepcién de “constitucién” de KELSEN se referia a las normas que
rigen la produccién de otras normas. El autor sefiala: “(...) el hecho que en
las decisiones sobre la constitucionalidad de una ley se subsume bajo la
norma que representa la Constitucion, no es lanorma (...), sino la produccion
de lanorma” (KELSEN 109 y ss.).
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Desde esta perspectiva, la presuncion de constitucionalidad tomé
en cuenta varios aspectos desde su mismo nacimiento. Por una
parte, se establece que la labor interpretativa es una forma de
poder que caracteriza a los jueces y que, en tanto gjercicio de
poder, requiere de limites concretos y objetivos que determinen
un adecuado ejercicio de la jurisdiccion, de manera que no se
limite o interrumpa el poder de otra de las funciones del Estado,
encargada constitucionalmente de la elaboracion de las leyes. A
este respecto, Ricardo GUIBOURG manifiesta que:

la interpretacién es el poder que se ignora, €l poder
que se oculta, el poder del que no se debe hablar.
U gercicio es indispensable, pero la luz publica
lo debilita. Y aunque todos conocemos desde hace
muchos siglos el modo en que funciona, constituye un
tema mas apropiado para ser tratado en los pasillos
gque para ser debatido en las salas de audiencias
(GuiBoURG 127-128).

Por otra parte, se dgja muy en claro el respeto cas absoluto e
irrestricto por lalegitimidad democréticadel trabajodel legislador,
quien en principio ejerce su libertad configurativa, en cuanto
a la creacion de leyes, sin exceder sus limitaciones impuestas
constitucionalmente. Claro que esta afirmacion solo puede ser
llevada adelante si consideramos |os momentos histéricos en que
esos fallos de la justicia norteamericana, antes anotados, fueron
emitidos, generalmente en un momento histérico constitucional
totalmente distinto a actual, ya que desde el siglo X1X setiende
a lainsercion de una mayor cantidad de derechos sociales en
las constituciones que establecen una carga prestacional para el
Estado. Por consiguiente, la produccién legislativa va a tomar
comoreferenciaesaseriedederechosnovedososqueseencuentran

91



CAPJuripica N.° 2 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

avidos de proteccion y jurisdiccionalidad y, por o mismo, €l
sujeto jurisdiscente se ve abocado a la imperiosa obligacion de
hacer que la Norma Normarum no tienda a petrificarse, dejando
de lado aquel vigjo principio formulado por MONTESQUIEU de que
el “el juez eslabocadelaley”.

En € caso ecuatoriano, €l principio de presuncion de
constitucionalidad estd manifiestamente considerado en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(en adelante “LOGJCC"), cuando dispone lo siguiente:

Art. 76.- Principios y reglas generales.- El control
abstracto de constitucionalidad se regira por los
principiosgeneral esdel control constitucional previstos
por la Constitucion y las normas constitucionales, la
jurisprudencia y la doctrina. En particular, se regira
por los siguientes principios:

(...)

2. Presunciéndeconstitucionalidaddel asdisposiciones
juridicas.- Se presume la constitucionalidad de las
disposicionesjuridicas.

Naturaleza  juridica del control concreto de
constitucionalidad

El control concreto de constitucionalidad en €l Ecuador encuentra
su fundamento en € citado articulo 428 de la Constitucion de
la Republica (en adelante “Constitucion”, “Norma Suprema’
0 “Carta Magna’). Este mecanismo es desarrollado por la
LOGJICC, en su articulo 141, que dispone:
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Articulo 141.- Finalidad y objeto el control concreto
de constitucionalidad.- El control concreto tiene
como finalidad garantizar la constitucionalidad de la
aplicacion de las disposiciones juridicas, dentro de
los procesos judiciales.

Losjuecesaplicaranlasdisposi cionesconstitucional es,
sin necesidad de que se encuentren desarrolladas en
otras normas de menor jerarquia.

En las decisiones no se podra restringir, menoscabar
0 inobservar su contenido.

El siguiente articulo de este cuerpo legal dispone que €l control
concreto de constitucionalidad procede de dos maneras: de oficio,
es decir, por solicitud expresa y directa de los administradores de
justicia; y apeticion delaolas partes procesal es de una contienda
judicial.® Sin embargo, para que la Corte Constituciona del

Ver Art. 142 de la LOGJCC, Procedimiento.- Las juezas y jueces, las
autoridades administrativas y servidoras y servidores de la Funcién Judicial
aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se encuentren
desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se
podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido.

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

Si transcurrido el plazo previsto la Corte Constitucional no se pronuncia, el
proceso seguird sustancidndose. Si la Corte Constitucional resolviere luego
de dicho plazo, la resolucion no tendrd efecto retroactivo, pero quedard a
salvo la accion extraordinaria de proteccién por parte de quien hubiere sido
perjudicado por recibir un fallo o resolucién contraria a la resolucién de la
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Ecuador proceda a readlizar el control de constitucionalidad,
el juez debe tener una duda razonable y motivada de que la
norma en cuestion es contraria a la Constitucion o a los tratados
internacional es de derechos humanos que establezcan derechos

mas favorables que los reconocidos en la Constitucion.

Al respecto, la Primera Corte Constitucional del Ecuador ha

sefidlado que:

(...)la consultade constitucionalidadno puede tornarse
en un mecanismo de dilacién de la justicia y via de
escape de las juezas y jueces del pais (...) la consulta
deberia proceder Unica y exclusivamente cuando
existe una motivacion razonada de por qué acude a
la consulta, pues, un proceder contrario deviene en
jueces pasivos, no comprometidos con la proteccién de
derechos, ya que estos se desatienden de la resolucién
de la causa sin un legitimo motivo constitucional. (...)
Ast pues el concepto de duda razonable (...) no puede
ser entendido de manera independiente al concepto de
motivacion (...) Las juezas y jueces constitucionales
tienen la obligacién de advertir y fundamentar ante
la Corte Constitucional, la existencia de disposiciones
normativas contrarias a la Congtitucion (...)” (Corte
Constitucional del Ecuador, 2013).
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Adicionalmente, la Corte Constitucional concluye que

(...) la consulta de norma no puede tener como Gnico
fundamento la opinion de una de las partes sobre
la constitucionalidad de la norma juridica, sino la
coherente y exhaustiva exposicion de las razones que
Ilevan al juez 0 jueza ano encontrar unainterpretacion
delanormao su aplicacién al caso que sea compatible
con la Constitucion; es decir, la consulta debe ser
adecuadamente motivada (Corte Constitucional del
Ecuador 20133).

En este contexto, la Corte ha precisado que para que una consulta
de norma dentro del control concreto de condtituciondidad pueda
considerarse adecuadamente motivada, debera contener a menoslos
siguientes presupuestos (Corte Congtituciona del Ecuador 2013b):

1. Identificacién del enunciado normativo cuya,
constitucionalidad se consulta, obligacion que esta a
cargo de los jueces y juezas para denotar la relevancia
constitucional.

2.Identificacion de los principios o reglas constitucionales
que se presumen infringidos, exponiendo motivadamente
las circunstancias y razones por las cuales dichos
enunciados son determinantes en el proceso.

3. Explicacién y fundamentacion de la relevancia de la
norma puesta en duda, respecto de la decisién de un caso
concreto, indicando las razones por las cuales el precepto
normativo es indispensable para decidir sobre el fondo
de lacuestion.
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En este caso, los jueces tienen la obligacion de suspender la
tramitacion de la causa y remitir en consulta el expediente del
proceso que contenga la disposicién normativa presuntamente
contrariaala Constitucion. Finalmente, conviene mencionar que
la sentencia que dicte la Corte Constitucional tiene o puede tener
dos efectos:

1. Erga omnes, en aquellos casos en |os cuales la Corte se
pronuncie respecto de lacompatibilidad de ladisposicion
juridica en cuestion, con las normas constitucional es.

2. Interpartes, en los casos en que la Corte se pronuncia

Unicamente sobre la constitucionalidad de la aplicacion
delanormajuridica.
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EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DESDE LA
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL ECUATORIANA

Una vez que hemos analizado el control de convencionalidad
y €l control concreto de constitucionalidad, conviene revisar s
estos dos mecanismos pueden converger y reforzarse entre si, y
en qué forma; igualmente, si existe un didlogo entre el Derecho
constitucional y el Derecho internacional y, de ser asi, como se
produce. En €l caso ecuatoriano, es necesario determinar las
posibilidades reales de esta comunicacion y si es posible gercer
el control de convencionalidad por parte de los jueces, con el
fin de lograr una mayor proteccion de la persona humana en
nuestro sistema constitucional. Por tal motivo, en esta Ultima
secci6n abordaremos laformaen que el Derecho internacional se
incorporaal derechointerno, si enrealidad |osjuecesecuatorianos
pueden y deben realizar € control de convencionalidad, en los
términos descritos en esta investigacion, a la luz de las normas
constitucional es ecuatorianas, y como losjuecesdeben o deberian
realizar dicho control.

Debido a fendmeno denominado internacionalizacion del
Derecho constitucional y constitucionalizacién del Derecho
internaciona de los derechos humanos, que consiste en que €l
derechosenutredelacorrelacionentreel Derecho constitucional y
el Derecho internacional de los derechos humanos (AYALA CORAO
20), lostribunalesinternacionalesy nacionaes realizan lo que la
doctrina ha sefialado como didlogo jurisprudencial, por medio
del cual las jurisdicciones nacionales deben considerar los fallos
e interpretaciones efectuadas por los tribunales internacionales
Yy, a su vez, estos deben tener presentes las observaciones que
realicen los tribunales internos con respecto a los criterios del
tribunal internacional (BazAN). En este sentido, se debe procurar
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ciertacoherenciadelajurisprudenciaparaevitar contradicciones,
de maneraque se a cancen interpretaciones convergentes (GARCIA
ROCA 39). En particular, estatareala deben realizar lostribunales
constitucionales 0 salas de corte suprema, segin € sistema
adoptado por cada pais. Por tanto, no es extrafio que los tribunales
0 cortes consgtitucionales latinoamericanas sean 1os principales
interlocutores con la Corte Interamericana, dado € carécter
de intérprete mdximo de ambas jurisdicciones en materia de
derechos y, ademas, porque los primeros deben aplicar, explicar y
divulgar lajurisprudenciainternacional sobre derechos humanos
en su respectiva jurisdiccion (GARCIA Roca 44). En especidl,
esto ha sido posible gracias a la incorporacion de los derechos
consagrados en la Convencion Americanaa denominado blogque
de constitucionalidad, de manera que los tribunales o cortes
constitucionales han podido o podrian aplicar directamente los
derechos consagrados en dicho tratado, conjuntamente con la
interpretacion dada por la Corte Interamericana o los derechos
constitucionales, con arreglo a la interpretacion jurisprudencial
de dicho tribunal internacional (AyALA corAO 90).

Este fendmeno juridico no es gjeno a la realidad constitucional
del Ecuador, araiz de la vanguardista Constitucion de 2008. En
efecto, laNormaSupremaincorporaalostratadosinternacional es
en materia de derechos humanos dentro del bloque de
constitucionalidad y les otorgarango constitucional, siempre que
reconozcan derechos mas favorables que aquellos consagrados
en la Constitucion®. Tal situacion es determinante para establecer

Ver Constitucion de la Reptublica del Ecuador, Art. 424.- La
Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra
del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder ptblico
deberan  mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.
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la jerarquia normativa de los tratados internacionales en esta
materia, es decir, su relevancia dentro del sistema de fuentes
nacional.

Sobre este tema, la Corte Constitucional si ha recurrido a la
doctrina del control de convencionalidad, cuando ha visto
necesario hacerlo, en su criterio, con el fin de precautelar los
derechos constitucionales de megjor manera. No es e objetivo
de este trabajo realizar una critica a la utilizacion correcta o
incorrecta de esta herramienta juridica por parte de la Corte
Congtitucional, lo cual implicaria analizar cada sentencia en la
cua la Corte ha empleado esta doctrina en su argumentacion
juridica; sino que es €l interés de esta investigacion, indicar a
lector que en ocasiones el mdximo érgano de administracion de
justicia constitucional en el Ecuador ha recurrido a este recurso
juridico en su fundamentacién. En este orden de ideas, la Corte
Constitucional ecuatoriana ha sefialado que:

En consecuencia, para garantizar de meor
forma los derechos constitucionales, el control de
constitucionalidad no debe ser visto como el Unico
mecanismo a ser implementado por la Corte sino
gue ademas se debe tener en cuenta la existencia del
control de convencionalidad como € mecanismo
por medio del cual los jueces nacionales pueden
efectuar € analisis de una norma, tornando en
consideracion la Convencién Americana de Derechos

La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos més favorables a
los contenidos en la Constitucién prevaleceran sobre cualquier otra
norma juridica o acto del poder publico.
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Humanos, las sentencias que dotan de contenido a la
Convencién emitidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y todos aquellos instrumentos
internacionales de derechos humanos ratificados
por el Ecuador, en suma, aquello que se denomina el
ius comune interamericano (Corte Constitucional del
Ecuador 2014).

Pues bien, en cuanto a control de convencionalidad que realizan
los jueces o deben realizar, de conformidad alos parametros que
seindicaron en el primer acépite de este articulo, y al contrastar
con las normas que regulan el denominado control concreto de
constitucionalidad, analizado precedentemente, encontramos
que es a través de este mecanismo que 10s jueces ecuatorianos y
laCorte Constitucional del Ecuador pueden redlizar €l control de
convencionalidad. Como qued6 dicho en a acapite anterior, €l
articulo 428 delaConstituci 6n ecuatorianaregul aeste mecanismo
que busca adecuar las normas infraconstitucionales con el texto de
la Norma Suprema. Sin embargo, establece una clara limitacion
con respecto a los tratados internacionales, pues este control
sblo se puede gjercer, con respecto a derecho internacional de
los derechos humanos, cuando existan derechos reconocidos
en dichos tratados que sean mas favorables a aquellos que la
Constitucion ecuatoriana reconoce. En definitiva, al contrastar
una norma juridica interna con el tratado internacional de
derechos humanos, €l juez debe determinar si éste reconoce un
derecho que favorezca de mejor manera a la persona humana
que aguellos consagrados en la Constitucion; de ser asi, podria
entonces esta norma ser inconstitucional, si asi lo declara la
Corte Constitucional, como organismo de méxima interpretacion
constituciona en e Ecuador, alaluz del Derecho internaciona
de los derechos humanos.

100



Robrico Duranco C. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El juez, a redizar el andlisis en mencidn, debe guiarse por
los principios pro homine, de progresividad y de supremacia
de la Constitucion. Por €ello, en primer lugar, €l juez requiere
determinar si €l derecho en cuestion esta mejor protegido en el
tratado internacional que en la Constitucion ecuatoriana; debe
identificar la jurisprudencia interamericana relevante para el caso
concreto; y, Si encuentra que ese derecho estad mejor protegido
en el tratado internacional, de tal manera que le lleva a dudar
razonablemente delaconstitucionalidad delanorma, deberemitir
en consulta el caso a la Corte Constitucional. Este organismo
deberd analizar el caso tomando en particular consideracion ala
jurisprudenciade la Corte Interamericana, Siempre en procura de
una mejor proteccion de la persona humana.

CONCLUSIONES

El control de convencionalidad, figura juridica creada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a pesar de sus criticas
y potenciales inconsistencias, puede constituir un interesante
mecanismo de proteccion de derechos humanos. No era la
pretensiéndel trabajo quepongoavuestraconsideracion, €l realizar
criticas especificas a este control, sino encontrar un procedimiento
gue permita a los operadores de justicia congtitucional en €l
Ecuador realizar dicho control con arreglo a las disposiciones
congtitucionales y legales vigentes en nuestro pais. En otras
palabras, que en sus decisiones y argumentacion juridica, cuando
traten cuestiones relativas a derechos constitucionales, tengan
presente | os tratados i nternaci onal es sobre derechos humanos que
el Ecuador ha ratificado, en el marco del Sistema Interamericano,
con el fin de que sus decisiones se ajusten a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la interpretacion que de
ella ha efectuado €l Tribunal Interamericano.
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L os administradores de justicia constitucional, cuando resuelvan
|as causas en su conocimiento, no solo deben tener en cuentala
legislacion ecuatorianainternay lajurisprudenciadel ostribunales
nacionales, sino también deben prestar particular atencién a la
jurisprudenciadelaCorte | nteramericana de Derechos Humanos,
en lo que al caso bajo su andlisis se refiere. En este trabajo
propongo que, a readlizar este control de convencionalidad, s
los jueces tienen una duda razonable acerca de que una norma
juridica interna, es incompatible con la Convencion Americana,
siempre que este instrumento internacional contenga derechos
més favorables para e ser humano, deberan remitir la causa
en consulta a la Corte Constitucional, de conformidad con los
criterios vertidos en esta investigacion. Finalmente, al momento
de decidir, esta Corte debera considerar la interpretacion que ha
realizado la Corte Interamericana en su jurisprudencia sobre €l
asunto en cuestion y, de este modo, arribar a una resolucion que
proteja de mejor maneralos derechos humanos.
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