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1. Titulo

APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL SISTEMA DE
JUSTICIA ECUATORIANO COMO GARANTIA DE PROTECCION DE LOS

DERECHOS HUMANOS.



2. Resumen

El control convencional se entiende como un mecanismo que debe ser ejercido por
jueces y tribunales nacionales, mediante el cual se produce un enfrentamiento entre las
normas juridicas internas y las normas juridicas internacionales, tiene como objetivo
proteger los derechos garantizados por los instrumentos internacionales de derechos
humanos. El origen de este instrumento es gracias a la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

En este sentido, el presente trabajo de investigacion tiene como objetivo el
desarrollo y analisis del origen, caracteristicas, alcance y mecanismos de aplicacién del
Control de Convencionalidad, en lo principal se busca entender como en el Ecuador con
un sistema concentrado de constitucionalidad, se viene aplicando el Control de
Convencionalidad, y analizar cuél seria el mecanismo idoneo para que se aplique el
control difuso y no exista ese centralismo de poder que en la actualidad tiene la Corte
Constitucional.

Palabras clave: Control de Convencionalidad, Corte Interamericana de Derechos

Humanos, Control de Constitucionalidad y Derechos Humanos.



2.1. Abstract

Conventional control is understood as a mechanism to be exercised by national
judges and courts, through which there is a confrontation between internal legal norms
and international legal norms, with the objective of protecting the rights guaranteed by
international human rights instruments. The origin of this instrument comes from the

jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights.

In this sense, the objective of this research work is the development and
analysis of the origin, characteristics, scope and mechanisms of application of the
Control of Conventionality, the main objective is to understand how in our country and
in the concentrated system of constitutionality, the Control of Conventionality is being
applied, and to analyze what would be the ideal mechanism to apply the diffuse control

and not to have the centralism of power that currently has the Constitutional Court.

Key Words: Conventional control, Inter-American Court of Human Rights,

Constitutional Control and Human Rights.



3. Introducciéon

El surgimiento del nuevo dogma del Control de Convencionalidad ha traido
consigo una serie de preguntas a todos los jueces, autoridades, abogados y
estudiantes, ya que la finalidad del Control de Convencionalidad es controlar si las
normas de un Estado sujeto a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, estan
acorde a la Convencién América de Derechos Humanos, pero que pasa cuando la
Corte establece que los jueces deben ejercer el Control de Convencionalidad de
manera difusa, y hay paises como Ecuador que prohibe constitucionalmente a los
jueces de la jurisdiccion ordinarias declarar una norma contraria a la Constitucion y a
los tratados internacionales, es por ello que a lo largo del presente trabajo de
investigacion se analizara los mecanismos que tiene el Ecuador para la aplicacion del
Control de Convencionalidad y si estos mecanismos se adecuan a los estandares

internacionales de corpus iuris americano.

El Control de Convencionalidad nos ha demostrado que se puede dejar de lado
la inviolabilidad de la soberania de los Estados, con la finalidad de favorecer a los
derechos de los menos favorecidos, si bien los paises que forman parte de la
Convencion estan sujetos a las disposiciones que de ella desprendan, sean o no los

sujetos procesales.

A lo largo de este trabajo de investigacion encontraran capitulos que permiten
establecer los parametros juridicos y doctrinales sobre el Control de
Convencionalidad en lo que respecta al origen y caracteristicas historicas,
especialmente haciendo hincapié en el alcance que tiene el Control de
Convencionalidad, estableciendo claramente el régimen del Control Convencional en

el sistema de justicia ecuatoriano y que el ya mencionado control en sede nacional se



debe realizar de manera difusa con la finalidad de garantizar el efectivo goce y

cumplimiento de los derechos humanos tanto en sede administrativa como judicial.

De igual manera se analizan las diferentes legislaciones a nivel de América

Latina creando convergencia con la legislacién ecuatoriana.



4. Revision de Literatura
4.1. Marco Conceptual
4.1.1. Constitucion
Para el Diccionario Juridico Elemental el término Constitucion, significa: “La
accion o efecto de constituir, esta voz pertenece de modo especial al Derecho Politico,
donde significa la forma o sistema de gobierno que tiene adoptado cada Estado.”

(Cabanellas, 2014, pag. 88).

Para el autor el término Constitucién, es forma en la que tiene el Estado
de formar un sistema politico, del cual todas las personas del Estado formaran

parte.

Para Hans Kelsen el término Constitucién, significa: "La Constitucion, en
sentido formal, es cierto documento solemne, un conjunto de normas juridicas que
s6lo pueden ser modificadas mediante la observancia de prescripciones especiales,
cuyo objeto es dificultar la modificacion de tales normas, mientras que La Constitucion
en sentido material esta constituida por los preceptos que regulan la creacion de
normas juridicas generales y, especialmente, la creacion de leyes" (Kelsen, 1995,

pag. 147).

Para el autor el término Constitucién es un conjunto de normas que es
indispensable en el derecho actual, el considera que debe existir una
positivizacion de la Constitucion, cuya funcién es designar los organismos

encargados de la creacion de las normas generales.

Para Klaus Stern la Constitucién equivale al "conjunto de normas juridicas de

maximo rango plasmadas por lo general en un documento constitucional, las cuales



regulan el ordenamiento del Estado respecto a su organizacion, forma y estructuras
fundamentales, asi como la relacion basica con sus ciudadanos y fijan determinados
contenidos incluidos en la Constitucion como consecuencia de su modificabilidad

dificultada.” (Stern, 1987, pag. 214).

Para el autor la Constitucion es la maxima norma que existe dentro de
un Estado de derechos, la cual regula principalmente la estructura interna de
un Estado, con respecto a todos los poderes estatales y a la organizacion
interna, el manifiesta que la Constitucion es la norma suprema, cosa que no
esta alejada de la realidad, ya que, en la mayoria de los paises, por no decir

en todos la Constitucion es la norma reguladora del Estado.

4.1.2. Tratado
Para Antonio Linares, un tratado internacional «es un instrumento donde se
consignan disposiciones libremente pactadas entre dos o mas sujetos de Derecho
Internacional con el fin de crear, modificar o extinguir obligaciones y derechos»

(Linares, 1992, p. 61).

Para el autor la definicion de tratado internacional es un instrumento
donde uno o mas paises pactan acuerdos, que en este caso seran los Estados
los que se comprometen a cumplir lo pactado de buena fe, estos tratados

buscan crear obligaciones y derechos.

Charles Rousseau, quien senala que “un tratado internacional «es un acuerdo
entre sujetos del Derecho de Gentes destinado a producir determinados efectos

juridicos” (Rousseau, 1966, p. 23).



Esta es una definicibn un poco mas sencilla puesto que Rousseau
manifiesta que es un acuerdo, en este caso entre dos Estados, que busca crear

efectos juridicos entre ambas partes.

El articulo 2 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
expresa: “Se entiende por «Tratado» un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regidos por el derecho internacional, ya consté en un instrumento
Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion

particular.” (Convencion de Viena de 1969).

La Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, es el
instrumento internacional propicio para definir lo que es un tratado
internacional, ya que claramente en su Art. 2 manifiesta que es un instrumento
celebrado por escrito entre dos Estados, y para que surta el efecto juridico

buscado debe ser firmado y posterior a eso ratificado por los Estados parte.

4.1.3. Convencion Americana de Derechos Humanos
La Comisién Interamericana de Derechos Humanos define a la Convencion
como: “Un o6rgano principal y auténomo de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) encargado de la promocién y proteccién de los derechos humanos

en el continente americano.”

La Convencion es el organismo interamericano encargado de velar por

la efectiva proteccion de los derechos humanos.

Para Nash “La Convencion Americana es fruto del progresivo desarrollo del
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y se estructura en

una parte sustantiva y otra organica.” (Nash, 2007, pag. 17)



Para el autor la Convencion es parte del Sistema Interamericano de

Proteccion de Derechos Humanos y cuenta con una estructura de dos partes.

4.1.4. Corte Interamericana de Derechos Humanos

Para la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Corte
Interamericana “es uno de los tres tribunales regionales de proteccion de los derechos
humanos, juntamente con la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos. Es una institucion judicial autbnoma cuyo
objetivo es aplicar e interpretar la Convencion Americana. La Corte Interamericana
ejerce una funcién contenciosa, dentro de la que se encuentra la resolucién de casos
contenciosos y el mecanismo de supervision de sentencias; una funcion consultiva; y

la funcion de dictar medidas provisionales.”

La Comisién define a la Corte como una institucién judicial, encargada
de interpretar la Convencion Americana y que cuenta con dos funciones, la

contenciosa Yy la consultiva, siendo la primera de caracter vinculante.

Para Elizabeth Salmén “tanto este tribunal como CIDH, son los érganos
competentes para conocer asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados parte de la CADH, si bien la CADH reconoce
gue ambos oOrganos estan legitimados para pronunciarse sobre posibles
vulneraciones a los derechos y obligaciones contraidos en dichos tratados”. (Salmoén,

2019, pag. 20)

Para la autora manifiesta que este 6rgano judicial supranacional es
competente para conocer todos los casos en que los Estados parte, vulneraran

derechos reconocidos en la convencion.



4.1.5. Derecho Internacional de los Derechos Humanos
Para el diccionario panhispanico de espafiol juridico, define al derecho
internacional de los derechos humanos como: “‘Rama del derecho internacional
dedicada a la proteccion de todos los seres humanos, con independencia de cualquier
circunstancia o condicion personal, frente a aquellos actos u omisiones de los poderes
estatales, incluso del Estado del que son nacionales, que desconozcan o vulneren
sus derechos y libertades fundamentales, formado tanto por normas de derecho

internacional consuetudinario”.

Se lo define como rama del derecho internacional publico, su principal
funcién es la proteccidon de los derechos fundamentales de todos los seres

humanos.

Segun René Cassin, coautor de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos “la defensa y promocién de los derechos humanos abarca todas las
dimensiones del quehacer humano al considerarlas a la luz de la dignidad humana”

(Cassin, 1997).

Para Cassin, los derechos humanos comprenden la defensa y

proteccion de los derechos fundamentales de todos los seres humanos.

Para Héctor Faundez, los derechos humanos se definen como: “Las
prerrogativas que, conforme al Derecho Internacional, tiene todo individuo frente a los
organos del poder para preservar su dignidad como ser humano, y cuya funcion es
excluir la interferencia del Estado en areas especificas de la vida individual, o
asegurar la prestacién de determinados servicios por parte del Estado, para satisfacer
sus necesidades basicas, y que reflejan las exigencias fundamentales que cada ser

humano puede formular a la sociedad de que forma parte” (Faundez, 1996, pag. 21).

10



Definir los derechos humanos es tan complejo, que otra forma de
definirlo seria que busca velar por la dignidad del ser humano y asegurar de
gue ninguna persona o poder estatal vulneren los derechos de los seres

humanos.

4.1.6. Tribunales internacionales
Para el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, tribunal internacional se
define como: “Organo jurisdiccional creado mediante un tratado o un acuerdo o
resolucién de una organizacion internacional, ya sean estos entre Estados, en el seno

de una organizacion internacional”. (Mufoz et al., 2017, pag. 206)

Se define como un érgano jurisdiccional, que se podrian llegar a
considerar como tribunales supranacionales, que han sido creados dentro de
la comunidad internacional, para resolver cuestiones relativas al derecho

internacional publico.

Para el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, tribunal se
define como: “Magistrado o conjunto de magistrados que ejercen la funcion
jurisdiccional, sea en el orden civil o penal, o en otro fuero y cualquiera que sea su

categoria jerarquica” (Ossorio, 2008, pag. 959).

Para Ossorio un tribunal internacional es un conjunto de magistrados
gue ejercen una funcién jurisdiccional, si bien el autor no los define como
organo, se llega a entender que se trata de un érgano encargado de dictar

laudos a nivel internacional.

11



Para el Diccionario Juridico Elemental es un “Conjunto de jueces o magistrados
que administran colegiadamente justicia en un proceso o instancia.” (Cabanellas,

2003, pag. 442)

El autor nos muestra una definiciébn un poco mas simple a las anteriores,
puesto que solo manifiesta que es un conjunto de jueces encargados de
administrar justicia, si bien el autor esta en lo cierto, aun falta especificar muy

a profundidad lo que es un tribunal internacional.

4.1.7. Control de Convencionalidad
El Control de Convencionalidad es consecuencia directa del deber de los
Estados de tomar todas las medidas que sean necesarias para que los tratados

internacionales que han firmado se apliquen cabalmente. (Carbonell, 2003, pag.69)

Para el autor el Control de Convencionalidad debe aplicarse a lo interno
de los paises firmantes de la Convencion Americana de Derechos Humanos y
gue todos los Estados deben tomar todas las medidas para adecuar al interno

del pais.

El Control de Convencionalidad debe entenderse como una herramienta que
permite a los jueces contrastar las normas generales internas frente a las normas del
sistema convencional internacional (tratados internacionales, pero también derecho

derivado de los mismos). (Carbonell, 2003, pag.71)

Esto significa que los jueces nacionales deberan desarrollar de oficio
una serie de razonamientos que permitan la aplicacion mas amplia posible y el

mayor respeto a las obligaciones establecidas por los tratados internacionales.
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Lo anterior puede conducir, en un caso extremo, a que un juez inaplique una

norma interna cuando esté en contradiccidon con una norma internacional.

El Control de Convencionalidad es la expresién normativa del principio pacta
sunt servanda, conforme al cual, las obligaciones internacionales asumidas
soberanamente por los Estados deben cumplirse de buena fe y respetando el efecto

atil de los instrumentos internacionales que las estipulan. (Rodas, Vol. 64, pag. 312)

El autor hace mencién del principio de pacta sunt servanda como base
del Control de Convencionalidad, considero muy acertado su criterio puesto
que en la Convencion de Viena del 1969 se establece que dicho principio es la
base de todo lo contemplado en el derecho internacional y que todos los
Estados que firmen un tratado deberan cumplir de buena fe lo acordado y todo

lo que establece en los convenios y tratados firmados por el Estado.

4.1.8. Control concentrado

Para Sergio Garcia el control concentrado de convencionalidad es “la potestad
conferida o reconocida a determinados 6rganos jurisdiccionales o a todos los 6rganos
jurisdiccionales, como infra veremos, para verificar la congruencia entre actos internos
asi, esencialmente, las disposiciones domésticas de alcance general: Constituciones,
leyes, reglamentos, etcétera con las disposiciones del derecho internacional (que en
la hipotesis que me interesa reduciré a una de sus expresiones: el derecho
internacional de los derechos humanos, y mas estrictamente el derecho

interamericano de esa materia)” (Garcia, 2011, p. 126).

Para el autor el control concentrado es la potestad conferida a los

organos jurisdiccionales para verificar si los actos juridicos internos del Estado
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tienen relacién a lo que establece la Convencion Americana de Derechos

Humanos.

Para Hugo Carrasco “la Corte IDH realiza un control concentrado de
convencionalidad cuando se verifica que las normas internas, las conductas y los
actos de los Estados parte de la CADH son acordes y no violenten su contenido.”

(Carrasco, 2016, pag. 66)

La definicion del autor es muy acertada, puesto que el control
concentrado de convencionalidad se realiza por la CIDH en potestad de sus
competencias, pero a su vez esta corte establece que los Estados parte de la

convencion realizaran un control difuso de dicha convencion.

Para Luchietti “el control concentrado o en sede internacional, lo realiza de
manera exclusiva la Corte IDH, dentro del @mbito del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. ElI segundo, hace referencia al “control difuso de
convencionalidad realizado por los Estados a través de las autoridades de sus

diferentes niveles en el ambito de sus competencias”. (Luchietti, 2008, p.51).

En definitiva, el control concentrado que realiza la Corte IDH, comprende
la naturaleza misma de su funcion, cuando ejerce su competencia, por la cual

puede llegar a determinar la responsabilidad internacional del Estado.

4.1.9. Control abstracto
Para Henry Villacis Londoio “el control abstracto, se refiere a la posibilidad de
que la Corte Interamericana realice un examen sobre normas o leyes que, sin haber
sido aplicadas a casos concretos, por su simple configuracién suponen una violacion

al marco convencional.” (Villacis Londofio, 2018, pag. 87)
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Para el autor el control abstracto es un instrumento con el que cuenta la
CIDH, para comparar las normas internas de un pais miembro de la
Convenciodn, con la finalidad de saber si esa norma interna del pais es contraria

a lo que establece la Convencion.

Para Calderén “el control abstracto esta dirigido contra la propia norma, es
decir, se acusa la inconstitucionalidad de una norma por contravenir a la Constitucion,
siendo el objeto de este control el eliminar la norma del ordenamiento juridico, en
otros términos, el efecto es para todos, mientras en el control concreto este se activa
y favorece por un interés particular generando efectos entre las partes.” (Calderon,

2014, pag. 33)

Para Calderon el control abstracto se encarga de verificar que ninguna
norma interna contravenga la Convencion Americana, el autor hace alusion a

la Constitucion, pero en el caso de la Convencion Americana es 1o mismo.

Para Bustillo “el control “abstracto” se realiza sobre normas o leyes que aun no
han sido aplicadas a un caso concreto, pero que se considera violan derechos por su

simple existencia” (Bustillo, 2011, p. 10).

De igual manera este autor menciona que el control abstracto de
convencionalidad se encarga de verificar que las leyes no sean contrarias a lo
que establece la Convencién, porque caso contrario estarian vulnerando los
derechos contemplados en ella y a futuro podria acarrear responsabilidad

internacional.
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4.1.10. Control difuso
Para Hugo Carrasco, el control “difuso” de convencionalidad en la medida en
que es un “deber” que es ejercido por todos los jueces nacionales y no solo por los
jueces constitucionales, conservando (la Corte IDH), en todo caso, su calidad de
“intérprete ultima de la CADH” cuando no se logre la eficaz tutela de los derechos

humanos en el ambito interno. (Carrasco, 2016 pag.65)

Para Carrasco el control difuso de convencionalidad es un mecanismo
gue por deber tienen que aplicar todos los jueces nacionales, este autor en una
parte establece algo muy cierto, es que no solo debe ser por jueces
constitucionales, si no por todos los jueces que forman parte de la justicia

ordinaria.

Para Eduardo Ferrer dicho control “depende de las competencias y las
regulaciones procesales a las que los jueces se encuentren sometidos. Asi, en los
llamados sistemas “difusos” de Control de Constitucionalidad donde todos los jueces
tienen competencia para dejar de aplicar una ley, ElI Control de Convencionalidad al
caso concreto por contravenir la Constitucion nacional, el grado de “Control de

Convencionalidad”. (Ferrer, 2010, p. 186)

Para Eduardo Ferrer depende mucho de las competencias que tienen
los jueces, en este caso cuando hablamos de derecho constitucional, es la
potestad que tienen los jueces ordinarios de inaplicar una norma que sea
contraria a la Constitucion, y es muy similar en el caso de la Convencionalidad,
es por ello que es un sistema difuso, los jueces ordinarios podrian inaplicar
cualquier norma gue sea contraria a lo que establece la Convencién Americana

de Derechos Humanos.
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Para Henry Villacis Londofio “El Control de Convencionalidad difuso o en sede
nacional puede adoptar distintos mecanismos, dependiendo del grado de intensidad
de control que aplique cada Estado. De esta manera el juez en ejercicio de su control
difuso posee varias alternativas, es decir, podria inaplicar una norma, expulsarla o
bien darle una interpretacién conforme, que permita conservar la norma de derecho

interno, pero adecuada al tenor de la Convencion.” (Villacis, 2018, pag. 87)

El autor considera que este Control de Convencionalidad lo deben hacer
todos los 6rganos de la administracién publica, es decir, todos los érganos
publicos tienen el deber de velar que, en el ejercicio de sus competencias se
observe y respete las normas de la Convencién. En Ecuador, el juez no tiene
esa competencia de expulsar del ordenamiento juridico una norma contraria a
los instrumentos internacionales de derechos humanos, solo puede hacerlo la

Corte Constitucional como parte del control concentrado.

4.1.11. Corpus iuris
La CIDH en su opinién consultiva OC-16/99, establecio que “el corpus iuris del
derecho internacional de los derechos humanos esta formado por un conjunto de
instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones). Su evoluciéon dinamica ha ejercido un
impacto positivo en el derecho internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la
aptitud de este ultimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres

humanos bajo sus respectivas jurisdicciones.” (OC-16/99, parrafo 115)

En la opinién consultiva de la CIDH, se establece que el corpus iuris son
un conjunto de normas e instrumentos internacionales que buscan crear un

efecto juridico entre los Estados.
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Para el Diccionario Juridico Elemental el termino Corpus iuris, significa:

“Cuerpo de ley.” (Cabanellas, 2014, pag. 96).

Para Cabanellas significa cuerpo de ley, definicion muy acertada puesto

gue es un conjunto de normas y leyes.

4.1.12. Pro homine
El Diccionario Practico de Juicio Oral, define al principio pro homine como:
“Principio en virtud del cual se ha de acudir a la norma mas amplia o a la interpretacion
mas extensiva cuando se trate de reconocer derechos protegidos y, a la inversa, a la
norma o a la interpretacion mas restringida, cuando se trate de establecer limites al

ejercicio de los mismos.” (Valdez. M, 2011, pag. 271)

Para el autor el principio pro persona debe tener un sentido mas amplio
y con perspectiva ya que su fin es acudir a la norma mas protectora para

garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos fundamentales.

Para Monica Pinto el principio pro homine es “un criterio hermenéutico que
informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir
a la norma mas amplia, o a la interpretacibn mas extensiva, cuando se trata de
reconocer los derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion
mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio

de los derechos o su suspension extraordinaria”. (Pinto, 1997, pag. 163)

Esta definicién tiene su origen en el derecho constitucional, posterior al
desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos y con el

surgimiento de tratados internacionales, el fin del principio pro homine es la
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proteccion de derechos humanos y buscar los derechos mas favorables a los

ser humanos.

El juez de la Corte Interamericana de Derechos, Rodolfo E. Pinza, en la opinion
consultiva OC 7/86, quien se refiri6 al principio pro homine como un criterio
fundamental “que impone la naturaleza misma de los derechos humanos, la cual
obliga a interpretar extensivamente las normas que los consagran o amplian y

restrictivamente las que los limitan o restringen”.

4.1.13. Norma Juridica
Hans Kelsen define la norma asi: “Norma es el sentido de un acto con el cual
se ordena o permite, y. en especial, se autoriza un comportamiento”. (Kelsen, 1995,

pag. 115)

Para el autor la norma juridica es lo que cominmente se conoce como

ordena, permite y prohibe, es lo que rige el comportamiento del ser humano.

Para Agustin Villalba norma juridica significa: “Expresién del mandato del

derecho”. (Villalba, 2012, pag. 1)

Para el autor es simple y llanamente la expresién del mandato del
derecho, definicibn muy acertada puesto que las normas son el espiritu del

derecho.

El Diccionario Juridico Elemental, manifiesta que: “la norma juridica es aquella
regla que, segun la conviccion declarada de una comunidad, debe determinar
exteriormente, y de modo incondicional, la libre voluntad humana”. (Cabanellas, 2003,

pag. 145)

19



La definicion de Guillermo Cabanellas se acerca mas a lo que en la
realidad es la norma juridica, puesto que las normas nacen del comportamiento

de los seres humanos.

4.1.14. Administracién de justicia
Para el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, administracion de
justicia significa: “Funcion publica derivada de la soberania del Estado que se atribuye

a los jueces y magistrados”. (Mufioz et al., 2017, pag. 103)

Para el autor la administracion de justicia viene directamente de la
soberania del Estado y quienes la ejercen son los jueces y magistrados que

forman parte de la Funcién Judicial.

Para el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico es la “Accion de los
tribunales a quienes pertenece la potestad de aplicar las leyes en los juicios civiles y

criminales.” (Mufioz et al., 2017, pag. 104)

La administracién de justicia le compete propiamente a los jueces y

magistrados.

El Diccionario Juridico Elemental, manifiesta que: “Se entiende por
Administracion de Justicia todo aquello que coadyuva al cumplimiento de la mision
constitucional de los jueces y magistrados, desde los medios materiales hasta el
personal auxiliar y colaborador, pasando por los procedimientos.” (Cabanellas, 2014,

pag. 109).

Para el autor la administracion de justicia contribuye al efectivo

cumplimiento de lo que se establece en las normas.

20



4.1.15. Garantia
Para el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, el termino garantia
significa: “Aseguramiento de un derecho o una obligacion”. (Mufioz et al., 2017, pag.

705)

Es una definicion muy clara, puesto que efectivamente la garantia busca

el aseguramiento de los derechos y obligaciones de las personas.

Para el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, el termino garantia
significa: “Instrumento juridico que se emplea para asegurar el cumplimiento de una

obligacion.” (Mufioz et al., 2017, pag. 708)

Es una definicion muy parecida a las otras puesto que todos los autores
comprenden que es un instrumento de aseguramiento de los derechos y

obligaciones de las personas.

Para Cesar Romero “Una garantia es un medio juridico-institucional que la
propia ley sefiala para hacer posible la vigencia de los derechos y libertades

reconocidos y otorgados.” (Romero, 2015, pag. 123).

Para el autor es un medio juridico que busca asegurar derechos y

libertades reconocidos por la legislacion.
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4.2. Marco Doctrinario

4.2.1. Capitulo 1: Control de Convencionalidad

4.2.1.1. Origen y caracteristicas.

El preambulo de la Convencidn Americana indica que la jurisdiccion de los
distintos 6rganos del Sistema Americano de Derechos Humanos es complementaria
de la jurisdiccion nacional de los Estados parte. Las limitaciones impuestas por la
Convencion indican que debe haber una interaccion constante entre la legislacion
nacional e internacional, especialmente en la proteccion de los derechos
fundamentales. Ademas, si la mayoria de las Constituciones latinoamericanas
reconocen el valor importante de las normas del derecho internacional de los
derechos humanos, entonces este es el llamado alcance de la constitucionalidad, es

decir, dan prioridad a la justicia internacional en esta materia.

La ratificacion por parte de un pais de un tratado internacional traera algunas
consecuencias legales, y el pais debe asumir ciertas obligaciones para asegurar el
cumplimiento de estas regulaciones, porque los instrumentos internacionales

ratificados se han convertido en parte del sistema legal del pais.

Bajo este contexto, el articulo 2 de la Convencion Americana dispone:

“Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de Derecho interno.-
Si el ejercicio de los derechos Yy 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 Convencion,
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las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para

hacer efectivos tales derechos y libertades.”

El principio descrito en el Art. 2 de la Convencidn Americana, implica que los
Estados tienen la obligacién de adecuar su normativa interna acorde a la Convencién

Americana para garantizar los derechos consagrados en ella.

Dentro del Derecho Internacional existe una norma consuetudinaria aceptada
por la comunidad internacional, esto implica que, si un Estado ratifica un tratado
internacional respecto de los derechos humanos, tiene la obligacion de adecuar o

modificar su normativa interna para da cumplimiento a dicho tratado.

El punto de partida es asumir obligaciones convencionales en virtud del
derecho interno, es asi como para Miguel Carbonell Control de Convencionalidad es:
“...consecuencia directa del deber de los Estados de tomar todas las medidas
necesarias para que los tratados internacionales que han ratificado se cumplan
cabalmente, pues no solo tienen la obligacibn de respetar, sino también la de

garantizar los derechos humanos”. (Carbonell, pag. 69)

Miguel Carbonell se refiere a los tratados internacionales de derechos

humanos ratificados por un Estado.

La expresion Control de Convencionalidad surge por primera vez con el jurista
y ex Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Dr. Sergio Garcia
Ramirez, la primera vez que este jurista hacia referencia al término “Control de
Convencionalidad”, fue en el “Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala” del 2003
posterior a esa sentencia, el mismo juez utilizo el término en el caso “Tibi vs. Ecuador”

del 2004 y “Vargas Areco vs. Paraguay” del 2006.

23



En las circunstancias anteriores, el mencionado Juez de la Corte
Interamericana comenzd a manifestar su idea, para que los jueces de los diferentes
Estados partes de la Convencion implementen medidas de control similares a las
previstas en la Constitucién, que es supervisar o verificar la compatibilidad de los

estandares y otras practicas internas con los estandares convencionales

En la sentencia de “Tibi vs. Ecuador’ el Juez Garcia Ramirez hace clara

referencia al Control de Convencionalidad, manifestando que:

“...Si los tribunales constitucionales controlan la constitucionalidad, el
tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca de la
convencionalidad de estos...si por medio del primer control se aspira a
conformar la actividad del poder publico —y eventualmente de otros agentes
sociales — al orden que entrafia el Estado de derecho de una sociedad
democrética, el tribunal interamericano, por su parte, pretende conformar esa
actividad al orden internacional acogido en la convencion fundadora de la
jurisdiccién interamericana y que fue aceptada por los Estados partes en

gjercicio de su soberania”. (pag. 115)

En el caso “Vargas Areco vs. Paraguay”, del afo 2006, Garcia Ramirez se

refiri al Control de Convencionalidad como:

“...que este tiene a su cargo el Control de Convencionalidad fundado en
la confrontacion entre el hecho realizado y las normas de la Convencion
Americana, pudiendo solo confrontar los hechos internos- leyes, actos
administrativos, resoluciones jurisdiccionales, por ejemplo- con las normas de

la Convencidn y resolver si existe congruencia entre aquellos y esta, para
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determinar, sobre esa base, si aparece la responsabilidad internacional del

Estado por incumplimiento de sus obligaciones de la misma naturaleza.”

En el caso “Almonacid Arellano y otros Vs. Chile” del ano 2006, los jueces de
la Corte abordan el tema de forma directa en su jurisprudencia y ya no simplemente

a través de estos votos razonados y concurrentes, la sentencia manifiesta:

“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 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 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion

Americana.” (pag. 53, 2006)

Uno de los casos mas emblematicos con respecto a la doctrina del Control de
Convencionalidad es el caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, ya que en este
caso la Corte establece que todo el Poder Judicial de los Estados que ha ratificado y
son partes de la Convencién Americana de Derechos Humanos y por ende sus jueces

como parte del aparataje estatal también estan sometidos a ella, es decir que en esta
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sentencia se establece que los jueces deben ejercer un Control de Convencionalidad
entre las normas internas y la Convencién Americana, pero hay una parte sumamente
importante, al ser la Corte Interamericana el maximo 6rgano de interpretacion de la
Convencion Americana, este establece que todos los jueces tienen la obligacion de

aplicar dicha interpretacion dentro de la justicia interna.

Es asi que la Corte Interamericana sigue expandiendo el concepto y los
alcances del Control de Convencionalidad a lo largo de los afios, en su sentencia

“Trabajadores cesados del Congreso vs Peru” del 2006, la Corte sefala lo siguiente:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar por que el efecto util de la Convencion no se vea mermado o anulado por
la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras
palabras, los érganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un Control de
Constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex officio, entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes.
Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones
0 actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica
gue ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros supuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia de este tipo de acciones.”

(pag. 47, 2006)

Este pronunciamiento por parte de la Corte, representa un gran alcance para
el Control de Convencionalidad, como pudimos apreciar en la sentencia del caso

Almonacid Arellano vs Chile, la Corte establecio que todos los jueces deben aplicar
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un “Control de Convencionalidad”, con la finalidad de velar que ninguna norma sea
contraria a la Convencidn, ahora en la sentencia Trabajadores cesados de Congreso
vs Perq, la Corte le da mas alcance al Control de Convencionalidad con respecto a
gue los juzgadores deben hacer un control ex oficio entre la normativa interna de los
Estados y lo que establece la Convencion Americana ya que la eficacia de la los
tratados internacionales y el pleno cumplimiento de las obligaciones derivadas de
dichos tratados, justifican que los jueces puedan resolver los juicios en base a las

disposiciones convencionales.

Alo largo de su estructura jurisprudencial, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha ido precisando el contenido y alcances del Control de Convencionalidad,

y ha ido variando de forma progresiva los términos utilizados.

Es asi que para Miguel Carbonell en su interpretacion de Ferrer Mac-Gregor
define las etapas del Control de Convencionalidad como: “En la primera etapa la Corte
refiere que el sujeto que debe llevar a cabo el Control de Convencionalidad es el
“Poder Judicial” (caso Almonacid Arellano); en un segundo momento la Corte sefiala
a “Organos del Poder Judicial” (caso Trabajadores Cesados del Congreso); en un
tercer desarrollo ya se habla de “Jueces y érganos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles” (caso Cabrera Garcia y Montiel Flores); y finalmente se
establece que el Control de Convencionalidad recae en “cualquier autoridad publica
y no solamente el Poder Judicial” (caso Gelman contra Uruguay).” (Carbonell, pag.

75)

A través de estos cambios, podemos observar que con el aumento del nimero

de sujetos que deben realizar el control convencional, la actitud de la Corte
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Interamericana es gradual y garantista, o que basicamente significa que el control

convencional se aplica acorde al principio pro homine.

4.2.1.2. Concepto
El Control de Convencionalidad, para algunos tratadistas es un concepto nuevo
y exclusivo del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, aunque parece
nuevo, este concepto ya se ha venido utilizando dentro de los laudos emitidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y tampoco es ajeno a los principios del

Derecho Internacional Publico.

Lo cierto es que las cifras estudiadas se derivan de obligaciones generales en
el derecho internacional y estan reguladas por la aplicacion de diferentes normativas.
De hecho, las obligaciones pueden extraerse de las normas de la Convencion de
Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, ya que es la expresion normativa
del principio pacta sunt servanda, segun este principio, las obligaciones
internacionales asumidas por la soberania de los paises deben cumplirse de buena
fe y los efectos benéficos de los instrumentos internacionales que estipulan estas

obligaciones deben ser respetados.

Para Pablo Gonzalez “En el caso de América Latina, las mismas constituciones
son las que dan apertura a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos como
parte del derecho interno, acogiendo instituciones como el “bloque de
constitucionalidad” de origen europeo, la cual muestra el reconocimiento progresivo
del rango constitucional de algunas normas de Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, permitiéndose su invocacion directa en tribunales nacionales.” (Gonzalez,

2017, pag. 61)
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Suponiendo que los paises acepten la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como una tendencia de constitucionalizacion
0 nacionalizacion del derecho internacional de los derechos humanos, esto brinda
condiciones favorables para el establecimiento del control tradicional, pero a
diferencia de PabloGonzalez para Ferrer Mac-Gregor, ex Juez de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se lo considera como: “(...) elemento
hermenéutico y de control de la normatividad interna por parte de los propios
tribunales internos, (...) la Corte IDH recibié el influjo de la de la practica
jurisprudencial de los jueces nacionales para crear (...) el “control difuso de

convencionalidad”. (Ferrer Mac-Gregor, 2012, pag. 575)

Uno de los conceptos mas acertados es el del tratadista Mexicano Miguel
Carbonell, ya que compara al Control de Convencionalidad con el Control de

Constitucionalidad, y lo define de la siguiente manera.

“‘Examen de compatibilidad entre normas nacionales y la Convencion
Americana de Derechos Humanos, sus protocolos y jurisprudencia. A su vez
da dos claras particularidades, el control es oficioso y que se debe ejercer Ex
officio, es decir el Juez nacional debe ejercer el Control de Convencionalidad
asi las partes intervinientes dentro de un proceso no lo alejen o anuncien,
siendo este deber del Juez aplicarla, lo cual a mi parecer contradice mucho
sobre un juez imparcial, por lo que alegar el control oficioso dentro de una
causa podra a su vez extralimitar la vision de un Juez imparcial dentro de un
proceso, quien debe sujetarse a las pruebas anunciadas y practicadas dentro
de un proceso, mas a su vez utilizando el Control de Convencionalidad podra
incidentar la causa, partiendo de una vision procesal claro esta, pero si esta
se debe a una vulneracion de derechos consagradas y reconocidas en la
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Convencién Americana de Derechos Humanos, creeria que dicha intervencion

por parte del Juez seria abalada.”

En este sentido, la Corte Americana de Derechos Humanos representa un
instrumento orientado a proteger la dignidad humana de todos los individuos que
estan bajo la jurisdiccién de los Estados contratantes, los cuales ceden parte de

soberania y son los primeros llamados a cumplir este objetivo.

4.2.1.3. Objeto, fundamentos y finalidades del Control de
Convencionalidad

El objeto principal del Control de Convencionalidad, es controlar si las normas
de un Estado sujeto a la Corte a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, estan
acorde a la Convencion América de Derechos Humanos, para Miguel Carbonell el
principal objetivo es que: “El tribunal internacional ha sentado la postura en el sentido
de que por regla, él no se ocupa de modificar en forma directa el derecho interno, ya
que su misién consiste en “controlar” si las normas locales acatan —o no- las
convenciones internacionales; y por ende no se convierte en una “cuarta instancia”

que dejar sin efectos las leyes de los paises” (Carbonell, pag. 76)

Es asi que el Control de Convencionalidad tiene como objetivo lograr la
efectividad en el goce y ejercicio de los derechos fundamentales a través de la
interpretaciéon conforme de las normas internas con las obligaciones que impone la

Corte Americana de Derechos Humanos.

En este caso, vale la pena preguntaros sobre las reglas o comportamientos
gue deben revisarse de manera rutinaria. De lo antes mencionado se puede concluir
gue es la normativa interna del pais la que debe estar sujeta al Control Convencional

y, en general, al comportamiento de todas las autoridades publicas. Si todo el poder
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publico requiere un Control Convencional, entonces todas sus acciones deben cumplir
con las disposiciones de la Convencion Americana de Derechos Humanos y buscar
la efectivizacion de los derechos. Estas acciones consistiran en la expresiéon formal
de la voluntad y la expresion no formal de la voluntad. En los paises donde los
tribunales superiores imponen precedentes sobre los tribunales inferiores, estos
tienen las caracteristicas de norma o ley por lo que también debe incluirse en la

revision de convencionalidad.

Por otra parte, creo que es de suma importancia aclarar cuales son los efectos
del Control de Convencionalidad, en este sentido, se debe analizar la actuacion de
todo el pais, pues como sefialé Sergio Garcia Ramirez en el voto racional en el caso
Myrna Mack Chang, en cuanto a la responsabilidad internacional del Estado, se debe

considerar en su conjunto:

“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 sélo 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 de la Corte

internacional” (parr. 27)
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Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la Corte Interamericana no puede
imponer un modelo para la incorporacion de los tratados internacionales al ambito

nacional.

Los Estados, en virtud de su soberania, son libres de disefiar los modelos
institucionales que consideren adecuados para la incorporacion de los tratados, lo
gue puede dar lugar a féormulas muy diferentes. Por tanto, se pueden disefiar modelos
donde exista una jerarquia infraconstitucional pero supralegal de tratados
internacionales, jerarquia constitucional o supraconstitucional. Sin embargo,
cualquiera que sea el modelo que haya adoptado el Estado para la incorporacion de

las obligaciones contractuales, esta obligado a su cumplimiento.

4.2.1.4. Tipos de Control de Convencionalidad
En materia de convencionalidad, hay que tener en cuenta que al referirse a
esta doctrina se puede hablar de dos cosas que, si bien estan relacionadas en cuanto
a contenido y procedimiento, difieren en cuanto a los 6rganos de apoyo. Por tanto, el
Control de Convencionalidad se divide en dos tipos de controles realizados por dos
organos distintos: el primero es el control concentrado de convencionalidad, que
realiza Unicamente la Corte Interamericana y el segundo es el control difuso de la

convencionalidad que realizan los Estados, a través de todo su aparataje estatal.

a. Control concentrado de Convencionalidad
La Corte Interamericana realiza el control concentrado de convencionalidad
cuando verifica que las disposiciones internas de los Estados parte de la Convencién

Americana son consistentes y no violenten su contenido.

El control Concentrado de Convencionalidad obedece a las facultades
intrinsecas de la Corte Interamericana al resolver las controversias sometidos a su
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jurisdiccién, ya que dicho érgano jurisdiccional tiene la facultad exclusiva de garantizar
al lesionado en el goce de su derecho o libertad y reparar las consecuencias de la
medida o situacion que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de
una justa indemnizacion a la parte lesionada, cuando decida que hubo violacién de
un derecho o libertad protegidos por esta Convencion, teniendo dicho fallo caracter
"definitivo e inapelable" por lo que los Estados se comprometen a cumplir con la

decision de la Corte en todo caso de que sean partes. (CADH, art. 63, 67, 68.1)

El Control de Convencionalidad desenvuelve sus efectos en el ambito
internacional y en el ambito interno. Para Hitters (2009) La doctrina ha
conceptualizado al Control de Convencionalidad que realiza la Corte IDH como un
“control concentrado” y el control que realizan los jueces y demas autoridades

publicas como un “control difuso”. (pag. 129)

Sin embargo, para Eduardo Ferrer Mac-Gregor los efectos que tiene el Control
de Convencionalidad en funcién de la autoridad encargada de llevarlo a cabo, el
control concentrado de la constitucionalidad corresponde a quien ejerce la
magistratura constitucional y que tiene el efecto de expulsar nomas con efecto “Erga
Omnes”; mientras que el control difuso de la convencionalidad corresponde a el que
ejerce todo el juez y que tiene el efecto de la inaplicacion en el caso interpretacion

concreta o conforme del precepto legal. (Ferrer, 2012, p4g. 296)

b. Control difuso de Convencionalidad
El Control de Convencionalidad difuso, que nace en la justicia norteamericana,
es el que debe realizarse por los jueces y 6rganos de administracion estatales, ya que

estos al formar parte del Estado estan en la obligacion de implementar la Convencién
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americana, y al estar sometidos a la jurisdiccion de la Corte Interamericana, deben

implementar las sentencia que de ella emanen.

Para Ferrer Mac-Gregor, este control es una nueva expresion de la
“constitucionalizacion” del derecho internacional. ElI "control difuso de
convencionalidad" consiste en el deber de los jueces nacionales en realizar un
examen de compatibilidad entre los actos y normas nacionales, y la CADH y de la
jurisprudencia de la Corte IDH que interpreta ese corpus iuris interamericano. (2011,

pag. 531)

Esto supone reconocer la normativa de caracter convencional, que se entiende
como los criterios emitidos por el maximo 6rgano de interpretacion del Convencion
Americana, que es la Corte Interamericana, es decir que los Estados, en el ambito de
sus competencias y dentro de los procedimientos establecidos por las leyes, deben
realizar un control difuso de la convencionalidad, bajo los mismos parametros que la

Corte Interamericana.

En estos casos los jueces nacionales deben hacer la misma revision que haria
la Corte, sobre la legislacion que aplica o las conductas que realizan los distintos
organos del Estado para asegurar que no contradigan a la Convencion Americana,

sirviendo como una especie de jueces garantistas de la Convencion.

La Corte Americana de Derechos Humanos debe tener un efecto util en las
jurisdicciones locales y solo de manera “subsidiaria” tendra lugar la intervencion de
Control de Convencionalidad concentrado, en la sentencia Masacre de Santo
Domingo Vs. Colombia, dicha corte se refiere a la subsidiariedad de la siguiente

manera.
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El Estado es el principal garante de los DDHH de las personas, de
manera que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es el propio
Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel interno y, (en su caso),
reparar, antes de tener que responder ante instancias internacionales como el
Sistema Interamericano, lo cual deriva del caracter subsidiario que reviste el
proceso internacional frente a los sistemas nacionales de garantias de los
DDHH. Esas ideas también han adquirido forma en la jurisprudencia reciente
bajo la concepcién de que todas las autoridades y érganos de un Estado Parte
en la Convencion tienen la obligacion de ejercer un “Control de

Convencionalidad”. (Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia 2012, parr. 142)

Es decir que hay dos formas en las que se puede llevar a cabo el Control de
Convencionalidad, tanto el concentrado como el difuso: La primera es el control

concreto de convencionalidad; la segunda es el control difuso de convencionalidad.

4.2.1.5. Caracteristicas y alcance

El Control de Convencionalidad como hemos podido observar en los parrafos
anteriores no se quedo con la estructura de las primeras sentencias como la del caso
Almonacid Arellano vs Chile, ya que por medio de su jurisprudencia la corte ha

ampliado el alcance y las caracteristicas del Control de Convencionalidad.

Este Control Convencional consiste en velar por la compatibilidad de las
normas internas de los Estados partes y la Convencion Americana y debe ser
realizado de oficio por todas la autoridades publicas en el &mbito de sus funciones y
competencias, en este sentido todas las autoridades de los 6rganos estatales estan
en la obligacion de verificar que ninguna de las normas sean contrarias a la

Convencidn y esta obligacién de ejercer el control se deriva de los principios del
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derecho internacional publico y de las obligaciones internacionales asumidas por los

paises al adherirse a la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Para Ferrer Mac-Gregor hay caracteristicas muy claras que se han venido
desarrollando a lo largo de los afios en la jurisprudencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos y que consiste en:

1. Verificar la compatibilidad de las normas y demas practicas
internas con la CADH.

2. Es una obligacion que corresponde a toda autoridad publica en
el &mbito de sus competencias.

3. Para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH, no
sb6lo se debe tomar en consideracion el tratado, sino que también la
jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de los
cuales el Estado sea parte.

4. Es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad
publica, y su ejecucion puede implicar la supresion de normas contrarias a la
CADH o bien su interpretacion conforme a la CADH, dependiendo de las

facultades de cada autoridad publica. (pag. 10, 2019)

4.2.1.6. Fuentes del Control de Convencionalidad

Para realizar el Control Convencional del poder estatal, la Corte
Interamericana, maneja muchas fuentes del derecho internacional publico, la principal
fuente para realizar el Control de Convencionalidad es la Convencién Americana de
Derechos Humanos, la cual en su Art. 2, establece la disposicion de adoptar las

disposiciones en su normativa interna:
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“Si en 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 Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer

efectivos tales derechos y libertades.” (Art. 2, 1969)

Otras de las fuentes del Control de Convencionalidad es la jurisprudencia de
la Corte Interamericana, ya que los Estados que forman parte de la Convencion ha
aceptado someterse a su competencia contenciosa, y este al ser el maximo 6rgano
de interpretacion, todos los Estados tienen la obligacion de incorporar dentro de su
legislacion interna lo contenido en las sentencias dictadas, dicha obligatoriedad
proviene de la Convencién de Viena de 1969 con la aplicacion del principio rector y
consuetudinario del “pacta sunt servanda” y por la otra que ese cumplimiento u
obligatoriedad que se hace efectivo con fundamento en el lus Cogens, normativa
contemplada en el Art. 53 de la Convencion de Viena de 1969, en dicho articulo sé
establece que por ser una norma imperativa de caracter general o universal que no
acepta acuerdo en contrario porque sera nulo, por lo que el que siendo parte de la
Convenciébn no podrd invocar su derecho interno como justificacion al

desconocimiento de los términos del tratado. (CV, 1969, Art. 27)

4.2.2. Capitulo 2: El Control de Convencionalidad en Sede Internacional

El Control de la Convencionalidad fuera del Estado en el &mbito del derecho
internacional representa la competencia conferida a un tribunal internacional o
supranacional para determinar cuando los Estados contratantes violan el derecho

convencional a través de sus normas 0 acciones Yy, por tanto, crean responsabilidad
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internacional. En el caso del sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos, ese tribunal es la Corte IDH, la cual est4 dotada de competencia vinculante,
cuyas decisiones irrevocables constituyen una obligacion de resultado tanto para los
Estados partes como para cada uno de los 6rganos. y agentes estatales que la

integran, incluidos sus jueces.

La Corte IDH ejerce Control de Convencionalidad cada vez que determina que
un Estado del sistema interamericano, a través de uno de sus érganos, cualquiera de
ellos, o un agente de un Organo estatal, por accién u omisién, por aplicacion de
normas juridicas internas o por conductas contrarias a los derechos asegurados en la
Convencion, no cumple con las obligaciones de respeto y garantia de los derechos
gue son de caracter directo e inmediato, o no utiliza las competencias de las que esta
dotado para adecuar el ordenamiento juridico a las obligaciones generales contenidas
en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion, en relacién con un atributo de uno o mas
derechos especificos asegurados por la Convencion Americana. Puede sostenerse,
por tanto, que, desde su primera sentencia, la Corte IDH ha ejercido Control de

Convencionalidad. (Hitters, 2009, pags. 109, 128)

La Corte Interamericana controla la convencionalidad cuando sus sentencias
rechazan las normas locales, incluidas las constitucionales, que entran en conflicto
con el Pacto de San José de Costa Rica, a esto se ha denominado "Control de

Convencionalidad en la sede internacional".

4.2.3. Capitulo 3: Ejercicio de Control Interno de Convencionalidad

Para Ferrer Mac-Gregor, el Control de Convencionalidad en sede nacional es
difuso, porque todos los jueces incluidos los ordinarios y constitucionales, son jueces

aptos para realizar el Control de Convencionalidad, bajo los parametros indicados en
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por la Convencion Americana, en la sentencia Trabajadores cesados del Congreso
vs Peru, establecié que: “Se trata, entonces, a diferencia de lo que puede ser el
modelo de Control de Constitucionalidad interno de cada pais, de un esquema de
control difuso que ejercen todos los jueces y tribunales ordinarios que pertenecen al
Poder Judicial. Cabe advertir que la Corte Interamericana aclara que los jueces y

tribunales ordinarios deben ejercer el “Control de Convencionalidad” “en el marco de

sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes”. (2006)

La cuestion de quién debe ejercer el control de la convencionalidad en la sede
nacional surge primero del criterio del Juez Garcia Ramirez, ya que en sus votos
razonados creo que ese control debe ser ejercido por jueces ordinarios
independientemente de si han formado parte de la funcién judicial o constitucional, e
incluso todos los servidores publicos que integran la estructura funcional del Estado
estan obligados a hacerlo en virtud de sus facultades o normas procesales previas de

conformidad con la Convencién Americana.

4.2.3.1. La supremacia constitucional como disyuntiva para la

aplicacion del Control de Convencionalidad en el Ecuador

Con lo antes expuesto se puede entender que el control interno de
convencionalidad les corresponde a los jueces ordinarios, existe una disyuntiva muy
grande en el Ecuador con respecto a la aplicacion del Control de Convencionalidad,
ya que en el Ecuador existe un control concentrado de constitucionalidad, con

respecto a esto ha Corte Constitucional ecuatoriana, ha sefialado:

En virtud de la irradiacion constitucional que experimenta el
ordenamiento juridico ecuatoriano, dentro del cual no solo existe un

reconocimiento expreso de la supremacia constitucional, sino también de la
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jerarquia de los instrumentos internacionales de derechos humanos, el Control
de Convencionalidad se constituye en un mecanismo basico para la garantia
de los derechos, en tanto permite que los 6rganos jurisdiccionales no se limiten
a un andlisis de sus disposiciones internas, sino que ademas recurran a los
instrumentos internacionales y la interpretacién efectuada de estos, a fin de
dotar de contenido integral a los derechos, por ende a la dignidad humana, de
lo que se deriva un control integral sobre el respeto a los derechos

constitucionales/humanos.?

Y es que esta contradiccion no solo se ha generado en el Ecuador, sino en
todos los paises que se han sumado a la jurisdiccién de la Corte Interamericana, ya
gue por un lado el derecho internacional es el orden juridico de maxima prioridad, de
tal manera que los Estados deben cumplir con sus obligaciones internacionales de
buena fe, tomando en cuenta el objeto de dichas obligaciones, y que no pueden
apoyarse en el derecho interno para justificar el incumplimiento de sus obligaciones
internacionales, en el derecho interno la supremacia del derecho internacional va de
la mano con el principio de supremacia constitucional, es asi que seria bueno
preguntarnos, la autoridades estatales en realidad tienen la competencia de inaplicar

normas contrarias a la convencién Americana.

Con respecto a la supremacia constitucional, la Corte Constitucional
Ecuatoriana ha determinado que “en el Ecuador existe un sistema de control
concentrado”?, es asi como no existe la posibilidad que un juez inaplique una norma

gue considere contraria a la Constitucion o a la Convencion Americana, puesto que

1 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 003-13-SIN-CC, casos No. 012- 13-IN y acumulados.

2 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 001-13-SCN-CC, caso 0535-12- CN y 055-10-SEP-CC, caso 0213-10-EP
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de conformidad con el articulo 428 de la Constitucion lo que procede es que realice

la consulta a la Corte Constitucional:

“Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte,
considere que una norma es contraria a la Constitucién o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion
de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que
en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolverd sobre la
constitucionalidad de la norma. Si transcurrido ese plazo previsto la Corte no
se pronuncia, el perjudicado podra interponer la accion correspondiente”

(ConskE, 2008)

Se podria decir que el Control de Convencionalidad vigente en Ecuador, segun
la jurisdiccién de los jueces, solo es concentrada puesto que los administradores de
justicia no podrian inaplicar una norma que consideren contraria a los instrumentos

de Derechos Humanos.

De los criterios antes expuestos se puede llegar a la conclusion de que la
Constitucion ecuatoriana y su maximo organo de interpretacion que es la Corte
Constitucional, no les impiden a los juzgadores poder realizar una interpretacion de la
normativa interna con respecto a los estandares convencionales, pero si se les impide
realizar un control difuso como lo ha establecido la Corte, es asi que en el Ecuador
existe un Control de Convencionalidad a cargo de la Corte Constitucional a través de

la consulta de norma.

41



4.2.3.2. Ambitos de aplicacion del Control de Convencionalidad

Por lo antes expuesto queda claro que en el Ecuador la justicia ordinaria no
puede ejercer un Control de Convencionalidad, con respecto a esto, Ferrer Mac-
Gregor plantea lo siguiente: “los jueces no son simples aplicadores de la ley nacional,
sino que tienen ademas una obligacion de realizar una “interpretaciéon convencional”,
verificando si dichas leyes que aplicaran a un caso particular, resultan “compatibles”
con la Convencion Americana; de lo contrario, su proceder seria contrario al articulo
1, numeral 1 de dicho tratado, produciendo una violacion internacional.” (pag. 390,

2012)

Para Nestor Saglez, en modelos constitucionales concentrados como el

ecuatoriano, el Control de Convencionalidad procede de la siguiente manera:

“El juez del Poder Judicial incompetente para realizar el Control de
Constitucionalidad, que considere que puede haber en un caso sometido a su
decisiéon un problema de “convencionalidad”, debera remitir los autos al tribunal
habilitado para ejercer el Control de Constitucionalidad, mediante el conducto
procesal adecuado, a fin de que sea éste quien realice eventualmente la

simultanea revision de convencionalidad. (pag. 122, 2010)

En este contexto en el Ecuador se podria decir que existe un control
concentrado de convencionalidad por parte de la Corte Constitucional, ya que prima
la supremacia constitucional, pero aqui hay que tener mucho cuidado, puesto a que
la doctrina del Control de Convencionalidad desarrollado por la Corte IDH, establece
claramente que todas las autoridades nacionales realizaran un control difuso de
convencionalidad con la finalidad de garantizar la proteccion de los Derechos

Humanos, y el Estado al no adecuar su normativa en funcion a lo que establece la

42



convencion y su maximo organo de interpretacion podria estar acarreando una

responsabilidad internacional.

Seria importante analizar cual es el material normativo para la aplicacién del
Control de Convencionalidad, para ello citare al tratadista Pedro Sagues, ya que, para

él, el material normativo de Control de Convencionalidad se base en cuatro puntos:

1. El material normativo controlante esta conformado por las
clausulas del Pacto de San José de Costa Rica, mas la interpretacion que
de ellas ha hecho la Corte Interamericana.

2. Lainterpreta formulada por la Corte Interamericana va a tener de
hecho el mismo valor que la letra del Pacta, e incluso sera superior a la
redaccion de este, porque como interprete final del mismo fija la superficie
y el alcance de sus clausulas escritas.

3. Se asume los roles de una Corte de Casacion, supranacional de
los Derechos Humanos, en aras de uniformar la interpretacion de los
derechos de esa indole emergentes del pacto de San José de Costa Rica.

4. Las sentencias que comentamos se expresan en términos
generales y refieren a la hipotesis de que un Estado haya ratificado "un
tratado como la Convencion Americana". La doctrina, pues, se aplicaria con

relacion a cualquier tratado. (pags. 281, 282)

4.2.3.3. Ejercicio del Control de Convencionalidad por parte de los

Operadores de Justicia

El Control de Convencionalidad que deben aplicar los jueces nacionales es el
resultado inevitable de la aplicacién del derecho internacional general y los principios

de derechos humanos, esto se trata de una afirmacion de las normas del derecho
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consuetudinario, que determinan que el derecho interno no constituye un motivo para
el incumplimiento obligaciones internacionales contempladas en la Convencion de

Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

En el caso del Control Convencional, el propésito es permitir que jueces
nacionales funcionen como jueces interamericanos y realicen la labor de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para resolver importantes cuestiones de las
gue ya se ha sentado lineas jurisprudenciales claras, que los tribunales nacionales
deberian seguir. Como sefala el ex juez de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, Sergio Garcia Ramirez:

“Del mismo modo que un tribunal constitucional no podria, ni lo pretende
traer ante si todos los casos en que se cuestione o0 se pueda cuestionar la
constitucionalidad de actos y normas, un tribunal internacional de derechos
humanos no aspira, mucho menos todavia que el érgano nacional, a resolver
un gran namero de litigios en los que se reproduzcan violaciones previamente
sometidas a su jurisdiccidn y acerca de cuyos temas esenciales ya ha dictado
sentencias que expresan su criterio como intérprete natural de las normas que
esta llamado a aplicar, esto es, las disposiciones del tratado internacional que

invocan los litigantes.

Seria imposible, ademés de indeseable, tomando en cuenta el caracter
subsidiario o complementario de la jurisdiccidn internacional, que ésta recibiera
un gran nimero de contiendas sobre hechos idénticos 0 muy semejantes entre

si, para reiterar una y otra vez los criterios sostenidos en litigios precedentes”.

Para los jueces nacionales es un desafio mayor asumir siempre este tipo de

control convencional en el ambito de sus competencias y de acuerdo con los
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procedimientos que determine el ordenamiento juridico nacional. También deben
convertirse en jueces titulares, en cuanto a atribuciones de interpretacion y garantias
de los derechos basicos contemplados en la constitucion y las fuentes
internacionales, los jueces deben realizar su mejor esfuerzo unificando estas fuentes
y aplicando el principio pro persona, y asi lograr un mayor goce efectivo de los

derechos fundamentales.
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4.3. Marco Juridico

4.3.1. Convencién Americana de Derechos Humanos

Articulo 2. 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 Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que

fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

En este sentido la convencién nos manifiesta de que todos los Estados
partes de la convencion tienen la obligacion de adecuar su normativa interna,

para que este en concordancia a lo que establece la convencion
Articulo 62

1. Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito 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

aplicacién de esta Convencion.

2. La declaracion puede ser hecha incondicionalmente, o bajo condicién de
reciprocidad, por un plazo determinado o para casos especificos. Debera ser
presentada al Secretario General de la Organizacién, quien transmitira copias de la

misma a los otros Estados miembros de la Organizacion y al secretario de la Corte.

3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacién y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea

sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o
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reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en los

incisos anteriores, ora por convencion especial.

Este articulo hace referencia a que todos los Estados partes de la
Convencidén American, reconocen la competencia contenciosa y consultiva de
la Corte IDH, en el sentido de interpretacién y aplicacion de dicha convencion,
es asi que basandose en reconocer la competencia de la corte todos los
Estados estan en la obligacion de adecuar su normativa interna, para que sea

acorde a lo que establece la convencion.

4.3.2. Constitucién de la Republica del Ecuador

Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacién, la
seguridad social y el agua para sus habitantes.

La Constitucion ecuatoriana reconoce que el Estado debe garantizar el
efectivo cumplimiento de los derechos contemplados en los instrumentos
internacionales.

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 3.
Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicaciéon por y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a
peticion de parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no
se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la
ley. Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por
esos hechos ni para negar su reconocimiento.
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Este articulo al igual que el articulo 4 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, establecen que todos los servidores
publicos, administrativos y judiciales, de oficio o a peticion de parte aplicaran
de manera directa e inmediata los derechos contemplados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, y que no se podra alegar falta de
conocimiento de la norma juridica para justificar la violacion de los derechos
humanos fundamentales.

Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y 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.

Este articulo hace entender que el Ecuador al ser un pais constitucional
de derechos y al primar la supremacia constitucional, todos los actos del poder
publico deben guardar concordancia con lo establecido en la Constitucion, pero
en el incido dos se deja una salvedad al manifestar que los derechos
reconocidos en los instrumentos internacionales que sean mas favorables a los
reconocidos por la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier normativa
interna del Estado.

Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que
mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran

en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor
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respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la
interpretacién constitucional.

Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o0 a peticion de parte, considere
gue una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que
los reconocidos en la Constitucién, suspendera la tramitacion de la causa y remitird
en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a

cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Se podria decir que el Control de Convencionalidad vigente en Ecuador,
segun la jurisdiccién de los jueces, solo es concentrada puesto que los
administradores de justicia no podrian inaplicar una norma que consideren

contraria a los instrumentos de Derechos Humanos.

4.3.3. Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional

Art. 142.- Procedimiento. - Las juezas y jueces, las autoridades administrativas
y servidoras y servidores de la Funcion Judicial aplicardn las disposiciones
constitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas en otras normas de
menor jerarquia. En las decisiones no se podré restringir, menoscabar o inobservar
su contenido. En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticién de parte,
sélo si tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la
Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos méas favorables que los reconocidos en la Constitucion,

suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte
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Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias resolvera sobre

la constitucionalidad de la norma.

La Constitucion ecuatoriana y su maximo organo de interpretacion que
es la Corte Constitucional, no les impiden a los juzgadores poder realizar una
interpretacion de la normativa interna con respecto a los estandares
convencionales, pero si se les impide realizar un control difuso como lo ha
establecido la Corte, es asi que en el Ecuador existe un Control de
Convencionalidad a cargo de la Corte Constitucional a través de la consulta de

norma.

Articulo 4, numeral 2. Aplicacién directa de la Constituciéon. - Los derechos y
garantias establecidas en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, seran de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier

servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

50



4.4. Derecho Comparado

4.4.1. Constitucion Politica de la Republica de Colombia

Articulo 9. Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la
soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y en el
reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia.

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los
Estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

El Estado colombiano, a través de su constitucién politica de 1991 en el
articulo 93, permite que los tratados, acuerdos y pactos internacionales de
derechos humanos se conviertan en parte integral de la constitucion politica.
Este articulo constitucional se denomind bloque constitucional. Por tal motivo
y debido a que el Estado de Colombia ha ratificado la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica” con la Ley 16 de
1972, la Corte Interamericana de Derechos Humanos es competente para
declarar a la colombiana Estado responsable si viola los derechos humanos

consagrados en este pacto internacional.

4.4.2. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias

para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
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casos Yy bajo las condiciones que esta Constitucion establece. (Parrafo reformado
DOF 10-06-2011)

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia. (Parrafo adicionado DOF 10-
06-2011)

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley. (Parrafo
adicionado DOF 10-06-2011)

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos
del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su
libertad y la proteccion de las leyes. Queda prohibida toda discriminacion motivada
por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas. (Parrafo reformado
DOF 04-12-2006, 10-06-2011) Articulo reformado DOF 14-08-2001

Las reformas realizadas actualizaron el sistema juridico mexicanos con
la inclusion de un capitulo sobre los derechos humanos y sus garantias,
estableciendo el alcance y la interpretacion de los derechos contemplados en

los tratados internacionales.
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Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidén que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados
y que se celebren por el presidente de la Republica, con aprobacién del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada entidad federativa se
arreglardn a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en

contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de las entidades federativas.

4.4.3. Constitucion Politica de Costa Rica

Articulo 7. Los tratados publicos, los convenios internacionales y los
concordatos debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran desde su
promulgacion o desde el dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes. Los
tratados publicos y los convenios internacionales referentes a la integridad territorial
o la organizacion politica del pais, requeriran aprobacion de la Asamblea Legislativa,
por votacion no menor de las tres cuartas partes de la totalidad de sus miembros, y la
de los dos tercios de los miembros de una Asamblea Constituyente, convocada al

efecto.

El articulado de la Constitucion costarricense establece claramente que
todos los tratados y convenios internacionales debidamente aprobados por la
Asamblea, tendran superioridad respecto de otras leyes que existan en el

Estado.

Es muy importante hacer hincapié a que en esta Estado existe un
pronunciamiento por parte de la Sala Constitucional, que a través del voto No. 12703-
2014 reconocié la vinculatoriedad que tiene la jurisprudencia de la Corte IDH, asi
como las convenciones y declaraciones regionales de Derechos Humanos, en Costa

Rica. En el mencionado voto, la Sala manifesté: “es de acatamiento obligatorio para
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las Salas y Tribunales Constitucionales, debiendo contrastar cualquier conducta
(activa u omisiva) con el parametro de convencionalidad o el corpus iuris
interamericano, conformado por las convenciones y declaraciones regionales en
materia de Derechos Humanos, la jurisprudencia de esa Corte y sus opiniones

consultivas”

Es muy claro el pronunciamiento por parte de la Sala Constitucional de
Costa Rica al ratificar la vinculatoriedad de la convencién y Corte América de
Derechos Humanos, esto es algo sumamente positivo y es un logro alcanzado
por los costarricense en materia del bloque convencional, ya que la fuerza
expansiva y progresiva de los derechos humanos, nos hace entender de que
la jurisprudencia de la Corte IDH es de naturaleza erga omnes y de caracter

ius cogens.
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5. Materiales y Métodos

5.1. Métodos

Para la realizacion del presente trabajo de investigacion, se han utilizado
algunos meétodos, destinados a la recopilacion de datos e informacion que han

aportado fundamentalmente a la elaboracion de la presente tesis.

v El primer método utilizado en el presente trabajo de titulacion, es
el método cientifico, que fue utilizado en el desarrollo del marco conceptual y
doctrinario, al momento de consultar obras juridicas que constan en la biografia
de la investigacion, la utilizacion del presente método es indispensable ya que
nos mostré el sendero idoneo para encontrar la verdad de la problemética
planteada.

v El segundo método en ser utilizado, es el inductivo que se aplico
al momento de describir los antecedentes del Control de Convencionalidad,
partiendo de un andlisis a nivel internacional y posterior nacional, para luego
abarcar el analisis de otras legislaciones internacionalmente, y obtener
diferencias, este método ha sido de vital importancia para el correcto desarrollo
de la presente tesis, ya que mediante este método se ha podido realizar varios
andlisis minuciosos y pormenorizados de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, de la Constitucion de la Republica del Ecuador y de la Ley
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en cuanto a los

alcances, objetos y ejecucion del Control de Convencionalidad.

v Encuanto al tercer método utilizado en la presente investigacion,
es método deductivo, que nos ha permitido ahondar en el problema principal
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para que no se dé un efectivo Control de Convencionalidad por parte de la
justicia ecuatoriana de forma general y con ello llegar a concluir que esta falta
de control difuso de convencionalidad, hace que la justicia ecuatoriana en
relacion a la Convencion Americana sea poco efectiva y poco protectora, para
la garantia y tutela de los derechos consagrados en dicha convencion.

v El cuarto método utilizado en la presente investigacion, es el
método analitico, el cual fue de vital importancia para el desarrollo del presente
trabajo de titulacion, al aplicar un analisis a cada cita que constara en la revision
de la literatura, y posteriormente manifestar el respectivo comentario, ademas
el presente método sirvi6 como medio indispensable en el analisis e
interpretacion de las encuestas y entrevistas eje fundamental del proyecto
investigativo.

v El quinto método utilizado en la presente investigacion es el
método comparativo, con el uso de este método ha sido posible la comparacién
de la legislacion ecuatoriana con legislacion mexicana, colombiana y
puertorriquense, para abordar el tema del Control de Convencionalidad desde
distintas aristas.

v Con respecto al sexto método implementado en el presenta
trabajo investigativo, es el método estadistico, que me ha servido para el
estudio y analisis de las encuestas y entrevistas aplicadas en la cuidad de Loja
especialmente a juristas conocedores del Control de Convencionalidad, como
jueces y docentes universitarios, y posteriormente pude obtener datos
cuantitativos y cualitativos de las encuestas realizadas a varios abogados de
la ciudad de Loja con la finalidad de saber su criterio sobre la aplicacion del

Control de Convencionalidad en el sistema de justicia ecuatoriano para la
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garantia de proteccién de los derechos humanos, posteriormente se realizaron

cuadros estadisticos representacion grafica y asi llegar a una conclusion.

El presente trabajo de titulacion se desarrollo en varias fases, las misma que
permitieron que pueda realizar un trabajo de campo idéneo: en la primera fase se tuvo
como objetivo principal realizar una recoleccion de una gran gama de datos, y para
desarrollar de la mejor manera la presente investigacion fue necesario el uso de la
técnica de fichaje, que facilito la sistematizacion bibliografica. Junto a ello, se
materializé la técnica de archivo, ya que fue imprescindible el uso del internet,
permitiendo asi realizar una clasificacion de cada uno de los temas abordados.

En una segunda etapa, se realizé la recoleccién del trabajo de campo, es decir
se realizaron treinta encuestas a varios profesionales expertos en la materia de la
ciudad de Loja, quienes dieron sus distintos puntos de vista en cuanto a la
“APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL SISTEMA DE
JUSTICIA ECUATORIANO COMO GARANTIA DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS”, la técnica de la entrevista fue realizada a cuatro
especialistas del derecho constitucional, como jueces de la Unidad Judicial Penal, con
sede en el Canton Loja, Provincia de Loja y docentes de la Universidad Nacional de

Loja, todos ellos juristas conocedores del tema.

En relacion a la dltima fase, se materializd los resultados obtenidos de las
encuestas y entrevistas, mediante el uso de graficos estadisticos, de igual manera se
llegé a verificar los objetivos propuestos al inicio de la investigacion planteada,
posteriormente pude llegar a elaborar las respectivas conclusiones vy
recomendaciones junto con la redaccion y mi aporte juridico, tedrico y doctrinario, con

la finalidad de brindar una herramienta doctrinaria que posibilite a futuros colegas del
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derecho entender que la realizacion del Control de Convencionalidad es de vital
importancia para garantizar la vigencia de los derechos establecidos en los

instrumentos internacionales de derechos humanos.

5.2. Técnicas

Para la creacién de la parte tedrica, me asisti con la técnica del fichaje, que me
permitié recabar informacién, para el desarrollo idoneo de la parte tedrica, y de esta
manera pude sustentar de manera juridica, conceptual y doctrinaria la presente

investigacion.

v En lo que respecta a las técnicas utilizadas en la presente
investigacion, fueron la encuesta y la entrevista, técnica que permitieron que
mi trabajo de campo se desarrolle eficazmente, dichas técnicas fueron
aplicadas de manera directa, es decir que, para la realizacion de las encuestas,
tuve que acudir a varios consultorios juridicos de la Ciudad de Loja. La
poblacién que participd en mi trabajo de campo, se delimita a 30 profesionales
del derecho, la encuesta const6 de 9 preguntas. De igual manera las
entrevistas se realizaron con la colaboracion de 4 juristas conocedores del
tema, los cuales se conformaron por 2 docentes de la Universidad Nacional de
Loja, especialistas en el tema, y 2 jueces de la Unidad Penal con sede en el
Cantén Loja, utilizando medios como la plataforma ZOOM, para realizar las
entrevistas.

v  Los criterios de los profesionales del derecho, me permitieron
dilucidar el tema planteado, quienes sustentan la importancia de investigar
temas concernientes al Sistema de Proteccion de los Derechos Humanos, y la

trascendencia que dicho tema tiene en el sistema de justicia ecuatoriano. Una
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vez concluido y obtenido los resultados, se pudo corroborar la informacion
contenida en el marco doctrinario de la presente investigacion y a su vez
fortalecer la parte teoria, doctrinaria y juridica; y asi poder incluir mi aporte
personal con lo que respecta a la aplicacion del Control de Convencionalidad
en el sistema de justicia ecuatoriano para la garantia de protecciéon de los
derechos humanos, con el fin académico de hacer un aporte doctrinario a la
sociedad e incentivar a los estudiantes a buscar nuevos temas de

investigacion.
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6. Resultados

6.1. Resultados de las Encuestas

Pregunta Nro. 1:

¢,Como profesional del derecho, usted tiene conocimiento sobre lo que es el
Control de Convencionalidad?

Tabla Nro. 1:

¢, Tiene conocimiento sobre lo que es el Control de Convencionalidad?

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJES
Sl 25 83%
NO 5 17%
TOTAL 30 100%

Fuente: Profesionales en libre ejercicio de la Ciudad de Loja.
Autor: Ana Gabriela Jaramillo Arias

Grafico Nro.1:

¢, Tiene conocimiento sobre lo que es el Control de Convencionalidad?

GRAFICO NRO. 1

ES| mNO
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Interpretacién:

De los 30 profesionales del derecho encuestados, pude constatar que 25
abogados en libre ejercicio si conocen lo que es el Control de Convencionalidad, que
corresponde al 83% de los profesionales encuestados; mientras que, 5 abogados en
libre ejercicio respondieron que no tiene conocimiento de lo que es el control de con
convencionalidad, lo que representa el 17% de la poblacion encuestada.

Analisis:

Como podemos observar en el cuadro y grafico Nro. 1 coincido con la posicién
de la mayoria de encuestados pues, los abogados en libre ejercicio tienen el deber
de conocer sobre el Control de Convencionalidad y como este es aplicado por los
operadores de justicia para la garantia de proteccion de Derechos Humanos. Con
respecto al desconocimiento del 17% de la poblacion encuestada es inquietante saber
gue muchos de los abogados en libre ejercicio no conocen que es el Control de
Convencionalidad y por ende tampoco conocen como se aplica y como podria
beneficiar a la justicia ecuatoriana la aplicacion de un Control de Convencionalidad
de manera difusa.

Pregunta Nro. 2:
¢, Qué considera usted, es el Control de Convencionalidad?
Tabla Nro. 2:

¢, Qué es el Control de Convencionalidad?

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJES
Coloca una definicion 25 83%
acertada o parecida
No conoce 5 17%
TOTAL 30 100%

Fuente: Profesionales en libre ejercicio de la Ciudad de Loja.
Autor: Ana Gabriela Jaramillo Arias.
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Gréfico Nro.2:
¢, Tiene conocimiento sobre lo que es el Control de Convencionalidad?

GRAFICO NRO. 2

LN NO

Interpretacion:

De los 30 profesionales del derecho encuestados, pude constatar que 25
abogados en libre ejercicio colocaron una definicion acertada o parecida a lo que
significa Control de Convencionalidad, que corresponde al 83% de los profesionales
encuestados; mientras que, 5 abogados en libre ejercicio respondieron que no tiene
conocimiento de lo que es el control de con convencionalidad, lo que representa el

17% de la poblacién encuestada.

Anélisis:

Como podemos observar en el cuadro y gréfico Nro. 2 coincido con la posicion
de la mayoria de encuestados pues, los significados redactados en la encuesta eran
acertados a la definicion de Control de Convencionalidad, hay algunos significados
gue se parecen mucho a la definicion pero que tampoco son erréneos. Con respecto
al desconocimiento del 17% de la poblacion encuestada es inquietante saber que

muchos de los abogados en libre ejercicio no conocen que es el Control de

62



Convencionalidad y por ende tampoco conocen coOmo se aplica y como podria
beneficiar a la justicia ecuatoriana la aplicacion de un Control de Convencionalidad
de manera difusa.
Pregunta Nro. 3:

¢,Cree usted que el Control de Convencionalidad debe ser concentrado o
difuso?

Tabla Nro. 3:

¢El Control de Convencionalidad debe ser concentrado o difuso?

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJES
DIFUSO 14 46%
CONCENTRADO 11 37%

NO CONTESTA 5 17%

TOTAL 30 100%

Fuente: Profesionales en libre ejercicio de la Ciudad de Loja.
Autor: Ana Gabriela Jaramillo Arias

Grafico Nro.3:

¢ El Control de Convencionalidad debe ser concentrado o difuso?

GRAFICO NRO. 3
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63



Interpretacién:

De los 30 profesionales del derecho encuestados, pude constatar que 14
abogados en libre ejercicio consideran que el Control de Convencionalidad se debe
realizar de forma difusa, que corresponde al 46% de la poblacion encuestada, 11
abogados en libre ejercicio respondieron que el Control de Convencionalidad se lo
debe realizar de forma concentrada, lo que representa el 37% de la poblacion
encuestada; mientras que 5 abogados en libre ejercicio no respondieron la encuesta,

gue representa el 17% de la poblacion encuestada.

Anélisis:

Como podemos observar en el cuadro y grafico Nro. 3 coincido con la posicién
de la mayoria de encuestados pues realizar un control difuso de convencionalidad, es
la mejor forma de hacerlo, ya que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
sus diferentes sentencias manifiesta que todos los Estados parte de la Convencion
qgue han ratificado la competencia de la Corte, tienen la obligacion todos sus
operadores de justicia y administradores estatales realizar un control ex officio, con
respecto al 46% de la poblacién encuestada que considera que el Control de
Convencionalidad tiene que ser concentrado, no esta alejado de la realidad ya que al
formar parte de un estado donde el Control de Constitucionalidad se lo realiza de
forma concentrada a través de la Corte Constitucional. En nuestro pais si se realiza
el Control de Convencionalidad a través de la Corte Constitucional, pero a mi opinion
no se cumple con los parametros internacionales manifestados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; Con respecto al 37% que manifiesta que debe
realizarse de forma concentrada, ese es el modo de como en la actualidad se realiza

el Control de Convencionalidad en Ecuador.
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Pregunta Nro. 4:
¢,Cree usted que el Control de Convencionalidad debe ser aplicado por los
jueces ordinarios?
Tabla Nro. 4:

¢El Control de Convencionalidad debe ser aplicado por los jueces

ordinarios?
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJES
Sli 24 83%
NO 6 17%
TOTAL 30 100%

Fuente: Profesionales en libre ejercicio de la Ciudad de Loja.
Autor: Ana Gabriela Jaramillo Arias

Grafico Nro. 4:
¢El Control de Convencionalidad debe ser aplicado por los jueces

ordinarios?

GRAFICO NRO. 4
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Interpretacién:

De los 30 profesionales del derecho encuestados, pude constatar que 14
abogados en libre ejercicio consideran que el Control de Convencionalidad se debe
realizar de forma difusa, que corresponde al 46% de la poblacion encuestada, 11
abogados en libre ejercicio respondieron que el Control de Convencionalidad se lo
debe realizar de forma concentrada, lo que representa el 37% de la poblacion
encuestada; mientras que 5 abogados en libre ejercicio no respondieron la encuesta,

gue representa el 17% de la poblacion encuestada.

Anélisis:

Como podemos observar en el cuadro y grafico Nro. 4 coincido con la posicién
de la mayoria de encuestados pues los jueces ordinarios deben tener la facultad de
ejercer un Control de Convencionalidad difuso, con la finalidad de garantizar los
derechos de todas las personas, ha quedado en evidencia que el modelo concentrado
gue tenemos en el Ecuador, es un modelo poco efectivo y muy burocratico que no ha
permitido que se reconozcan muchos de los derechos que contempla la Convencién
Americana de Derechos Humanos, ya que el trAmite estaria establecido en este caso
en la LOGJCC a través de la consulta de norma, y considero que no seria correcto

concentrar el poder en un grupo de personas.

Pregunta Nro. 5:
¢ Considera usted que el principio internacional “pacta sunt servanda”
contemplado en la Convencién de Viena, sobre el derecho de los tratados es la

principal fuente para que se aplique el Control de Convencionalidad en sede nacional?
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Tabla Nro. 5:
¢El principio internacional “pacta sunt servanda” contemplado en la
Convencion de Viena, sobre el derecho de los tratados es la principal fuente

para que se aplique el Control de Convencionalidad en sede nacional?

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJES
Sl 23 23%
NO 7 77%
TOTAL 30 100%

Fuente: Profesionales en libre ejercicio de la Ciudad de Loja.
Autor: Ana Gabriela Jaramillo Arias

Grafico Nro.5:
¢El principio internacional “pacta sunt servanda” contemplado en la
Convencion de Viena, sobre el derecho de los tratados es la principal fuente

para que se aplique el Control de Convencionalidad en sede nacional?

GRAFICO NRO. 5
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Interpretacién:

De los 30 profesionales del derecho encuestados, pude constatar que 23
abogados en libre ejercicio manifiestan que el principio internacional “pacta sunt
servanda” es la principal fuente para que se aplique el Control de Convencionalidad
en sede nacional, que corresponde al 77% de los profesionales encuestados;
mientras que, 7 abogados en libre ejercicio respondieron que el principio internacional
“pacta sunt servanda” no es la principal fuente de derecho para que se aplique el
Control de Convencionalidad en sede nacional, lo que representa el 23% de la
poblacién encuestada.

Anélisis:

Como podemos observar en el cuadro y grafico Nro. 5 coincido con la posicién
de la mayoria de encuestados pues, el principio internacional “pacta sunt servanda”
establece que las obligaciones internacionales asumidas soberanamente por los
Estados deben cumplirse de buena fe y respetando el efecto util de los instrumentos
internacionales que las estipulan, es asi que el Control de Convencionalidad y el
principio “pacta sunt servanda” van de la mano, para poderse cumplir. Con respecto
al desconocimiento del 23% de la poblacion encuestada sobre si el principio
internacional “pacta sunt servanda” es o no la principal fuente de derecho para que
se aplique el Control de Convencionalidad en sede nacional, es un poco preocupante
ya que el mencionado principio que se encuentra contemplado en el la Convencion
de Viena sobre el derecho de los tratados es lo que sustenta al Derecho Internacional
Publico, ya que como establece el principio, los Estados partes de cualquier tratado

internacional estan en la obligacion de cumplir con sus disposiciones de buena fe.
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Pregunta Nro.6:
¢ Considera usted que el Control de Convencionalidad puede ser ejercido ex
officio por la justicia ordinaria o debe ser ejercido por la Corte Constitucional a través
de la consulta de norma establecida en el Art. 142 de la LOGJYCC?
Tabla Nro. 6:
¢El Control de Convencionalidad puede ser ejercido ex officio por la
justicia ordinaria o debe ser ejercido por la Corte Constitucional a través de la

consulta de norma establecida en el Art. 142 de la LOGJYCC?

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJES
Ex Officio 19 63%
Consulta de norma 11 37%
TOTAL 30 100%

Fuente: Profesionales en libre ejercicio de la Ciudad de Loja.
Autor: Ana Gabriela Jaramillo Arias

Grafico Nro.6:
¢El Control de Convencionalidad puede ser ejercido ex officio por la
justicia ordinaria o0 debe ser ejercido por la Corte Constitucional a través de la

consulta de norma establecida en el Art. 142 de la LOGJYCC?

GRAFICO NRO. 6
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Interpretacién:

De los 30 profesionales del derecho encuestados, pude constatar que 19
abogados en libre ejercicio manifiestan que el Control de Convencionalidad se debe
realizar ex officio, que corresponde al 63% de los profesionales encuestados;
mientras que, 11 abogados en libre ejercicio respondieron que el Control de
Convencionalidad se debe realizar a través de una consulta de norma a la Corte
Constitucional, lo que representa el 37% de la poblacién encuestada.

Analisis:

Como podemos observar en el cuadro y grafico Nro. 6 coincido con la posicién
de la mayoria de encuestados ya que, manifiestan que el Control de
Convencionalidad se debe realizar ex officio por todos los jueces ya que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es muy clara en manifestar a través de sus
sentencias que toda autoridad estatal debera ejercer Control de Convencionalidad y
Ecuador al ser un pais parte de la Convencion debe respetar lo que se encuentra en
ella. Con respecto al desconocimiento del 37% de la poblacién encuestada manifiesta
gue el Control de Convencionalidad debe ser realizado por la Corte Constitucional, ya
que el Ecuador al ser un pais que ejerce Control Concentrado de Convencionalidad
a través de la Corte Constitucional, el Control de Convencionalidad también deber ser

realizado por dicha Corte.

Pregunta Nro. 7:
En su practica profesional, Ud. ¢ ha citado normas de derecho internacional de
los derechos humanos?
Tabla Nro. 7:

¢, Ha citado normas de derecho internacional de los derechos humanos?
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INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJES

Sl 29 63%
NO 1 37%
TOTAL 30 100%

Fuente: Profesionales en libre ejercicio de la Ciudad de Loja.
Autor: Ana Gabriela Jaramillo Arias

Grafico Nro. 7:

¢ Ha citado normas de derecho internacional de los derechos humanos?

GRAFICO NRO. 7

Interpretacion:

De los 30 profesionales del derecho encuestados, pude constatar que 29
abogados en libre ejercicio manifiestan que han citado normas del derecho
internacional de derechos humanos, que corresponde al 3% de los profesionales
encuestados; mientras que, 1 abogado en libre ejercicio respondié que nunca ha
citado normas del derecho internacional de derechos humanos, lo que representa el

97% de la poblacion encuestada.
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Analisis:

Como podemos observar en el cuadro y grafico Nro. 7 coincido con la posicién
de la mayoria de encuestados ya que, todos los abogados en libre ejercicio deben
citar normas de derecho internacional de derechos humanos ya que es de vital
importancia para la correcta defensa y proteccion de los derechos humanos. Con
respecto al desconocimiento del 3% de la poblacién encuestada que manifiesta que
nunca ha citado normas de derechos, si bien la poblacion encuestada que respondio
aguello es muy poca en relacién al resto de la poblacion encuestada, no deja de ser
preocupante, ya que como abogados en libre ejercicio siempre deberiamos tener
presente que al ser un estado constitucional de derechos, deberiamos citar normas
de derechos humanos, para que todos las personas que son partes de procesos
judiciales tenga una verdadera garantia de proteccién de sus derechos.

Pregunta Nro. 8:

¢En las sentencias que Ud. ha revisado en procesos tramitados en el pais, Ud.
conoce alguna donde exista pronunciamiento vinculados con Control de
Convencionalidad?

Tabla Nro. 8:
¢En las sentencias que Ud. ha revisado en procesos tramitados en el
pais, Ud. conoce alguna donde exista pronunciamiento vinculados con Control

de Convencionalidad?

INDICADORES FRECUENC PORCENTAJ
1A ES

SI 25 83%

NO 5 17%

TOTAL 30 100%

Fuente: Profesionales en libre ejercicio de la Ciudad de Loja.
Autor: Ana Gabriela Jaramillo Arias
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Gréfico Nro. 8:
¢En las sentencias que Ud. ha revisado en procesos tramitados en el pais, Ud. conoce

alguna donde exista pronunciamiento vinculados con Control de Convencionalidad?

GRAFICO NRO. 8
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Interpretacion:

De los 30 profesionales del derecho encuestados, pude constatar que 25
abogados en libre ejercicio manifiestan que de los procesos que se han tramitado en
el pais conocen algunas sentencia donde existen pronunciamientos vinculados al
Control de Convencionalidad, que corresponde al 83% de los profesionales
encuestados; mientras que, 5 abogados en libre ejercicio respondieron que de los
procesos que se han tramitado en el pais no conocen sentencias donde existen
pronunciamientos vinculados al Control de Convencionalidad, lo que representa el
17% de la poblacién encuestada.

Anélisis:

Como podemos observar en el cuadro y grafico Nro. 8 coincido con la posicién

de la mayoria de encuestados ya que, todos los abogados en libre ejercicio deben

conocer las sentencias que se han tramitado en el pais y tienen directa relacion sobre
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el pronunciamiento del Control de Convencionalidad, la mayoria de los encuestados
en mencion menciona la sentencia emitida por la Corte Constitucional sobre el
matrimonio igualitario. Con respecto al desconocimiento del 3% de la poblacion
encuestada que manifiesta que nunca ha citado normas de derechos, si bien la
poblacién encuestada que respondié aquello es muy poca en relacion al resto de la
poblacién encuestada, no deja de ser preocupante, ya que como abogados en libre
ejercicio siempre deberiamos tener presente que al ser un estado constitucional de
derechos, deberiamos citar normas de derechos humanos, para que todos las
personas que son partes de procesos judiciales tenga una verdadera garantia de

proteccion de sus derechos.
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6.2. Resultados de las Entrevistas

Al ser el presente trabajo de investigacion un estudio doctrinario y como se
detall6 en la seccion de metodologia de la investigacion de campo, fue de vital
importancia conocer los puntos de vista de varios juristas expertos en el tema, que
me permitan dilucidar las ideas y me permitan plasmar de una mejor manera la
informacion.

En tal virtud realice a desarrollar varias entrevistas, dos de ellas realizadas de
forma presencial y las otras dos las realice a través de la plataforma virtual ZOOM,
mismas que fueron aplicadas a 4 juristas expertos en la materia de la Ciudad de Loja,
el aporte de estos eruditos fue de suma importancia para mi trabajo de investigacion,
ya que implicé la historia, aplicacion, trascendencia internacional, mecanismo de
ejecucion y fines del Control de Convencionalidad, es asi que pude identificar puntos

de vista que convergen y otros que discrepan.

ENTREVISTA NRO. 1
Desarrollada a un Juez de la Unidad Penal con sede en el Canton Loja,
Provincia de Loja, experto en Derecho Constitucional.
UNO: ¢Como profesional del derecho, usted tiene conocimiento sobre lo que
es el Control de Convencionalidad?
“Creo que no solo los abogados, sino no todas las personas tienen la
obligacion de quitarse el sesgo de que todo gira alrededor de una Constitucion
y entender que existen cuerpos normativos supra constitucionales que regulan
de manera significativa los derechos humanos entonces esto ya esta
garantizado sobre los parametros constitucionales establecidos en el articulo

424 y 425 de la Constitucion, donde establecen la posibilidad de que la
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aplicacion de los tratados internacionales de derechos humanos que prioricen

los derechos de las personas sean aplicados sobre la Constitucién de la

Republica.

Sin duda alguna el ejercicio de la abogacia indica que estemos

pendientes de las decisiones adoptadas por organismos internacionales y

entre ellos obviamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la

posibilidad consultiva que tiene la comision.”
ANALISIS. -

En este sentido me encuentro de acuerdo con lo manifestado por el jurista ya
gue todos los ecuatorianos habitamos en un Estado donde la Constitucién es el centro
de todas las leyes, pero no podemos olvidarnos que existen instrumentos
internacionales que favorecen y garantizan un efectivo goce de los derechos
humanos, es por ello que si en nuestro Estado constitucional todo gira en torno a
nuestra Constitucion, los constituyentes estaban en la obligacién de adecuar nuestra
méaxima norma a los estandares internacionales de derechos humanos.

Si bien el articulo 424 establece que “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.” Este articulo deja la salvedad
de que se apliquen tratados que contengan derechos mas favorables a los
reconocidos en la Constitucién, pero hasta la actualidad no existe un mecanismo

eficaz e idéneo para aplicar esos derechos mas favorables.

DOS: ¢De acuerdo a su criterio que considera usted que es el Control de

Convencionalidad?
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“Hay algunas aristas o algunas sentencias hito en el Control de
Convencionalidad, entre ellas me referiré principalmente al caso Arellano
Almonacid vs Chile, cred que es la sentencia que da lugar de alguna manera a
este denominado Control de Convencionalidad, que no es mas que el control
se debe realizar a los tratados internacionales de derechos humanos y a las
diferentes convenciones donde el Ecuador es pionero en la suscripcién de
dichos tratados y eso hace que realmente nosotros estemos sujetos a todos
los pardmetros legales que se van estableciendo en otros paises, por
consiguiente el Control de Convencionalidad implica de manera significativa la
necesidad que tienen los administradores de justicia y demas autoridades de
sujetarse a las disposiciones convencionales y estas disposiciones
convencionales indican un desarrollo generalizado de los derechos que sin
duda deberian ya constar en la Constitucibn pero que por su desarrollo
convencional y el analisis de los jueces de la Corte Interamericana han
desarrollado de manera més amplia a favor de los derechos de las personas.

En el caso del Ecuador tenemos sentencias que se han referido el
Control de Convencionalidad como por ejemplo Chamorro vs Ecuador, Tibi vs
Ecuador, Flor Freiré vs Ecuador y un sin nimero de sentencias que se refiere
a la necesidad que tienen los jueces antes de emitir una resolucion revisar los
tratados internacionales referentes al caso en concreto.”

ANALISIS. -
En este sentido el jurista al inicio de la entrevista hace alusién al caso
Almonacid Arellano vs Chile y manifiesta que este caso es el pionero en dar un

concepto de lo que es el Control de Convencionalidad, en este sentido concuerdo
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totalmente con él, ya que en dicho caso la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el numeral 124 establece que:

“La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convenciéon 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
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
Ultima de la Convencién Americana.” (Enfasis me pertenece)

En este sentido el jurista tiene razén por que la sentencia antes citada da el
inicio al Control de Convencionalidad, es asi que el todo el aparate judicial esta en la
obligacién de hacer un control entre las normas internas y las normas convencionales.

El jurista nos manifiesta que todo el avance y desarrollo de los derechos
contenidos dentro de las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ya deberia constar dentro de la Constitucion ya que existe una
interpretacion mas favorable a los derechos humanos contenidos en las sentencias

de dicha corte.
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En el caso especifico de nuestro pais existe la sentencia de Tibi vs Ecuador en
la que el Juez Sergio Garcia Ramirez en su voto concurrente realiza un andlisis
interesante respecto del Control de Convencionalidad, en el numeral cinco manifiesta
gue, “Hay que insistir en que los propios Estados, garantes del sistema interamericano
de derechos humanos, son al mismo tiempo piezas esenciales de ese sistema, al que
concurren a través de una voluntad politica y juridica que constituye la mejor prenda
de la eficacia verdadera del régimen internacional de proteccién de los derechos
humanos, sustentado en la eficacia del régimen interno de proteccion de esos
derechos.” Es asi que el magistrado hace una referencia de suma importancia a que
los Estados y sus sistemas internos son de vital importancia para el funcionamiento
de la Convencién Americana de Derechos Humanos ya que, si el sistema de
proteccion de derechos humanos internos de los Estado estd acorde al régimen
internacional, se puede garantizar una verdadera garantia de proteccién de los

derechos humanos.

TRES: ¢De acuerdo a su criterio, sabe quién es el organismo competente para
realizar el Control de Convencionalidad?
“Sin duda, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.”
ANALISIS. -
En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el 6rgano

competente para realizar el Control Concentrado de Convencionalidad.
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CUATRO: ¢Cree usted que el de Control de Convencionalidad debe ser
concentrado o difuso?

“En materia de Derechos Humanos, sin duda nos vemos obligados a
manejar un proceso difuso del analisis de las normas, convenciones y tratados,
es decir independientemente de que existe un érgano central que se encarga
de regularizar los derechos internacionales es importante que todas las
autoridades internas puedan ya valorar los derechos generados a cada ser
humano. Yo considero que si bien es cierto podriamos hablar de un control
mixto pero el Control de Convencionalidad difuso, puede ser mas sano.”

ANALISIS. -

En este sentido el jurista manifiesta que siempre en materia de Derechos
Humanos, estdn en la obligacion de realizar un control difuso de las normas,
concuerdo en su totalidad ya que todas las autoridades nacionales deben conocer y
hacer respetar los derechos ya consagrados tanto en la Constitucion como en la
Convencién Americana de Derechos Humanos, también manifiesta que se podria
realizar un Control de Convencionalidad mixto, pero dentro de nuestro Estado existe
un Control Concentrado de Convencionalidad es por ello que no existen los medios
idéneos para que se pueda realizar o implementar un control difuso o mixto que seria
lo mas idoneo para nuestro pais y estariamos cumpliendo con los estandares

establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

CINCO: ¢ Cree usted que el Control de Convencionalidad debe ser aplicado por
los jueces ordinarios?
“El Control de Convencionalidad debe ser aplicado desde Ilos

ciudadanos a pie hasta las autoridades jerarquicas superiores en el Estado
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ecuatoriano, no podemos desconocer la existencia de derechos, no debemos
desconocer la existencia de garantias y sobre todo de establecer los
mecanismos idoneos para que las personas puedan ver garantizar sus
derechos personales. Entonces sin duda alguna la labor es de los jueces,
autoridades publicas y de los ciudadanos, es importante recordarnos siempre
la premisa del Cadigo Civil de que el desconocimiento de la Ley, no exime de
responsabilidad.”
ANALISIS. -
En esta pregunta el jurista hace alusidén a que no solo las autoridades estatales
y judiciales deben conocer lo que es el Control de Convencionalidad, si no todos los
ciudadanos que conforman el Estado ecuatoriano, con la finalidad de que todos
conozcan el alcance de proteccion de Derechos Humanos que ofrece la Convencion
Americana y que no permitan que se vulneren los derechos que en ella estan
consagrados, respuesta que no esta alejada a la realidad que se deberia vivir en un
estado de derechos, y como lo dice el abogado entrevistado se deben implementar
los mecanismos iddéneos para la garantia de estos derechos, es mas el Estado esta
en la obligacion de realizar todo lo que esta a su alcance para cumplir con lo que
establece la Corte, ya que este es el maximo 6rgano de proteccion de derechos a

nivel de Latino América.

SEIS: ¢;Considera usted que el principio internacional “pacta sunt servanda”
contemplado en la Convencion de Viena, sobre el derecho de los tratados, es la
principal fuente para que se aplique el Control de Convencionalidad en sede

nacional?
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“Sin duda algo fundamental en el derecho, si no queriamos que se
cumplan con los parametros internacionales y previo a ello realizando el
procedimiento legal establecido para el efecto con la autorizaciéon de la
Asamblea Nacional para la ratificacion de los tratados, es evidente que esto
obliga a cumplir lo que es estas convenciones se ha establecido.
Lamentablemente la cultura ecuatoriana es una cultura de poca revision,
investigacién y analisis y eso incluso a veces suele ser absorbido por las
autoridades judiciales, el tema de qué nosotros demos por entendidos los
derechos que estan suscritos en convenios internacionales, nos obliga a
revisarlos para que bajo ningun concepto sean incumplidos. Este principio es
fundamental en materia de principios, mas aun en materia de Derecho
Convencional.”

ANALISIS. -

El principio “pacta sunt servanda”, para mi parecer es el principio que sostiene
el Derecho Internacional Publico en general, ya que no existen mecanismos de
coercion que hagan que un Estado cumpla con lo que esta establecido en los
convenios y tratados internacionales que han firmado y ratificado, si no que los
Estados en general cumplen de buena fe lo que estd contenido dentro de dichos
tratados, si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene la facultad de
poner multas pecuniarias a los Estados que han vulnerado derechos de sus
ciudadanos, esto no quiere decir que el Estado va a pagar, pero hasta la presente
fecha todos los Estados miembros de la Convencion Americana han cumplido con lo
gue ella establece, demostrando asi que son Estados que cumplen con lo pactado.

En este sentido el sefior abogado entrevistado manifiesta que la mayoria de

ciudadanos no tienen una cultura arraigada de lectura y revision de sentencias donde
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estan contemplados los derechos que todas las personas deben conocer, manifiesta
gue muchas veces esta cultura de poco estudio y lectura es absorbido por las
autoridades judiciales, esta respuesta no puede ser mas acertada y veridica ya que
lamentablemente hay muchas autoridades judiciales no conocen lo que es el Control
de Convencionalidad y lo que ello implica, no leen y revisan los tratados y convenios

internacionales, es por ello que se vulneran los derechos de los ciudadanos.

SIETE: ¢Considera usted que el Control de Convencionalidad puede ser
ejercido ex oficio por la justicia ordinaria o debe ser ejercido por la Corte
Constitucional a través de la consulta de norma establecido en el Art. 142 de la
LOGJCC?

“Esto amerita un profundo analisis, no es sencillo emitir mi comentario,
mas aun cuando hemos visto que la Corte Constitucional del Ecuador, ha
interpretado el hecho de que a través de sentencias interpretativas las
decisiones adoptadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
pueden modificar las leyes, bajo esa premisa y bajo el Control Concentrado
que tenemos en el Ecuador, podemos decir que seria inoficioso que los jueces
lo realicen o que las autoridades lo realicen. Sin embargo, considero yo que sin
duda que la Convencion Americana de Derechos Humanos y los tratados
internacionales son pilar fundamental para la garantia de derechos.

A través de las garantias jurisdiccionales y de la aplicaciéon de la LGJCC
que se refiere a la consulta de norma, en el caso en concreto que los
administradores de justicia encontremos una situacion que deberia adecuarse

a la Constitucion o a los estandares internacionales, en ejercicio del principio
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iura novit curia, si seria interesante que se pueda establecer el procedimiento

legal sefialado para el efecto.

No me gustaria ponerme de un lado u otro, pero si me gustaria hacer
hincapié de que se deberia sefalar el procedimiento idoneo para que la
Convencionalidad sea aplicada de manera correcta.”

ANALISIS. -

El jurista establece que en nuestro Estado ecuatoriano el control que establece
la Constitucion para su interpretacidén es concentrado, es por ello que le corresponde
a la Corte Constitucional realizar el Control de Constitucionalidad y por ende el Control
de Convencionalidad, y que de alguna manera seria inoficioso que los jueces
ordinarios realicen un Control de Convencionalidad ya que el maximo 6rgano de
interpretacion como ya lo manifesté es la Corte Constitucional, es por ello que la
LGJCC, establece un mecanismo de consulta de norma, donde los jueces ordinarios
gue detecten que una norma sea contraria a la Constitucién o a los convenio y
tratados internacionales tienen que elevar a consulta de norma con la finalidad de que
la Coste Constitucional realice un analisis y de ser procedente se inaplique la norma
gue supuestamente es contraria, el mecanismo mencionado es de caracter
concentrado, cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos establece que
varias de sus sentencias que el Control de Convencionalidad con la finalidad de que
los derechos humanos que se encuentran garantizados en la Convencién no sean
vulnerados, se debe realizar de caracter ex oficio o difuso por todos los Estados

miembros de la Convencidn.
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ENTREVISTA NRO. 2
Desarrollada a un abogado y docente de la Universidad Nacional de Loja,

experto en Derecho Constitucional.

UNO: ¢Cémo profesional del derecho, usted tiene conocimiento sobrelo que es
el Control de Convencionalidad?
“El Control de Convencional implica que el Estado estad obligado a
ejercer y permitir que todos los instrumentos internacionales de los cuales
forma parte pues se cumplan.”
ANALISIS. -

Efectivamente como lo menciona el experto, el Control de Convencionalidad
no mas que la obligacién que tiene el Estado ecuatoriano de emplear los mecanismos
idoneos para que todo lo que se ha firmado y ratificado sea cumplido por el estado,

especificamente lo que establece la Convencién Americana de Derechos Humanos.

DOS: ¢De acuerdo a su criterio que considera usted que es el Control de
Convencionalidad?
“Bueno como lo decia, el Control de Convencionalidad es cuando un
Estado forma parte de un instrumento internacional, luego esta obligado a
acatar, a cumplir con lo estipulado dentro de ese instrumento internacional,
pero ademas con las disposiciones contenidas dentro de ese instrumento
internacional.”
ANALISIS. -
Si bien la respuesta del jurista entrevistado es muy acertada, ya que el Control

de Convencionalidad es cuando los Estados que ha firmado y ratificado la Convencion
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Americana de Derechos Humanos, cumplen con lo establecido por ella y los
organismos que de ella desprenden, es asi que estan en la obligacién de cumplir con

lo pactado.

TRES: ¢De acuerdo a su criterio, sabe quién es el organismo competente para
realizar el Control de Convencionalidad?
“El Control de Convencionalidad en el caso de Ecuador lo realiza la

Corte Constitucional”
ANALISIS. -

La respuesta del abogado entrevistado es muy valida, ya que efectivamente
dentro del Estado ecuatoriano el organismo competente para realizar el Control de
Convencionalidad es la Corte Constitucional, ya que el Ecuador al momento posee

un modelo constitucional concentrado.

CUATRO: ¢Cree usted que el de Control de Convencionalidad debe ser
concentrado o difuso?

“Bueno, eso depende mucho del modelo que haya adoptado el Estado,
en el caso del Ecuador, tenemos un control concreto o concentrado, eso
significa que solamente la Corte Constitucional es el inico organismo que tiene
facultad para realizar este control.

En el modelo anterior o digamos en la Constituciébn anterior nosotros
teniamos un control difuso que tenia bueno sus particularidades, entonces es
dificil determinar si un modelo es el idobneo es mas adecuado yo siempre creo

que la adopcion de un modelo, pero sobre todo el éxito de ese modelo tiene
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gue ver mucho con el Estado y sobre todo con la institucionalidad que se le

otorga al Estado en este caso a la Corte Constitucional.”
ANALISIS. -

Después de realizar un analisis minucioso de lo manifestado por el jurista,
estoy de acuerdo es ciertas partes, el jurista manifiesta que el Control de
Convencionalidad que realizan los Estados depende mucho del modelo que adopte
el mismo Estado, en el caso de Ecuador tenemos un modelo concentrado, es decir
gue el unico organismo que realiza interpretaciones de la Constitucion y los convenios
internacionales es la Corte Constitucional, manifiesta que es muy dificil establecer
cual seria el modelo més idéneo para el Estado.

En lo que a mi punto de vista respecta, pienso que un modelo difuso de Control
de Convencionalidad seria los mas idoneo para el Ecuador, ya que el modelo actual
con el mecanismo de consulta de norma ha resultado ser un proceso muy burocratico
y poco efectivo para nuestro sistema de justicia, es por ello que a la actualidad se
siguen vulnerando los derechos de las minorias, derechos que ya se encuentran
analizados y motivados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a través
de sus sentencias.

Creo que en este momento seria importante hacer hincapié en la salvedad que
establece la misma Constituciébn en el articulo 424 que hace mencidon a que
prevaleceran sobre cualquier norma estatal los tratados y convenios internacionales
gue reconozcan derechos mas favorables a los ya reconocidos por el Estado, es por
ello que en base a este articulo se deberia establecer un mecanismo efectivo para
gue todas las autoridades administrativas y judiciales realicen un Control de
Convencionalidad difuso y asi se pueda garantizar a los ciudadanos ecuatorianos un

efectivo goce de sus derechos.
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CINCO: ¢, Cree usted que el Control de Convencionalidad debe ser aplicado por
los jueces ordinarios?

“Bueno, en lo personal me parece que el tener un érgano especializado
gue al menos en teoria uno entiende que los jueces que forman parte de este
organo llamado Corte Constitucional, son jueces de una amplia trayectoria de
un conocimiento solvente sobre el derecho constitucional, eso nos daria una
garantia a los ciudadanos de qué cuando se invoque las normas de Derecho
Internacional o instrumentos internacionales éstas vayan a ser acatadas o
vayan a hacer cumplidas y observadas por los jueces de la Corte
Constitucional, cuando nosotros le damos esas funciones o facultades a jueces
de la justicia ordinaria quizas podriamos caer en ese error de qué ese juez con
menos experticia 0 con menos conocimiento probablemente no adopte
medidas que permitan el correcto ejercicio de los derechos de las personas.”

ANALISIS. -

Con respecto a lo manifestado por el abogado entrevistado, concuerdo
parcialmente ya que manifiesta que tener un érgano especializado que al menos en
teoria se entiende que los jueces que conforman la Corte Constitucional son juristas
gue tienen un amplio conocimiento sobre los derechos consagrados en la
Constitucion y la garantias que de ella desprende y que los jueces de la justicia
ordinaria son jueces con menos experticia 0 menos conocimiento del Derecho
Constitucional, creo que en virtud de aquello seria importante analizar lo que
establece el articulo 7 inciso segundo de la LOGJCC, con respecto a los jueces, “La
jueza o juez que deba conocer las acciones previstas en este titulo no podra inhibirse,

sin perjuicio de la excusa a que hubiere lugar.” Es asi que se entiende que todos los
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jueces ordinarios tienen la obligacion de conocer las garantias constitucionales y todo
lo establecido en la Constitucion es por ello que se de alguna manera se llega a
entender que todos los jueces son constitucionales y estan en la capacidad de
conocer y tramitar procesos de caracter constitucional.

Seria conveniente que, si se cree que un juez de primera y segunda instancia
no tienen la experticia y el conocimiento para tramitar causas constitucionales o de
recocer los derechos de la Constitucion y tratados internacionales, no deberian
ocupar el cargo que tienen, seria bueno hacer un analisis de los requisitos que se
requieren para ser Juez ya que se asume que las personas que imparten justicia son

personas probas con un amplio conocimiento en derecho.

SEIS: ¢ Considera usted de que el principio internacional “pacta sunt servanda”
contemplado en la Convencion de Viena, sobre el derecho de los tratados, es la
principal fuente para que se aplique el Control de Convencionalidad en sede
nacional?
“Indudablemente que si, no podemos decir que es lo Unico, sabemos
gue el pacta sunt servanda es un principio que garantiza que todos los Estados
que firman voluntariamente un instrumento internacional, luego estan
obligados al cumplimiento a la observancia de estos instrumentos
internacionales.”
ANALISIS. -

Con respecto a lo manifestado por el jurista, estoy de acuerdo en su totalidad
ya que puede que el principio pacta sunt servanda, no sea el Gnico principio que rige
al Derecho Internacional Publico, para mi parecer si es una pieza fundamental ya que,

si un estado se adhiere a una convencion o tratado internacional, lo hace porque
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guiere formar parte de todo lo contenido en dichos documentos y esta en la obligacion

de cumplir con todo lo que de ellos emane.

SIETE: ¢Considera usted que el Control de Convencionalidad puede ser
ejercido ex oficio por la justicia ordinaria o debe ser ejercido por la Corte
Constitucional a través de la consulta de norma establecido en el Art. 142 de la
LOGJCC?

“Eso precisamente es lo que sefialaba nuestro modelo constitucional

en este momento es concentrado, el Control de la Constitucionalidad y

particularmente en el caso que estamos comentando el Control de

Convencionalidad por lo tanto la legislacion secundaria en este caso la

LOGJCC esta en concordancia con el texto constitucional por lo tanto esta ley

desarrolla disposiciones que permiten a los jueces de la Corte Constitucional

realizar ese Control de Convencionalidad por lo tanto bajo el sistema y modelo
que hoy dia tenemos seria imposible que legislador reforme a la actual

LOGJCC y permita que se contrario realice digamos un drgano distinto a la

corte constitucional dado que la Constitucion es la que determina pues lo que

acabo de mencionar.”
ANALISIS. -

En lo que respecta a lo manifestado por el jurista, estoy parcialmente de
acuerdo ya que si bien en nuestro Estado, el modelo constitucional es de caracter
concentrado y existe un mecanismo contemplado en la LOGJCC, llamado consulta
de norma, es asi que todos los jueces que detecten que una norma es contraria a la
Constitucion o a los tratados internacionales esté en la obligacion de elevar al superior

para su respectivo analisis, en este caso seria elevado a analisis de la Corte
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Constitucional, hay que tomar en cuenta que este mecanismo es burocratico e
ineficiente y se deberia buscar un mecanismo que se adecue a lo manifestado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos con la finalidad de que no existan

vulneraciones a los Derechos Humanos.

ENTREVISTA NRO. 3

Desarrollada a un abogado y docente de la Universidad Nacional de Loja,

experto en Derecho Internacional.
UNO: ¢Como profesional del derecho, usted tiene conocimiento sobre lo que
es el Control de Convencionalidad?
“Como especialista en derecho internacional por supuesto que
conozco lo que es el Control de Convencionalidad.”
ANALISIS. -

Con respecto a lo manifestado por el jurista entrevistado, no tengo mucho que
acotar ya que su respuesta es clara, solo mencionar que no solo los especialistas en
derecho internacional tienen que conocer lo que es el Control de Convencionalidad,
si no todos los abogados y autoridades judiciales y estatales estan en la obligacién

de conocer lo que es el Control de Convencionalidad.

DOS: ¢De acuerdo a su criterio que considera usted que es el Control de
Convencionalidad?
“El Control de Convencionalidad es una herramienta que se pone en
manos de jueces, magistrados y autoridades administrativas para realizar un
control respecto del cumplimiento de tratados y acuerdos internacionales

suscritos por el Ecuador y de conformidad a la clausula abierta de aquellos
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tratados internacionales de derechos humanos que son de cumplimiento

obligatorio para el Estado ecuatoriano.”
ANALISIS. -

Con respecto a lo manifestado por el jurista, concuerdo totalmente ya que
efectivamente el Control de Convencionalidad es una herramienta que tienen los
jueces y autoridades administrativas para realizar un control respecto de la
convencionalidad de la normativa ecuatoriana y de que esta normativa no sea

contraria a lo que establece la Convencion Americana de Derechos Humanos.

TRES: ¢De acuerdo a su criterio, sabe quién es el organismo competente para
realizar el Control de Convencionalidad?
“De acuerdo a la Convencion Interamericana de Derechos Humanos el
Control de Convencionalidad tienen que realizarlos los diferentes organismos
gue administran justicia de los Estados miembros de la convencion por lo tanto
en el Ecuador el Control de Convencionalidad deberian realizarlo los jueces de
primera, segunda, tercera instancia, los jueces de la Corte Constitucional,
jueces que integran algun otro organismo por ejemplos los miembros del
Tribunal Contencioso Electoral, de igual forma deberian realizarlo las
autoridades administrativas que tienen bajo su potestad el ejercicio de
administracion de justicia.”
ANALISIS. -
Con respecto a lo manifestado por el jurista, me encuentro totalmente de
acuerdo, ya que conforme lo establece la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en varias de sus sentencias, las autoridades judiciales, administrativas y

estatales estan en la obligacion no solo de conocer el Control de Convencionalidad,
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si no de aplicar dicho Control en todas las sentencias, autos y resoluciones que
emanen de la autoridades estatales, esto con la finalidad que desde el inicio de los
procesos ya sean judiciales o administrativos, no exista vulneraciéon de derechos

humanos a los ciudadanos.

CUATRO: ¢Cree usted que el de Control de Convencionalidad debe ser
concentrado o difuso?

“El Control de Convencionalidad deberia ser difuso, porque recordemos
gue no solo la Corte Constitucional tiene la obligacion de cumplir con los
convenios y tratados internacionales y con los acuerdos e instrumentos de
derechos humanos que pasan a ser por virtud de la clausula abierta de nuestra
Constitucion de cumplimiento obligatorio, sino también los jueces y las
autoridades administrativas que ejercen y administran justicia en todo el
territorio nacional las que deben conocer de este Control de Convencionalidad.

Por lo tanto, en estricto sentido de dar mayor cumplimiento a los
tratados e instrumentos internacionales deberia existir un control difuso a mi
criterio para de esta manera instituir una cultura de cumplimiento de las leyes.”

ANALISIS. -

Después de realizar un andlisis minucioso de establecido por el jurista, podria
manifestar que me encuentro de acuerdo con el criterio de €él, para mi el Control de
Convencionalidad debe ser de caréacter difuso ya que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a través de sus muchas sentencias establece que los Estados
qgue forman parte de la Convencion, estan en la obligacion de implementar los

mecanismos necesarios para que sus autoridades judiciales y administrativas realicen
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un correcto control de la Convencion y que tengan presente los derechos que en ella

estan reconocidos.

CINCO: ¢ Cree usted que el Control de Convencionalidad debe ser aplicado por
los jueces ordinarios?

“Si estoy de acuerdo de que el Control de Convencionalidad debe ser
con caracter difuso y no Unica y exclusivamente concentrado, hagamos aqui
una diferencia, debe existir un Control de Convencionalidad concentrado pero
sin quitarle la funcionalidad al Control de Convencionalidad difuso, obviamente
los jueces que ejercen jurisdiccion y competencia en el territorio nacional deben
ser los primeros que alertan sobre el cumplimiento de tratados y acuerdos
internacionales e instrumentos de Derechos Humanos , estoy totalmente de
acuerdo no debe ser potestativo de la Corte Constitucional, debe ser asignado
tal como lo dispone la Convencion Interamericana de Derechos Humanos y
sobretodo varias opiniones consultivas de la Corte Interamericana en donde se
obliga a los Estados que no lo hagan Unicamente de manera concentrada sino
también de una manera difusa y se le asigne a los jueces de todas las
instancias.”

ANALISIS. -

Con respecto a lo manifestado por el abogado entrevistado, puedo analizar
gue al momento de preguntarle que si estaba de acuerdo con que los jueces
ordinarios realicen el Control de Convencionalidad, el manifesté que estaba de
acuerdo con que se realice el control de caracter difuso, ya que no se deberia otorgar
ese poder concentrado a la Corte Constitucional ya que como se ha mencionado

varias veces existen muchas sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos que establece como sera y cual es el alcance del Control de

Convencionalidad.

SEIS: ¢;Considera usted que el principio internacional “pacta sunt servanda”
contemplado en la Convencion de Viena, sobre el derecho de los tratados, es la
principal fuente para que se apliqgue el Control de Convencionalidad en sede
nacional?

“Uno de los principios es el principio pacta sunt servanda, es decir los
acuerdos debe cumplirse y deben cumplirse de buena fe adicionalmente, es
decir siyo como Estado comprometo al cumplimiento de un tratado no deberia
haber un control de mi complimiento porque el estado con la potestad de la
soberania que tiene se esta sometido a la voluntad de un tratado internacional
gue mas que su propia soberania que esta empefiada en el cumplimiento de
un acuerdos y tratados internacional , sin embargo, como conocemos que la
historia de los Estados nos ha dejado lecciones muy triste respecto de que en
ciertos casos no siempre se cumplen los tratados y acuerdos e instrumentos
de derecho no es gratuito decir que lamentablemente los Estados se
constituyen en los mayores violadores de los derechos humanos no quiero dar
nombres sino de manera general sino que es de lo que lamentablemente sea
ha estudiado y visto a través de ejemplos de los Estados y que siguen siendo
demandados , la Corte Interamericana y la Comision Interamericana siguen
siendo demandados los Estados por los derechos humanos por lo tanto deben
haber organismos que cumpla esta funcion de vigilancia de los Estados en
cumplimiento de los derechos humanos porque dejar Unicamente a merced del

principio pacta sunt servanda yo considero que deberia ser asi pero
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lamentablemente la historia y la practica no siempre es asi, por lo tanto yo

concuerdo totalmente que debe haber un organismo que controle.”
ANALISIS. -

Con respecto a lo manifestado por el jurista, considero que el principio pacta
sunt servanda si es la base del Derecho Internacional Publico, ya que en base a este
principio los Estados que forman parte de la Convencion Americana cumplen las

disposiciones que de ella desprenden.

SIETE: ¢Considera usted que el Control de Convencionalidad puede ser
ejercido ex oficio por la justicia ordinaria o debe ser ejercido por la Corte
Constitucional a través de la consulta de norma establecida en el Art. 142 de la
LOGJCC?
“Definitivamente la justicia o el sistema de justicia ecuatoriano se presta para
gue el Control de Convencionalidad de alguna manera se aplique a nivel de la
Corte Constitucional, todavia tenemos que generar una cultura de
cumplimiento de acuerdos y tratados internacionales no solamente por el
organismo de mayor jerarquia que es la Corte Constitucional sino que debe ser
una cultura que genere por obligacion el cumplimiento de acuerdos y tratados
sino justamente porque los estudiantes de la carrera de derecho y los
profesionales que se forman deben tener conocimiento no solo de normativa
positiva sino de derecho internacional.”
ANALISIS. -
En lo que respecta a lo manifestado por el jurista, estoy parcialmente de
acuerdo ya que si bien en nuestro Estado, el modelo constitucional es de caréacter

concentrado y existe un mecanismo contemplado en la LOGJCC, llamado consulta
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de norma, es asi que todos los jueces que detecten que una norma es contraria a la
Constitucién o a los tratados internacionales esté en la obligacion de elevar al superior
para su respectivo analisis, en este caso seria elevado a analisis de la Corte
Constitucional, hay que tomar en cuenta que este mecanismo es burocratico e
ineficiente y se deberia buscar un mecanismo que se adecue a lo manifestado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos con la finalidad de que no existan

vulneraciones a los Derechos Humanos.

ENTREVISTA NRO. 4

Desarrollada a un Juez de la Unidad Penal con sede en el Canton Loja,
Provincia de Loja, experto en Derecho Constitucional.

UNO: ¢Como profesional del derecho, usted tiene conocimiento sobre lo que
es el Control de Convencionalidad?

“El Control de Convencionalidad se entiende que es un mecanismo, el
cual puede ser ejercido por todas las autoridades publicas, jueces y tribunales
gue integren nuestro sistema de justicia, el mismo que se lo realiza mediante
la confrontacion o comparacion de las normas nacionales y las normas de
derechos humanos, con la finalidad de garantizar los derechos humanos de las
personas.”

ANALISIS. -

Con respecto a lo manifestados por el jurista, estoy totalmente de acuerdo, ya
gue el Control de Convencionalidad no es mas que un mecanismo que otorga la Corte
Interamericana a la Estados parte de la Convencion para que dentro de su aparataje
estatal realicen dicho control y se eviten desde las primeras instancias administrativas

y judiciales vulneraciones a los derechos consagrados en la Convencion.
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DOS: ¢ De acuerdo a su criterio que considera usted que es el Control de
Convencionalidad?

“Es un medio que faculta a los jueces, en especial aqui en el Ecuador a
los jueces de la Corte Constitucional para entender si una norma nacional se
ajusta a los tratados de Derechos Humanos firmados por el Ecuador,
obviamente si la Corte detecta que infringe o0 no se cumple con los tratados, se
puede declarar como inconstitucional.”

ANALISIS. -

Después de realizar un analisis minucioso de lo manifestado por el abogado
entrevistado, puedo concluir que la idea no esta alejada de la realidad, ya que nos
encontramos en un Estado donde el modelo constitucional es concentrado y que a
Unico 6rgano que le compete conocer y declara a una norma contraria a la

Constitucion y a los tratados internacionales es la Corte Constitucional.

TRES: ¢De acuerdo a su criterio, sabe quién es el organismo competente para
realizar el Control de Convencionalidad?

“Segun la Constitucion y las normas, es la Corte Constitucional.”
ANALISIS. -

Con lo que respecta a lo manifestado por el jurista, no tengo mucho que alegar
puesto que el modelo constitucional concentrado que tenemos en el Ecuador,
establece que dicha Corte es la encargada de realizar el Control de Convencionalidad.
CUATRO: ¢Cree usted que el de Control de Convencionalidad debe ser

concentrado o difuso?
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“Yamos a hacer una diferencia chiquita, es concentrado cuando lo
realiza un solo organismo, en este caso la Corte Constitucional y es difuso
cuando lo realizan los jueces, tribunales y autoridades.

Cudl es la diferencia, el control difuso es cuando un juez de primera
instancia detecta que la norma es contraria a la Constitucion, no puede
aplicarla, no podria declararla de oficio, en este sentido tendria que elevar al
superior para que este haga el analisis y declare la inconstitucionalidad.”

ANALISIS. -

Con lo que respecta a lo manifestado por el jurista, concuerdo parcialmente,
ya que establece que es control concentrado de convencionalidad cuando lo realiza
la Corte Constitucional y que es difuso cuando lo realizan los jueces, tribunales y
autoridades de instancias inferiores, y que de alguna u otra manera si se realiza un
control difuso cuando un juez de primera instancia pone en conocimiento de Corte
Constitucional que ha detectado una norma contraria a la Constitucion, proceso que
se encuentra establecido en la LOGJCC, pero si hacemos un andlisis minucioso de
ese procedimiento resulta poco efectivo y burocratico y no se deberia considerar que
ese mecanismo es una manera de control difuso de convencionalidad, porque la Corte

Interamericana de Derechos Humanos no la establece asi.

CINCO: ¢ Cree usted que el Control de Convencionalidad debe ser aplicado por
los jueces ordinarios?

“No creo, porque la Constitucion establece claramente que el maximo

organo de justicia en este caso es la Corte Constitucional y los jueces de

primera instancia Unicamente podran hacer el control difuso, es decir un
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analisis, no manifestando que la norma es inconstitucional, si no realizar la

consulta para que a su vez la Corte absuelva dicha consulta.”
Anélisis. —

Con respecto a lo manifestado por el jurista, no estoy de acuerdo ya que
manifiesta que los jueces de primera instancia realizar un control difuso de
convencionalidad cuando hacen un analisis o citan las sentencias emanas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, pero de esta manera los jueces de primera
instancia no estarian realizando un control difuso, ni enviando a la Corte
Constitucional ya que el proceso de consulta de norma establecido en la LGJCC es

burocrético y poco expedito.

SEIS: ¢Considera usted de que el principio internacional “pacta sunt servanda”
contemplado en la Convencion de Viena, sobre el derecho de los tratados, es la
principal fuente para que se aplique el Control de Convencionalidad en sede
nacional?
“Si, yo creo que es la principal fuente, el principio al cual usted hace
mencioén, es un principio que segun conozco es del Derecho Civil, el cual
establece que los contratos estan para cumplirse, en este caso se puede llevar
a materia constitucional o a materia de Derechos Humanos indicando que, si
el Ecuador ha firmado algun tratado, esta en la obligacion de cumplir.”
Andlisis. —

Con respecto a lo manifestado por el jurista, me encuentro de acuerdo con él
ya que, para mi parecer el principio internacional pacta sunt servanda es el principio
gue sostiene que los Estados parte estan en la obligacion de cumplir de buena fe lo

gue establecido en los tratados y pactos que suscriben.
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SIETE: ¢Considera usted que el Control de Convencionalidad puede ser
ejercido ex oficio por la justicia ordinaria o debe ser ejercido por la Corte
Constitucional a través de la consulta de norma establecido en el Art. 142 de la
LOGJCC?

“Yo considero que solo lo puede hacer la Corte en relacion a la norma

que usted acaba de citar.”

Analisis. —
Con respecto a lo expuesto por el jurista, concuerdo parcialmente, si bien la Corte
Constitucional realiza el Control de Convencionalidad de una manera concentrada a
través de la consulta de norma, no creo que este sea el mecanismo idéneo para que
en nuestro pais se cumpla con lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.
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6.3. Andlisis de un caso

SENTENCIA Nro. 10-18-CN/19

1. Datos Generales del Caso.

Nro. de Caso: Caso Nro. 10-18-CN

Proceso: Proceso de Consulta de Norma acerca de la duda razonable y motivada
acerca del Matrimonio entre personas del mismo sexo. — Relativo a la consulta de
constitucionalidad de los articulos 81 del Cédigo Civil y 52 de la Ley Orgéanica de

Gestion de Identidad y Datos Civiles.

Inicio del Proceso en via judicial: 07 de agosto del 2018.

Inicio del Proceso de la Consulta de Norma: 27 de marzo del 2019.

2. Antecedentes del Caso. — (Sentencia Nro. 10-18—-CN/19, 2019)

El 7 de agosto de 2018, los sefiores Rubén Dario Salazar Gomez y Carlos
Daniel Verdesoto Rodriguez entablan la Accion de Proteccion Nro.— 17230-2018-
11800 en contra del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion del Ecuador porque
este 6rgano se negd a celebrar el contrato matrimonial entre los mencionados
accionantes, por ser ambas personas del sexo masculino en la aplicacion de las leyes

sobre la materia.

El 16 de agosto de 2018, previamente a resolver sobre el fondo de la Accién
de Proteccion indicada, la titular de la Unidad Judicial Civil con sede en la Parroquia
IAaquito del Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, decidié consultar
a la Corte Constitucional del Ecuador respecto de la constitucionalidad de los articulos

81 del Cddigo Civil y 52 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles,
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en los que se baso el Registro Civil para negar la peticién de los sefiores Salazar y

Verdesoto.

Consecuentemente, el 22 de agosto de 2018, la secretaria de la Unidad
Judicial Civil antedicha remitié a la Corte Constitucional la mencionada consulta junto
con el respectivo expediente original. Mediante sorteo efectuado en la sesion del
Pleno de la Corte Constitucional del 20 de febrero de 2019, la causa fue asignada al
juez constitucional Ali Lozada Prado. La consulta de norma fue admitida a tramite por
el correspondiente Tribunal de la Sala de Admisién de la Corte Constitucional

mediante auto dictado el 27 de marzo de 2019.

El 7 de mayo de 2019, el juez sustanciador avoc6 conocimiento de la causa y
convoco audiencia publica a la jueza consultante y a todo quien tuviese interés en el

caso, diligencia que se llevo a cabo el lunes 20 de mayo de 2019.
3. Planteamiento de la consulta. - (Sentencia Nro. 10-18-CN/19, 2019)

Las disposiciones juridicas a las que se dirige la consulta son los articulos 81
del Cédigo Civil (en adelante, CC) y 52 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad

y Datos Civiles (en adelante, LOGIDC), cuyos textos son los siguientes:

[CC] Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una

mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente.

[LOGIDC] Art. $2.- Autoridad ante quien se celebra e inscribe el matrimonio. El
matrimonio es la unién entre un hombre y una mujer y se celebra e inscribe ante la
Direccion General de Registro Civil, Identificacién y Cedulacion. Fuera del territorio
ecuatoriano, se celebra e inscribe ante el agente diplomatico o consular, si al menos

uno de los contrayentes es ecuatoriano.
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La autoridad competente, antes de la celebracion de un matrimonio, debera
verificar el registro personal Unico de los contrayentes y que estos estén legalmente
habilitados para contraer matrimonio civil, de lo cual se dejara constancia en el acta
respectiva. La falta de esta solemnidad ocasionard la sanciéon administrativa, civil y
penal de la autoridad que celebré el matrimonio, sin perjuicio de la pulidad del

matrimonio a la que pueda haber lugar, de conformidad con la Ley.

Ahora bien, para identificar la norma juridica (contenida en las disposiciones
juridicas recientemente citadas) que es objeto de la consulta, conviene hacer el
siguiente analisis. Los dos articulos citados deben ser leidos en concordancia con
otras disposiciones de los cuerpos legales a los que ellos pertenecen. Asi, la LOGIDC
instituye los hechos y actos relativos al estado civil de las personas (art. 1), entre ellos,
el matrimonio (art. 10), cuya solemnizacién, autorizacién, inscripcion y registro son
atribuidas a la Direccion General de Registro Civil, Identificacién y Cedulacion (art.7);
y el Cédigo Civil determina, por su parte, que las personas que contraen matrimonio
adquieren el estado civil de casadas, con los derechos y obligaciones consiguientes
(arts. 331 y 332 del CC). De manera que los citados articulos 81 y 52 no contienen
simplemente una definicibn de matrimonio, sino que incorporan una condicion
necesaria para que una pareja de personas tenga el poder juridico, instituido por esas
mismas leyes, de contraer matrimonio: que estén integradas por "un hombre y una

mujer”.

Analisis. -

En congruencia con los términos de la consulta planteada, el problema juridico
identificado por la jueza de primera instancia es resolver si la Corte Constitucional

debe declarar la inconstitucionalidad de los articulos 81 del Cédigo Civil y articulos 52
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de LOGIDC, ya que ha podido notar que la norma seria contraria a todos los principios
y normas reconocido en la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, y
conforme lo establece el articulo 424 de la Constitucion ecuatoriana, los derechos
contemplados en la normativa internacional gozan de supremacia, es decir que si los
instrumentos internacionales de derechos humanos establecen derechos mas
favorables que los reconocidos en la Constitucidn, los juzgadores estan en la
obligacion de suspender la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente

a la Corte Constitucional.
4. Objeto de la consulta

Las disposiciones juridicas a las que se dirige la consulta son los articulos 81
del Cadigo Civil y 52 de la Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles,

normativa que manifiestan lo siguiente:

Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y

una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente.

Art. 52.- Autoridad ante quien se celebra e inscribe el matrimonio. El
matrimonio es la unién entre un hombre y una mujer y se celebra e inscribe
ante la Direccion General de Registro Civil, Identificacién y Cedulacion. Fuera
del territorio ecuatoriano, se celebra e inscribe ante el agente diplomatico o
consular, si al menos uno de los contrayentes es ecuatoriano. La autoridad
competente, antes de la celebracion de un matrimonio, debera verificar el
registro personal Unico de los contrayentes y que estos estén legalmente
habilitados para contraer matrimonio civil, de lo cual se dejara constancia en el
acta respectiva. La falta de esta solemnidad ocasionara la sancion

administrativa, civil y penal de la autoridad que celebré el matrimonio, sin
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perjuicio de la nulidad del matrimonio a la que pueda haber lugar, de

conformidad con la Ley.
Analisis. -

El objeto de la consulta va enfocado en los dos articulos antes mencionados
ya que se establece que el matrimonio es entre un hombre y una mujer con el fin de
Vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente, en vista de estos enunciados la Jueza
de primera instancia le queda la duda de si esta normativa es inconstitucional o
contraria a los instrumentos internacionales de derechos humanos y por eso la eleva

a consulta de norma con la finalidad de no vulnerar los derechos de las partes.

5. Problemas juridicos especificos
a. ¢La Constitucion prohibe al legislador democratico instituir el

matrimonio entre personas del mismo sexo?

En este punto, la Corte debe hacer una consideracion crucial: este problema
juridico no alude a un concepto de constitucion de cualquier tipo, sino,
especificamente a la llamada constitucion del Estado constitucional, ampliamente

difundida en el mundo contemporaneo.

La maxima jerarquia formal consiste meramente en que la autoridad
constituyente dot6é al documento constitucional -texto integrado por 444 articulos y
sus disposiciones adicionales- de una rigidez normativa mayor a la de la ley; es decir,
establecié procedimientos modificatorios del texto constitucional méas graves que los

pertinentes para la reforma de la ley.

Sin embargo, el que la constitucion de un Estado tenga el atributo de la maxima
jerarquia formal no hace de él, sin mas, un Estado constitucional. Para ello, es preciso
gue tal constitucion goce, también, de un segundo atributo, el de la maxima prioridad
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sustantiva; es decir, es indispensable que ella sea superior a la ley (también) porque
contiene principios, fines y valores de justicia, centralmente, los derechos
fundamentales. La prioridad sustantiva de aquellos radica en el peso de su contenido
moral; el que es independiente de cual sea el documento normativo en el que se los
consagre, o de cudl sea la jerarquia formal de ese documento, 0, incluso,

independientemente de si estan consagrados en alguno.

Hay dos argumentos a favor de una respuesta afirmativa a este primer
problema, el literalista y el intencionalista, que explicita e implicitamente estuvieron
presentes en los alegatos presentados por el Registro Civil, Identificacién y
Cedulacion y la Procuraduria General del Estado. Ambos ligados al segundo inciso

del articulo 67 de la Constitucion, que establece:

[Constitucidon] Art. 67.- El matrimonio es la unidén entre hombre y mujer, se
fundara en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de

sus derechos, obligaciones y capacidad legal.

Esto deja en claro que lo que se discute en el fondo de este caso es si la
Constitucion reconoce también el derecho al matrimonio a las parejas del mismo sexo
y si, en consecuencia, el legislador esta obligado a incluir en la vigente configuracion
legal del matrimonio a dichas parejas, lo que implica otorgarles el poder juridico de

casarse

Andlisis. -

En la presente sentencia el Juzgador realiza un analisis desde dos aristas, la

primera que trata del argumento literalista e intensionalista.

Ahora bien, desde el punto de vista literalista el Juzgador manifiesta que el
articulo 67 de la constituciéon establece al matrimonio como la unién entre un hombre
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y una mujer, es decir que las personas del mismo sexo no tienen el derecho de
contraer matrimonio, esto nos hace entender que la normativa de menor jerarquia no

estaria yéndose en contra de la Constitucion.

El otro punto de vista que es el intencionalista converge totalmente con el punto
de vista anterior ya que manifiesta que el autor constitucional tuvo toda la intencién

de privar a las parejas del mismo sexo de contraer matrimonio.

Al momento de leer la sentencia podemos visualizar que la Corte hace un
analisis mas profundo que de las dos aristas literalista e intencionalista, se hace un
analisis sobre si existen principios, fines o valores implicitos en la literalidad de
nuestra Constitucion y la intencion del constituyente para no permitir el matrimonio
entre personas del mismo sexo, uno de fines que se analiza es la esterilidad
reproductiva de las parejas homosexuales, esto hace que no se cumpla uno de los

fines del matrimonio que es la procreacion y consolidaciéon de la familia.

La Corte a este punto le da un enfoque muy valido ya que, la sociedad asume
gue existe un solo modelo de familia digno que es el constituido por un hombre y una
mujer y los hijos que estas personas puedan procrear, cuando no es asi, en nuestra

sociedad existen varios modelos de familias.

Otro de los puntos a analizar es la inadecuacion de las uniones homosexuales
al molde tradicional del matrimonio, en este sentido la Corte nos hace mencién a que
en la Asamblea Constituyente del 2008, hubieron algunos sectores sociales que
mantenian que el matrimonio entre parejas del mismo sexo atentan con lo
tradicionalmente conocido por todos, ya que la mayoria de personas ecuatorianas
predican la religion catdlica y afirman que los mandatos de Dios son claros y que la

alianza matrimonial es la constituida por un vardn y una mujer, sin embargo el Ecuador
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es un Pais laico donde jamas deberia primar lo que establece la doctrina catdlica, es
asi que la Corte establece muy acertadamente que el matrimonio jamas podria ser la

proyeccion de cierta ética personal, sino el reflejo de una ética laica.

b. ¢La Constitucion permite al legislador democréatico instituir el

matrimonio entre personas del mismo sexo?

Argumentos a favor: el literalista y el intencionalista, La deferencia al constituyente y

la democracia.

A favor de esta hip6tesis continian operando el principio de la deferencia al
constituyente y el valor de la democracia, pues, aunque con la debilidad anotada, no
se puede dejar de reconocer alguna plausibilidad a laidea de que la letra y la intencion
constituyentes excluyen del matrimonio a las parejas del mismo sexo. Y, si bien se ha
descartado la hipétesis de la prohibicion, queda por establecer si el peso del principio
de la deferencia al constituyente y el valor de la democracia es suficiente para concluir
gue la Constitucion ha dejado a la discrecionalidad del legislador el instituir o no el
tipo de matrimonio mencionado (como parte de su libertad de configuracion delos

derechos a la proteccién a la familia y al libre desarrollo de la personalidad).
Argumentos indirectos a favor: la deferencia al legislador y la democracia deliberativa.

A lo anterior se suma una consideracién independiente de los argumentos
literalista e intencionalista. Al contrario de lo que ocurre con la interpretacion del muy
citado segundo inciso del articulo 67, cuyo tenor no es univoco, el de los articulos 81
del CC y 52 de LOGIDC si lo es: establece que las parejas del mismo sexo no tienen

el poder juridico de contraer matrimonio (esta es la norma legal cuestionada).

Dicha norma goza de presuncion de constitucionalidad (art 762 de la LOGICO)
en virtud del principio pro legislatore, por el que, "[en caso de duda sobre la
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constitucionalidad de una disposicion juridica, se optara por no declarar la

inconstitucionalidad" (art.76.3 ibidem).

Todo esto respaldado por el valor de la democracia (art. 1, inciso primero, de
la Constitucién) y, en particular, por el de la democracia deliberativa, en cuya virtud,
el valor de la ley no solo radica en la autoridad formal del legislador, sino también en
el hecho de que ella debe ser el producto de una deliberacién, o sea, de un debate
basado en la confrontacion de razones provenientes de todos los interesados. La
exigencia de dicho debate, segun la Constitucién, ha de proyectarse hacia dentro de
la Asamblea Nacional, con la exigencia de que un proyecto de ley debe ser sometido
a dos debates (art. 137, inciso primero), pero también hacia fuera de ella, con la
prevision de que las personas * que tengan interés en la aprobacion de un proyecto
de ley, o que consideren que sus derechos puedan ser afectados por su expedicion,

puedan acudir ante la comision y exponer sus argumentos" (art. 137, inciso segundo).

Andlisis. -

En el numeral anterior analice el subproblema juridico 1.1 de la sentencia 10-
18-CN-19 y ahora procederé a analizar el subproblema juridicol.2 de la mencionada
sentencia, en este sentido la Corte manifiesta que es importante considerar la

hipotesis de aquello que esta simplemente permitido.

Es por ello que la Corte en este sentido manifiesta los derechos a la igualdad
formal y material, en la igualdad forman hacen referencia a que las parejas del mismo
sexo tienen el derecho a acceder al matrimonio porque deben tener la certeza de que
son iguales antes la ley y en la igualdad material hacen un analisis mas exhaustivo
ya que en esta se consagra una igualdad real y efectiva, de modo que existe una

intervencion del Estado y de quienes lo componen para eliminar las situaciones de
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desigualdad, el hecho de que las personas del mismo sexo no puedan casarse entre

si genera efectos degradante y estigmatizaste.

Finalmente, no se ha identificado ningan objetivo, principio o valor
constitucional que justifique la prohibicion. En sentido contrario, es decir, para negar
la existencia de la prohibicion, se identificaron los siguientes derechos
constitucionales: proteccion de la familia, libre desarrollo de la personalidad y el

derecho asociado a la intimidad y libertad de conciencia.

Al Corte para dilucidar un poco mas el tema hace mencion a una parte
sumamente importante como son los derechos mas favorables y la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

c. El matrimonio igualitario a la luz de la Convencion Americana de

Derechos Humanos.

Si bien esta es la parte medular para analizar en esta sentencia, no se puede
dejar de lado los principios, fines, valor constitucional y contexto social de lo analizado

en los péarrafos anteriores.

El articulo 424 de la Constitucion establece que, “La Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos més favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre
cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.” Uno de estos tratados seria la
Convencién América de Derechos Humanos, con la cual lo convencional se vuelve
constitucional y aqui cabe analizar de que si la Constitucion ecuatoriana reconoce 0
no el matrimonio entre personas del mismo sexo y analizar si la Convencion reconoce

0 no aquel derecho.
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Con respecto a la competencia de la Corte Constitucional para realizar Control
de Convencionalidad y aplicar los derechos mas favorables contemplados en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, pues bien la Corte Constitucional
posee toda la competencia para analizar la Convencionalidad, ya que el Ecuador al
tener un modelo de Control Concentrado de Constitucionalidad y al ser la mencionada
Corte la Unica competente para interpretar nuestro texto Constitucional, tiene la entera
potestad de interpretarla acorde al texto convencional y las sentencias que

desprendan de la Corte Interamericana de Derechos.

En cuanto a los derechos fundamentales, la Corte Constitucional esta obligada
a utilizar el Control de Convencionalidad en materia de reconocimiento de derechos

gue no estan sujetos a la interpretacion de la Constitucion.
6. Resolucion
Por tanto, la Corte Constitucional del Ecuador resuelve:

Responder a la consulta de norma en el sentido de que son inconstitucionales
los fragmentos de los articulos 81 del Codigo Civil y 52 de la Ley de Gestion de la
Identidad y Datos Civiles siguientes; en ambas disposiciones legales, la expresion "un
hombre y una mujer" y, en la primera, el término "procrear”. Lo que debera observarse
en las decisiones judiciales atinentes a la accion de proteccion N° 17230-2018-11800,

presentada por Rubén Dario Salazar Gomez y Carlos Daniel Verdesoto Rodriguez.

2. Declarar, con los mismos efectos que una sentencia dictada en el control
abstracto de constitucional, es decir, con efecto erga omnes, la inconstitucionalidad
sustitutiva y sustractiva, segun corresponda, de los antedichos fragmentos de los

articulos 81 y 52 a fin de que el tenor de estas disposiciones quede asi:

112



[C.C.] Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual dos

personas se unen con el fin de vivir juntos y auxiliarse mutuamente.

[LOGIDC] Art. 2.- Autoridad ante quien se celebra e inscribe el
matrimonio: El matrimonio es la union entre dos personas y se celebra e
inscribe ante la Direccidon General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacién.
Fuera del territorio ecuatoriano, se celebra e inscribe ante el agente diplomatico

o consular, si al menos uno de los contrayentes es ecuatoriano.

Analisis de la resolucion. -

Finalmente, se examind la difusién de los derechos reconocidos en los
instrumentos internacionales de derechos humanos que forman parte de nuestra
constitucién. Uno de esos instrumentos, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, fue interpretado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

mediante la Opinidbn OC-24/17 del 24 de noviembre de 2017.

La conclusién, por lo tanto, fue que la Constitucion requeria que los
legisladores permitieran que las parejas del mismo sexo se casaran. Dado que esta
obligacion se deriva de una norma juridica internacional, su violacion podria incluso
derivar en responsabilidad internacional para Ecuador. Dado que la legislacion
vigente no solo descuida el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sino que también la viola
directamente, la Corte Constitucional declaré la inconstitucionalidad de los articulos
81 del Cadigo Civil y 52 de la Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles
de modo tal que tales disposiciones, a partir de la publicacién de la sentencia en el
Registro Oficial, tengan el siguiente texto: Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne

por el cual dos personas se unen con el fin de vivir juntos y auxiliarse mutuamente.
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Art. 52.- Autoridad ante quien se celebra e inscribe el matrimonio. EI matrimonio es la
uniodn entre dos personas y se celebra e inscribe ante la Direccion General de Registro
Civil, Identificacion y Cedulacion. Fuera del territorio ecuatoriano, se celebra e inscribe
ante el agente diplomatico o consular, si al menos uno de los contrayentes es

ecuatoriano.
7. Voto Salvado del Juez Hernan Salgado

Dentro del voto salvado del Juez Hernan Salgado Pesantes y Jueces
adherentes se establecen algunas premisas que seria interesante analizar y entender

cual es el punto de vista de los jueces para emitir el mencionado voto salvado:

En el numeral primero de del voto manifiesta: “1. Me aparto del voto del Juez
Ramiro Avila Santamaria, por varias razones que se iran analizando a continuacion.
Primero, considero que el andlisis desarrollado en su ponencia no se enmarca dentro
de la naturaleza juridica de la consulta de norma, mecanismo de Control
Constitucional que tiene por objeto garantizar la supremacia de la Constitucion. 2.
Punto basico de mi disidencia con el Juez ponente y con las demas Juezas y Jueces
tiene que ver con el uso y abuso de la interpretacion constitucional, llevada al extremo
de hacer desaparecer la oposicion de la Ley Suprema al denominado "matrimonio
igualitario”. ¢Sera una nueva forma de ilusionismo constitucional? Para mi es un
l.”

proceso de mutacién arbitraria que destruye la supremacia de la Ley Fundamenta

(Sentencia Matrimonio Igualitario, 2019)

En este sentido es importante analizar que la principal causa para que no
concuerde el Dr. Salgado y adherentes es porque supuestamente existe una
extralimitacién por parte de los jueces al tomar la opiniébn consultiva 0C 24-17 y

hacerla vinculante para nuestro Pais, pero para mi parecer no existe ninguna
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extralimitacién por parte de los Jueces ya que dicha opinidn consultiva tiene caracter
de instrumento internacional de Derechos Humanos, es asi que las opiniones
consultivas que son emitidas por un érgano supranacional como lo es la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el Estado ecuatoriano al ser parte tiene la

obligacion de cumplir de buena fe lo que se establece en ese instrumento.

En el punto nueve establece: “La forzada interpretacién que promueve el texto
del Juez ponente, no se ajusta al articulo 427 de la Constitucién. En primer lugar,
desconoce la literalidad del articulo 67 de la Ley Fundamental al otorgarle un sentido
gue no tiene, que lo modifica por completo. Y, en segundo lugar, no se precautela la
integralidad del texto constitucional, porque se realiza una interpretacion que
desconoce y anula otras disposiciones constitucionales, como pueden ser el articulo
68 de la adopcion, también el 69 que se refiere a los padres y madres (paternidad y
maternidad). E incluso anula los mecanismos de reforma constitucional (Sentencia

Matrimonio Igualitario, 2019). “

El analisis al que llega el Juez es que, por la forzada interpretacion, los Jueces
llegaron a emitir la sentencia y se van en contra de lo que establece la Constitucion,
en ese sentido es importante aclarar que es la misma Constitucion ecuatoriana la que
permite en su articulo 424, que se debe aplicar los derechos mas favorables

contenidos en los instrumentos internacionales.

En el punto once del voto manifiesta: “Finalmente, debemos recordar que la
consulta de norma permite verificar la compatibilidad de las normas infra
constitucionales con la Constitucion o con instrumentos internacionales de derechos

humanos. Sin embargo, la Opinion Consultiva OC 24-17 no constituye un instrumento

115



internacional, inclusive, ésta no conlleva una obligacién que genere efectos directos

y mediatos en un Estado.” (Sentencia Matrimonio Igualitario, 2019).

En sentido vale aclarar que las opiniones consultivas son interpretaciones
emitidas por una Corte supranacional como lo es la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuya competencia nace de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, Convencion de la que el Ecuador es parte y como ya manifesté el Estado
ecuatoriano tiene la obligacién de cumplir de buena fe lo que en ella establece, es asi
gue no se podria incumplir lo contemplado en este instrumento internacional ya que
faculta derechos mas favorables a los contemplados en la Constitucion, es asi que no
se puede justificar la normativa interna del Estado para el no cumplimiento de la
misma, mas aun cuando la misma Constitucién en su articulo 424, 425 y 426 permite
aplicar el ya mencionado Control de Convencionalidad, es asi que los Jueces hicieron
al emitir una sentencia que modifique el texto Constitucional ya el Estado Ecuatoriano
tiene la obligacion de adecuar su normativa para evitar vulneraciones a los Derechos

Humanos.

Para finalizar el analisis del voto salvado del Juez Hernan Salgado, analizare
el punto 95 y 96 del mencionado voto: “En funcion de aquello, la Gnica manera de

establecer una modificacion a la figura del matrimonio, diferente a la prevista en el
inciso segundo del articulo 67 de la Ley Suprema, es a través de un procedimiento de
reforma constitucional y no por medio de diversas interpretaciones que a la postre nos
llevan a una mutacién arbitraria. La Funcién Legislativa es el 6rgano competente para
dicha reforma, es decir, la Asamblea Nacional. 96. En cuanto a la consulta de norma
y en funcion de todo lo expresado, estimo que no existe incompatibilidad entre las
disposiciones consultadas y el articulo 67 de la Constitucion de la Republica. No cabe

efectuar un pronunciamiento sobre la constitucionalidad de la Opinion Consultiva OC
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24-17 ni de la propia norma constitucional, por lo que no cabe efectuar un criterio al

respecto.” (Sentencia Matrimonio Igualitario, 2019)

En este sentido considero que el Juez Hernan Salgado esta errado totalmente
ya que previo a que la Corte Constitucional emitiera la sentencia de matrimonio
igualitario, dicha corte a través del Juez Ramiro Avila Santamaria establecid la
constitucionalidad de la opinion consultiva OC 24-17, en la que establece en el
numeral 8 que: “La Constitucién, como se intentara demostrar, tiene un control difuso
y un control concentrado en el mismo texto, que acaba siendo un sistema mixto sin
un adecuado sistema de Control de Constitucionalidad. La Asamblea Nacional intento
conciliar esta tension la Corte Constitucional se decanté por el control concentrado,
gue, segun mi criterio, es el menos democratico y el mas afin a un modelo
autoritario de ejercicio del poder.” (Voto Concurrente, sentencia 10-18-CN)

(Enfasis me pertenece)

Es asi que en este sentido resulto de vital importancia para la implementacion
de la opinion consultiva OC 24-17, el analisis del Juez Avila, en el que establece que
todos los jueces en las causas que conozcan, deberan realizar un Control de
Constitucionalidad y convencionalidad y cuando tengan la plena certeza, declararan
la norma como inconstitucional y posterior a eso los jueces presentaran un informe
de declaratoria de inconstitucionalidad, de esta manera este modelo concentrado de

poder estaria vulnerando los derechos de las minorias.

Como ya se menciono en los parrafos anteriores el Estado ecuatoriano tiene
la obligacion de aplicar los instrumentos internacionales que contengan derechos mas

favorables, en este caso especifico la opinidon consultiva OC 24-17 es un instrumento
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internacional de derechos humanos emitido por una Corte supranacional a la que el

Ecuador esta adherido por voluntad propia.

7. Discusion
En el Proyecto de Tesis que se encuentra legalmente aprobado se plantearon un

objetivo general y tres objetivos especificos

7.1 Verificacion de Objetivos

Objetivo General:

“Realizar un estudio conceptual, doctrinario y juridico, respecto del régimen del
Control de Convencionalidad en el sistema de justicia ecuatoriano para asegurar la

vigencia de los derechos humanos.”

Este objetivo general se verifica en lo que se encuentra en los capitulos:
CAPITULO 1: CONTROL DE CONVENCIONALIDAD; CAPITULO 2: EL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNACIONAL; CAPITULO 3: EJERCICIO
DE CONTROL INTERNO DE CONVENCIONALIDAD; que se realizaron dentro de la
Revision de Literatura, especificamente en el marco doctrinario, su realizacion logro
el aporte doctrinario que se estaba buscando, es asi que se logro abordar tematicas
conceptuales, doctrinarias y juridicas para la APLICACION DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EN EL SISTEMA DE JUSTICIA ECUATORIANO COMO

GARANTIA DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Del capitulo primero del presente trabajo de investigacion, se desglosan los
siguientes temas: Origen y caracteristicas; Concepto; Objeto, fundamentos y

finalidades del Control de Convencionalidad; Tipos de Control de Convencionalidad;
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Caracteristicas y alcance; Fuentes del Control de Convencionalidad, el desarrollo del
primer capitulo me permitio establecer los parametros juridicos y doctrinales sobre el
Control de Convencionalidad en lo que respecta al origen y caracteristicas historicas,
especialmente haciendo hincapié en el alcance que tiene el Control de
Convencionalidad, es asi que con el desarrollo del capitulo uno pude establecer
claramente el régimen del Control Convencional en el sistema de justicia ecuatoriano,
haciendo un analisis en lo que respecta a si con el Control de Convencionalidad se
puede llegar a tener un efectivo goce y garantia de los derechos, finalizando
puntualmente en el fuentes establecidas para que los jueces y autoridades

administrativas realicen el mencionado control.

Del capitulo segundo del presente trabajo de investigacién se desglosan los
siguientes temas: El Control de Convencionalidad en sede internacional, este tema
me permitié desarrollar y establecer los parametros juridicos y doctrinarios respecto
del alcance, aplicaciéon y ejecucion del Control de Convencionalidad en sede
internacional, es asi que pude llegar a concluir que la Corte Interamericana controla
la convencionalidad cuando sus sentencias rechazan las normas locales, incluidas
las constitucionales, que entran en conflicto con el Pacto de San José de Costa Rica,

a esto se ha denominado.

Del capitulo tercero del presenta trabajo de investigacion se desglosan los
siguientes temas: Ejercicio de Control Interno de Convencionalidad; La supremacia
constitucional como disyuntiva para la aplicacion del Control de Convencionalidad en
el Ecuador; Ambitos de aplicacion del Control de Convencionalidad; Ejercicio del
Control de Convencionalidad por parte de los Operadores de Justicia, el capitulo

tercero me permitio recabar la suficiente informacion doctrinaria para establecer los
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mecanismos necesarios para entender que existen fuertes elementos para establecer
gue el Control de Convencionalidad en sede nacional se debe realizar de manera
difusa con la finalidad de garantizar el efectivo goce y cumplimiento de los derechos
humanos tanto en sede administrativa como judicial, con respecto a la disyuntiva que
existe entre el Control de Convencionalidad y la supremacia constitucional, es que la
Constitucién ecuatoriana y su maximo érgano de interpretacion que es la Corte
Constitucional, no les impiden a los juzgadores poder realizar una interpretacién de la
normativa interna con respecto a los estandares convencionales, pude llegar a
concluir y determinar que los ambitos de aplicacion y el correcto ejercicio del Control

de Convencionalidad.

Del capitulo cuarto he podido establecer las diferentes legislaciones a nivel de
América Latina creando convergencia con la legislacion ecuatoriana. Para el estudio
juridico doctrinario del derecho comparado, se utiliz6 un método que me permitid
conocer de primera instancia y objetivamente las semejanzas y diferencias de la
aplicacion y alcance del Control de Convencionalidad en los paises de Latino

América.

Objetivos Especificos

Primer Objetivo: “Investigar y analizar enfoques doctrinarios y sustentos
normativos del derecho internacional que permitan aproximar conceptualmente al

Control de Convencionalidad, para delimitar sus fines y mecanismos de ejercicio.”

El primer objetivo especifico se verifica con el desarrollo del marco doctrinario
y los capitulos que en ello se establecio , en especial en el capitulo primero del marco

doctrinario donde se desarrollan los siguientes temas Origen y caracteristicas;
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Concepto; Objeto, fundamentos y finalidades del Control de Convencionalidad; Tipos
de Control de Convencionalidad; Caracteristicas y alcance; Fuentes del Control de
Convencionalidad, este capitulo en especial me permiti6 cumplir el primer objetivo
especifico planteado ya que investigue y analice los aportes tedricos y doctrinarios de
varios ilustres juristas en materia de Derecho Constitucional, gracias a ellos pude

dilucidar y analizar de mejor manera el tema planteado.

Segundo objetivo: “Abordar el Control de Convencionalidad a la luz de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, a través de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, para justificar su necesaria aplicabilidad
en el pais.”

El segundo objetivo especifico se verifica con el desarrollo y analisis primero
del capitulo 1 con respecto al Control de Convencionalidad en general, ya que en
dicho capitulo se establecid la importancia, alcance, mecanismos y tipos de Control
de Convencionalidad y a lo largo se hizo un analisis de las sentencias mas
importantes donde se vislumbro todo lo concerniente al tema, finalizando en el
capitulo 3 del Ejercicio del Control de Convencionalidad por parte de los Operadores
de Justicia, en esta parte del marco doctrinario pude determinar la necesita aplicacion
del Control de Convencionalidad por parte de la justicia ordinaria, establecer que el
tipo de control a realizarse es de caracter difuso, ya que el mecanismo para la

aplicacién del control no es el mas idoneo, ya que carece de eficiencia y efectividad.

De la misma forma, queda demostrado y verificado el segundo objetivo con la
aplicacion de treinta encuestas a varios profesionales del derecho de la Ciudad de

Loja, de las varias preguntas realizadas, la pregunta nimero tres que establece ¢ El
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Control de Convencionalidad debe ser concentrado o difuso?, en las respuestas
coincido con la posicién de la mayoria de encuestados pues realizar un control difuso
de convencionalidad, es la mejor forma de hacerlo, ya que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en sus diferentes sentencias manifiesta que todos los Estados
parte de la Convenciéon que han ratificado la competencia de la Corte, tienen la
obligacion todos sus operadores de justicia y administradores estatales realizar un

control ex oficio.

Con la pregunta nimero cuatro, en la que se establece la pregunta: ¢ El Control
de Convencionalidad debe ser aplicado por los jueces ordinarios?, en las respuestas
coincido con la posiciéon de la mayoria de encuestados pues los jueces ordinarios
deben tener la facultad de ejercer un Control de Convencionalidad difuso, con la
finalidad de garantizar los derechos de todas las personas, ha quedado en evidencia
gue el modelo concentrado que tenemos en el Ecuador, es un modelo poco efectivo
y muy burocratico que no ha permitido que se reconozcan muchos de los derechos
gue contempla la Convencion Americana de Derechos Humanos, ya que el tramite
estaria establecido en este caso en la LOGJCC a través de la consulta de norma, y

considero que no seria correcto concentrar el poder en un grupo de personas.

También se verifico y contrasto este objetivo a través de las 4 entrevistas que
se realizaron a distintos juristas lojanos, si bien existieron convergencias y
discrepancias, pero después de un minucioso analisis pude establecer que lo mejor
para el sistema de justicia ecuatoriano es que el Control de Convencionalidad se
realice de manera difusa, y que nuestro pais esta en la obligacion de establecer los

mecanismos para que esto se cumpla.
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Tercer Objetivo: “Presentar una propuesta juridica doctrinaria que posibilite la
realizacion del Control de Convencionalidad, para garantizar la vigencia de los

derechos establecidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos.”

El tercer objetivo especifico se verifica con el desarrollo y analisis de todo el
estudio tedrico, juridico y doctrinario del Control de Convencionalidad y el mi proyecto
de tesis al ser el caracter doctrinario puedo concluir con que el tercer y ultimo objetivo
de este trabajo de investigacion se cumple al momento de presentar mis
conclusiones, recomendaciones y lineamientos propositivos frente a la aplicacién del
Control de Convencionalidad de manera difusa, para que las autoridades
administrativas puedan realizar un control y aplicar la normativa internacional que
reconozca derechos mas favorables a los contemplados en la legislacién ecuatoriana,
conclusiones que se han realizado de manera abstracta y generalizada, posterior a la

revision de la informacion y trabajo de campo realizado.
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8. Conclusiones

Del presenta trabajo juridico doctrinario, puedo concluir lo siguiente:

o Luego de realizar una aproximacion teorica y practica de lo es la
doctrina del Control de Convencionalidad, pude estudiar que la doctrina
establece dos formas de realizar el Control de Convencionalidad, que son de
caracter concentrado y difuso, si bien el modelo al que se acoja cada pais es
decision netamente de este, hay que hacer hincapié en que los paises
miembros de la Convencion Americana de Derechos Humanos tiene la
obligacién de adecuar su normativa a los estandares internacionales, mas aun
si es en materia de Derechos Humanos, las cuales son obligaciones que
derivan de los articulos 1.1 y 2 de la propia Convencion.

o El Control de Convencionalidad es una herramienta que todas las
autoridades estatales, en especial a las judiciales y administrativas, utilizan
para garantizar el cumplimiento, respeto y garantia de los Derechos Humanos
protegidos por la Convencién Americana de Derechos Humanos.

o En el Estado ecuatoriano existe un modelo de Control
Constitucional de caracter concentrado, por ende, el Control de
Convencionalidad también es concentrado, en este sentido el Unico organismo
competente en para realizar el mencionado control es la Corte Constitucional,
sin embargo, el mecanismo que utilizan para realizar el control es ineficiente y
burocratico, se deberia permitir a los jueces ordinarios realizar un control
difuso, con la finalidad que desde las primeras instancias de los procesos
judiciales, se precautele los derechos humanos de todos y no existan

vulneraciones de los mismos.
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o El éxito para la aplicacion del Control de Convencionalidad esté
sujeto al grado de receptividad de las normas internas y la voluntad politica del
Estado, est& claro que la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde
el 2006 con la sentencia en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, se ha
ocupado de desarrollar la jurisprudencia y el mecanismo idéneo para la

correcta aplicacion del Control de Convencionalidad.

o Si bien la Corte Constitucional no ha tenido un pronunciamiento
claro respecto del Control de Convencionalidad impidiendo que jueces,
tribunales y demas servidores publicos ejerzan de manera efectiva el Control
de Convencionalidad, es por ello que la Corte deberia hacer un andlisis
profundo respecto del tema e instar al legislativo a implementar los

mecanismos idoneos para la correcta aplicacion.

8.1. Lineamientos propositivos (Aporte tedrico y doctrinario)

Como aporte luego del desarrollo del presente trabajo de investigacion juridico

doctrinario, puedo establecer los siguientes lineamientos propositivos:

o El termino de Control de Convencionalidad nace de la sentencia
Almonacid Arellano Vs Chile, ya que en el parrafo 124 establece que la que
todos los jueces y tribunales estan sujetos al imperio de la ley y estan obligados
a aplicar las disposiciones contenidas en la norma, por lo que forman parte de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, y como sus jueces y
autoridades administrativas forman parte del Estado estan sujetos a los que la
Convencién y la Corte Interamericana establezcan y estan en la obligacién de
gue asi como realizan un Control de Constitucionalidad también tienen que
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realizar un Control de Convencionalidad, con la finalidad de que los derechos
consagrados en la Convencion no sean vulnerados y no sean contrarios a su
objeto y fin, en este sentido el poder judicial de los paises miembros de la
Convencion, tienen que tomar en cuenta que también se debe aplicar las
interpretaciones que hace la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya
gue este es el 6rgano encargado de realizar su interpretacion.

Posterior a este proceso, la Corte Interamericana a lo largo de su
jurisprudencia hace un analisis mas minucioso sobre lo que es el Control de
Convencionalidad y que alcance tiene y cuales serian sus efectos para los
paises miembros de la Convencion, existiendo asi mas de diez sentencias
emitidas por esta corte supranacional, gracias a ellas se ha podido conocer el
alcance y cudl seria el mecanismo mas idéneo para que los Estados no
vulneren los derechos de las minorias.

o Se puede llegar a establecer que el Control de Convencionalidad
no es mas que la constitucionalizacion de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, si bien en los paises iberoamericanos existe la llamada
Supremacia Constitucional, que es la que denota la superioridad de la
Constitucion en relacién al resto de normas juridicas, en la que se prohibe que
las normas legales inferiores, se apliquen por sobre la Constitucion, pero existe
un vacio legal con respecto a la aplicacion de normas supranacionales como
los tratados y convenios internacionales, si bien la Constitucién ecuatoriana
establece que una norma se puede inaplicar si es contraria a la Constitucion y
convenios internacionales, no existe una especificacion clara de este

mecanismo de Control de Convencionalidad.
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Si bien en el Ecuador existe un control concentrado de
constitucionalidad, solo se le permite a la Corte Constitucional realizar un
control de las normas que pueden llegar a ser contrarias a la Constitucion, este
proceso para que llegue a conocimiento de la Corte se los conoce como
consulta de norma, pero a través de los afios ha quedado en evidencia que
este mecanismo de control es ineficiente y burocratico, el control concentrado
de constitucional es el mecanismo de control se puede considerar que es el
menos democratico ya que se le da un solo organismo la potestad de decidir
por todos los ciudadanos, centralizando del poder en dicho organismo
conformado por menos de diez juristas, cuando en realizar el mecanismo mas
idoneo de control es el difuso, ya que de esta manera le estariamos
permitiendo a los jueces de primeras instancias realizar un analisis y verificar
si las normas que van a aplicar son contrarias a la Constitucion o a los
Instrumentos Internacionales obteniendo asi un mecanismo mas eficiente de
control de derechos.

o Cuando hablamos de cortes superiores, como lo es la Corte
Constitucional, se puede llegar a entender que los juristas que la conforman
son jueces probos con un alto grado de conocimiento del derecho nacional y
la normativa internacional, es por ello que se cree que centralizando el poder
en un solo organismo se podria llegar a tener mejores resaltados en lo que
respecta a la garantias de derechos, cuando en la realidad ha quedado
demostrado que los mecanismos que existen a la actualidad para el control
son ineficientes y se deberian implementar los mecanismos idoneos para que

en nuestro pais las normas se adecuen a los estandares internacionales.
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9. Recomendaciones

e Recomendar al Consejo de la Judicatura como érgano administrativo de
gobierno la implementacion de cursos, talleres de educacion continua y webinars,
dirigidos a los jueces, servidores publicos, autoridades administrativas,
funcionarios judiciales, abogados, docentes y estudiantes, con la finalidad de que
tengan conocimiento sobre el alcance, ejecucion y mecanismo de aplicacién del
Control de Convencionalidad.

e |Instar a la Corte Constitucional a que realice un pronunciamiento claro
y conciso con respecto a la aplicacion del Control de Convencionalidad en sede
nacional, con la finalidad de que el legislativo a través de una enmienda
constitucional implemente el mecanismo idéneo para la correcta aplicacion del
Control de Convencionalidad.

e Serecomienda a la Asamblea Nacional definir correctamente el alcance
del Control de Convencionalidad, pues solo de esta manera se lo podra tutelar
efectivamente, a su vez se debe capacitar especialmente a las autoridades
judiciales con la finalidad de que tenga conocimiento claro sobre lo que establece

la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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11. Anexos

Universidad
Nacional
de Loja

ENCUESTA PARA ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO PROFESIONAL
Estimado Abogado (a):

Me encuentro desarrollando mi investigacion juridica en la modalidad de tesis titulado:
“APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL SISTEMA DE
JUSTICIA ECUATORIANA COMO GARANTIA DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS?”. Por lo tanto, requiero de su criterio juridico respecto a mi
investigacion. Le ruego se sirva contestar las siguientes interrogantes:

1. ¢Cdomo profesional del derecho, usted tiene conocimiento sobre lo que es el
Control de Convencionalidad?
SI( ) NO( )

2. ¢Qué considera usted, es el Control de Convencionalidad?

3. ¢Cree usted que el de Control de Convencionalidad debe ser concentrado o
difuso?
SI( ) NO( )
¢ Por qué?

4. ¢Cree usted que el Control de Convencionalidad debe ser aplicado por los
jueces ordinarios?

SI( ) NO( )
¢Por qué?

5. ¢Considera usted de que el principio internacional “jpacta sunt servanda”
contemplado en la Convencion de Viena, sobre el derecho de los tratados, es la
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principal fuente para que se aplique el Control de Convencionalidad en sede
nacional?
SI( ) NO ( )

¢ Por qué?

6. ¢Considera usted que el Control de Convencionalidad puede ser ejercido ex officio
por la justicia ordinaria o debe ser ejercido por la Corte Constitucional a través de
la consulta de norma establecido en el Art. 142 de la LOGJYCC?

S ) NO( )
¢ Por qué?

7.- En su practica profesional, Ud. ha citado normas de derecho internacional de los
derechos humanos
Sl ( ) NO ( )

8.- ¢En las sentencias que Ud. ha revisado en procesos tramitados en el pais, Ud.
conoce alguna donde exista pronunciamiento vinculados con control de
convencionalidad?

St () NO ()

Cite alguNa: ...

9.-¢De qué manera considera Ud. se debe promover la practica de control de
convencionalidad?

GRACIAS POR SU COLABORACION
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Universidad
Nacional
de Loja

ENTREVISTA

Me encuentro desarrollando mi investigacion juridica en la modalidad de tesis titulado:
“APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL SISTEMA DE
JUSTICIA ECUATORIANA COMO GARANTIA DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS". Por lo tanto, requiero de su criterio juridico respecto a mi
investigacion. Le ruego se sirva contestar las siguientes interrogantes:

1.

¢, Cémo profesional del derecho, usted tiene conocimiento sobre lo que es el
Control de Convencionalidad?

¢,De acuerdo a su criterio que considera usted que es el Control de
Convencionalidad?

¢,De acuerdo a su criterio, sabe quién es el organismo competente para realizar
el Control de Convencionalidad?

¢,Cree usted que el de Control de Convencionalidad debe ser concentrado o
difuso?

¢,Cree usted que el Control de Convencionalidad debe ser aplicado por los
jueces ordinarios?

¢, Considera usted de que el principio internacional “pacta sunt servanda”
contemplado en la Convencion de Viena, sobre el derecho de los tratados, es la
principal fuente para que se aplique el Control de Convencionalidad en sede
nacional?

. ¢ Considera usted que el Control de Convencionalidad puede ser ejercido ex officio

por la justicia ordinaria o debe ser ejercido por la Corte Constitucional a través de
la consulta de norma establecido en el Art. 142 de la LOGJCC?

GRACIAS POR SU COLABORACION
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