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RESUMEN EJECUTIVO

Esta Investigacion da cuenta del objeto del control de convencionalidad, en referencia
a los sujetos obligados a aplicarlo en el ordenamiento juridico interno, desde la
perspectiva del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. No obstante se indag6
de qué manera este principio es aplicado en las sentencias emitidas por la Corte
Constitucional del Ecuador, y su incidencia en el ordenamiento juridico interno del
Estado. La importancia e interés de esta investigacion se centra en que a través de la
metodologia de analisis de contenido se estudiaron 276 sentencias del maximo 6rgano
constitucional del pais, con el objeto de determinar el grado de aplicacién de la
convencionalidad, entendiéndose esta como las convenciones, sentencias, opiniones
consultivas y en si el control que toda autoridad administrativa, judicial y
jurisdiccional debe realizar. Los resultados fueron sorprendentes, un 99% de las
sentencias estudiadas no aplican el principio de control de convencionalidad. Esta
tendencia nos explicaria porque Ecuador en multiples ocasiones ha sido declarado
responsable internacionalmente ante el Sistema Interamericano, ademas del pago de
millonarias indemnizaciones por motivos de reparaciones a las victimas. La conclusion

derivada de esta investigacion es que tenemos una legislacion y sistema jurisdiccional



inconvencional. Asimismo es indispensable concluir que la propia Constitucion de la
Republica del Ecuador y ninguna otra norma del ordenamiento juridico interno no
contempla como y quien debe realizar el control de convencionalidad de todos aquellos
actos derivados del 6rgano jurisdiccional, existiendo un vacio normativo y dogmatico
al respecto.

Palabras clave: Autoridad, Constitucion, Convencionalidad, Convenciones,
Inconvencionalidad, Indemnizacién, Opiniones, Ordenamiento, Sentencias,

Reparacion.
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EXECUTIVE SUMMARY
This article gives an account of the object of the control of conventionality, in reference
to the subjects obliged to apply it in the domestic legal system, from the perspective
of the Inter-American Human Rights System. However, it was inquired how this
principle is applied in the sentences issued. by the Constitutional Court of Ecuador,
and its impact on the internal legal order of the State. The importance and interest of
this research is focused on the fact that through the methodology of content analysis,
276 sentences of the highest constitutional body in the country were studied, with the
purpose of determining the degree of application of conventionality, understood as
conventions, judgments, advisory opinions and in itself the control that all
administrative, judicial and jurisdictional authority must perform. The results were
surprising, 99% of the sentences studied they do not apply the principle of
conventionality control. We would explain why Ecuador has been declared
internationally responsible before the Inter-American System, in addition to the
payment of millions in compensation for reparations to the victims. The conclusion
drawn from this investigation is that we have an unconstitutional legislation and
jurisdictional system. It is essential to conclude that the Constitution of the Republic
of Ecuador and no other norm of the internal legal order does not contemplate how
and who should perform the control of conventionality of all acts derived from the
jurisdictional organ, existing a normative and dogmatic vacuum in this regard.
Key words:  Authority, Constitution,  Conventionality, = Conventions,

Unconventionality, Compensation, Opinions, Ordination, Judgments, Repair.
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CAPITULO |
1.1.- Introduccién

El objetivo de la presente investigacion es analizar como el principio de control de
convencionalidad en relacién a las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en adelante (Corte IDH), se emplea dentro del ordenamiento juridico interno,
especialmente en las sentencias emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador. La
convencionalidad debe ser entendida no solamente como la aplicacién de convenciones y
tratados, sino también de las sentencias y demas actuaciones de organismos
internacionales. Mientras que el ordenamiento juridico interno es sinénimo del bloque de
constitucionalidad, donde constan las sentencias de organismos nacionales de caracter
vinculante como la Corte Constitucional. La Corte IDH en su basto criterio ha establecido
que los funcionarios publicos, legisladores y jueces son los garantistas de la

convencionalidad, siendo sus responsabilidades el conocer, aplicar y vigilar su ejercicio.

Partiendo de los supuestos anteriores esta investigacion analizard como el principio de
convencionalidad en relacion a las sentencias de la Corte IDH incide, ha incidido o debe
incidir en la legislacién y jurisdiccion nacional. Sobre el asunto se tomara como medio de
estudio las sentencias emitidas por la Corte Constitucional, que bajo el control de
constitucionalidad deberian optar por la aplicacion del principio de convencionalidad ex
officio, ademas se hara un analisis convencional de los 23 casos en los que el Estado
Ecuatoriano ha sido requerido ante la Corte IDH, de los cuales el 90% ha sido declarado
responsable internacionalmente por vulneracion de derechos humanos y obligado a pagar
millonarias indemnizaciones como reparacion a las victimas. Para lograr lo antes
mencionado previo al estudio conceptual de las variables, y los elementos que las
conforman, se utilizaran como técnicas de investigacion: El estudio de casos y el analisis
de contenidos, que daran una mayor comprension, originalidad e importancia a la presente

investigacion.

El Estado Ecuatoriano el 08 de diciembre de 1977, se adhirio a la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos, por consiguiente la aceptacién de todo su contenido. Sin



embargo la primera vez que el Estado acudi6 a la jurisdiccion contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en adelante (Corte IDH) fue en el afio de 1988, en
el caso Benavides Cevallos, en el cual resolvio que el Estado era responsable y creo
jurisprudencia importante en relacion a desapariciones forzadas (Benavides Cevallos Vs.
Ecuador, 1988, pags. 13 - 14).

En referencia al tema de investigacion, el control de convencionalidad trae consigo el
problema de su falta de aplicacion y comprension, dado que los jueces constitucionales
ademas de aplicar las leyes nacionales tienen la obligacion de aplicar e interpretar las leyes
supranacionales, puesto que inutilizar una ley convencional o sentencia internacional
produce una responsabilidad juridica internacional al Estado (Rincon, 2013, pag. 200). De
la afirmacion anterior la Corte IDH (Trabajadores Cesados Vs. Pert, 2006, pag. 47),
maximo organismo de control convencional, ha discernido que “Los 6rganos de poder
judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también de
convencionalidad ex officio entre las normas internas y la convencién americana”. La
situacion descrita implica que los jueces deben ser garantistas constitucionales y

convencionales de aquellos actos que involucre su intervencién (Durango, 2015, pag. 112)

Ahora bien es conocido que el control de convencionalidad tiene su &mbito de aplicacion.
En primer lugar esta dirigido a los legisladores, quienes son los encargados de crear o
modificar las normas del derecho interno. Sin embargo, también a los jueces ser los actores
directos de control convencional, quienes a través de sus fallos obligan a los servidores
publicos y ciudadania a su respeto directo e inmediato. La convencionalidad no se limita
exclusivamente al cumplimiento de derechos y garantias establecidos en la convencion,
sino a los actos o resoluciones emitidos por los organismos internacionales, que son
vinculantes a la legislacion interna de los Estados, como lo es la Corte IDH (Rojas, 2015,
pags. 119-129). En consecuencia la constitucion no acaba con su ultimo articulo, sino
abarca otros, referidos al derecho internacional, que son también normas constitucionales
(Quinche, 2009, pag. 169).



1.2.- Justificacion

La importancia de la presente investigacion radica en que la aplicacién del Principio de
Control de Convencionalidad ha sido muy cuestionado por su alcance pro homine, que en
muchos casos no concuerda con el ordenamiento juridico interno, dada su magnitud
garantista que busca proteger al ser humano contra el poder o arbitrariedades que el
sistema juridico suele tener, es decir los jueces como principales garantistas de la
Constitucién y de derechos son aquellos actores indispensables en el desarrollo del
derecho, pues su alcance y conocimientos no solo debe limitarse a las leyes nacionales,
sino también a las supranacionales, al respecto la Constitucion de la Republica del
Ecuador es muy clara al establecer que los instrumentos internacionales de derechos
humanos son de igual jerarquia que la constitucion, esto no solo se debe limitar al
instrumento como norma juridica, sino también a su contenido intrinseco como son los
organos y sistemas constituidos como tal y ratificados por el Estado Constitucional, tal es
el caso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, donde el Estado ecuatoriano
ha aceptado la competencia Contenciosa de la Comision IDH y de la Corte IDH, en tal
virtud la conveniencia de esta investigacion radica en que las decisiones tomadas por la
Corte Constitucional y 6rganos administrativos no estan cumpliendo la aplicacion de
normas convencionales y en especial de las sentencias emitidas por la Corte IDH, lo que
hasta la fecha ha provocado que el Ecuador cerca de 20 ocasiones declarado responsable

internacionalmente y obligado a pagar millonarias indemnizaciones.

Asimismo, la relevancia de la presente investigacion, radica en la amplitud teorica
recabada, pues se constituye en un tema no profundizado, ni analizado con anterioridad
dentro de esta jurisdiccion, lo que conlleva a que los resultados obtenidos puedan dotar de
informacidn y bases para que operadores de justicia puedan aplicar la convencionalidad
como instrumento de Idgica, comprension y razonabilidad, es decir de motivacion, lo que
conllevaria a que si un caso acceda al Sistema Interamericano de derechos Humanos, se
verifique la aplicacion convencional desde el inicio y se evite la declaracion de

responsabilidad internacional del Estado.



A partir de la Constitucion del 2008, Ecuador se torna en un estado parte del Neo
constitucionalismo, en el cual se empieza a discutir temas relacionados a la ponderacion
de derechos, mas no de normas como se lo hacia en el Estado Social. Sin embargo, la
nueva discusion se basa especialmente en que le beneficia al ser humano para su vida
digna o buen vivir, en este caso la evolucion normativa y jurisprudencial que impone el
SIDH trae intrinseco la proteccion de Ecuador impulsa en temas de derechos, lo que sin
duda alguna ayuda a solucionar aquellas antinomias juridicas que contradigan la dignidad
humana y asi tener un sistema judicial constitucionalizado en derechos humanos, que de
paso han sido temas estudiados y profundizados de una forma acertada en la dogmaética
de la Maestria de Derecho Constitucional ofertada por la Universidad Técnica de Ambato.

El tema analizado en esta investigacion, no constituye una nueva teoria o conceptos, al
contrario se pretende evolucionar los ya existentes, combinandolos con el ordenamiento
juridico interno, para asi poder obtener normas en armonia, es decir que no se contradigan
con otras infra constitucionales y sobre todo busquen la igualdad materia y formal en el
Estado constitucional de derechos y justicia. La informacion obtenida en la presente
investigacion sera una especie de evaluacion de si el maximo organismo de interpretacion
y aplicacion constitucional del Ecuador, es decir la Corte Constitucional respeta, aplica y
vigila el control de convencionalidad en sus sentencias, lo que conllevaria a pensar que si
no lo hace, todas las consecuencias originadas por responsabilidades internacionales
serian a causa de su observacién convencional. En otras palabras, la finalidad es saber en
qué medida se aplica el control de convencionalidad y sus efectos en el Estado. La difusién
de este estudio se pretende sea realizada mediante una publicacion bibliografica acufiada

por alguna editorial, 0 a su vez por una revista indexada.

En lo referente a la metodologia de investigacion, es importante resaltar que este estudio
tienen como novedad la aplicacion de una metodologia especial que en muchas ocasiones
no ha sido aplicada en estudios juridicos, mas sin embargo en el presente trabajo se
evidencia que su aplicacion es factible y da resultados optimos y pertinentes a una

investigacion. El analisis de contenido y casuistica se convierten en las estrategias



metodoldgicas usadas en la presente investigacion, con las cuales se podran replicar
resultados eficientes y eficaces, que daran una valoracion técnica — juridica a este estudio.

1.3.- Objetivo General:

Indagar como el Principio de Control de Convencionalidad en relacion a las sentencias de

la Corte IDH incide en el ordenamiento juridico interno.
1.4.- Objetivos Especificos:

. Detectar el valor juridico que tienen las sentencias de la Corte IDH en la

jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador.

. Diagnosticar de qué manera la jurisprudencia de la Corte Constitucional del
Ecuador articula internamente a las sentencias de la Corte IDH.

. Desarrollar lineamientos para armonizar el ordenamiento juridico interno con las

sentencias emitidas por la Corte IDH.



CAPITULO I
2.1.- Estado del Arte
2.1.1.- Antecedentes Investigativos.

A pesar del esfuerzo del investigador al explorar las diferentes bibliotecas virtuales de las
Universidades del Ecuador, ofertantes de la carrera de derecho. Hasta el presente no se ha
podido encontrar investigaciones que vayan relacionadas a las variables de estudio 0 a sus
objetivos. Por ello se hace necesario ampliar la presente investigacion, tomando en
consideracién Universidades Internacionales que han desarrollado considerablemente este
tema y los objetivos. Visto asi a continuacion se exponen los antecedentes que han

motivado la presente investigacion.

De acuerdo con Pérez (2016, p.104, 105), el control de convencionalidad desde el punto
de vista interpretativo responde a los criterios de aplicacion jurisdiccional. Asi los jueces
internos y autoridades publicas son los garantes de los derechos y garantias fundamentales
que emanan de la norma internacional, contenida en el corpus iuris interamericano. Por
otra parte concluye este autor que el control de constitucionalidad invalida las normas
internas que van contra la constitucion. En cuanto el control de convencionalidad refleja
y opera ante la inobservancia del corpus iuris interamericano. Como resultado de la
inaplicabilidad-invalidez enunciada, nace seglin la doctrina y la jurisprudencia la

responsabilidad internacional.

De igual manera, el control de convencionalidad no debe entenderse como la aplicacion
aislada de los juzgadores, sino como una obligacion general de todos los poderes del
Estado. Para lograr asi darle una vigencia al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. De este modo se brinda una mejor proteccion de los derechos fundamentales
de los ciudadanos. Partiendo de los supuestos anteriores en cuanto a la jurisprudencia de
la Corte IDH y su integracion al bloque de constitucionalidad del Estado resulta ser
legitima. Por lo tanto las sentencias, opiniones consultivas y medidas provisionales
emitidas por la Corte IDH, son obligaciones que se deben tomar en cuenta por los 6rganos
internos de los Estados (Salinas, 2013, p.93-97).

6



Tratando de profundizar Sanchez (2016, p.113), en su estudio comparativo entre la
legislacion de Brasil y México en relacion al principio de convencionalidad, nos relata
que el control de convencionalidad no solamente se enfoca a lo jurisdiccional, sino tiene
incidencia a lo politico. En torno a esto la autora llega a dar datos muy interesantes para
hacernos conocer la magnitud de respeto al principio de convencionalidad. Asi afirma que
“Brasil ha sido juzgado ante la Corte IDH en siete ocasiones de la cuales cinco ha sido
condenado, México ha sido sentenciados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, hasta la fecha diez veces, relativo a siete casos”. Se indica asimismo que esto
es producto del desarrollo normativo en base al principio de convencionalidad por parte
de los gobiernos. Refiere asimismo la mencionada que en México la convencionalidad se

ha transformado en una obligacion juridica de un nuevo sistema garantista y protector.

Conforme lo mencionado, Saraiva (2012, p.62-65), menciona que el control de
convencionalidad comienza a partir de la de idea de control de convencionalidad como
referencia y base. Diferenciandose en cuanto al parametro para control de
convencionalidad, en razon de la correspondencia de codificacion que sélo regula los
derechos. Asi, el control de convencionalidad es considerado como un parametro de los
tratados internacionales sobre temas de derechos humanos, se ejerce a través de una
armonizacion de un pais. El control puede ser una técnica legislativa de compatibilizacion,
pero también puede ser un medio de control judicial de convencionalidad, en el cual hay
la declaracion de invalidez de leyes incompatibles con los tratados internacionales.
Saraiva concluye que la dicotomia entre derecho interno y derecho internacional,
vivenciada desde el surgimiento del derecho internacional, sigue siendo bastante presente.
Sin embargo, observandose los avances resultantes del espacio conquistado por el derecho
internacional en el ordenamiento juridico, se visualiza un didlogo mas constante entre esas
dos esferas. De la misma forma el autor concluye que el control de convencionalidad es
un instituto relativamente nuevo, siendo una de las formas encontradas, inicialmente por
los tribunales internacionales (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte
Europea de Derechos Humanos, Tribunal de Justicia de la Unidn Europea) y hoy, aun
timidamente por los tribunales internos para ver esa aproximacién que resulta

extremadamente necesaria.



También es relevante la investigacion de Barbosa (2009, p. 9, 323, 324), quien hace un
andlisis de las sentencias judiciales condenatorias de Brasil en la Corte Interamericana.
También habla sobre la competencia contenciosa de la Corte. Se percibe la importancia
de la investigacion, sobre todo en vista de la observacion final de la Corte, en el sentido
de que en base del control de convencionalidad también puede darse la interpretacion de
la Convencidn. Por otro lado, este autor concluye que existe en el sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos un verdadero mecanismo auténomo, de
verificacion de la adecuacion del ordenamiento interno estatal a las disposiciones
normativas. La sentencia de la Corte Interamericana seré el factor determinante a provocar
una armonizacion de la desconstitucion de su arista con el principio dispositivo. Sin
embargo, a nuestro entender, no se podria concebir ofensa a ese principio en este caso a
la sentencia de la Corte y de oficio desconstituyéndose su propia sentencia,
fundamentando la medida en la perspectiva de rendicién de cuentas del Estado por el

tribunal interamericano.
2.1.2.- Fundamentacién Legal
2.1.2.1.- Internacional

El primer instrumento internacional de derechos humanos es la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), que establece en su prologo “los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado sino que
tienen como fundamento los atributos de la persona humana”. En ese mismo sentido a
partir de la fecha mencionada como lo menciona la Comision IDH (2014, p.3) los estados
americanos reconocen que cuando el Estado legisla en esta materia, no crea o concede
derechos sino que reconoce derechos que existen independientemente de la formacion del
Estado. Al respecto la Corte IDH (1989), mediante la opinion consultiva OC-10/89, ha
indicado que la Declaracion contiene y define aquellos derechos esenciales, de manera

que integra las normas existentes y correspondientes a la materia de derechos humanos.

Por su parte la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, principal instrumento

de proteccidon, promocion y vigilancia de los derechos humanos, surgio como el



mecanismo legal de integracion sudamericana. Es importante sefialar que esta convencion
dota de responsabilidad internacional a los Estados, como sujetos del derecho
internacional. Es asi que el Art. 1.1 Ibidem indica que es fundamental el determinar que
las violaciones a los derechos humanos son atribuidas a los Estados parte, poniendo a
cargo de los Estados los deberes fundamentales de respeto y de garantia, de tal modo que
cualquier accion u omision, constituye un hecho imputable al estado. Por otro lado el Art.2
Ibidem obliga a los Estados a arreglar su ordenamiento interno, entendido este como
procedimientos judiciales y normas aplicadas a la vigilancia de los derechos y libertades
(Convencion IDH, 1977, arts.1 y 2).

De lo anteriormente planteado y en relacion a la presente investigacion, el principio de
convencionalidad de las sentencias emitidas por la Corte IDH, tiene tres momentos
importantes. Partiendo desde la sentencia del caso Almoacid Arellano Vs Chile, expuso
que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley, esto se traduce en
una obligacion de aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico interno
de cada Estado parte. Asimismo recalca que cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, estan sometidos a las
disposiciones que emanen de este cuerpo legal, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencidn no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. Resalta
entonces que el poder judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el poder judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que realice la Corte IDH, puesto
que es el ultimo intérprete de la Convencién Americana (Corte IDH, Almoacid Arellano
Vs. Chile, 2006, parr. 124).

En segundo momento, es importante para la presente investigacion la sentencia del caso
Trabajadores Cesados Vs. Peru, donde se promulga que los Estados que han ratificado y
forman parte de la Convencion Americana, son responsables de que sus jueces estén

sometidos a la propia convencion, lo que les obliga a velar porque el efecto Gtil de la



Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicaciéon de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del poder judicial, manifiesta
esta sentencia, deben ser ejercidos no sélo mediante un control de constitucionalidad, sino
también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones
0 actos de los accionantes en cada caso concreto, por lo que se deberia considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones
que fomentan el control de convencionalidad interno y externo (Corte IDH, Trabajadores
Cesados Vs. Peru, 2006, parr. 128).

Finalmente la sentencia del caso Gelman Vs. Uruguay, es importante dentro del control
de convencionalidad puesto que la misma contiene disposiciones de la existencia de un
régimen democratico el que incluye al Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
lo cual ha sido considerado incluso por la propia Carta Democrética Interamericana.
Ademas que los hechos o actos en una sociedad estan limitados por las normas y
obligaciones internacionales de proteccion de los derechos humanos reconocidos en
tratados como la Convencion Americana. De este modo la existencia de un verdadero
régimen democratico se determina por sus caracteristicas tanto formales como
sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas del
Derecho Internacional de los Derechos. La proteccion de los derechos humanos constituye
un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de
ser decidido” por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales también
debe primar un control de convencionalidad, que es funcion y tarea de cualquier autoridad
publica y no so6lo del Poder Judicial. En este sentido se expresa asimismo en la sentencia
mencionada que el limite de la decisidn del Estado como sujeto del derecho internacional
y siendo parte de la convencion se enfoca esencialmente en dos parametros como lo es la
tutela de los derechos fundamentales, en donde que comprende los derechos individuales,
como son el derecho a la vida y a la libertad personal, y no hay voluntad de la mayoria, ni
interés general ni bien comun o publico en aras de los cuales puedan ser sacrificados y
segundo la sujecidn de los poderes pablicos y privados ante la ley, como voluntad suprema
del Estado (Corte IDH, Gelman Vs. Uruguay, 2011, parr.239).
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Adicionalmente la presente investigacion tomara como fundamento normativo, sentencias
expedidas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Tribunal EDH), conocidas
como leading cases que en espafol significa la proteccion pretoriana, de los derechos
fundamentales en el ambito comunitario. El caso Stauder, es importante ya que el Tribunal
EDH sefial6 que “los derechos fundamentales de las personas estan comprendidos dentro
de los principios del Derecho comunitario, cuyo respeto garantiza el Tribunal”. De la
misma manera se profundiza que, la necesidad de una aplicacion y, por consiguiente, de
una interpretacion uniforme de la convencionalidad, implica que dicha norma no sea
considerada aisladamente en una de sus versiones, sino que exige que se interprete tanto
en funcion de la voluntad real de su autor como de la finalidad perseguida por el mismo,
a la luz especialmente de las versiones adoptadas en todas las lenguas. Siendo la primera
vez que en la Unién Europea se toma en consideracion el principio de ponderacion de
normas, aduciendo que debe prevalecer la interpretacion menos rigida si es suficiente para
garantizar los objetivos que se proponen las decisiones judiciales (Tribunal EDH, caso
1969, ap.7).

2.1.2.2.- Nacional.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008, art.1), establece que el Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justicia. Adicionalmente es preciso sefialar que esta
constituciéon tiene un enfoque garantista y sobreprotector de derechos y garantias
constitucionales. Al respecto la primera vez que se utiliza la supremacia constitucional en
la legislacion interna, data en la constitucion de 1998 (Const., 1998, art.272), que enuncia
claramente prevalecer sobre cualquier otra norma legal. Inclusive que las disposiciones
normativas existentes, como leyes organicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos,
estatutos, ordenanzas, reglamentos, resoluciones y otros actos de los poderes publicos,
debian ser concordantes con la constitucion, de los contrario no tendrian valor alguno ya

que son contradictorias e inconstitucionales.

Progresivamente la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008, art.424, 425 y 436)
es concisa al sefialar la existencia de una norma suprema en el ordenamiento juridico del

Ecuador, que prevalece sobre cualquier otra norma, inclusive los tratados internacionales.
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Sin embargo establece un orden jerarquico de normas (kelsenianas) en las que obliga a
todos los funcionarios a aplicar de manera directa la constitucion en sus funciones,
resoluciones y demas actos provenientes del ejercicio de sus competencias. Precisando en
lo manifestado y acorde a lo que se ha venido tratando en la presente investigacion, la
Corte Constitucional se constituye en el maximo organismo de interpretacion de la propia
Constitucion y de los tratados internacionales, ademas de ser el ente encargado de realizar

el control de constitucionalidad dentro del Ecuador.

Con referencia a lo anterior, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (2009, art.74) complementa la supremacia constitucional, denominandola
como control abstracto de constitucionalidad, en donde esboza que el control abstracto de
constitucionalidad tiene con fin primordial el garantizar que el ordenamiento juridico
interno sea compatible con los derechos, principios y garantias de la Constitucion, entre
lo cual se encarga de identificar y eliminar aquellas normas juridicas contrarias a la carta
magna. Asimismo en la mencionada norma legal, establece que este érgano judicial debe
promover los procesos de inconstitucionalidad abstracta, cuando con ocasion de un
proceso constitucional, encuentre la incompatibilidad entre una disposicion juridica y las
normas constitucionales. De lo cual se colige que el principio de control integral, conlleva
a la confrontacién de disposiciones acusadas como inconstitucionales, incluso aquellas

que no fueron invocadas expresamente por el demandante.

En referencia a la presente investigacion la jurisprudencia de la Corte Constitucional del
Ecuador, ha referido que los jueces constitucionales, son considerados garantes de los
derechos, tienen la obligacion y el deber constitucional de brindar una efectiva garantia
constitucional a las personas cuyos derechos han sido vulnerados por cualquier acto u
omision. Para lograr este cometido, menciona, los jueces tienen un papel activo en el
nuevo Estado constitucional de derechos y justicia, el mismo que no se limita a la
sustanciacion de garantias jurisdiccionales observando los procesos convencionales, sino
ademas al establecimiento de parametros dirigidos a todo el auditorio social para la eficaz
garantia de los derechos establecidos en la Constitucion. Aunando que norma suprema
rige todo nuestro ordenamiento juridico. Ademas de aquello recalca que el bloque de
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convencionalidad incluye la remision a Instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos ratificados por el Ecuador, entre ellos a los informes de organismos
internacionales que establecen recomendaciones a los paises a favor de la plena vigencia
de los derechos humanos. Considerando a este proceso de convencionalidad como aquel
mecanismo que permite a los Estados efectivizar los derechos contenidos en su
ordenamiento juridico (Corte Const. Caso No. 1773-11-EP, 2014, p.17 y 36).

2.1.3.- Fundamentacién Filoso6fica

La presente investigacion se enmarca en el paradigma critico propositivo; en vista de que
se esta estudiando una realidad problematica existente la cual se analizara y propondra
alternativas de solucion con el proposito de procurar la proteccién a las personas en

situaciones de movilidad humana.

La investigacion critico — propositivo se enfoca hacia el cambio, ya que la constante
evolucion del entorno, obliga a cada Estado estar en un constante periodo de
transformacion, creando estrategias para el control y proteccion del territorio en todo
tiempo, por ello lo adecuado es que cada vez se vayan creando nuevas técnicas y

procedimientos de acuerdo a la legislacion conexa, necesidad y al problema persistente.

Este paradigma introduce la ideologia de forma explicita y reflexiva critica en los procesos
del conocimiento. Su finalidad “es la transformacion de la estructura de las relaciones
sociales y dar respuesta a determinados problemas generados por éstas, partiendo de la

accion reflexion de los integrantes de la comunidad” (Alvarado & Garcia, 2008).
2.1.4.- Fundamentacién Conceptual

2.1.4.1.- El principio de control de convencionalidad

2.1.4.1.1.- Evolucion y concepto

Es conocido que la evolucion del control de convencionalidad se origina en base al articulo
1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que rezan los deberes

especificos de los Estados parte de la Convencion. Los articulos mencionados son el
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simbolo de respeto y garantia de que un Estado va a adoptar las disposiciones
complementarias en su legislacion. El efecto Gtil de jurisprudencia de la Corte IDH, ha
ido progresando y ayudando a las legis actiones del derecho internacional de los derechos
humanos. A este respecto este principio da la potestad a los jueces para que a traves de
sus actos reputen como invalidas las normas internas, incluida la constitucion, opuestas a
la Convencidn sobre Derechos Humanos. En virtud de lo expuesto afirma acertadamente
el autor que este principio es un instrumento necesario y eficaz para la construccion de un
ius commune, en materia de derechos fundamentales, que ya en Europa se lo viene
llevando a cabo. Es también relevante y validero el criterio del autor al mencionar que la
Unica dependencia del control de convencionalidad es que las sentencias de la Corte IDH
sean acertadas a la realidad de los hechos y la existencia de la voluntad de los tribunales

nacionales en darles seguimiento ya aplicacion. (Sagies, 2011, p.271, 273).

El control de convencionalidad, se lo utiliza por primera vez en la jurisprudencia
contenciosa de la Corte IDH en el caso Almonacid Arellano vs. Chile. En el mencionado
caso se menciona que el control de convencionalidad se la debe hacer entre las normas
internas y lo que establezca la convencion. (Corte IDH, 2015, p.4). Ademas del
mencionado caso, describe Sagties (2013, p. 16), que es importante en esta evolucién y
por consiguiente el analisis del caso de los Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Perd,
del afio 2007, el que nominé a los jueces domésticos como garantistas de la
convencionalidad, denominandolos jueces del sistema interamericano. Es también
relevante resaltar el criterio del autor en referencia a que si el control de convencionalidad
no se encuentra normado, se lo debe comprender y justificar por razones supranormativas,

que serian las resoluciones de la Corte IDH.

A titulo ilustrativo, Ovalle (2012, p.598), conceptualiza a la convencionalidad como
aquella disposicion emanada del Art. 2 de la Convencion sobre Derechos Humanos, que
tiene una funcion jurisdiccional que se adecua al ordenamiento juridico de cada Estado.
En otras palabras es un principio internacional que obliga a los Estados y sus delegatarios
conocer, investigar y aplicar la convencionalidad como si fuese otra constitucion que es

suprema Yy garantista de derechos. Con respecto a lo mencionado ldrovo (2015, p.22)
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sefiala que la convencionalidad se la puede definir como una potestad que debe
desarrollarse al momento de existir normas o violaciones de derechos humanos por parte
de los Estados, es decir, el legislador nacional al momento de expedir una Ley, reformarla
o dictar un acto administrativo, puede violar derechos reconocidos en la Convencién
Americana. En ese momento la Corte IDH puede declarar su incompatibilidad y aplicar
cualquiera de las medidas antes citadas. Lo mismo ocurre cuando el legislador no adopta
medidas de derecho interno para proteger los derechos reconocidos por la Convencién,

esto es, lo que se conoce como una violacion por omision.
2.1.4.1.2.- Teoria del principio de convencionalidad.

La teoria del principio de control de convencionalidad, como lo menciona Ferrer (2012,
p.12) presupone la interrelacion de los tribunales nacionales y los tribunales
internacionales en materia de derechos humanos, por lo que puede decirse que se aplica
en dos niveles. Desde el ambito internacional dice el autor que consiste en juzgar en casos
concretos, es decir si un acto o0 una normativa de derecho interno resulta compatible con
la Convencidén Americana de Derechos Humanos. Igualmente, procede en el supuesto de
que el Estado no haya cumplido con el deber de adoptar disposiciones de derecho interno
(art. 2 Convencion ADH) para garantizar el ejercicio de los derechos humanos
reconocidos por la Convencién. Este control puede alcanzar a la normativa en general
(leyes, reglamentos, etc.), y a la Constitucion, esto ultimo no tan frecuente y con alcances
limitados. En relacion al nivel interno, recalca el autor que esta modalidad se despliega en
sede nacional y se encuentra a cargo de los magistrados locales. Consiste en la obligacién
de verificar la adecuacion de las normas juridicas internas que aplican en casos concretos,
y a los estandares interpretativos que la Corte ha formulado a traves de su jurisprudencia.
Se efectla una interpretacion de las préacticas internas a la luz o al amparo del corpus iuris
basico en materia de derechos humanos. Desde este punto de vista, el control de
convencionalidad es un principio que, debidamente empleado, puede contribuir a la
aplicacion armonica, ordenada y coherente del derecho vigente en cada Estado, abarcando

sus fuentes internas e internacionales.
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Por su parte Espinoza (2014, p.107) considera que tedricamente la Corte IDH es
indispensable para dar un tratamiento profundo a las normativas existentes, asi como a las
decisiones de los tribunales nacionales. En consecuencia considera el autor que el control
de convencionalidad es y debe ser exigible ante todo poder publico, no solamente ante los
jueces. En efecto resalta que esta no es una facultad ni una prerrogativa que tienen los
poderes publicos, sino mas bien un deber, una obligacion que imperativamente deben
cumplir. Para tal efecto hay que ser conscientes y conocedores que el principio de
convencionalidad tiene por finalidad asegurar la real vigencia de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos en el ordenamiento juridico interno de cada Estado.
2.1.4.1.3.- Control Ex officio

De acuerdo con la Corte IDH, los Estados parte de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, estan obligados a través de sus 6rganos y poderes a velar que las
normas no sean contrarias al objeto y fin de la convencion. Es también relevante conocer
asimismo, como la Corte declara que la administracion de justicia tiene una obligacion ex
officio de ejercer el control de convencionalidad entre las normas internas y los tratados
de derechos humanos. Para tal efecto, los jueces y 6rganos vinculados a la administracién
de justicia, deben tener en cuenta no solamente la Convencion Americana y demas
instrumentos interamericanos, sino también sus sentencias emitidas (Mendoza y Otros Vs.
Argentina, 2013, pags. 59,60).

Vinculado al concepto de adecuacion del ordenamiento juridico explica Garcia que esta
adecuacion es la potestad que poseen los o6rganos jurisdiccionales, para verificar la
congruencia entre los actos internos. En lineas generales es un deber adecuar la
constitucion, leyes, reglamentos, y deméas normas con las disposiciones del derecho
internacional de los derechos humanos. Es también relevante conocer que esta adecuacion
es parte de un sistema (juridico-politico), producto de las voluntades soberanas, valores y
principios que se encuentran divididos en documentos funcionales, normas comunes y una
instancia supranacional que es la que interesa a la presente investigacion. El énfasis se lo

hace por cuanto esta instancia, pese a no ser una cuarta instancia, tiene poder de
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interpretacion vinculante al ordenamiento juridico de cada Estado parte, que debe ser
cumplido y aplicado por los poderes (Garcia, 2011, pag. 126).

En este sentido, Portilla sostiene que la transferencia de poder supranacional que hace el
Estado al ratificar o ser parte de una convencion, implica el desarrollo de funciones
paralelas a las del ordenamiento supranacional. Es evidente entonces que una de las tareas
fundamentales del Estado es garantizar la proteccion de los derechos fundamentales
dentro de su ordenamiento juridico. En virtud de aquello la tarea fundamental debe ser
integradora entre el ambito nacional con el internacional, sin menoscabar la efectiva
proteccion de los derechos (Portilla, 2002, pag. 51). Existe sin embargo segtn una facultad
constitucional que debe ser tomada en cuenta al momento de aplicacion de normas
supranacionales, es el blogue de constitucionalidad del Estado. Aunado a la situacién
descrita Uprimny, argumenta que este blogue da una situacion dinamica a la constitucion,
permitiéndole cabios permanentes o histéricos, ademas de facultar a los jueces
constitucionales aplicar directa e inmediatamente principios y derechos constitucionales.
Asimismo recalca la importancia de darle valor a la doctrina interamericana, tomando
medidas legislativas que permitan resolver los conflictos normativos entre estos dos

ambitos (Uprimny, 2006, pag. 4).
2.1.4.1.4.- Aplicabilidad del principio de Control de Convencionalidad

El control de convencionalidad trae consigo el problema de su falta de aplicacion y
comprension, dado que los jueces ademas de aplicar las leyes nacionales tienen la
obligacion de aplicar e interpretar las leyes supranacionales, puesto que inutilizar una ley
convencional o sentencia internacional produce una responsabilidad juridica internacional
al Estado (Rincon, E. 2013, pag. 200). De la afirmacion anterior la Corte IDH, maximo
organismo de control convencional, ha discernido que “Los 6rganos de poder judicial
deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad
ex officio entre las normas internas y la convencion americana” (Trabajadores Cesados
del Congreso Vs. Peru, 2006, pag. 47). La situacion descrita implica que los jueces deben
ser garantistas constitucionales y convencionales de aquellos actos que involucre su

intervencion (Durango, 2015, pég. 122)
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Debe sefalarse que el Estado Colombiano es considerado como el principal garantista del
principio de convencionalidad en Sudamérica, producto de su conflicto armado no
internacional y las multiples condenaciones ante la Corte IDH, lo que le ha obligado a
adecuar constantemente su legislacion a los estandares y sentencias internacionales,
ademés de aplicar las recomendaciones dadas por organismos internacionales (Rojas,
2015, péag. 119). Sin duda este Estado tiene claro el no confundir el control de
convencionalidad con la aplicacion de la constitucion o de la convencion como normas,
lo que le ha llevado a poseer una legislacion garantista y conexa en materia de derechos
humanos. Trascendentemente el Consejo de Estado Colombiano, expone que el Juzgador
al juzgar conflictos debe ejercer el control de convencionalidad y legalidad, evitando asi

responsabilidad extracontractual del Estado (Consejo de Estado de Colombia, 2015).
2.1.4.1.6.- Principios basicos aplicados al Control de Convencionalidad
Complementariedad

Para el jurista VVargas (2018, pag. 100), el principio de complementariedad, es de caracter
transversal, pues su origen y desarrollo es a partir del derecho internacional y su objeto
final se ve plasmado en sistema juridico de un Estado, para reafirmar este criterio, es
necesario analizar el preAmbulo de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(1969) “los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana, razén por la cual justifican una proteccién internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos”, este criterio debe ser complementario a lo que determina el mismo
cuerpo legal internacional en el Art. 46.1 Ibidem, los cuales establecen la responsabilidad
internacional de los Estados en adoptar las medidas y normas de caracter convencional a

su sistema juridico interno.

La Corte ha desarrollado este principio, al sostener que “la regla del previo
agotamiento de los recursos internos permite al Estado resolver el problema segun

su derecho interno antes de verse enfrentado a un proceso internacional, lo cual es
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especialmente valido en la jurisdiccion internacional de los derechos humanos, por
ser ésta ‘coadyuvante o complementaria’ de la interna (Voto salvado Juez Diego

Garcia, sobre la sentencia Cepeda Vergas Vs. Colombia, 2010, parr.5)

La complementariedad no solo debe ser concebida en la relacion del derecho interno con
el internacional, sino también entre normas del derecho internacional, como muestra de
esto podemos observar que la Corte IDH (Sentencia Hermanas Serrano Cruz Vs. El
Salvador, 2004, parr. 112) analiz6 la relacion complementaria que tiene el Derecho
Internacional Humanitario DIH y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, al
respecto la Corte concluyo que estas son aplicadas de forma paralela o complementaria
dentro de los conflictos armados, asi como de forma preventiva en épocas de paz, también

Sostuvo que:

“(...) toda persona, durante un conflicto armado interno o internacional, se
encuentra protegida tanto por las normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, como por ejemplo la Convencién Americana, como por las
normas especificas del Derecho Internacional Humanitario, por lo cual se produce
una convergencia de normas internacionales que amparan a las personas que se

encuentran en dicha situacion”.

Asimismo, la complementariedad toma otro matiz por parte de la Corte IDH (Sentencia
Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador, 2007, parr.128), en el analisis que da al derecho a
la verdad, como parte de justicia transicional y su valor dentro de la determinacién de la
responsabilidad que tienen los Estados, ain mas cuando os criterios vertidos por la Corte
IDH han sido tomados y desarrollados por las Comisiones de la verdad como lo expresa

el caso.

En definitiva, el principio de complementariedad tiene sus diferentes alcances, tanto para
derechos como para garantias e inclusive en normativas internacionales. Es asi como este
principio debe ser entendido como el complemento, mejoramiento, agregado, extra, entre
otros sindénimos de las normas que integran el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos hacia otro tipo de 6rdenes juridicos, ya sean estos nacionales o internacionales;
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su importancia radica que en base a este principio se tiende a velar el respeto a la dignidad
y garantizar los derechos pro homine, en tal virtud no se puede aducir falta de norma en
la solucién de un caso que se ventilen derechos, a raiz de esto se debe optar normas de

derechos humanos para resolver y garantizar de la mejor manera estos derechos.
Subsidiariedad

Este principio es considerado como un mecanismo de ponderacion, adoptado
principalmente por la Corte IDH (Vargas, 2018, pag. 1). Por su parte Carozza (2003, pag.
15-35), nos indica que la subsidiariedad debe ser comprendida como una herramienta de
caracter conceptual que en materia juridica permite intermediar el pluralismo juridico de
un ordenamiento, o de las comunidades locales con el desarrollado por el derecho

internacional, explicitamente el de los derechos humanos.

Este principio esta orientado a satisfacer las obligaciones de respetar y garantizar los
derechos, contenidas en el Art. 1.1 y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Vargas, 2018, pag. 101). Para Gonzales (2017, pag. 717-748) el contenido de
estos dos articulos de la convencidn obliga a los Estados a adecuar su sistema normativo,
mediante la adopcion de medidas de caracter legislativo y normativo, que buscan
reconocer su facultad para garantizar la efectividad de los derechos en el &mbito nacional,
conforme ha aceptado esta jurisdiccion internacional contenciosa. De igual forma hay que
considerar que el Art.2 en relacion al principio de subsidiariedad ayuda a comprender
como los Estados garantizan el contenido de la convencion en su libre ejercicio garantista

de derechos y obligaciones.

La Corte IDH, al respecto ha marcado su pronunciamiento en tres criterios muy
importantes y valederos en este tema, que han sido desarrollados mediante la

jurisprudencia, mismos que se expresan a continuacion.
1.- Caso Tarazona Arrieta y otros Vs. Perq, 2014, pérr. 136:

“(...) Si un caso concreto no es solucionado en la etapa interna o nacional, la

CADH prevé una instancia internacional en la que los érganos principales son la
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Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte IDH. Ademas,
la Corte IDH sefial6 que cuando una cuestion ya ha sido resuelta definitivamente
en el orden interno, segun las clausulas de la CADH, no es necesario traerla a la

Corte IDH para su aprobacién o confirmaciéon
2.- Caso Sanchez y otros Vs. Peru, 2015, péarr. 413:

El pronunciamiento de la Corte IDH sobre la adecuada actuacion de las
autoridades nacionales y que la tome en cuenta para el analisis acerca del
cumplimiento el articulo 2, tiene un gran valor. Esto, ya que no sélo legitima el
actuar de la Corte IDH como un organismo que respeta la soberania de los Estados,
sino que también resguarda los derechos de las victimas de violaciones de derechos

humanos
3.- Caso Dugue Vs. Colombia, 2016, parr. 129:

(...) atendiendo a la evolucion normativa y jurisprudencial en Colombia, respecto
del reconocimiento y proteccion a parejas conformadas por personas del mismo
sexo, esta no contaba con elementos suficientes para concluir que existiera una

violacion al deber de adoptar disposiciones de derecho interno

En definitiva, con estos casos se evidencia como los 6rganos judiciales internos
resolvieron los casos concretos bajo su jurisdiccion, competencia y normativa, sin
embargo el hecho de acceder a la Corte IDH obliga a que estas decisiones sean subsidiarias
a los estandares de la Corte, en otras palabras la Corte reafirma que los criterios adoptados
tienen razonabilidad en derechos humanos. También es importante concluir que este
principio es adoptado bajo la adhesion y aceptacion del Estado en la Convencion, donde
se asume que sus decisiones internas son observadas ante el maximo oOrgano

interamericano de derechos humanos.
Principio de la efectividad

Este principio, pese a no haber sido desarrollado en su magnitud, en los Gltimos afios ha
sido objeto de analisis y estudio. En sus inicios este principio fue adoptado por la Corte
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Penal de la Haya, bajo el concepto de effet utile, el cual exhorta a que los Estados deben
interpretarse de la forma mas efectiva y util, acorde al objeto del instrumento
internacional, este criterio fue reconsiderado por las Naciones Unidas, cuando exhorto al
Tribunal Penal, actuar de la forma mas integra y efectiva para garantizar justicia y

ponderacién de los derechos humanos (Aguirre, 2016, pag. 63).

Por su parte el Juez Cancado (2007, pag. 63), sobre esta regla de interpretacion

convencional ha sefialado:

El principio de la efectividad (ut res magis valeat quam pereat/effet utile) abarca
las normas tanto sustantivas como procesales de los tratados de derechos humanos,
y el caréacter objetivo de las obligaciones de proteccion y la nocion de garantia
colectiva subyacente a tales tratados tienen primacia sobre restricciones
adicionales emanadas del Estado individual. En particular, la practica estatal
incongruente bajo el articulo 36(2) del Estatuto de la C1J no puede de modo alguno
servir de ejemplo 0 modelo a la préactica de los Estados Partes en los tratados de
derechos humanos (en particular en relacién con la jurisdiccion de las Cortes

Interamericana y Europea de Derechos Humanos).

De igual forma la Corte IDH (Sentencia Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua, 2001, parr. 113,114), ha desarrollado este criterio, hasta convertirlo en una
garantia béasica del debido proceso, en donde exhorta a que los estados tengan recursos
judiciales efectivos, para asi poder evitar las violaciones a los derechos humanos e insta
en que no solo se base en la existencia de estos recursos, sino que los mismos sean idoneos

y efectivos.

2.1.4.1.7.- El derecho interno como justificacion del incumplimiento de obligaciones

convencionales.

El sistema judicial, conformado por los Tribunales de Justicia, Salas y Corte
Constitucional, en el caso de Ecuador, no solo debe fundamentar, decidir o limitarse a
resolver los problemas juridicos ante ellos expuestos, aplicando los diversos tipos de

control de constitucionalidad, sino también deben aplicar ex officio el de
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convencionalidad, que como se ha explicado su alcance no solo se debe al contenido tacito
de los tratados y convencién, sino también a la jurisprudencia, que de forma directa es
vinculante al ordenamiento juridico interno. Para fundamentar lo antes expuesto, la Corte
IDH (2019, pag. 5), en el Caso Boyce y Otros Vs. Barbados, nos da una explicacion
concreta de como debe ser implementado y discutido el control de convencionalidad en

los sistemas juridicos.

Como antecedente previo al analisis que nos ocupa, es preciso considerar los hechos que
motivaron el Caso Boyce y Otros Vs. Barbados (2007, parr. 2, 17). En primer lugar las
victimas (Lennox Ricardo Boyce, Jeffrey Joseph, Frederick Benjamin Atkins y Michael
McDonald Huggins), fueron ejecutados a pena de muerte (horca), por haber cometido un
delito de homicidio. En primera instancia, sin haber alcanzado a concurrir a un tribunal de
segunda instancia y por ende al sistema interamericano. La base legal por la que las
victimas fueron sentenciadas y ejecutadas se encontraba normada en el articulo 2 de la
Ley de Delitos contra las Personas de 1994 de Barbados, la que tipifica la pena de muerte
por homicidio, aun cuando a la fecha de los hechos el Estado de Barbados habia aceptado
y ratificado la Convencion Americana de Derechos Humanos, pese a tener una reserva del
Art.4, que en su parte pertinente la Corte analizo y concluyo que la reserva era oscura y
contraria a la esencia y objeto del cuerpo legal internacional y por ende la competencia
sobre el caso recaia sobre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Sin embargo,
en el desarrollo de los argumentos se evidencian criterios muy claros en razén de la
temporalidad de ejecucion de la pena de muerte (5 afios). Criterio adoptado mediante
criterio jurisprudencial, que por otro lado el Estado habia argumentado que dada las
circunstancias algunos murieron no por la horca, sino por enfermedades, otros fueron

sancionados con cadena perpetua, por el alto tribunal que luego conocid el caso.

Una vez recordado los hechos del caso Boyce (parr. 65), evidenciaremos un conflicto
normativo que debe resolver la Corte IDH, el mismo que se plantea de la siguiente manera:
¢Si la legislacion que regula la pena de muerte y la llamada “clausula de exclusion”
(savings clause) de la Constitucion de Barbados son incompatibles con la Convencion
Americana?, al respecto la Corte planted lo siguiente:
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La Corte ha sostenido, en reiteradas ocasiones, que todo Estado Parte de la
Convencion “ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la
Convencion sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal
como lo requiere el articulo 2 de la Convencion”. También ha afirmado que los
Estados, en el cumplimiento del deber general de respetar y garantizar los
derechos, “deben adoptar medidas positivas, evitar tomar iniciativas que limiten o
conculguen un derecho fundamental, y suprimir las medidas y préacticas que
restrinjan o vulneren un derecho fundamental”. Es decir, conforme al articulo 2 de
la Convencion Americana, los Estados no sélo tienen la obligacién de adoptar las
medidas legislativas necesarias para garantizar el ejercicio de los derechos en ella
consagrados, sino que también deben evitar promulgar aquellas leyes que impidan
el libre ejercicio de estos derechos y evitar que se supriman o modifiquen las leyes
que los protegen. Estas obligaciones son una consecuencia natural de la
ratificacion de la Convencion Americana por parte del Estado. (parr. 69).

En suma, se ratifica el contenido del control de convencionalidad hacia el sistema
legislativo que opera un ordenamiento juridico, en caso sub examine la Ley de Delitos
contra las Personas de 1994 de Barbados, misma que no puede ser un justificativo
adoptado por el Estado, frente a las obligaciones contraidas y ratificadas en instrumentos
internacionales, como lo es la comulacion de la muerte como una sancion penal y por su
puesto la denigracion de los tratos crueles e inhumanos. Pero este debate argumentativo,
se va mas alla, pues el Art. 26 de la Constitucion de Barbados invoca una “clusula de
exclusion”, al establecer que “Los tribunales pueden declarar la inconstitucionalidad de
leyes existentes que hayan sido promulgadas antes de la entrada en vigor de la
Constitucion, esto es, antes del 30 de noviembre de 1966 (parr. 75), y la ley objeto de
debate, como se expresa en lineas atrase se aprob6 en el afio de 1994, es decir previa a la
constitucion actual de Barbados; lo que trae a colacion una confrontacion entre dos normas
predominantes CONSTITUCION Vs. CONVENCION, al respecto la Corte IDH, finalizo

con lo siguiente:
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De acuerdo con la Convencion de Viena sobre la Ley de Tratados, Barbados debe
cumplir de buena fe con sus obligaciones bajo la Convencién Americanay no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion para el

incumplimiento de dichas obligaciones convencionales (parr. 77).

El Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas [...] y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana (parr. 78)

Es claro que los criterios vertidos son exclusivos para el caso sub examine, sin embargo
la responsabilidad que contraen los Estados en el derecho internacional no es invisible, al
contrario esta conlleva un sin nimero de actos, como el adecuar los ordenamientos
juridicos internos y por ende las resoluciones de sus poderes judiciales. Es imperioso
resaltar que no se trata de superioridad normativa, sino de cumplimiento de obligaciones
contraidas 0 mas conocidas como pacta sunt servanda (lo pactado obliga). Y ahora bien
¢ Qué pasa si no se cumple lo pactado?, la respuesta esto la encontramos en la seccion de
reparaciones de los casos; en otras palabras el Estado cae en responsabilidad, culpabilidad
y como cualquier otro infractor debe ser sancionado, en el caso analizado no con pena de
muerte, ni con la ley del talion, sino mediante garantias basicas de reparacion integral,

como lo hiso la Corte en el caso Boyce Vs Barbados (parr.117):

Medidas de Satisfaccion Sentencia de la Corte IDH, que declara la responsabilidad
del Estado (pérr. 126).

adoptar aquellas medidas legislativas o de otra indole que
sean necesarias para asegurar que la Constitucion y la
legislacion de Barbados se conformen a la Convencién

Garantias de no | Americana y, en especial, eliminar el efecto del articulo

repeticion
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26 de la Constitucion de Barbados con respecto a la
inimpugnabilidad de las leyes existentes (parr. 127)

US$ 27,000.00 (veintisiete mil dolares de los Estados
Unidos de América) en relacion con las costas y gastos
Costas y Gastos - i

devengados en el procedimiento interno y el

internacional (parr. 133).

Tabla 1.- Forma de reparacion integral por incumplimiento de responsabilidades internacionales
Elaborado por: Ricardo Fabian Pascumal Luna
Fuente: Corte en el caso Boyce Vs Barbados

En el anélisis que se ha dado a este caso se pueden evidenciar casos similares, y el Ecuador
no es la excepcion, y como resultado de esto son las multiples declaraciones de
responsabilidades, cerca de 23, de las cuales el 90% ha sido declarado responsable
internacional, hasta lo que va el 2019. Una de ellas constituye el caso Flor Freire Vs.
Ecuador (2016), mismo que trata sobre el Subteniente de caballeria pesada Homero Flor
Freire, quien el dia 19 de noviembre de 2000, en el Fuerte Militar Amazonas habria sido
visto por algunas personas en su habitacion teniendo relaciones sexuales con un soldado
(parr. 57), y por ende infringido lo dispuesto por el Art. 117 del Reglamento de Disciplina
Militar (1998), que textualmente estipulaba:

Articulo 117.- Los miembros de las Fuerzas Armadas que sean sorprendidos en
actos de homosexualidad o en hechos relacionados con tenencia, uso indebido,
trafico y comercializacion de drogas o estupefacientes dentro o fuera del servicio,
se sujetaran a lo previsto en articulo 87, Lit. (i) de la Ley de Personal de las Fuerzas
Armadas que establece que el militar serd dado de baja por convenir al buen
servicio, sea por mala conducta o por incompetencia profesional del militar, sin
perjuicio de que sean puestos a ordenes de los Jueces comunes para su Juzgamiento

conforme a la Ley de la materia (parr. 61).

Esta decision en su momento fue llevada ante el Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona
Militar, donde se ratificaba la sancion al Teniente Flor Freire en la baja directa, es decir
su salida de las filas militares, argumentando lo siguiente:
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La Constitucién Politica del Ecuador en el nimero 25 del Art. 23, que trata de los
Derechos Civiles de los ciudadanos, garantiza ‘el derecho a tomar decisiones libres
y responsables sobre su vida sexual’. Sin embargo en la Institucion Armada, se
encuentra vigente la disposicion del Art. 117 del Reglamento de Disciplina Militar
[...] que sanciona los actos de homosexualismo, justamente por el cardcter especial
de la legislacion militar, por su filosofia y misién constitucional, por cultivar y
mantener en sus Institutos y Unidades los valores tales como el honor, la dignidad,
la disciplina, la lealtad, el culto al civismo, [exaltando] el respeto a los simbolos
patrios, y a la nacionalidad ecuatoriana; por los valores de caracter ético y moral
que préctica y que son los pilares fundamentales en la personalidad férrea y firme
de sus miembros, que son elementos esenciales de la formacion integral del militar,
todo lo cual no es compatible con la conducta y comportamiento adoptado por los
investigados puesto que son contrarios a los principios y normas de conducta que
estdn obligados a practicar todos los integrantes de las Fuerzas Armadas,
Institucion que se precia de ser la reserva moral de la sociedad, y de mantener en
su seno a hombres integros, capaces, responsables y poseedores de autoridad moral
intachable, que les permite guiar y conducir a sus subordinados en operaciones y
actividades propias de la carrera militar

El criterio fue ratificado en segunda instancia por los Consejos de Oficiales Subalternos y
Superiores; mientras que el 23 de Enero del 2001 presentd un recurso de amparo contra la
decision del Juzgado de Derecho, donde igualmente se declaré la improcedencia del
recurso, argumentando que no era la via juridica correspondiente y que aparentemente las
formalidades no se acoplan los requisitos de admisibilidad del amparo constitucional. Esta
ultima decision fue apelada la a Segunda Sala del Tribunal Constitucional, en donde de
igual forma se inadmiti6 el recurso, argumentando que se ha respetado el principio de
legalidad establecido en el Art. 119 de la Constitucion vigente a la fecha de los hechos,
ademas de la existencia de un fuero especial para el juzgamiento de infracciones penales,
el cual se habia cumplido legalmente. Finalmente al agotar los recursos de jurisdiccion
interna el caso es llevado ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, donde la

Corte IDH, concluyo:
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(...) que la aplicacion al serior Flor Freire del articulo 117 del Reglamento de
Disciplina Militar, que sancionaba de forma mas gravosa los “actos de
homosexualismo”, constituyo un acto discriminatorio. Por tanto, el Estado es
responsable por la violacion del derecho a la igualdad ante la ley y de la
prohibicion de discriminacion reconocidos en el articulo 24 de la Convencidn, en
relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencidn, en perjuicio del sefior Flor
Freire, en virtud de la discriminacion sufrida por la orientacion sexual percibida
(parr. 140)

Asimismo en materia de reparacion integral ordeno:

Medias de restitutio in integrum El grado militar que le corresponde
después de 14 afios de su baja (parr. 227).

Pagar las cargas correspondientes a su
afiliacion en el 1ESS por los 14 afios de su
baja (parr. 228)

Medidas de satisfaccion Publicacion de la sentencia emitida por la
Corte IDH (parr. 231)

Garantia de no repeticion Capacitacion para autoridades estatales
respecto a la prohibicion de discriminacion

por orientacion sexual (parr. 237)

Dafio material 385.000 USD (parr. 252)
Dafio inmaterial 10.000 USD (pérr. 258)
Costas y gastos 15.000 USD (parr. 264)

Tabla 2.- Forma de reparacion integral por incumplimiento de responsabilidades internacionales
Elaborado por: Ricardo Fabian Pascumal Luna
Fuente: Caso Flor Freire Vs. Ecuador

28



En forma definitiva a través de estas dos jurisprudencias se puede afirmar que el derecho
interno no constituye un justificativo de incumplimiento de obligaciones convencionales,
ya que si un Estado ha ratificado un instrumento internacional, tal como la Convencion
Americana de Derechos Humanos, su sistema administrativo y judicial también se
someten a ella, 1o que a su vez les obliga a velar por el cumplimiento y garantia del
contenido de la Convencion, ya que no deben ser mermados por leyes contrarias a su

objeto y fin (Sentencia caso Almoacid Arellano Vs. Chile, 2006)

2.1.4.1.8.- Responsabilidad Internacional por la aplicacion el Control de

Convencionalidad.

La Responsabilidad Internacional del Estado se encuentra enmarcado en los actos u
omisiones de cualquier poder u 6rgano que violente la Convencion Americana. En esencia
si un Estado viola una obligacion internacional, ello conlleva su responsabilidad por esa
violacion (Rojas J. 2010, pég. 10). El deber més especifico y general que tiene un Estado
es tomar las medidas necesarias para que las normas internacionales firmadas y aceptadas
se apliquen efectivamente (Carbonell, 2012, pags. 75,76). Sobre el asunto, estima Olano,
que el caso Tibi Vs Ecuador, marc6 un hito historico en la complementariedad de los
sistemas internacionales con los nacionales de cada Estado Parte, ya que insta al
cumplimiento de las obligaciones extracontractuales impuestas mediante sentencia
internacional y la modificacion de las normativas internas que atenten contra la dignidad
humana (Olano, 2016, pag. 64). Complementando lo manifestado, la Corte IDH (opinion
consultiva, 1994) resolvio que la ley contraria a las obligaciones asumidas por un Estado,
constituye una violacién a la convencidn, y su aplicacion por parte de los funcionarios

publicos genera responsabilidad internacional para el Estado (IDH, 1994, pags. 9,10).

Tratando de profundizar Sanchez, en su estudio comparativo entre la legislacion de Brasil
y México en relacion al principio de convencionalidad, nos relata que el control de
convencionalidad no solamente se enfoca a lo jurisdiccional, sino que tiene incidencia a
lo politico. En torno a esto la autora llega a dar datos muy interesantes para hacernos
conocer la magnitud de respeto al principio de convencionalidad. Asi afirma que “Brasil

ha sido juzgado ante la Corte IDH en siete ocasiones de la cuales cinco ha sido condenado,
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México ha sido sentenciados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, hasta la
fecha diez veces, relativo a siete casos. Refiere asimismo la mencionada que en México
la convencionalidad se ha transformado en una obligacion juridica de un nuevo sistema

garantista y protector (Sanchez, 2016, pag. 113).

Por su lado Barbosa, hace un anélisis de las sentencias judiciales condenatorias de Brasil
en la Corte Interamericana (Barbosa, 2009, pag. 9). Resaltando que en base del control de
convencionalidad también puede darse la interpretacion de la Convencion. La sentencia
de la Corte Interamericana sera el factor determinante a provocar una armonizacion de la
desconstitucion de su arista con el principio dispositivo. Sin embargo, a nuestro entender,
no se podria concebir ofensa a ese principio en este caso a la sentencia de la Corte y de
oficio desconstituyéndose su propia sentencia, fundamentando la medida en la perspectiva
de rendicion de cuentas del Estado por el tribunal interamericano (Barbosa, 2009, pags.
323,324).

Resulta asimismo interesante valorar que el Ecuador ante la Corte IDH, ha sido requerido
por 20 ocasiones, de las cuales fue declarado Responsable Internacionalmente por violar
los Derechos Humanos en 21 casos, y obligado a reparar los dafios causados a las victimas,
que suman 19°450.739 Délares Americanos (Corte IDH, 2017). Estas responsabilidades
muestran que en el Ecuador la vulneracion de los Derechos Humanos va encaminado a la
inaplicacion del control de convencionalidad, producto de lo sefialado son las sanciones
impuestas por la Corte IDH. Enmarcando lo mencionado a esta investigacion, por su parte
Pazo, menciona que las Obligaciones Internacionales en materia de proteccién de los
derechos humanos persiguen al Estado, mas no al gobierno. La responsabilidad subsiste
con independencia de los cambios de gobierno en el transcurso del tiempo v,
concretamente, entre el momento en que se comete el hecho ilicito que genera la

responsabilidad y aquél en que ella es declarada (Pazo, 2014, pag. 20).

A efecto de esta investigacion, a continuacion se presenta un breve resumen de los casos
donde el Ecuador ha sido parte procesal ante la Corte IDH, hasta el mes de octubre del

afio 2019, para mayor comprension de igual forma se hara un breve andlisis de las cifras
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que ayudaran de una menor manera a verificar como se materializa la responsabilidad

internacional de los Estados:

1.. Vasquez
Durand y
otros Vs.

Ecuador

Jorge Vasquez Durand tenia 44
afios, en enero 1995 fue detenido
arbitrariamente 'y  desaparecido

extrajudicialmente

Sentencia de
15 febrero de
2017.

El Estado es

responsable

2.-
Hinojosa vy
Vs.

Valencia

otra
Ecuador

Luis Jorge Valencia Hinojosa era
Policia Nacional, el 3 de diciembre
de 1992
compafieros de la policia, por haber

fue asesinado por

infringido la ley penal policial

Sentencia de
29 noviembre
de 2016

El Estado es

responsable

3.-
Espinoza vy
Vs.

Herrera

otros

Ecuador

El Sr. Herrera Espinoza y otras

personas fueron detenidas
arbitrariamente, torturadas cuando

fueron detenidos en el afio 1994

Sentencia de
01 septiembre
de 2016.

El Estado es
responsable

4.- Flor Freire
Vs. Ecuador

El Sr. Freire era Militar, en el afio
2000 lo separaron del ejercito por su

orientacion sexual (homosexual).

Sentencia de
31 de agosto
de 2016

El Estado es
responsable

5.- Garcia
Ibarra y otros

Vs. Ecuador.

José Luis Garcia Ibarra tenia 16 afios
de edad, quien en 1992 muri6 por un
disparo de un policia, aduciendo que

era pandillero.

Sentencia de
17 noviembre
de 2015.

El Estado es

responsable

6.- Gonzales
Lluy y otros

Vs. Ecuador

Talia Gabriela Gonzales Lluy, en
junio de 1998 fue contagiada de VIH

SIDA por la Cruz Roja Ecuatoriana

Sentencia de
01 septiembre
de 2015.

El Estado es

responsable
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7.- Tribunal | Los 18 Vocales del Tribunal | Sentencia de | El Estado es
Constituciona | Constitucional fueron Cesados | 28 de agosto | responsable
| Vs. Ecuador | mediante  juicio  politico  en | de 2013.

noviembre del 2003
Corte Los Jueces de la Corte Suprema de | Sentencia de | El Estado es
Suprema de | Justicia fueron cesados por el |23 de agosto | responsable
Justicia Vs. | Congreso Nacional en el afio 2005. | de 2013.
Ecuador
Suérez Melba Suarez, era agente de transito | Sentencia de | El Estado es
Peralta Vs. | de Guayas, fue victima de malas | 21 de mayo | responsable
Ecuador practica médica por parte de agentes | de 2013

del Estado (médicos)
Palma En 1997 Marco Bienvenido Palma | Sentencia de | EI  Estado
Mendoza vy | Mendoza, presuntamente sufrié una | 3 septiembre | no es
otros Vs. | desaparicion forzosa por agentes de | de 2012. responsable
Ecuador investigacion del Estado, cuestion

que nunca se comprobo
Pueblo En 1992 se adjudicaron territorios | Sentencia de | El Estado es
Indigena del pueblo indigena para actividades | 27 de junio de | responsable
Kichwa de | petroleras, sin haberles consultado | 2012

Sarayaku Vs.

previamente y causando graves

Ecuador dafos a sus derechos humanos
Mejia Idrovo | EI Sr. Mejia Idrovo, era militar y fue | Sentencia de | El Estado es
Vs. Ecuador | dado de baja por no haber ascendido | 5 de julio de | responsable

a su grado superior por motivos que

fueron injustificados.

2011
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Vera Vera y | Falta de atencion médica adecuada, | sentencia de | El Estado es
otra Vs. | el sufrimiento fisico y psiquico y la | 19 de mayo | responsable
Ecuador posterior muerte de Pedro Miguel | de 2011

Vera Vera bajo custodia estatal
Salvador Expropiacion por parte de la| Sentencia de | El Estado es
Chiriboga Vs. | Municipalidad de Quito a la casa de | 6 de mayo de | responsable
Ecuador la Sra. Maria Salvador Chiriboga 2008
Albén La Srta. Alban Cornejo muri6, en | Sentencia de | El Estado es
Cornejo  y 1987, por el suministro del | 22 noviembre | responsable
otros Vs. | medicamento erroneamente por un | de 2007.
Ecuador centro de salud publico
Chaparro Los Srs. Chaparro y Lapo, fueron | Sentencia de | El Estado es
Alvarez y | detenidos arbitrariamente por estar | 21 noviembre | responsable
Lapo Ifiguez | ligados con el narco que nunca | de 2007
Vs. Ecuador | fueron comprobadas
Zambrano Ejecucion extrajudicial en 1993 de | Sentencia de | El Estado es
Vélez y otros | los sefiores Wilmer Zambrano | 4 de julio de | responsable
Vs. Ecuador | Vélez, etc. 2007.
Acosta El sefior Acosta Calderon, ser | Sentencia de | El Estado es
Calderon Vs. | colombiano, fue arrestado en 1989 | 24 de junio de | responsable
Ecuador por la Policia Militar de Aduana | 2005.

bajo sospecha de trafico de drogas,

que nunca se lo comprob6
Tibi Vs.|El Sr.  Tibi fue detenido | Sentencia de | El Estado es
Ecuador arbitrariamente, torturado por su | 07 septiembre | responsable

hecho de ser francés

de 2004
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Benavides La Sra. Consuelo Benavides, en | Sentencia de | El Estado es
Cevallos Vs. | 1985 fue arrestada, torturada Yy | 19 de junio de | responsable
Ecuador asesinada por agentes del Estado 1998

Suérez El Sr. Suarez fue en 1992, arrestado | Sentencia de | El Estado es
Rosero  Vs. | ilegalmente y torturado por agentes | 12 noviembre | responsable
Ecuador policiales de 1997

Tabla 3.- Sentencia del Ecuador ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
Elaborado por: Ricardo Fabian Pascumal Luna
Fuente: Buscador de jurisprudencia de la Corte IDH

De las sentencias antes enunciadas, se desprende que las decisiones judiciales internas y
en gran parte la normativa, no se ajustd a los estandares fijados por el sistema
Interamericano de Derechos Humanos, es por ello que de los 20 casos analizados, en 19
ocasiones el Ecuador fue declarado responsable por la violacion de derechos humanos. De
los veinte casos el Ecuador fue declarado responsable mayormente por detenciones
arbitrarias y tortura (seis ocasiones); ejecuciones extrajudiciales (cinco ocasiones); por
mala atencién médica (cuatro ocasiones); asuntos de militares (dos ocasiones); por asuntos
politicos (dos ocasiones); ambiental (una ocasion). En la década de los ochenta se
producen tres actos por lo que fue sentenciado el Ecuador, de igual forma en la década de
los noventa son trece ocasiones y en la década de los afios 2000 en adelante suman cinco

casos resueltos por la Corte IDH.

2.1.4.1.9. - La controversial sentencia 11-18-CN/2019 (matrimonio igualitario) del

Juez Ramiro Avila y su aporte al control de convencionalidad en Ecuador.

Como se evidenciara en el capitulo siguiente de esta investigacion, son pocas las
sentencias que la Corte Constitucional ha fundamentado sus decisiones bajo el control de
convencionalidad, que como pudimos observar en lineas anteriores es contradicente a su
esencia precautelaria y garantista de derechos humanos. Una de las sentencias que para
producto de esta investigacion viene a romper él es que de uso exclusivo del control de
constitucionalidad es la Sentencia 11-18-CN/2019 (2019), emitida por el Juez
Constitucional Ramiro Avila Santamaria.
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Como un breve antecedente, esta sentencia refiere a que dos hombres solicitaron la
inscripcion de su matrimonio en el Registro Civil, entidad que neg6 en primera instancia
el pedido aduciendo que la norma legislativa sobre la inscripcion de matrimonios, codigo
civil y constitucion enunciaban que el matrimonio es un contrato solamente entre un
hombre y una mujer, mas no entre dos personas del mismo sexo, por lo tanto basados en
el principio de legalidad rechazaron la inscripcion de este matrimonio por la via
administrativa, que a la entidad de derecho publico le correspondia. Dada la negativa, la
pareja decide en septiembre del 2018 plantear una garantia jurisdiccional de accion de
proteccion, aduciendo la vulneracion de sus derechos constitucionales a la igualdad y
libertad, sobretodo resaltando el contenido de la Opinidn Consultiva 24/7 de la Corte IDH;
en efecto esta accion fue declarada improcedente por el juez a quo. Seguidamente se
plantea una apelacion, en el mes de octubre del 2018, donde el Tribunal de la Sala Penal
de la Corte Superior de Justicia de Pichincha, dada la complejidad del caso, especialmente
en el conflicto normativo de dos normas significativas dentro del ordenamiento juridico
interno e internacional, decide elevar a consulta hacia la Corte Constitucional del Ecuador

(pag.8), donde se planted las siguientes interrogantes:

1. ¢La Opinion Consultiva OC 24/17 es un instrumento internacional de derechos
humanos, conforme reconoce la Constitucion, y directa e inmediatamente
aplicable en Ecuador?

2. ¢El contenido de la Opinion Consultiva OC-24/17, que reconoce el derecho al
matrimonio de las parejas del mismo sexo, contradice el articulo 67 de la
Constitucion, en el que se dispone que el matrimonio es la union entre hombre y
mujer"?

3. ¢Si la Opinion Consultiva OC-24/17 es aplicable en el sistema juridico
ecuatoriano, cuales son los efectos juridicos en relacidon con los operadores de

justicia y los funcionarios publicos?

En lo que respecta a la primera cuestion planteada, el Juez Avila, sostiene que la palabra
“instrumentos internacionales”, es igual a la constitucién como fuente de derecho, que

permiten determinar el alcance de los derechos y garantias; por su parte la importancia de
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los instrumentos internacionales en Ecuador, se encuentra normada en los articulos 11,
417 y 426 de la Constitucion. Por ende, las opiniones consultivas, para Avila gozan de
legitimidad democratica, pues son puestas en conocimiento de todos los Estados parte, lo
que a la luz de la competencia contenciosa de la Corte IDH, ratificada por el Ecuador,
constituye una obligacion de bona fide, y por ende su ingreso es automatico al boque de
constitucionalidad y al ordenamiento juridico interno, mas aun cuando su esencia es mas

garantista que la propia constitucion (pag. 10-12).

En lo correspondiente a la segunda cuestion planteada, no creemos sea oportuno entrar a
detalles, dado el objeto de la presente investigacion. Sin perjuicio de aquello se desarrolla
un debate muy interesante entre el contenido de la Constitucion, Codigo Civil y la de la
Opinién Consultiva, sobre el matrimonio como institucion juridica; concluyendo que la
forma constitucional de concebir al matrimonio “el matrimonio es la unién entre hombre
y mujer” es complementaria con la adoptada por la Corte IDH en la opinion Consultiva,

que reconoce el matrimonio entre personas del mismo sexo (pag. 44).

Ahora bien, la tercera cuestidn, constituye la parte medular de esta investigacion, dada su
importancia y aporte en la teoria de control de convencionalidad, el Juez Avila, plantea

las siguientes cuestiones a fin de resolver el problema juridico planteado:

1. EIl deber de adecuar el sistema juridico a los derechosa los estdndares

internacionales de Derechos Humanos

Bajo la premisa de que el sistema juridico debe guardar coherencia con los derechos, se
desprende el deber de adecuacion del sistema nacional de proteccion de derechos, pero
ahora, bajo la premisa de Avila se debe Cuestionar: ;Quién debe adecuar? ¢Qué se debe
adecuar? y ; Como se debe adecuar? ;Cuando se debe adecuar? ¢ Para qué se debe adecuar?

¢ Quién debe adecuar?

En primera instancia las encargadas de hacerlo son las autoridades legislativas, facultad

establecida en el Art. 120 numeral 6 de la propia Constitucion.
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La funcion ejecutiva, también tiene facultades normativas, las mismas que le permite
emitir actos administrativos de carécter juridico, conforme lo determinado en el Art. 147

numeral 13 de la Constitucion.

Para Avila, aparece una tercera institucion con facultades normativas, esta es la Corte
Constitucional, maximo organismo de interpretacion y vinculatoriedad, conforme lo

determinado en el Art. 436 numeral 1 de la Constitucion.
¢ Qué se debe adecuar?

Avila resalta que se debe adecuar las leyes y las demas normas juridicas, es decir las
contenidas en el ordenamiento juridico determinado por el Art. 425 de la Constitucion
“La Constitucion, los tratados y convenios internacionales, las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y

decisiones de los poderes publicos”.

Asimismo se debe adecuar los derechos a las normas, para lo cual el Art. 84 de la
Constitucion, nos dice Avila, se deben adecuar los derechos a tres circunstancias: por
jerarquia, por estar en tratados internacionales de derechos humanos y por garantia de la

dignidad humana.
¢ Como se debe adecuar?

Para Avila, se debe proceder a la adecuacion, teniendo en consideracion las obligaciones
del Estado: suprimir las normas contrarias a la Convencion, interpretar las normas
conforme los estandares internacionales de derechos humanos, adecuar formalmente las

practicas garantistas.

De igual forma, existen 3 clases de adecuacion del sistema juridico: reforma

constitucional, interpretacion constitucional y control de convencionalidad.

¢ Cuando se debe adecuar?
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Para Avila, existen dos momentos, cuando se debe adecuar: el primero corresponde a la
reserva de ley como un medio de reconocimiento de derechos, a través del cual la Funcién
Legislativa tiene la competencia de regular el contenido de ciertos derechos cuando su
alcance pueda ser mas protector y democratico. El segundo corresponde a un régimen de

transicion para la adecuacion normativa, conforme el Art. 436 de la Constitucion
¢Para que se debe adecuar?

De una forma muy facil de comprender el Juez Avila nos resume manifestando que la

adecuacion sirve para hacer efectivo los derechos y libertades de las personas
2. El control de convencionalidad

El control de convencionalidad nace de las obligaciones estatales contraidas, bajo
instrumentos internacionales que la Convencién de Viena los aclara. A fin de clarificar el
criterio del juez, a continuacién se encontraran aspectos claves que aportan y son de

utilidad para a la presente investigacion:
Principios y garantias esenciales del Control de Convencionalidad segin Avila:

Pacta sunt servanda: Es un término en latin, que significa lo pactado es ley, originario de
la Convencidn de Viena, que garantiza el cumplimiento de las obligaciones contraidas en

un instrumento internacional

Bona fide: Es un término en latin, que significa buena fe, es decir los estados se
comprometen voluntariamente a respetar el contenido de los instrumentos ratificados de
buena fe, no mal interpretando los mismos para el cometimiento de actos hostiles que

vayan contra la esencia del convenio firmado.

Complementariedad: La convencionalidad es complementaria a la constitucionalidad, de
esta forma la Constitucion, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la Convencion y
la jurisprudencia de la Corte IDH deben ser complementarias y no contradictorias entre

Ve

Sl
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Subsidiariedad: EIl control de convencionalidad lo deben realizar las autoridades

nacionales, utilizando los mecanismos y 6rganos competentes
Obligaciones derivadas del Control de Convencionalidad segtin Avila:

a. Elcontrol de constitucionalidad se complementa con el de convencionalidad y hay

que hacerlas de oficio.

Todo operador de justicia debe conocer y aplicar los estdndares internacionales
desarrollados por la Corte IDH, (la jurisprudencia, medidas preventivas y opiniones

consultivas), del mismo modo que lo hacen con los Constitucionales.

b. El control de convencionalidad lo hacen las autoridades publicas en el marco de
sus Competencias

Todas las autoridades administrativas, enumerados en el Art. 225 de la Constitucidn deben
ex officio hacer un control de constitucionalidad y convencionalidad de todos los actos
emanados en el marco de sus competencias, teniendo que aplicar la norma que mas

favorezca la vigencia y amparo de los derechos.

c. El control de convencionalidad es de instrumentos internacionales de derechos

humanos y de las interpretaciones de sus 6rganos

Para el Juez Avila, el control de convencionalidad no solo es para los instrumentos de
derechos humanos de la OEA, sino tambien los adheridos por el Estado en la ONU y
demas organizaciones internaciones que promuevan la proteccion y desarrollo de los

derechos humanos.
d. El control de convencionalidad derivado de las opiniones consultivas

El fin de las opiniones consultivas es garantizar la debida aplicacion, alcance e
interpretacion de los derechos inherentes a los seres humanos. En el caso de Ecuador si
estas son mas favorables, su aplicacidn debe ser directa, basandose en lo establecido por
el Art. 11 numeral 3 y el Art. 426 de la Constitucion, resumiendo lo antes dicho el Juez

39



Avila, da un importante criterio en razon de ser ejercer el control de constitucionalidad y
convencionalidad, lo que no puede ser considerado como un acto de prevaricato, al

respecto manifiesta:

“El juez y la jueza si tienen competencias para realizar control de
constitucionalidad y de convencionalidad, como cualquier otra autoridad publica
en el &mbito de sus competencias. La Corte Constitucional es el maximo intérprete
de la Constitucion y sus interpretaciones tienen el caracter de precedente, que son
normas juridicas que tienen alcance general, abstracto y obligatorio, pero no puede
ni debe ser considerado el Unico intérprete. Con relacion a si un juez o jueza
prevarica por inobservar una norma que considera inconstitucional y aplicar la

Constitucion, los operadores de justicia no prevarican”.

3. La Responsabilidad internacional si se inobserva la Opinién Consultiva
0cC24/17

El Art. 63 numeral 1 de la Convencion en concordancia con los Art. 1y 2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos son muy importantes, cuando se trata de comprender
la responsabilidad internacional de un Estado por violentar derechos convencionales. El

Juez Avila, esto lo traduce en:

“Si un caso en Ecuador en el que se desconozca lo dispuesto en una Opinion Consultiva
llega a conocimiento de la Corte IDH, éste ser4 declarado responsable

internacionalmente por violar sus compromisos internacionales”
4. El reto de adecuacion en las practicas

Las adecuaciones tienen su problema cuando en la practica se las quiere implementar y
un Estado cultural, social y economicamente no esta adaptado para recibir esos cambios.
Asimismo, resalta Avila que el valor de las politicas publicas, como garantias
constitucionales juega un papel muy importante para brindar una garantia extensa a los

derechos humanaos.
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2.1.4.1.10.- Analisis de las principales sentencias emitidas por la Corte Constitucional
del Ecuador, que limitan la aplicacion del Principio de Control de Convencionalidad.

Durante la primera Corte Constitucional, no se emitieron sentencias basadas en el control
de convencionalidad, sin embargo, a partir del 2012, se empieza a vislumbrar criterios en
relacion del control de convencionalidad por parte de la Corte Constitucional del Ecuador,
que a criterio del investigador constituyen precedentes en lo que de convencionalidad
antigua se trata, dado que en la modernidad se tiene un criterio mas amplio y desarrollado
conforme se ha explicado anteriormente, a partir de la sentencia emitida por el jurista

Ramiro Avila:

Sentencia 031- 13-SCN-CC; Casos Nro. 0020-09-CN, 0026-09-CN y 0015-10-CN
ACUMULADOS

El andlisis de esta sentencia emitida por la Corte Constitucional, radica en que este 6rgano
en el caso elevado a su conocimiento mediante consulta de norma considera que en el caso
de que el juez constitucional de primer nivel observe una norma contraria a la Constitucion
y Tratados Internacionales, debera consultar ante la Corte Constitucional la

inconstitucionalidad de la norma detectada, para lo cual debera:

I. Identificar el enunciado normativo cuya constitucionalidad se consulta

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

iii. Explicacién y fundamentacién clara y precisa de la relevancia de la disposicion
normativa cuya constitucionalidad se consulta, respecto de la decision
definitiva de un caso concreto, o la imposibilidad de continuar con e

procedimiento de aplicar dicho enunciado.

De igual forma, lo mas representativo a la hora determinar la constitucionalidad y
convencionalidad de las normas, la Corte en este caso concreto establecio el siguiente

criterio:
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La determinacion de la norma legal aplicable a un caso concreto le corresponde a
los jueces de la justicia ordinaria. La corte constitucional solamente puede
pronunciarse sobre la constitucionalidad de las normas juridicas y no acerca de
conflictos de aplicacion de normas legales, en cuyo caso, los abogados, y en
particular los jueces, deben resolver los conflictos de normas mediante la
aplicacion de principios procesales de resolucion de antinomias, jerarquia,

temporalidad, retroactividad, supletoriedad y especialidad de la norma procesal
Sentencia Nro. 036-13-SCN-CC; Caso 0047-11-CN

En el presente caso, la Corte Constitucional considera que la Constitucion y demas normas
infra constitucionales no autorizan a los jueces inaplicar una disposicion normativa que se
presuma inconstitucional, pues al contrario, la Corte Constitucional es el Gnico organismo
competente para determinar si una norma es contraria o no a la Constitucion, asimismo en
relacion a los objetivos del presente trabajo, se transcribe un importante criterio adoptado
por la Corte Constitucional:

Los jueces estdn vedados para inaplicar normas juridicas y continuar con la
sustanciacion de la causa (...) es evidente que no existe la posibilidad de que un
juez efectle en la sustanciacion de una causa, un control constitucional respecto a
actos administrativos con efectos particulares e individuales por no encontrar

sustento constitucional. (p. 9)
Sentencia Nro. 030-13-SCN-CC:; Caso Nro. 0697-12-CN

En esta jurisprudencia, podemos analizar como la Corte Constitucional ya comienza a
tomar vuelo en razon del alcance de la constitucionalidad para la aplicacion de tratados y

convenios internacionales, especificamente cuando manifiesta lo siguiente:

(...) los jueces deben tener en cuenta que el objetivo de los procedimientos es la
efectividad de los derechos reconocidos por la Constitucion y los Tratados

Internacionales de Derechos Humanos. De manera general los jueces aplicaran las
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normas constitucionales de modo directo y sin necesidad de que se encuentren

desarrolladas (p.4).

Bajo la anterior enunciacién de las sentencias, cuyo contenido es el que ha limitado el
libre ejercicio del control de convencionalidad por parte de los jueces ordinarios, criterios
que en la actualidad son muy diferentes. De igual forma, menciona Aguirre (2016, p. 265)
que la interrelacion de las autoridades administrativas y judiciales con la jurisprudencia

de los Tribunales Internacionales es demasiada compleja.

Asimismo, la jurista Aguirre (2016, p. 304 - 308) nos habla que la Corte Constitucional
en su criterio jurisprudencial puede realizar tanto un control abstracto como un concreto.
El primero se produce cuando se materializa bajo el control de constitucionalidad y el
segundo en la materializacion del control de convencionalidad. También, nos sefiala que
en el Ecuador existe un sistema de control concentrado, es decir se afirma el criterio de
que un juez no puede inaplicar una norma contraria a la Constitucion, puesto que lo
pertinente es que la Corte Constitucional tome conocimiento a través de la consulta de
norma y bajo la formula de la sana critica determinada en el Art. 142 de la ley Orgéanica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. En otras palabras, segun la Autora,
la Corte Constitucional es la Unica encargada de ejercer el Control de convencionalidad
en Ecuador en materia jurisdiccional, mientras que en materia administrativa, aun es un

desacierto no resuelto por la Corte ni por el legislador.

2.1.4.2.- Sentencias emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador
2.1.4.2.1.- Definicion y evolucion

2.1.4.2.2.- Control de Constitucionalidad en Ecuador

Sobre la base de las ideas expuestas es preciso ilustrar la teoria de la supremacia
constitucional, a lo cual Schmitt (1983. p.30, 31, 32 y 33) grandemente nos aporta
considerando que la supremacia reconoce una variedad de sentidos, por lo que expone los
conceptos de lo absoluto y relativo. La supremacia constitucional en sentido absoluto

significa ser el resultado de una unidad politica existente. En relacién al sentido relativo
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la constitucion es una ley concreta por sus caracteristicas externas y accesorias.
Cuestionando estas percepciones Kelsen (1998, p.147) menciona que la constitucion y en

si su supremacia debe ser considerada desde un sentido material y formal.

En relacion a lo material explica Kelsen (1998, p.307) que la norma suprema se constituye
por preceptos que regulan la creacion de normas juridicas, en especial la creacion de las
leyes. En lo formal explica el autor que la ley suprema es un conjunto de normas, que
unicamente se las puede modificar mediante prescripciones especiales. Visto de otra
forma afirma finalmente que la norma suprema abarca a todas aquellas normas que
regulan la creacion y competencia de los poderes del estado, en especial de los 6rganos
ejecutivos y judiciales. Una concepcion mas actual nos la da Zamudio (2007. p.51), quien
nos plantea que la supremacia y en si la constitucion tiene su significado en el orden
juridico estatal y en el politico. En esos sentidos nos explica que se dan porque la norma
suprema organiza su territorio politico y sus érganos de poder, lo que define el ser del
Estado.

Resulta oportuno establecer la principal herramienta de ejecucién y observancia que tiene
la supremacia constitucional. En sintesis esta herramienta se denomina control de
constitucionalidad y puede ser entendida y aplicada desde lo concentrado hasta lo difuso,
dependiendo su regulacion en el sistema interno de los Estados (Alvarez, 2016, p.6 y 7).
En cuanto al sistema difuso, nos explica Gozaini (2008, p. 165,192) que nace de un
esquema de revision judicial de origen norteamericano, por medio del cual los jueces que
integran el poder o funcion judicial interpretan y aplican la supremacia constitucional, es
decir todos los jueces son revestidos de legalidad y constitucionalidad. En relacion al
sistema concentrado, de origen europeo, extiende su aceptacion formal de que la norma
suprema o fundamental debe ser controlada por un 6rgano especial. De este modo en
américa latina se ve reflejado en las cortes y tribunales supremos con jurisdiccién
constitucional (Ferrer, 2002, p.82 y 113).

De las conceptualizaciones anteriores es menester profundizar el estudio del sistema de
control en el Ecuador, para lo cual es procedente y oportuno analizar como se ha venido

desarrollando este control en la legislacion ecuatoriana. Se observa claramente que la
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primera constitucion del Ecuador en introducir el control de constitucionalidad fue la de
1906 (Const., 1906, art.7), que otorgo esta facultad de control constitucional obligatorio
al Congreso Nacional. Posteriormente la constitucion de 1945 (Const., 1945, art.165)
norma un control dualista, por parte el Congreso Nacional que se encargaba de la
constitucionalidad de las leyes y normas de carécter interno, mientras que la Corte
Nacional se encarga de verificar la constitucionalidad de los precedentes
jurisprudenciales, nocién que en la siguiente constitucion (Const., 1946, art.189) seria

derogada y regresaria el control de constitucionalidad al Congreso Nacional.

Progresivamente la constitucion de 1948 (Const., 1978, art.137 y 138) ya toma un control
monista, otorgandole la facultad de control constitucional unicamente a la Corte Suprema,
mientras que el 6rgano legislativo se limita a su interpretacion. Por su parte y de una forma
muy acertada y enmarcada a un control difuso la constitucion de 1998 (Const., 1998,
art.273 y 274) otorga de una forma amplia y obligatoria el control de constitucionalidad a
las cortes, tribunales, jueces e inclusive a las autoridades. Asimismo es importante recalcar
gue en esta instancia historica se crea el Tribunal Constitucional, que segun la mentada

norma este dérgano Unicamente resuelve situaciones de inconstitucionalidad.

Con la constitucion del 2008 se afianza un nuevo sistema de control dualista, donde el
sistema concentrado se ejerce a través de la Corte Constitucional y el difuso a través de
los jueces ordinarios. Por su parte la Corte Constitucional es el maximo o6rgano de
interpretacion y control constitucional, posee la facultad exclusiva de declaracion de
inconstitucionalidad de las normas con efecto erga omnes ademas de contemplar una
accion jurisdiccional de inconstitucionalidad cuyo fin es eliminar derogar aquellas normas
contrarias a los derechos y principios de la constitucion. No obstante en Ecuador la Ley
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009, art.74 y 75), establece que
el control constitucional es abstracto y tiene como finalidad garantizar la coherencia de
las normas, identificacion y eliminacion de las incompatibilidades normativas. Atribucion
exclusiva de la Corte Constitucional. Ahora en relaciéon al control difuso el Cddigo

Organico de la Funcién Judicial (2009, art 5y 125) deduce que la constitucién es de directa
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e inmediata aplicacion por parte de los juzgadores y su inaplicacion es objeto de sancion,
dandoles la facultad a los jueces ordinarios de ser garantes de la constitucionalidad.

2.1.4.2.3.- Control Abstracto de Constitucionalidad
La constitucién

La Constitucion segin Pérez Royo (2007) es un fenémeno nuevo como manifestacion de
las organizaciones humanas, su origen se basa a las grandes protestas o manifestaciones
sociales de la historia, donde hay que resaltar la de Estados Unidos, Inglaterra y la mas
importante la de Francia, donde se promulga el primer instrumento juridico de caracter
universal “Declaracion de los Derechos del hombre y ciudadano del1789”. Asimismo, el
fin que persigue la constitucion segun Pérez Royo es la construccion juridica de un orden
politico, e mismo que debe ser construido a partir de la igualdad formal y material, en si
este instrumento no debe limitarse a ser inicamente politico, sino también una forma de

organizacion social que regula las relaciones entre individuos y estos con el Estado.

Para Ferrajoli (2009), la Constitucion es un sistema compuesto por dos clases de reglas:
sustanciales y formales, siendo de esta forma mayor expresion de proteccion y legalidad
que impone ciertos limites a los poderes del Estado, que para el autor se constituyen en
utopias del derecho positivo, que en su parte vienen a ser lo que hoy conocemos como
garantias constitucionales. De igual forma, sefiala que el constitucionalismo moderno
proviene de una concepcion aristotélica, basada en el ubi societas, ubi ius (naturales no
son el derecho y el Estado, sino la ausencia del derecho y el estado de naturaleza), es decir
los seres humanos son el objeto de derechos, mientras el Estado se lo asemeja como un
artificio de justicia. En este orden de ideas el contrato social de Rousseau aparece como
la teoria de perspicacia juridica, pues tanto la constitucion como los tratados
internacionales de derechos son pactos sociales, escritos, naturales, positivos Yy

constitucionales.

Por su parte Garcia de Enterria (2006, pag. 49) sostiene que la constitucion no es solo una
norma, sino la primera del ordenamiento juridico entero lex superior, por las siguientes

razones: define el sistema de fuentes formales del ordenamiento juridico interno, tiene una
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intencion fundacional donde las deméas normas giran alrededor de su origen y funcion,
caso contrario son inconstitucionales, de aqui se origina la rigidez constitucional, que
impone formas reforzadas de modificacion constitucional frente a procedimientos
legislativos ordinarios. Asimismo el criterio de supremacia normativa, tiene tres
vertientes: por un lado la norte americana, donde bajo el fundamental law promulga el
principio correlativo de inmunidad judicial de la leyes, dominando la constitucién sobre
todas las demas; por otro lado la Espafiola donde se aparta del modelo kelseniano y la
constitucion no se considera como una norma suprema, sino una relacion juridica -
legislativa, asimismo los juzgados estan supeditados a las leyes ordinarias no a la
constitucién. Finalmente la europea, bajo el modelo austriaco — kelseniano, difiere de la
norteamericana, por cuanto en ella no solo el tribunal constitucional es el encargado de
determinar la validez constitucional de una norma, sino los legisladores, es decir el
tribunal Unicamente debe encargarse de no ser un legislador negativo, sino el facultado ex
nuno y erga omnes, es decir un complemento légico al legislador, un filtro al actuar

parlamentario, dicho en palabras del autor:

No puede indagar la relacion de adecuacién o no de la norma legislativa con el
supuesto de hecho que intenta regular (no examina la eventual injusticia de la ley),
sino que, como depositario de las categorias l6gicas del ordenamiento, enjuiciara
solo la validez de la ley por via de simple logica racional, desvinculada de la
necesidad de decir las controversias de pleitos reales, actuando como un legislador

gue no actle espontaneamente, sino a peticion de parte

En el caso de Ecuador, Hernan Salgado (2004, pag. 11 - 17), nos hace un breve recuento
del constitucionalismo en nuestro pais, al respecto inicia mencionando que las fuentes del

derecho constitucional ecuatoriano son las siguientes:

Constitucién: fuente formal principal, que atribuye a la Asamblea Nacional como el
unico organo con potestad legislativa, ademas de establecer el orden politico y juridico

dentro del territorio, siendo la norma suprema la propia constitucion.
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Leyes orgénicas: son las encargadas de regular las materias de mayor importancia,
ademas de ser las encargadas de precisar y completar las disposiciones constitucionales.
Asimismo tienen mucha relacion con la constitucion, pues estas son las encargadas de

establecer procedimientos para regular la proteccion de los derechos constitucionales.

Tratados internacionales: su procedimiento esta supeditado al desarrollo constitucional,
en donde previo a su aprobacion pasa por el ente legislativo, posterior al ejecutivo y
finalmente a la Corte Constitucional donde se emite su respectivo dictamen. Sin embargo
cuando de fuente de derecho se trata, los instrumentos de derechos humanos ya ratificados
por el Ecuador, constituyen instrumentos de valor amplio, pues han colaborado al
desarrollo legislativo y judicial.

Otras fuentes: el autor menciona que parte de las fuentes del derecho constitucional en
Ecuador son también los decretos, acuerdos, reglamentos, resoluciones, jurisprudencia y
costumbres, que son parte del ordenamiento juridico y muestran su armonia con la norma
constitucional, principalmente al orientar la organizacion y funcionamiento de las
instituciones publicas que a su vez emiten otro tipo de garantias constitucionales como

politicas publicas.
El Tribunal Constitucional

Para Garcia (2003, pag. 13), el primer Tribunal Constitucional aparece en 1803 en la
jurisprudencia norteamericana, que en lo posterior es muy conocida por otros paises de
Latinoamérica y es asi como en 1841 México instala este nuevo control en su sistema
judicial. A partir de estos dos hitos, el tribunal Constitucional unicamente fue conocido
como una teoria constitucional, hasta que en 1940, en Cuba, por primera vez hizo sentir
su poder y presencia en pro de los derechos fundamentales, haya que resaltar que el
Tribunal Cubano, o modelo fue adoptado de la legislacion Espafiola de 1931. Con algunas
variantes en razén de sus competencias y denominacion. En lo que respecta a ecuador, la
constitucion de 1945, crea el tribunal de Garantias Constitucionales, el mismo que

posteriormente se eliminaria por no tener incidencia judicial.
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Continuando con el andlisis constitucional, es imperioso continuar con la linea de Pérez
Royo (2007, pag. 795 - 799), que para él el Tribunal Constitucional no debe ser
considerado como un poder dentro del Estado, cuestion inapropiada, pues su fin es poner
limite al poder estatal no ser parte del mismo. La idea de Tribunal Constitucional, surge
en el Siglo XX, posterior a la segunda guerra mundial, histéricamente ha atravesado por
muchas fases desde no importar, importar poco y ser el ente protagonista de decisiones
claves en un Estado. Para el autor, su analisis debe iniciarse en Europa, donde este ente es
sinénimo de democratizacion y parte del modelo de justicia constitucional, siento este el
resultado de una doble anomalia historica: Estado Liberal — Estado Constitucional, en
pocas palabras Pérez Royo nos resumen la breve relacion entre Tribunal y justicia

Constitucional, expresando que:

(...) el Tribunal Constitucional existe no para hacer algo, sino para evitar que se
haga lo que no se debe hacer. La funcidn de la Justicia Constitucional no es hacer el
bien, sino evitar que se haga el mal, entendiendo por tal actuacion de los demés
poderes del Estado al margen de lo previsto en la Constitucion. (...) el tribunal
Constitucional es un 6rgano negativo o, si se prefiere, defensivo, que no existe nada

mas para defender el Estado Democratico frente a su posible desnaturalizacion.

Asimismo, indica el jurista Pérez Royo, que una de las tareas mas dificiles de la Justicia
Constitucional es la conformacion de su Tribunal Constitucional, porque este organismos
debe ser diferente al de los otros poderes del Estado, no tiene legitimidad democréatica
para controlar e imponer su voluntad, es claro también que despolitizar a este 6rgano viene
a ser una tarea muy dificil de conseguirlo, mas aun cuando es el Unico que puede sin ser

legislador anular leyes, interpretarlas e inclusive eliminarlas (legislador negativo).
2.1.4.2.5.- Supremacia Constitucional

Hablar de la evolucion normativa de la supremacia constitucional, es hacer alusion a Hans
Kelsen (2005, p.3-5), quien dedujo que las constituciones dotan de competencia a los
organos de poder para actuar. Este mismo autor concebia a la norma constitucional como

suprema por ser fundadora de todo el sistema juridico. A decir de Del Rosario (2011,
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p.115) la constitucion no es suprema por ser una norma, Sin0 por su incidencia en la
proteccion de los derechos humanos. Lo significativo es que la clausula de supremacia
constitucional aparece por primera vez en el articulo seis de la Constitucion de Estados

Unidos, que sefialo lo siguiente:

Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella, y
todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos,
seran la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran obligados a observarlos,
a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la Constitucion o las leyes de
cualquier Estado. (Const., 1787, art.6).

Fue también relevante que el nacimiento de los estados trajo consigo el origen de los
ordenamientos juridicos, que dicho de otro modo es la constitucion, pilar fundamental de
la estructura y organizacion de los estados (Jumbo, 2014, p.21). Es entonces necesario
conocer que el origen de la supremacia constitucional en el Ecuador data en el afio 1830,
en su primera constitucion, en la que textualmente no habla de una norma suprema, pero
si de una obligacién de fidelidad a esta norma (Const., 1830, art.69, 70). Posteriormente
la segunda constitucion ya toma indirectamente la decision de respeto a una norma dentro
del estado, anunciando que las leyes tienen fuerza y vigor mientras no se opongan a la
constitucion (Const., 1835, art.112).

Por otra parte Larrea (2003, p.1,2) nos ensefia como las constituciones de los afios 1843,
1845,1851, 1852, 1861, 1869, 1878 y 1884, eliminan los enunciados que las
constituciones de 1830 y 1835 promulgaron, ocasionando un retroceso a la legislacion.
Sin embargo repentinamente por primera vez se enuncia la supremacia constitucional en
la constitucion de 1897, misma que enuncia que la constitucion es “La suprema ley de la
Republica” y que carecen de efecto aquellas que se aparten de su texto (Const., 1897,
art.132). De igual manera las constituciones de 1906, 1929, 1938, 1945, 1946, 1967, 1978,
expresan en su articulado la supremacia de la constitucion frente a las demas leyes o
normas, incluido los tratados o pactos publicos. Con la Constitucion de 1998 (Const.,
1998, art.272), se tiene un importante avance, al modificar el texto y describir que la

constitucion ademas de ser la maxima norma, adecua su aplicacion a los actos de los
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poderes publicos. Finalmente la constitucion del 2008 es efimera en afinar el concepto de
supremacia constitucional enmarcandole a la proteccion y garantia de los derechos

humanos, ademas establece la jerarquizacion de las normas (Const., 2008, art.424).

Después de las consideraciones anteriores es oportuno definir a la supremacia
constitucional. A este respecto menciona Del Rosario (2011, p.15, 16), que la constitucion
es suprema por los valores y principios fundamentales que contiene, es por ello que su
fuerza normativa le permite el funcionamiento adecuado del ordenamiento juridico, sin
que se contraponga a ella ninguna norma. Por su parte Carbonell (2004, p.67) nos explica
que para entender la supremacia constitucional debemos tener en cuenta que la
Constitucion no es vinculante u obligatoria juridicamente como otras normas del
ordenamiento juridico. Asimismo este autor menciona que la supremacia constitucional
otorga una doble capacidad de resistencia de los derechos fundamentales, frente al resto
de normas juridicas, que no se puede confundir con un programa politico o legislativo. En
definitiva la definicidn de supremacia constitucional es muy ambigua, para concebirla hay
que tener en cuenta muchos ambitos, sin embargo se puede dar una definicion proxima al
mencionar que su maximo interprete y garante es un tribunal constitucional, que funciona
bajo la estructura politica de un estado y promulga proteccion de los derechos
fundamentales y de la soberania nacional (Silva, 2011, p.618, 619 y 629).

2.1.4.2.6.- Principio de Supremacia Constitucional frente al Control de

Convencionalidad

En la jurisprudencia nacional, la Convencionalidad no es incluyente con la construccion
de los juicios constitucionales. Tal es el caso que para los juzgadores no es importante ni
trascendente las sentencias de los Tribunales Internacionales. Por su parte Galdamez,
menciona que entre los afios 2006 y 2011 en Chile Unicamente se citaron en 6 casos las
normas y jurisprudencia internacional. En consecuencia para definir si estos dos principios
se contraponen o son complementarios, juega un papel muy importante el blogue de
constitucionalidad que el Estado posea, es decir si tutela normativamente los derechos
humanos, los cuales tienen el fin de proteger la dignidad de la persona (Galdamez, 2014,
pag. 323). En ese mismo contexto bajo los principios fundamentales de Pacta Sunt
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Servanda y Bona fide, obligan a un pais a aplicar un estricto control de convencionalidad
sobre el ordenamiento interno, es decir la norma suprema se reviste de otras supremas

internacionales (Rosario, 2013, pags. 109,110).

Debe sefialarse que en Ecuador el control de convencionalidad constituye una Actio
Redhibitoria, porque los tratados, convenios y sentencias internacionales son
inobservados por parte de los administradores de justicia, quienes consideran que la
aplicacion del principio de supremacia constitucional es basto para resolver los litigios
(Tarazona, 2016, pags. 3-5). Al respecto Escobar subraya que el problema de los fallos
constitucionales es que tratan de aplicar derecho comparado, las providencias son mas
conservadoras al aplicarlo, lo que refleja una complejidad y disparidad en el proceso de
convergencia. Asimismo recalca que el problema en si, es que los érdenes juridicos no
deben adaptarse al orden politico, ya que cada Estado es independiente de disefiar e
implantar mecanismos eficaces de proteccion de los derechos humanos (Escobar, 2012,
pags. 95,100).

La sentencia constitucional

Para Gozaini (1994, pag. 347 — 349). La sentencia constitucional es el fin de los actos
juridicos dirigidos al control y fiscalizacion de la supremacia constitucional. Su naturaleza
juridica nace de la determinacion del 6rgano que la emana, una sentencia constitucional
es muy clave e importante en el neo constitucionalismo, porque se constituye en un acto
resolutorio de circunstancias politicas, realidades juridicas y evidentes necesidades
sociales fundadas en la hermenéutica constitucional. Estas sentencias se diferencian
ademas por tener un valor muy peculiar de caracter autobnomo, poniendo énfasis en
cuestiones que los ordinarios no pueden resolver, como lo es el tipo de proceso especial

por su fondo y pretensiones.

Al respecto la Corte Constitucional del Ecuador (sentencia Nro. 001-10-JPO-CC, 2010,
pag. 9), se ha pronunciado, sosteniendo que su jurisprudencia es especial, se la considera

como una de las fuentes del derecho positivo, ademas la Corte enfatiza en las funciones
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que puede llegar a cumplir, referentes a la creacion de derecho e incluso la adecuacion de

la norma legislativa, ademas de:
a) poder desarrollar una regla legislativa;
b) interpretar la norma ante ambiguedades, insuficiencias o antinomias; o

c) ante un vacio o laguna normativa, podria, en ejercicio de la competencia que
fundamenta este precedente, regular un escenario determinado directamente sin necesidad

de acudir al 6rgano legislativo.

La sentencia Nro. 001-10-JPO-CC, 2010, de la Corte Constitucional, es un precedente que
sin duda alguna ha logrado dotar de mayor eficiencia al uso adecuado de las garantias
jurisdiccionales en ecuador, principalmente porque la interpretacion de las mismas eran
adoptadas bajo interés y comodidad de los juzgados, a continuacién se describe el precepto

mas importantes de dicho precedente que guarda relacion con esta investigacion:

La Corte Constitucional, tal como lo ha dicho en ocasiones anteriores, determina
que los servidores publicos, en este caso particular, juezas y jueces del pais, cuando
conocen de garantias jurisdiccionales se alejan temporalmente de sus funciones
originales y reciben la denominacion de juezas y jueces constitucionales, hecho que
deviene en que el 6rgano encargado de sancionar, garantizando el derecho al
debido proceso y el derecho a la defensa, por deficiencias en la sustanciacion de

las causas, sea la Corte Constitucional.
Clasificacion de sentencias constitucionales por sus efectos segiin Gozaini:

Gozaini (1994, pag. 350), sefiala que las sentencias constitucionales resuelven la admisién
o0 denegatoria de las pretensiones debatidas, su particularidad la encontramos en que al no
ser de caracter contencioso (ordinario) o de stricto sensu su procedimiento finaliza
trascendiendo el interés singular, donde el juez analiza la constitucionalidad o no de la
norma o acto juridico objeto del pleito, para comprender de una mejor manera el autor
expresa que la deficiencia técnica o legislativa obliga a que las sentencias constitucionales
tomen protagonismo y sean clasificadas de la siguiente forma:
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a) Sentencias que admiten la inconstitucionalidad

Estando al frente de una norma contradictoria a la constitucion, la sentencia puede ser
aplicada con dos finalidades: la una es declarar la inconstitucionalidad de facto y la otra

es dar un plazo al legislativo para las reformas legales sugeridas.

La idea principal consiste en dar una técnica tendiente a evitar que se califique al
juez constitucional de legislador negativo, brindando al 6rgano legislativo la
oportunidad de enmienda, dentro de un plazo prudencial, bajo apercibimiento de

nulificarse la ley si transcurrido ese plazo no se procede en consecuencia.
b) Sentencias que interpretan el texto cuestionado

De igual forma existe una doble apertura: interpretacion fuera de contexto y por otro lado
la norma esta viciada por sus efectos. Ambos son cuestiones de interpretacién no de
inconstitucionalidad, que tienden a advertir o prevenir la erronea interpretacién o indebida

aplicacion de un texto contrario a la constitucion.

En si, estas sentencias declararan la inconstitucionalidad de una norma, no porque sean
contrarias a un precepto constitucional, sino porque su aplicacion es contradictoria a otras
del ordenamiento juridico interno o a su vez porque su aplicacion contraria al bloque de

constitucionalidad.
c) Sentencias que integran el vacio constitucional

La falta o vacio de norma legislativa, también puede ser objeto de la declaratoria de
inconstitucionalidad. En otras palabras se constituye una inconstitucionalidad por omision
de medidas legislativas, donde la sentencia no dispone crear la norma faltante, sino
solamente denuncia la laguna normativa, a estas mejor se las conoce como sentencias
exhortivas. Pero existe otro tipo de estas sentencias y se las conoce como sentencias
aditivas que se originan cuando las disposiciones transitorias de una norma no establecen
un régimen de vigencia y excepcion, al amparo de la legislacion vigente, en otras palabras

enriquece el texto con mas argumentos constitucionales.
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d) Sentencias que admiten la inconstitucionalidad y sustituyen el ordenamiento
declarado ilegitimo

A este tipo de pronunciamientos se los suele denominar sentencias manipulativas, cuyo
fin es la interpretacion literal del articulado, en donde como parte de su anélisis se toma
en cuenta el tenor literal de utilidad y vulneracion del texto analizado. Estas sentencias al
ser de efectos generales, son de caracter erga omnes, ademas de ir acompafiadas de un
pedido formal al legislativo para que inmediatamente realice los cambios sugeridos y

armonice el orden legal requerido.
e) Sentencias denegatorias

Son aquellas que inadmiten la declaratoria de inconstitucionalidad de un cuerpo
normativo, estas sentencias tiene un doble matiz: por una parte puede ser obstativo (no
decir nada, solo su negativa) y por otra apreciativo (da una interpretacion valorativa), lo
comun de estos matices es que al mismo tiempo la corte indica la forma correcta de cémo

deben interpretarse las normas.
f) Sentencias correctivas

En estas sentencias el tribunal constitucional emite un condicionamiento de cémo debe
ser concebida una norma, ademas de proponer alternativas de caracter intelectiva que

viene a dar un soporte juridico al articulado.
Otros modelos de clasificacion de sentencias constitucionales

Para el profesor Alcala (2001, pag. 369 — 382), las sentencias emitidas por los Tribunales
o Cortes Constitucionales, son actos de ultima ratio, es decir ponen fin a un conflicto
dentro del ordenamiento juridico interno y mas aun en el ambito procesal, este autor define
a las sentencias constitucionales como “Actos procesales”, este criterio es basado segun

el autor en la teoria del profesor Humberto Sierra Porto, cuando manifesto:

“la posicion de la sentencia constitucional en el sistema de fuentes es de gran

importancia para determinar el grado de circulacion de los poderes publicos a las
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decisiones del Tribunal Constitucional, en este punto la doctrina parece orientarse a
situar las sentencias constitucionales en un lugar intermedio entre la Constitucion y
la ley (cuando en las sentencias se interpretan constitucionalmente las leyes), en

todo caso no es un lugar inferior al que ocupan las leyes.

El fundamento de esta posicion privilegiada es consecuencia de la existencia misma
de la justicia constitucional: la justicia constitucional encuentra su fundamento en
la cadena ininterrumpida de razonamientos l6gicos que conducen de la afirmacion
del poder constituyente a la existencial de una Constitucion y de la necesaria
supremacia de ésta sobre los poderes constituidos. En este sentido el Tribunal
Constitucional (mediante sus decisiones, las sentencias) como garante de la
Constitucién frente a los demas poderes constituidos, debe estar en una posicién

superior al de estos, 0, por lo menos, de sus decisiones”

Para Hernan Olano (2004, pag. 576- 591), los Tribunales Constitucionales han aportado
y desarrollado el sistema judicial con las sentencias manipulativas, que a su vez
comprenden las sentencias interpretativas o condicionales; integradoras o aditivas y a las
sustitutivas, el principal argumento que vierten estas resoluciones son la garantia del
principio de seguridad juridica, misma que se basa en las teorias de los juristas y
profesores HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA, JOSE PALOMINO MANCHEGO,
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, y DIEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA,

que para un mejor entender, las describiremos a continuacion:

TIPOLOGIA DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

1. - Modulaciones que afectan el contenido o sentencias “Manipulativas”

Tipo Definicién Caracteristicas

Interpretativas o | Buscan preservar la obra | 1.- La Corte, restringe el

condicionales legislativa, eliminando soélo | alcance normativo de la
las eventuales | disposicion, ya sea
interpretaciones y
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aplicaciones que puedan ser
consideradas contrarias al

orden juridico.

limitando su aplicacion, ya

sea limitando sus efectos

2.- Expulsa una
interpretacion de la
disposicion,

pero se mantiene una

eficacia normativa de la

misma

Integradoras
aditivas

0

Declara la ilegitimidad
constitucional de la prevision
omitida que deberia haber
sido prevista por la ley para

que ésta fuera constitucional

1.- La Corte no anula la
disposicion acusada, pero le
agrega un contenido que la

hace constitucional.

2.- Se incorpora un
elemento nuevo al
enunciado normativo,

extendiendo la norma para
que asuma un supuesto de
hecho no contemplado en

sus inicios.

3.- Son tres los fundamentos
constitucionales de las
sentencias integradoras: (i)
el caracter normativo de la
Constitucién, (i)
efectividad de los principios

y derechos consagrados en
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la Carta vy, (iii) la funcion
jurisdiccional de la Corte.

Sustitutivas

Son una combinacion de
sentencia de
inconstitucionalidad y
sentencia integradora, ya que
anulan el precepto acusado a
través del fallo de
inexequibilidad, con lo cual
generan un  vacio de
regulacién, que se llena por
medio de un nuevo mandato
que la sentencia adiciona o

integra al ordenamiento

1.- La Corte expulsa del
ordenamiento juridico una
disposicion  acusada, Yy

sustituye el vacio normativo

por una regulacién
especifica

2.- Llena vacios
normativos, que en
principio deberian

corresponder al legislador.

Apelativas

exhortativas

Estas sentencias advierten la
existencia de una situacién
juridica que no es aun de
inconstitucionalidad si actua
diligentemente el legislador
para cubrir el eventual estado
de inconstitucionalidad,
producto del desarrollo,

evolucion y tecnologia, etc.

1.- Si no se cambia, el
Tribunal aplicara
directamente el mandato

constitucional en el futuro.

2.- Van desde un simple
consejo al legislador, hasta

férmulas més coactivas.

3. Pueden agruparse un

conjunto de sentencias que

2.- Modulaciones relativas al efecto temporal o prospectivas

Tipo

Definicion

Caracteristicas
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de

inconstitucionalidad

Sentencias

retroactiva o ex tunc

Los efectos temporales de la
decisién de la Corte y, en
casos excepcionales puede
retrotraer los efectos de las
sentencias a  situaciones
consolidadas  durante la

vigencia de la norma

declarada inconstitucional

1.- Pueden producir ciertos
de

juridica al

problemas seguridad

afectar
situaciones  juridicas vy
derechos adquiridos
consolidados 'y efectos

juridicos ya producidos

Sentencias con

efecto pro futuro o

de

inexequibilidad pueden tener

Las decisiones

1.- Determina un periodo de

transicion para evitar serios

ex nunc efecto pro futuro, e implican | inconvenientes a la
que apenas es notificada la | estabilidad econémica y
sentencia, la disposicion sale | politica de la sociedad.
del ordenamiento pero no
.. . 2.- Inventada por la
modifica las situaciones
. jurisprudencia
consolidadas  durante la . p _
: : constitucional alemana
vigencia de la norma acusada
Sentencias de | Posibilita que una ley, a pesar | 1.- Evita una inestabilidad
inconstitucionalidad | de su inconstitucionalidad, se | politica, econdmica o social
diferida o de mantenga vigente durante un

constitucionalidad

temporal

cierto periodo a fin de evitar
las graves consecuencias que
su repentina anulacién podria

suscitar

2.- Nulidad de

impugnada con efectos ex

la norma

nunc

3.- Modulaciones del Derecho de los jueces

Tipo

Definicién

Caracteristicas
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Sentencias
fundadoras de linea

Son sentencias usualmente
muy pretenciosas en materia
doctrinaria y en las que se
hacen grandes recuentos de
los principios y reglas
relacionados con el tema bajo

estudio

1.- Enérgicas y muy amplias

Interpretaciones de

derechos constitucionales

Sentencias hito

Son aquéllas en las que la
Corte trata de definir con
autoridad una subregla de

derecho constitucional

1.-

giros dentro de la linea

Originan cambios o

2.- de

que

Uso técnicas

legitimas, provocan

fuertes debates

Sentencias
confirmadoras de

principio

Son aquellas que se ven a si
mismas como puras y simples
aplicaciones, a un caso nuevo,
del principio o ratio contenido

en una sentencia anterior

1.- Los jueces obedecen al

precedente

2.- La mayor parte de las

sentencias son de este tipo

4.- Otros modelos sin

modulacion

Tipo

Definicion

Caracteristicas

de
control concreto de

Sentencias

constitucionalidad

Son decisiones que tienen
de

vinculan a todos los poderes

valor cosa juzgada,
publicos y tienen efectos

generales

1.- Impiden cualquier
planteamiento ulterior por

la misma via
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Sentencias Precepto que declara el |1.- Otorga al legislador la
declarativas de | precepto legal como | oportunidad de modificar la
inconstitucionalidad | inconstitucional, o declarar la | norma declarada
incompatibilidad de la norma | inconstitucional

con la Carta Fundamental

Tabla 4.- Tipologia de las sentencias constitucionales

Elaborado por: Ricardo Fabian Pascumal Luna

Fuente: Humberto Nogueira Alcald (2001); José Palomino Manchego (2004); Alejandro Martinez
Caballero (2000); y Diego Eduardo Lépez Medina (2004)
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CAPITULO Il
3.1.- Metodologia
3.1.1.- Tipo de Investigacion.

El tipo de investigacion que se adecua es el descriptivo, ya que pretende descubrir los
componentes basicos de un fendmeno determinado extrayéndolos de un contenido dado a
través de un proceso que se caracteriza por el intento de rigor de medicion (Lépez, 2002,
p.168).

3.1.1.1.- Enfoque de la investigacion

Se utilizé el enfoque de investigacion cualitativo, puesto que se realizd un estudio
descriptivo mediante la aplicacion de la técnica de analisis documental, teniendo en cuenta
los estudios existentes en torno a los derechos humanos, el Sistema de proteccion
Interamericano de derechos humanos, demds instrumentos internacionales sobre
derechos, la Constitucién de la Republica de 2008 y la normativa actual en torno a las
garantias constitucionales establecidas para la proteccion y vigilancia de los derechos

humanos.
3.1.1.2.- Modalidad basica de la investigacion

Bibliografica Documental: En el presente trabajo de investigacion se utilizé el método
cientifico, especialmente el analitico, inductivo y deductivo. Permitiendo llegar al
conocimiento de los fendmenos que se producen en la naturaleza y la sociedad, mediante

la relacion de la reflexion comprensiva y el contacto directo de la realidad objetiva.

La presente investigacion es de tipo Bibliografica - Documental. Para la recoleccion de
datos derivados de fuentes bibliograficas y los anélisis de casos de relevancia a nivel
nacional, se utilizara fichas técnicas, asi mismo, la técnica de la entrevista dirigida a un
jurista experto de DIDH, ademas de funcionarios de la Fiscalia, Corte Constitucional y

Comision Interamericana de Derechos Humanos
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Nivel de investigacion: El presente trabajo se desarrolla mediante un tipo de investigacion

pura, descriptiva, transversal y macro social.

Es pura porque busca agrandar los conocimientos tedricos para operar adecuadamente las
acciones constitucionales en defensa y proteccion de los derechos constitucionales y
humanos ante las amenazas de vulneraciones, o la efectiva vulneracion por actos ilicitos

emitidos por los entes pablicos o los particulares.

Es descriptiva porque caracteriza una situacion concreta, indicando los rasgos mas
peculiares que identifican las situaciones del principio de convencionalidad, tomando
como para el estudio la normativa nacional e internacional sobre derechos humanos, como

las sentencias producidas en la Corte Constitucional y en el Sistema Interamericano.

Es de tipo transversal porque con los fallos constitucionales expedidos en Ecuador se
pretende describir una problematica y analizar la incidencia e interrelacion de los factores

que la integran de parte de los administradores de justicia.

Es macro social porque involucra a todo el Pais, puesto que ha sido necesario acudir
especialmente a la normativa interna, tanto la constitucional como la secundaria, asi como

los fallos producidos hasta el momento por los Organismos Judiciales competentes.
1.1 3.1.2.- Hipotesis.

Las sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador poseen vacios juridicos al aplicar
las normas protectoras de los Derechos Humanos, ante la inaplicacion del principio de

control de convencionalidad.

3.1.3.- Poblacién y muestra

Universo de casos 380 sentencias emitidas por la Corte
Constitucional del Ecuador, desde el mes
de enero hasta septiembre del 2017. En
las que constan acciones extraordinarias

de proteccion de justicia ordinaria e
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indigena, acciones de incumplimiento y
acciones de inconstitucionalidad (Corte
Constitucional del Ecuador, 2017).

Unidades de Anélisis Se tomaran en cuenta para la presente
investigacion las 276 sentencias de
acciones extraordinarias de proteccion

resueltas por la Corte Constitucional

Tabla 5.- Descripcion del anélisis de contenido de la presente investigacion
Nota.- Se describe en forma secuencial los elementos de analisis
Elaborado por.- Ricardo Pascumal Luna

Fuente.- Investigacion bibliografica

3.1.4.- Descripcion de los instrumentos utilizados

Anélisis de Contenido: El analisis de contenido que como lo menciona Paramo “Es una
estrategia de investigacion para la descripcion objetiva, sistémica y cuantitativa del
contenido manifiesto, con el fin de interpretarlas”, en otras palabras esta estrategia de
investigacion busca el significado simbdlico de los mensajes, ademas de identificarlos y
clasificarlos en diferentes categorias de analisis (Paramo, 2011, pag. 214). A decir del
investigador Duverger estas categorias tiene cinco divisiones, sin embargo para la presente
investigacion se utilizara la de direccion, que ha decir del autor se refiere a como es tratado

un asunto (Duverger, 1981, pags. 151-197).

3.1.5.- Descripcion y operacionalizacion de variables
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Variable dependiente: El principio de control de convencionalidad

TECNICAE
CONCEPTUALIZACION | DIMENSION INDICADOR ITEM INSTRUMENT
O
;Conoce cual es el ambito de
L o Técnica:
Derecho bibli aplicacion ~ del  principio  de
. erecho publico
Es un principio internacional P convencionalidad? N
que obliga a los Estados y Analisis de
Sus delegatarios  CONOCeY, | Delegatarios Derecho privado ¢Se pueden utilizar las disposiciones | contenido
investigar y aplicar la del principio de convencionalidad, en
convencionalidad. es decir la normativa interna de un pais para
debe desarrollarse al contrarrestar 'y limitar los actos | Instrumento:
Violaciones a o e .
momento de existir normas o los derech Aplicabilidad juridicos dentro del ordenamiento
os derechos o :
violaciones de derechos juridico interno? Matriz de
humanos ] .,
Complementariedad evaluacion

humanos por parte de los

Estados.

Subsidiariedad

¢Como se puede utilizar el principio
de control de convencionalidad de
derechos humanos para contrarrestar

las inconvencionalidades?

Tabla 6.- Categorias fundamentales

Elaborado por: Ricardo Fabian Pascumal Luna

Fuente: Investigacion Bibliografica
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Variable Independiente: Sentencias emitidas por la Corte Constitucional.

presente investigacion. Este
tiene que estar adecuado a

las normas generales

Interamericano

Corte IDH

prevencion a las violaciones de
derechos humanos por parte de los

juzgadores hacia los ciudadanos?

. . , TECNICAE
CONCEPTUALIZACION | DIMENSION INDICADOR ITEM
INSTRUMENTO
Es parte de un sistema Supremacia ¢Cuales son los perjuicios de no tener | Técnica:
(juridico-politico), producto constitucional un ordenamiento juridico
de las voluntades soberanas, complementario  en derechos | Analisis de
valores y principios que se Sistema Régimen humanos? contenido
encuentran  divididos en juridico :
_ politico normativo ¢Como beneficiaria el contar con
documentos  funcionales, encias debid t ivad
sentencias debidamente motivadas :
normas comunes y una _ o Instrumento:
. . ) bajo el control de convencionalidad?
instancia supranacional que
es la que interesa a la Instancia Sisterna ;La norma constitucional anuncia | Matrz de
supranacional evaluacion

Tabla 7.- Categorias fundamentales

Elaborado por: Ricardo Fabian Pascumal Luna

Fuente: Investigacion Bibliografica
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3.1.6.- Procedimiento para la recoleccion de informacion

La presente investigacion se desarrollara en tres etapas. La primera es la investigacion

de escritorio, que tendra una duracion de un afio. Dentro de la misma se obtendran las

fuentes secundarias de investigacion, como lo son la jurisprudencia nacional e

internacional, articulos cientificos, libros, tesis, opiniones consultivas de organismos

internacionales y las normativas de caracter nacional e internacional. La segunda es

una investigacion de campo, que tendrd una duracion de seis meses. En consecuencia

en esta etapa se recabaran las fuentes primarias, a traves de un analisis de las fuentes

de informacion recabadas, que posteriormente seran clasificados en base a criterios de

relevancia, temporalidad, hechos y medidas de reparacion. Posteriormente la tercera

etapa es la redaccion de la investigacion, que tendra una duracién de seis meses.

Etapas. Actividad Duracion
1 | Investigacion de escritorio | Consulta de fuentes secundarias. | Un afio
2 | Investigacién de campo Obtencion de fuentes primarias | Seis meses
3 | Desarrollo de la | Redaccion de la investigacion Seis meses
investigacion

Tabla 8.- Recoleccidn de informacién
Elaborado por: Ricardo Fabian Pascumal Luna
Fuente: Investigacion Bibliografica

PREGUNTAS BASICAS

EXPLICACION

1.- ¢ Para qué?

Para alcanzar los objetivos de la

investigacion

2.- ¢De que personas u objetos?

de

extraordinarias de proteccion

Sentencias las acciones
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3.- ;Sobre qué aspectos?

Aplicacion del principio de

convencionalidad

4.- ¢Quién? El investigador Ricardo Pascumal Luna
5.- ¢Cuando? Agosto, 2019
6.- ;Donde? Corte Constitucional

7.- (Cuantas veces?

Las que la Investigacion requiera

8.- ¢ Qué técnicas de recoleccion?

Casuistica y Entrevista

9.- ;Con qué?

Casos  resueltos por la Corte

Constitucional

10.- ¢En qué situacion?

Vulneracién de derechos humanos

Tabla 9.- Recoleccidén de informacion

Elaborado por: Ricardo Fabian Pascumal Luna

Fuente: Investigacion Bibliografica

3.1.7.- Procedimiento para andlisis e interpretacion de resultados

Una vez recolectada la informacidn, se procedera a realizar una seleccion de la misma;

con ésta que sera veraz y valida, el procedimiento nos permitira hacer un analisis de

resultados, que a su vez, nos permitira representar por medio de las respectivas fichas

técnicas, asi finalmente podamos establecer las conclusiones y recomendaciones sobre

la investigacion efectuada, Ademas, realizaremos lo siguiente:

o Reconocimiento y critica de la informacion acumulada; esto quiere decir, la

purificacion de la informacion incorrecta, discrepante, imperfecta, no adecuada y que

posea otro tipo de imperfecciones.

o Reproduccién de la recoleccion de datos, en algunos casos particulares y

corregir errores de contestacion.

o Aplicacion de las fichas técnicas de casos

o Analisis de los datos obtenidos, para la presentacion definitiva de los resultados.
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CAPITULO IV
4.1.- Resultados
4.1.1.- Categorias y subcategorias del analisis de contenido

Para empezar la sistematizacion del analisis de contenido de las unidades establecidas
para la presente investigacion, es indispensable dividirlas en categorias vy
subcategorias. El investigador Hernandez menciona que las categorias son cajones en
donde el contenido codificado se ordena y clasifica de modo definitivo. En referencia
a las subcategorias el autor menciona que fundamentan las categorias y las unidades de
andlisis desde su conceptualizacién. A continuacion se muestra la sistematizacion de
las subcategorias de investigacion, en la que se analizaron los contenidos obtenidos a
partir de una hoja de codificacion. Este fue el procedimiento llevado a cabo para el
respectivo tratamiento y analisis de los datos. Como primer paso se estudiaron las
unidades de analisis y la frecuencia con que las categorias se presentaban en cada
sentencia de accion extraordinaria resuelta por la Corte Constitucional del Ecuador. Es
preciso recordar que las unidades de analisis estudiadas corresponden a la categoria de
direccidn, que tiene como fin determinar cdmo se encuentran tratadas las categorias
(Hernandez, 1991, pags. 261 - 266).

Unidades de Categorias | Subcategorias | Frecuencia | Interpretacion
analisis (problema
detectado)

Son 276 | Convencione | Emplea en su | En 55| La Corte
sentencias de | s motivacion sentencias Constitucional

acciones Internacional en el 80% de los

. No emplea en | En 221 .
extraordinarias | es casos estudiados
., su motivaciéon | sentencias .

de proteccion no motiva Ssus

de la Corte sentencias en

Constitucional, base a
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desde  Enero
hasta
Septiembre del

2017

Convenciones

Internacionales

Sentencias de | Emplea en su | En 63 | La Corte
la Corte IDH | motivacion sentencias | Constitucional
en el 77% de los
No emplea en | En 213 | casos estudiados
sumotivacién | sentencias | N0 Motiva  sus
sentencias  en
base a
Sentencias
emitidas por la
Corte IDH
Opiniones Emplea en su | En 04 | La Corte
Consultivas | motivacion sentencias Constitucional
de la Corte en el 98% de los
IDH casos estudiados
No emplea en | En 272 | no motiva sus
su motivacion | sentencias | sentencias  en
base a Opiniones
Consultivas de la
Corte IDH
Control  de | Emplea en su | En 03| La Corte
Convencional | motivacion sentencias Constitucional
idad en el 99% de los
No emplea en | En 213 casos estudiados
su motivacion | sentencias

no se refiere al
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Control de

convencionalidad

Tabla 10.- Resultados del analisis de datos, en referencia a las categorias y subcategorias estudiadas
Nota.- Se describen los resultados obtenidos en base a los componentes del principio de
convencionalidad

Elaborado por.- Ricardo Pascumal Luna

Fuente.- Investigacion bibliogréafica

4.1.2.- Andlisis de los resultados

A titulo ilustrativo se debe empezar resaltando que la Corte IDH ha definido al control
de convencionalidad como un deber de los jueces nacionales de los Estados parte de la
convencion Americana sobre Derechos Humanos (Almoacid Arellano Vs. Chile, 2006,
pag. 53). En virtud de lo mencionado la aplicacion del control de convencionalidad no
solamente le corresponde al poder judicial, sino también a todos los érganos que
imparten justicia, esto tiene un alcance a las Cortes Supremas de Justicia y Tribunales
Constitucionales. Tratando de profundizar la Corte IDH, hiso referencia a que los
Tribunales o Cortes Constitucionales de Costa Rica, Colombia, Perd, Argentina y
Republica Dominicana aplican el control de convencionalidad en sus sentencias o
practica jurisdiccional (Cabrera Garcia y Motiel Flores Vs. México, 2010, pags. 85,86,
87). Partiendo de los supuestos anteriores los jueces de cada estado deben aplicar un
doble control, el de constitucionalidad y el de convencionalidad, ya que el
ordenamiento juridico interno del Estado debe adecuarse a los estandares del Sistema
interamericano de Derechos Humanos ( Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Perd,
2006, pag. 54).

Volviendo la mirada a los resultados de la presente investigacion y teniendo como base
lo manifestado en el anterior parrafo podremos afirmar que la Corte Constitucional del
Ecuador se limita a ejercer lo conferido por la ley, esto es la aplicacién solamente del
control de constitucionalidad en sus fallos. Ahora bien cabria sefialar que el control de
convencionalidad no se encuentra normado en la legislacion interna, siendo una de las

razones primordiales de porque la convencionalidad no es aplicada o conocida en el
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ordenamiento juridico interno y como resultado tenemos que el derecho internacional
de los derechos humanos y en si el nucleo fundamental del sistema interamericano de
derechos humanos se ve invisibilizado y mermado. Dentro de esta perspectiva haré
hincapié en que de las 276 sentencias estudiadas de la Corte constitucional solo 3 de
ellas refieren al control de convencionalidad como base del ordenamiento juridico y de
la legalidad de su accionar.

4.1.3.- Aplicacion del control de constitucionalidad y convencionalidad en un

mismo fallo.

A titulo ilustrativo se expondran tres criterios claros de como deberia un juez aplicar el
control de constitucionalidad. Estos criterios lo da la propia Corte Constitucional del
Ecuador. Asi menciona que, siendo el Ecuador signatario de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, la Corte Constitucional toma de referencia lo vertido por la
Corte IDH y la Corte Constitucional para empezar a analizar y resolver el caso bajo su
jurisdiccion (Sentencia No0.113-17-SEP-CC, 2017, péag. 17). De igual manera se
establece que las sentencias de la Corte IDH forman parte del ordenamiento
infraconstitucional, por ello cuando una autoridad publica vulnere el principio de
juridicidad, lo hara de igual manera la seguridad juridica ya que se aparta de las normas
del bloque de constitucionalidad y las decisiones emanadas del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (Sentencia No. 156-17-SEP-CC, 2017, pag. 10). Finalmente
expresa por otra parte en otro fallo que la jurisprudencia de la Corte IDH no solo es
exigible al poder judicial, sino también al 6rgano que ejerce la funcién jurisdiccional,
es decir la Corte Constitucional, en base a aquello al Juez Constitucional le corresponde
garantizar los derechos del recurrente (Sentencia 291-17-SEP-CC, 2017, pag. 18).
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CAPITULO V
5.1.- Conclusiones

En base a los resultados obtenidos mediante la metodologia de analisis de contenido se
concluye que si la Corte Constitucional es el maximo organismo de interpretacion y
control de normas y no ejerce un control de convencionalidad en sus sentencias, mucho
menos lo haran los jueces de la justicia ordinara y peor aun los funcionarios publicos

en sus resoluciones.

Las sentencias de la Corte IDH, forman parte del principio de control de
convencionalidad, que a su vez forman parte del ordenamiento juridico interno del
Estado, por haber ratificado la competencia contenciosa de este Tribunal. Lo que
conlleva a concluir que sus decisiones son vinculantes para nuestro ordenamiento
juridico interno y deben ser observadas y aplicadas por los érganos jurisdiccionales en

especial.

En Ecuador, la sentencia emitida por el Juez de la Corte Constitucional Ramiro Avila,
se constituye en un claro ejemplo de convencionalidad, y se convierte la primera en el
Ecuador en fundamentacion bajo sentencias y opiniones consultivas de la corte IDH,
que los operadores de justicia deberian observar al momento de hacer el control de
constitucionalidad y convencionalidad.

El Ecuador por su inaplicacion del control de convencionalidad ha sido declarado
responsable de la violacién de derechos humanos ante la Corte IDH, por 19 ocasiones,
pagando millonarias indemnizaciones, de las cuales su mayor parte se produjo en la
década de los afios noventa, criterio que se sustenta ademas en el informe de la
Comision de la Verdad, que determind que el gobierno donde se produjeron mas
violaciones a los derechos humanos fue el de Leon Febres Cordero, en la década de los
noventa. Sin perjuicio de aquello se deduce que la convencionalidad también depende
de la voluntad politica en adoptar decisiones que resguarden la seguridad juridica y

tutela judicial efectiva.
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El Ecuador no tiene un ordenamiento juridico convencional, lo que provoca tener
decisiones y normativas contrarias a los derechos humanos, promulgados por la
Convencién Americana de Derechos Humanos y de paso refleja inestabilidad juridica

—social.

Por otro lado deseo hacer énfasis en que el Sistema interamericano de Derechos
Humanos y en si el control de convencionalidad implica una evolucion de la normativa
de los Estados parte, al contrario se presumiria que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional esta en retroceso evolutivo, porque se genera un circulo en el que la
motivacion de fallos se la realiza en base a otros fallos resueltos por la misma Corte,

generando criterios uniformes en casos diferentes.

Finalmente resalto que el control de convencionalidad deberia ser normado o al menos
practicado ex officio con el fin de evitar responsabilidades internacionales ante la Corte
IDH y pago de millonarias indemnizaciones y aun peor tener un ordenamiento juridico

interno inconvencional y contrario al Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
5.2.- Recomendaciones

La continuidad de este estudio es importante, si esta vez se la realizado en razén de las
sentencias emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador, es también importante
hacerlo con las normativas de nuestro ordenamiento juridico interno, actos de caracter

normativo y sentencias de los jueces ordinarios e inclusive en justicia indigena.

Asimismo es importante normar al control de convencionalidad dentro de la
Constitucién y la Ley de Garantias Jurisdiccionales y control Constitucional, para que

sea aplicada obligatoriamente por los operadores de justicia y servidores publicos.

Se recomienda ademaés crear una base de datos publica de los criterios emitidos por la
Corte IDH, en razon de cada tema importante, donde los jueces puedan consultar su

contenido y aplicar al caso concreto.
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Por la importancia de este tema, es pertinente adecuar el sistema educativo (mallas
curriculares) de las Universidades y especialmente de las carreras de derecho a este
principio de convencionalidad y que los estudiantes (futuros actores estratégicos)
tengan conocimientos de la jurisprudencia de la Corte IDH y puedan aplicarlas en sus

actividades laborales.

Finalmente creo oportuno recomendar la socializacion de este principio y las
consecuencias en materia de derechos humanos que puede ocasionar la responsabilidad
del Estado, especialmente cuando de vulneracion a los derechos humanos se traten y

deban ser protegidos por el estado a través de sus agentes estatales.
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