El control de convencionalidad y sus
desafios en Ecuador
Pamela Juliana Aguirre Castro*

Introduccion

La interrelacion de los jueces y autoridades publicas
nacionales con los tribunales internacionales en materia de
derechos humanos tiene una dindmica compleja. Precisamente,
uno de los pliegues de esa trama interactiva corresponde al
control de convencionalidad', que ha venido concibiéndose
como aquel mecanismo que debe ser ejercitado no solo por
jueces internacionales y nacionales, sino también por autoridades
publicas locales, a través de la confrontacion de disposiciones
normativas del derecho nacional, respecto del corpus iuris de los
derechos humanos.

Con estos antecedentes, es preciso sefalar que el control de
convencionalidad, no ha sido ajeno al didlogo interjurisdiccional
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que se viene adelantando en el marco del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (en adelante SIDH)?, concretamente por
el desarrollo de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), lo cual
consecuentemente deriva en la necesidad de formular dos
temas centrales; el primero relacionado con la evolucion del
control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte
IDH, y el segundo atinente a la implementacion del control de
convencionalidad en los Estados miembros de la Convenciéon
Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH),
especificamente en Ecuador.

En este orden de ideas, la presente investigacion se
ha estructurado de la siguiente manera: la primera parte,
atinente a desglosar sumariamente la evolucion del control de
convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte IDH, para
lo cual se haré referencia, a algunas precisiones dogmaticas
para la aplicacion del control de convencionalidad desde
la jurisprudencia de la Corte IDH; y, a la reflexion sobre la
evolucion del control de convencionalidad en la jurisprudencia
de la Corte IDH, con el objeto de identificar sus principales
caracteristicas. La segunda parte atinente a la insercion del
control de convencionalidad a nivel interno, especificamente en
el Ecuador, lo cual permitira reflexionar sobre el actual estado
de la cuestion.

2 “Lo cierto es que este ‘control de convencionalidad’ no solo se ejercita en el
sistema regional correspondiente al area de los derechos humanos, sino también
que dicha inspeccion se cumple desde antiguo en el derecho comunitario, sea
por los jueces nacionales como por el propio Tribunal de Luxemburgo”. Juan
Carlos Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad.
Comparacion (criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos)”. En: Estudios constitucionales, aiio 7, No. 2, 2009, 112 y 113.



2016] Revista IIDH 267

1. Evolucion del control de convencionalidad en la
jurisprudencia de la Corte IDH

Previo a examinar las secciones que integran este apartado,
resulta preciso determinar que el mecanismo del control de
convencionalidad, en el marco del SIDH es un instrumento
de origen jurisprudencial que la Corte IDH se ha ocupado de
construir, con el objeto de edificarlo como una herramienta para
garantizar por parte de los Estados miembros de la CADH el
efectivo cumplimiento de las obligaciones de respeto, garantia
y adecuacion de los derechos y libertades contenidas en la citada
Convencion’, tal y como se desarrollara a continuacion.

1.1 Precisiones dogmaticas para la aplicacion
del control de convencionalidad desde la
jurisprudencia de la Corte IDH

Si bien se ha afirmado que el origen del control de
convencionalidad en el contexto del SIDH se remonta a los
desarrollos jurisprudenciales de la Corte IDH, se estima oportuno
referir desde el punto de vista dogmatico, a cuatro reglas de
interpretacion del derecho internacional en general, y del
derecho internacional de los derechos humanos en particular.
Por su importancia®, inspiran los métodos de interpretacion de la

3 Articulos 1,2y 3, Convencion Americana de Derechos Humanos (1948), arts. 1.1
y 2. Consulta 5 de septiembre de 2016: http:/www.oas.org/dil/esp/tratados B-32

Convencion_Americana_sobre Derechos Humanos.htm.

4 Sin perjuicio de reconocer que existen otros autores que se han pronunciado
sobre el particular, siguiendo los criterios de amplitud, actualidad, relevancia y
pertinencia y saturacion que proporciona Oscar Sarlo, y que se utilizaron para la
elaboracion del marco tedrico de esta investigacion, se concluye que estos cinco
referentes, se consolidan como los autores fuerza sobre la materia —especialmente
por la profundidad con la que abordan los temas y en algunos casos por las
reiteradas citas a sus textos por parte de otros autores—. Oscar Sarlo, “El marco
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CADH y, en consecuencia la idea recogida por la jurisprudencia
interamericana del efectivo cumplimiento de las obligaciones
de respeto, garantia y adecuacion de los derechos y libertades
contenidas en la CADH a través del mecanismo jurisdiccional
del control de convencionalidad.

1.1.1 Reglas de interpretacion del derecho
internacional y del derecho internacional
de los derechos humanos recogidos por la
jurisprudencia de la Corte IDH que inspiran los
métodos de interpretacion de la CADH

La CADH debe ser interpretada de conformidad con las
reglas generales de interpretacion que la Convencion de Viena®
consagra para los tratados internacionales en general®, y con las
reglas especiales que surgen de su naturaleza misma de ser un
tratado sobre derechos humanos, asi:

El Presidente de la Corte, el profesor mexicano Sergio Garcia
Ramirez, en su Voto Razonado Concurrente a la Sentencia de
la Corte de 31 de agosto de 2001 en ¢l Caso de la Comunidad

tedrico en la investigacion dogmatica”. En: Christian Courtis ed., Observar la
Ley: Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica, Trotta, Madrid,
2006. Pags. 187-188.

5 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). Consulta 5 de
septiembre de 2016: http:/www.wipo.int/export/sites/www/wipolex/es/glossary/

vienna-convention-es.pdf.

6 “Debe recordarse que los tratados sobre derechos humanos siguen rigiéndose
por el derecho internacional, por lo que su incorporacion a los ordenamientos
juridicos internos a través de su ratificacion, sin perjuicio de la posicion jerarquica
que puedan ocupar en los mismos, no afecta la manera en que se aplican,
interpretan, enmiendan o derogan”. José¢ Pedro Aguirre, La interpretacion de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, (2016). Consulta 5 de
septiembre de 2016: http://www.corteidh.or.cr/tablas/R22853.pdf, 79.
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Mayagna (Sumo) Awas Tingni, declard6 que la Corte, en
el ejercicio de su jurisdiccion contenciosa, estd obligada a
observar las disposiciones de la Convencion y a interpretarlas
conforme a las reglas que ella misma previene y a las demas
reglas que pudieran ser invocadas conforme al régimen juridico
de los tratados internacionales, que figuran en la Convencion
de Viena; y que ademas debe tener en cuenta el principio de
interpretacion que obliga a considerar el objeto y fin de los
tratados (articulo 31.1 de la Convencion de Viena), y la regla
pro homine, inherente al derecho internacional de los derechos
humanos, que conduce a la mayor y mejor proteccion de las
personas, con el propdsito ultimo de preservar la dignidad,
asegurar los derechos fundamentales y alentar el desarrollo de
los seres humanos.

En consecuencia, la Convencion debe ser interpretada: i)
de buena fe conforme al sentido corriente de sus términos
(interpretacion gramatical semantica), teniendo en cuenta su
contexto (interpretacion gramatical semantica e interpretacion
sistematica) y su objeto y fin (interpretacion teleologica o
finalista); i) de manera que se dé eficacia sus disposiciones en
su sentido natural u ordinario en el contexto en que ocurren,
segun su objeto y fin (principio de la efectividad o effet utile);
iii) de la forma mas extensa posible a favor de los seres
humanos (interpretacion pro persona); y iv) de una manera

evolutiva (interpretacion evolutiva)’.

7 1Ibid. 86 y 87. Para mas informacion véase las sentencias de la Corte IDH de
los casos: Opinion Consultiva OC-16/99, de 1 de octubre de 1999; Opinion
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003; de las Masacres de Ituango
vs. Colombia, 1 de julio de 2006. En este caso, la Corte considero ttil y apropiado
utilizar otros instrumentos distintos a la Convencidn, tales como el Convenio
No. 29 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Trabajo Forzoso,
el Protocolo II de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo
a la proteccion de las victimas de conflictos armados de caracter interno y los
Principios Rectores de los Desplazamientos Internos emitidos en 1998 por el
Representante del Secretario General de las Naciones Unidas, para interpretar
la Convencion a la luz de la evolucion que ha tenido el derecho internacional de
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En virtud de aquello se analizard brevemente cada una de las
precitadas reglas de interpretacion, con el proposito de constatar
al final de su examen, como las ha utilizado la Corte IDH desde
el plano de la hermenéutica juridica para darle sustento al
mecanismo del control de convencionalidad.

1.1.1.1 La CADH debe ser interpretada de buena fe
conforme al sentido corriente de sus términos
(interpretacion gramatical semantica), teniendo
en cuenta su contexto (interpretacion gramatical
semantica e interpretacion sistematica) y
su objeto y fin (interpretacion teleologica o
finalista)

En lo que respecta a esta regla en particular tenemos que la
Corte IDH ha determinado:

La Corte ha dicho que la Convencién debe interpretarse de
buena fe (pacta sunt servanda) conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de éste y teniendo en cuenta su objeto y fin®, lo que puede
incluir el examen del tratado en su conjunto, si fuera necesario,
y la consideracion de los acuerdos e instrumentos formalmente

relacionados con ¢l (inciso segundo del articulo 31 de la

los derechos humanos. Consulta 5 de septiembre de 2016: http:/www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_148 esp.pdf.

8 “El sentido corriente de los términos de un tratado debe relacionarse con su
contexto, objeto y fin. La Corte ha considerado que el sentido corriente de los
términos ‘... no puede ser una regla por si misma sino que debe involucrarse
dentro del contexto y, en especial, dentro del objeto y fin del tratado’; y que
los términos de un tratado internacional de derechos humanos tienen sentido
auténomo, por lo que no pueden equipararse al sentido que se les atribuye en el
derecho interno”. Aguirre, “La interpretacion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos”, 80.
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Convencion de Viena), y del sistema dentro del cual se inscribe

(inciso tercero del articulo 31 de la Convencion de Viena)®.

De esta manera, se constata como la consolidacion del control
de convencionalidad tiene como punto de partida la regla de
interpretacion derivada del principio del pacta sunt servanda, en
virtud del cual la Corte IDH ha venido expresando que la CADH
es un todo integral que debe ser interpretada en su conjunto;
y que los d6rganos del sistema deben garantizar la proteccion
internacional que establece la Convencion dentro de la integridad
del sistema pactado por los Estados.

1.1.1.2 La CADH debe interpretarse de manera que
se dé eficacia a sus disposiciones en su sentido
natural u ordinario en el contexto en que
ocurren, segun su objeto y fin (principio de la
efectividad o effet utile)

De conformidad con lo sefialado por la Corte Internacional
de Justicia de la Haya entorno al principio de la efectividad o
effet utile, los tratados deben interpretarse de manera que se dé
eficacia a sus disposiciones en su sentido natural u ordinario
en el contexto en que ocurren, segun su objeto y fin. Asi en
la Opinion Consultiva sobre la Competencia de la Asamblea
General para la Admision de un Estado en las Naciones Unidas,
el citado tribunal precisé que la funcion del intérprete esta
enderezada a dar eficacia a las disposiciones de un tratado en su
sentido natural u ordinario en el contexto en el cual ocurren, lo
que naturalmente incluye el objeto y el fin, expresado de alguna

9 1bid., 87. Para mas informacion véase las sentencias de la Corte IDH de los casos:
Caso Tibi vs. Ecuador, 7 de septiembre de 2004; Comunidad Indigena Yakye Axa
vs. Paraguay, 17 de junio de 2005; de las Masacres de Ituango vs. Colombia, 1
de julio de 2006; Opinion Consultiva OC-16/99, de 1 de octubre de 1999.
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manera en el contexto. En este orden de ideas, a este principio
de interpretacion se le conoce como principio de efectividad!®.

Por su parte la Corte IDH sobre esta regla de interpretacion
ha sefialado:

La Corte proclam6 de la siguiente manera el fin
ultimo de la Convencion: “... el fin ultimo de la
Convencion Americana es la proteccion eficaz de
los derechos humanos y, en cumplimiento de las
obligaciones contraidas en virtud de la misma, los
Estados deben dotar a sus disposiciones de un efecto
util (effet utile), lo cual implica la implementacion
y cumplimiento de las resoluciones emitidas por
sus organos de supervision, sea la Comision y
la Corte...”. Para la Corte, el objeto y fin de la
Convencidn requiere que se interpreten y apliquen
sus provisiones de forma tal que los derechos que ella
contempla sean practica y efectivamente protegidos.

El juez Sergio Garcia Ramirez, en su Voto Razonado
Concurrente a la Sentencia de la Corte de 31
de agosto de 2001 en el Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, expresd que el
objeto y fin de la Convencidén se concentran en
el reconocimiento de la dignidad humana y de
las necesidades de proteccion y desarrollo de las
personas, en la estipulacion de compromisos a este
respecto y en la provision de instrumentos juridicos
que preserven aquélla y realicen éstos.

En ese sentido, dicha Corte ha proclamado que las
disposiciones de Derecho Interno tienen que ser
efectivas, lo que significa que el Estado debe adoptar

10 Corte Internacional de Justicia, Opinion Consultiva OC-04/84, de 19 de enero
de 1984.
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todas las medidas necesarias para que lo establecido
en la Convencion sea cumplido. Los tribunales
internos y los 6rganos estatales deben asegurar la
implementacién de la Convencién a nivel nacional.

Debe interpretarse la Convencion de manera que
el régimen de proteccion de derechos humanos
adquiera todos sus efectos propios; su efecto util

(effet utile)"".

En este orden de ideas se verifica como la consolidacion

del control de convencionalidad; también tiene como punto

de referencia la regla de interpretacion derivada del principio
del effet utile, en virtud del cual, la Corte IDH ha manifestado
que el cumplimiento de las obligaciones de respeto, garantia

y adecuacion en el SIDH exige ademds la obligacion de un

aparato estatal conforme a las normas de derechos humanos, una

conducta gubernamental que asegure el eficaz funcionamiento de
dicha estructura'. Siguiendo la jurisprudencia de la Corte IDH,

11

12

Aguirre, “La interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos”, 88 y 89. Para mas informacion véase las sentencias de los casos:
Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 26 de junio de 1987; Fairén Garbi y Solis
Corrales vs. Honduras, 26 de junio de 1987; Godinez Cruz vs. Honduras, 26 de
junio de 1987; Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 29 de marzo
de 2006; Baldeon Garcia vs. Peru, 6 de abril de 2006; de las Masacres de
Ituango vs. Colombia, 1 de julio de 2006; Montero Aranguren y Otros (Retén
de Catia) vs. Venezuela, 5 de julio de 2006; Montero Aranguren y Otros (Retén
de Catia) vs. Venezuela, 5 de julio de 2006; Servellon Garcia y Otros, 21 de
septiembre de 2006; Acevedo Jaramillo y Otros vs. Peru, interpretacion de
sentencia, 25 de noviembre de 2006; Mendoza y Otros vs. Argentina, medidas
provisionales, resolucion 22 de noviembre de 2004; Raxcaco Reyes y Otros,
medidas provisionales, resolucion 22 de febrero de 2007; Opinion Consultiva
0C-15/97, de 14 de noviembre de 1997; Opinion Consultiva OC-16/99, de 1 de
octubre de 1999.

“El profesor Cangado Trindade dijo sobre tal principio lo siguiente: ‘El principio
de la efectividad (ut regis magis valeat quam pereat effect utile) abarca las
normas tanto sustantivas como procesales de los tratados de derechos humanos,
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si un Estado manifiesta su intencién de cumplir con la CADH, la
no derogacion de una norma incompatible con ésta y la falta de
adaptacion de las normas y comportamientos internos por parte
de los poderes legislativo y judicial para hacer efectivas dichas
normas, determinan que el Estado viole dicho tratado. El hecho
de que se trate de leyes internas y que éstas hayan sido adoptadas
de acuerdo con lo dispuesto por la Constitucion nacional, nada
justifica si mediante ellas se violan cualquiera de los derechos o
libertados protegidos por la CADH?".

1.1.1.3 La CADH debe interpretarse de la forma mas
extensa posible a favor de los seres humanos
(principio pro persona)

En este aspecto resulta necesario, previo a examinar esta regla
de interpretacion en particular, recordar el contenido del articulo
30 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos:

Nada en esta Declaracion podré interpretarse en el
sentido de que confiere derecho alguno al Estado,
a un grupo o a una persona, para emprender y
desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la
supresion de cualquiera de los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion'®,

y el caracter 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.... (...) Deben ignorarse los
obstaculos y criterios que impidan o dificulten el despliegue efectivos de las
disposiciones de un tratado internacional, de acuerdo con su objeto y fin”.
Aguirre, “La interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos”, 80 y 81.

13 Véase sentencias de la Corte IDH de los casos: Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador,
12 de noviembre de 1997; Opinion Consultiva OC-13/93, de 16 de julio de 1993.

14 Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948). Consulta 5 de septiembre
de 2016: http:/www.un.org/es/documents/udhr’.
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De la interpretacion de la precitada disposicion se colige que
no puede interpretarse un tratado de derechos humanos para
permitir al Estado, a un grupo o a una persona el desarrollo de
actividades o la realizacion de actos tendientes a la supresion,
limitacion o exclusion de cualquiera de los derechos y libertades
que se proclamen en el tratado de que se trate, en otros tratados
en que el Estado sea parte, en las leyes internas del Estado en
cuestion, o que sean inherentes al ser humano o que se deriven
de la forma democratica representativa de gobierno, ya que:

a) Las normas sobre derechos humanos deben aplicarse sobre la
base del principio pro persona. En efecto, éste se relaciona
con el articulo 1 de la Convencion (obligacion de respetar y
garantizar los derechos humanos a toda persona sujeta a la
jurisdiccion del Estado), y el articulo 2 de la misma (deber de
adecuar el derecho interno a las normas del Pacto), esto es,
con las obligaciones de los Estados de no invocar su derecho
interno para incumplir el derecho internacional; y con el
principio del efecto ttil, seglin el cual los tratados de derechos
humanos estan para surtir efectos; para ser cumplidos y
aplicados efectivamente por los Estados; y,

b) El principio pro persona es un principio general del sistema
interamericano que debe obligar a los 6rganos del sistema
interamericano, y a todos los 6rganos de aplicacion del
derecho internacional de los derechos humanos. El sistema
existe para los derechos de las personas y no en contra de
ellas’s.

15 Fabian Salvioli, “La interpretacion pro homine y las obligaciones generales de
los Estados”. En: Conferencia dictada el 17 de julio de 2007 durante el XXV
Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos, organizado por el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, San Jos¢, 2007. Consulta 5 de septiembre de 2016: http:/www.iidh.
ed.cr/multic/UserFiles/Biblioteca/IIDH/3_2010/a0c11966-1146-4da5-825b-
ce37a26a8a81.pdf.
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Con este antecedente, la Corte IDH se ha pronunciado sobre
esta regla de interpretacion sefialando:

Debe recalcarse que la Corte ha asentado los siguientes
criterios en relacion con la aplicabilidad de la norma mas
favorable para el ser humano: a) si a una situacion le son
aplicables dos normas distintas, debe prevalecer la norma mas
favorable a la persona humana; b) si alguna ley del Estado
Parte u otro tratado internacional del cual dicho Estado sea
parte otorga una mayor proteccion o regula con mayor
amplitud el goce y ejercicio de algun derecho o libertad, el
Estado debera aplicar la norma mas favorable para la tutela
de los derechos humanos; c) si a una misma situacion son
aplicables la Convencion y otro tratado internacional, debe
prevalecer la norma mas favorable a la persona humana. Si la
propia Convencién establece que sus regulaciones no tienen
efecto restrictivo sobre otros instrumentos internacionales,
tampoco podran traerse restricciones existentes en esos
otros instrumentos, pero no en la Convencién, para limitar el
ejercicio de los derechos y libertades que ella reconoce'®.

De lo expuesto se deriva que la estructuracion del control
de convencionalidad, también tiene como punto de referencia
la regla de interpretacion derivada del principio pro persona,
en virtud del cual la Corte IDH ha venido argumentando que al
interpretarse la CADH, debe actuarse de manera tal que no se
debilite de ninguna forma el sistema de proteccion consagrado
en el mismo, debiéndose preservar la integridad del mecanismo
previsto en el articulo 62.1 de la Convencion; mecanismo que
no puede subordinarse a restricciones que hagan inoperante
el sistema tutelar de los derechos humanos, previsto en la
Convencion, o la funcién jurisdiccional de la Corte. (Debe

16 1Ibid., 83.
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prestarse especial atencion a las necesidades de proteccion del
ser humano, destinatario ultimo de las normas contenidas en la
Convencion)'’.

1.1.1.4 La CADH debe interpretarse de manera
evolutiva (principio de interpretacion evolutiva)

La orientacion segun la cual, para la interpretacion de la
CADH, deben tomarse en cuenta los acuerdos e instrumentos
formalmente relacionados con un tratado (inciso segundo del
articulo 31 de la Convencion de Viena), sino también el sistema
dentro del cual se inscribe (inciso tercero del articulo 31 de la
Convencion de Viena), tiene una particular importancia para
el derecho internacional de los derechos humanos, el cual ha
avanzado sustancialmente mediante la interpretacion evolutiva
de los instrumentos internacionales de proteccion.

En este orden, la Corte IDH ha sefialado:

Cuando la Comisioén analiza una denuncia de violacion de
derechos humanos, ella debe prestar atencion a las demas
normas pertinentes de derecho internacional aplicables a los
Estados miembros, y a la evolucion del corpus iuris gentium
del derecho internacional en materia de derechos humanos

a lo largo del tiempo. La evolucion del cuerpo del derecho

17 Véase sentencias de la Corte IDH de los casos: Baena Ricardo y Otros vs.
Panama, 18 de noviembre de 1999; de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni, 31 de agosto de 2001; Ricardo Canese vs. Paraguay, 31 de agosto de 2004;
Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2 de julio de 2004; de la Masacre de Mapiripan
vs. Colombia, 15 de septiembre de 2005; de la Masacre de Pueblo Bello vs.
Colombia, 31 de enero de 2006; Lopez Alvarez vs. Honduras, 1 de febrero
de 2006; Opinién Consultiva OC-2/82, de 24 de septiembre de 1982; Opinion
Consultiva OC-04/84, de 19 de enero de 1984; Opinion Consultiva OC-6/86, de
9 de mayo de 1986; Opinion Consultiva OC-10/89, de 14 de julio de 1989.
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internacional en materia de derechos humanos respecto a la
interpretacion y aplicacion de la Declaracion Americana
puede extraerse de las disposiciones de otros instrumentos
internacionales y regionales de derechos humanos, lo que
incluye la Convencion, la que puede ser considerada en
muchas instancias, junto con sus respectivos protocolos, como
el relativo a la abolicion de la pena de muerte, representativa
de los principios fundamentales establecidos en la Declaracion

Americana.

Lasdisposiciones de los instrumentos rectores que conforman el
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos,
incluida la Declaracion Americana, deben ser interpretadas
y aplicadas en el contexto de los sistemas interamericano
e internacional de derechos humanos y en el sentido mas
amplio a la luz de la evolucion del derecho internacional
en materia de derechos humanos, ya que tales instrumentos
fueron concebidos primero y teniendo debidamente en cuenta
otras normas del derecho internacional aplicables a los
Estados miembros contra quienes se interpongan debidamente

denuncias de violacion de derechos humanos'®.

Asi, se verifica que la consolidacioén del control de
convencionalidad, también tiene como punto de referencia la
regla de interpretacion derivada del principio de interpretacion
evolutiva, en virtud del cual la Corte IDH al dar interpretacion
a un tratado, no solo toma en consideracion los acuerdos
e instrumentos formalmente relacionados con éste (inciso
segundo del articulo 31 de la Convencion de Viena), sino
también el sistema dentro del cual se inscribe (inciso tercero
de tal articulo); lo cual permite aseverar que el corpus iuris del

18 Aguirre, “La interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos”, 94 y 95.
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derecho internacional de los derechos humanos esta formado
por un conjunto de instrumentos internacionales con contenido
y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones
y declaraciones), cuya evolucion dinamica ha ejercido un
impacto positivo en el derecho internacional, pues ha afirmado y
desarrollado la aptitud de éste para regular las relaciones entre los
Estados y los seres humanos en sus respectivas jurisdicciones'’.

En sintesis, a pesar de no haber referido todavia la
jurisprudencia interamericana que se encarga de formalizar el
mecanismo del control de convencionalidad (nos ocuparemos
en el siguiente apartado), las reglas de interpretacion del
derecho internacional y del derecho internacional de los
derechos humanos que han sido recogidas por la jurisprudencia
de la Corte IDH, y que por supuesto inspiran los métodos de
interpretacion de la CADH, se consolidan como el antecedente
remoto del control de convencionalidad, ya que ademés de
reforzar y trazar el rumbo para el efectivo cumplimiento de las

19 Corte IDH, Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, 21 de mayo de 2013. “En este
sentido, la Corte IDH ha sefialado en otras oportunidades que los tratados
de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que
acompafar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales.
Asimismo, también ha sostenido que esa interpretacion evolutiva es consecuente
con las reglas generales de interpretacion establecidas en el articulo 29 de la
Convencion Americana, asi como en la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados. Al efectuar una interpretacion evolutiva, la Corte le ha otorgado
especial relevancia al derecho comparado, razén por la cual ha utilizado
normativa nacional o jurisprudencia de tribunales internos a la hora de analizar
controversias especificas en los casos contenciosos”. Véase también sentencias
de la Corte IDH de los casos: “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros)
vs. Guatemala, 19 de noviembre de 1999; de los Hermanos Gomez Paquiyauri
vs. Peru, 08 de julio de 2004; Tibi vs. Ecuador, 7 de septiembre de 2004; de las
Masacres de Ituango vs. Colombia, 1 de julio de 2006, Bueno Alves vs. Argentina,
11 de mayo de 2007; Opinion Consultiva OC-1/82, de 24 de septiembre de 1982;
Opinion Consultiva OC-10/89, de 14 de julio de 1989; Opinion Consultiva OC-
16/99, de 1 de octubre de 1999.
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obligaciones de respeto, garantia y adecuacion de los derechos
y libertades consagrados en la CADH, también fijan las pautas
que con posterioridad la Corte IDH ird precisando para referirse
a las caracteristicas particulares del control de convencionalidad
(nocion, sujetos, objeto y clases).

1.2 Evolucién del control de convencionalidad
en la jurisprudencia de la Corte IDH:
Identificacion de sus principales
caracteristicas

Del ejercicio hermenéutico que la Corte IDH ha desarrollado
de las reglas de interpretaciéon de la CADH, se desprende la
interaccion de los principios pacta sunt servanda, buena fe, effet
utile e interpretacion evolutiva, en procura de que los Estados
cumplan efectivamente las obligaciones de respeto, garantia y
adecuacion de los derechos y libertades que la inspiran.

A partir de este antecedente, una conclusion que salta a la vista,
es que aunque la Corte IDH no se haya referido explicitamente al
control de convencionalidad en la jurisprudencia que se inspird
en las reglas de interpretacion de la CADH, siempre ha puesto
en funcionamiento este mecanismo. No solo verificando que los
Estados sean respetuosos de las disposiciones normativas de la
CADH, sino también de todo el corpus iuris de los derechos
humanos.

Sin perjuicio de lo anterior, y como ya se habra podido
advertir, la Corte IDH ha dado un paso mas all4 para reforzar
el cumplimiento de las obligaciones de respeto, garantia y
adecuacion de la CADH, dedicando importante jurisprudencia
para construir el instrumento del control de convencionalidad,
buscando que tanto jueces internacionales y nacionales, como
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las autoridades publicas locales, a través de la confrontacion

de disposiciones normativas del derecho nacional y del corpus

iuris de los derechos humanos, encaminen sus acciones a evitar

conductas susceptibles de generar responsabilidad internacional®.

En este orden, a continuacion se abordara sumariamente lo

que la doctrina®! ha catalogado como las etapas del control de

convencionalidad, 1o cual permitird al final de este apartado

dar constancia de las principales caracteristicas del control de

convencionalidad.

20 Bazan, “Control de convencionalidad, aperturas dialdgicas e influencias

21

jurisdiccionales reciprocas”, 67.

Sin perjuicio de reconocer que existen otros autores que se han pronunciado
sobre el particular, nuevamente siguiendo los criterios de amplitud, actualidad,
relevancia y pertinencia y saturacion que proporciona Sarlo, se concluye que
estos cinco referentes, se consolidan como los autores fuerza sobre la materia
—especialmente por la profundidad con la que abordan los temas y en algunos
casos por las reiteradas citas a sus textos por parte de otros autores—. Sarlo, “El
marco tedrico en la investigacion dogmatica”, 187-188.

Autores fuerza: a) Bazan, “Estimulando sinergias: de didlogos jurisdiccionales
y control de convencionalidad”. En: El control difuso de convencionalidad.
Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces
nacionales, Eduardo Ferrer Mac-Gregor coord., Fundap, Querétaro, 2012, 18; b)
Carbonell, “Introduccion general al control de convencionalidad”, 75; ¢) Claudio
Nash, Derecho internacional de los derechos humanos en Chile. Recepcion y
aplicacion en el ambito interno, Centro de Derechos Humanos, Universidad de
Chile, Santiago de Chile, 2012, 57; d) Corte IDH, “Control de convencionalidad”.
En: Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, N.° 7, Corte IDH y Ministerio de Relaciones Exteriores de Dinamarca,
San José, s.f.; ¢) Idrovo, “El control de convencionalidad dentro de la estructura
constitucional ecuatoriana: propuesta para su implementacion efectiva”, 22-31.
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1.2.1 Etapas de evolucion del control de
convencionalidad en la jurisprudencia de la
Corte IDH vy las principales caracteristicas que
se derivan de su reconstruccion

Se puede sintetizar la evolucion del control de
convencionalidad en la jurisprudencia interamericana en
cuatro etapas, las cuales se irdn reconstruyendo a través de
una linea de tiempo articulando los distintos planteamientos
cronoldgicamente.

1.2.1.1 Primera Etapa: primeras aproximaciones al
control de convencionalidad

a) Votos concurrentes razonados del ex juez de la Corte IDH
Sergio Garcia Ramirez.

De notoria importancia, resultan los argumentos del juez
interamericano Garcia Ramirez, en la consolidacion del control
de convencionalidad:

Voto concurrente razonado, Caso Myrna Mack Chang vs.

Guatemala

No es posible seccionar internacionalmente al Estado,
obligar ante la Corte s6lo a uno o algunos de sus o6rganos,
entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio —
sin que esa representacion repercuta sobre el Estado en su
conjunto— y sustraer a otros de este régimen convencional de
responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de
convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la Corte

Internacional®

22 Corte IDH., Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, 25 de noviembre de 2003,
parr. 27.
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Voto concurrente razonado, Caso Tibi vs. Ecuador

La Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que
llegan a su conocimiento en relacion con normas, principios
y valores de los tratados en los que funda su competencia
contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales
constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el tribunal
internacional de derechos humanos resuelve acerca de la
“convencionalidad” de esos actos. A través del control de
constitucionalidad, los 6rganos internos procuran conformar
la actividad del poder publico —y, eventualmente, de otros
agentes sociales— al orden que entrafia el Estado de derecho en
una sociedad democratica. El tribunal interamericano, por su
parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional
acogido en la Convenciéon fundadora de la jurisdiccion
interamericana, y aceptado por los Estados parte en ejercicio
de su soberania®.

Lo citado, corrobora como el juez interamericano esboza un
preambulo de lo que derivara con posterioridad en el denominado
control de convencionalidad. En estos dos votos razonados y
concurrentes, el ex juez, vincula la responsabilidad estatal junto
con la jurisdiccion de la Corte IDH y posteriormente realiza una
sucinta analogia entre la tarea de los tribunales nacionales y la
tarea de control convencional que ejerce la Corte IDH.

Caso Almonacid Arellano vs. Chile

El razonamiento del juez Sergio Garcia, es recogido
posteriormente por la Corte IDH en el caso Almonacid Arellano
vs. Chile a partir del cual se traza las primeras nociones en torno
al control de convencionalidad:

23 Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador, 7 de septiembre de 2004., parr. 3.
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La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion
Americana®*,
A partir de este hito jurisprudencial, la Corte IDH edifica las
primeras nociones alrededor del control de convencionalidad las
cuales se resumen en las siguientes ideas®:

a) Los jueces nacionales deben ejercer una especie de control
de convencionalidad confrontando la norma interna frente
a la norma internacional, por la sencilla razén de que el
juez nacional estd sometido al imperio tanto de las normas
nacionales como de las normas contenidas en los tratados,
que hayan sido ratificados por el Estado.

24 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, 26 de septiembre de 2006, parr.
124. Enfasis afiadido.
Para mas informacion véase la sentencia del caso La Cantuta vs. Perii, 29 de
noviembre de 2006, parr. 173.

25 Véase: Idrovo, “El control de convencionalidad dentro de la estructura

constitucional ecuatoriana: propuesta para su implementacion efectiva”, 25 y 26.
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b) Al realizar dicha especie de control de convencionalidad,
se debe tener en cuenta el tratado (normativa internacional
aplicable al caso concreto) asi como la interpretacion que la
Corte IDH haya realizado de ésta.

c) Laaplicacion por parte de agentes estatales (jueces nacionales)
de normas violatorias de la CADH produce responsabilidad
internacional del Estado.

d) El control de convencionalidad tiene como fundamento las
obligaciones contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la CADH,
fruto de un ejercicio interpretativo por parte de la Corte IDH
en armonia con sus atribuciones de intérprete tltima de la
CADH.

1.2.1.2 Segunda Etapa: Avances y nuevos lineamientos
que comienzan a clarificar la forma de llevar a
cabo el control de convencionalidad

Continuando con la linea de tiempo propuesta,
la jurisprudencia relevante en materia de control de
convencionalidad esta integrada de la siguiente manera:

Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert

La Corte IDH avanza en el desarrollo jurisprudencial del
control de convencionalidad y plantea nuevos lineamientos que
otorgan mayor claridad sobre los sujetos y como debe llevarse a
cabo dicho control:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencion Americana, sus jueces estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar por que el efecto util de la Convencion

no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes
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contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras,
los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no s6lo un control
de constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex
officio, entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales pertinentes. Esta funcion no
debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones
o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre,
sin considerar otros supuestos formales y materiales de

admisibilidad y procedencia de este tipo de acciones?.

Caso Boyce y Otros vs. Barbados

La Corte IDH explica de manera concreta de qué forma debe
ser implementado el control de convencionalidad en el ambito
interno. Explica que los tribunales nacionales no solo deben
limitarse a realizar un examen de constitucionalidad de sus
resoluciones, sino también de convencionalidad, asi:

La Corte observa que el CICP [Comité Judicial del Consejo
Privado] llegé a la conclusion mencionada anteriormente a
través de un analisis puramente constitucional, en el cual no se
tuvo en cuenta las obligaciones que tiene el Estado conforme
a la Convencién Americana y segun la jurisprudencia de esta
Corte. De acuerdo con la Convencion de Viena sobre la Ley
de Tratados, Barbados debe cumplir de buena fe con sus
obligaciones bajo la Convencién Americana y no podrd invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion para
el incumplimiento de dichas obligaciones convencionales.
En el presente caso, el Estado esta precisamente invocando
disposiciones de su derecho interno a tales fines.

26 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Peru, 24 de noviembre de 2006, parr., 128. Enfasis afiadido.
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El analisis del CJCP no deberia haberse limitado a evaluar si
la LDCP [Ley de Delitos del Estado contra la Persona] era
inconstitucional. Mas bien, la cuestion deberia haber girado
en torno a si la ley también era “convencional”. Es decir, los
tribunales de Barbados, incluso el CJCP y ahora la Corte de
Justicia del Caribe, deben también decidir si la ley de Barbados
restringe o viola los derechos reconocidos en la Convencion.
En este sentido, la Corte ha afirmado, en otras ocasiones, que
“el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de
convencionalidad’ entre las normas juridicas internas [...] y
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion

Americana”.

En concordancia con lo expuesto, la Corte ha expresado en
otras oportunidades que una “clausula de exclusion” que se
encontraba en la Constitucion de Trinidad y Tobago tenia
el efecto de excluir del escrutinio judicial ciertas leyes que,
de otra forma, serian violatorias de derechos fundamentales.
De manera similar, en el presente caso, el articulo 26 de la
Constitucion de Barbados le niega a sus ciudadanos en general,
y a las presuntas victimas en particular, el derecho de exigir

proteccion judicial contra violaciones al derecho a la vida.

En este sentido, a la luz de la jurisprudencia de la Corte y en
tanto que el articulo 26 de la Constitucion de Barbados impide
el escrutinio judicial sobre el articulo 2 de la Ley de Delitos
contra la Persona, que a su vez es violatoria del derecho a no
ser privado, arbitrariamente, de la vida, la Corte considera
que el Estado no ha cumplido con el deber establecido en el
articulo 2 de la Convencion en relacion con los articulos 1.1,

4.1,4.2 'y 25.1 de dicho instrumento?’.

27 Corte IDH, Caso Boyce y Otros vs. Barbados, 20 de noviembre de 2007, parrs.
77-80. Enfasis afiadido.
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Recapitulando los razonamientos de la Corte IDH se puede
sefalar que en esta etapa:

a) La Corte IDH no mencion6 una especie de control, sino que
directamente lo califico como control de convencionalidad,
lo que hace presumir que dicha terminologia qued6 a partir
de ese momento anclada a la CADH?.

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

1.2.1.3 Tercera Etapa: Ampliacion del espectro del
control de convencionalidad

La linea de tiempo que reconstruye jurisprudencialmente esta
tercera etapa, estd integrada de la siguiente manera:

Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México

La Corte IDH continta avanzando en el desarrollo
jurisprudencial del control de convencionalidad y plantea

28 Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad.
Comparacion (criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos)”, 116.

29 Idrovo, “El control de convencionalidad dentro de la estructura constitucional
ecuatoriana: propuesta para su implementacion efectiva”, 27. Véase también:
Nash, “Derecho internacional de los derechos humanos en Chile”, 58.
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lineamientos adicionales sobre los sujetos y como debe
efectuarse dicho control:

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es
consciente que las autoridades internas estan sujetas al imperio
de laley y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
es parte de un tratado internacional como la Convencion
Americana, todos sus organos, incluidos sus jueces, también
estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que
los efectos de las disposiciones de la Convencidén no se vean
mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto
y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer
ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas
internas y la Convenciéon Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y
organos judiciales vinculados a la administracion de justicia
deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete ultima de la Convencion Americana.

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

presente caso corresponde a las autoridades judiciales, con base
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en el control de convencionalidad, disponer inmediatamente y
de oficio el conocimiento de los hechos por el juez natural, es
decir el fuero penal ordinario®®.
Voto razonado Eduardo Ferrer Mac-Gregor en el Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México

En este voto razonado, el juez ad-hoc se ocup6 de desarrollar
los modelos y grados de intensidad en que se puede ejercer el
control de convencionalidad:

Se trata, en realidad, de wun “control difuso de
convencionalidad”, debido a que debe ejercerse por todos los
jueces nacionales. Existe, por consiguiente, una asimilacion
de conceptos del Derecho Constitucional, lo cual esta presente
desde el origen y desarrollo del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, especialmente al crearse las “garantias”
y “organos” internacionales de proteccion de los derechos
humanos. Se advierte claramente una “internacionalizacion
del Derecho Constitucional”, particularmente al trasladar las
“garantias constitucionales” como instrumentos procesales
para la tutela de los derechos fundamentales y salvaguarda de la
“supremacia constitucional”, a las “garantias convencionales”
como mecanismos jurisdiccionales y cuasi jurisdiccionales
para la tutela de los derechos humanos previstos en los pactos
internacionales cuando aquéllos no han sido suficientes, por lo
que de alguna manera se configura también una “supremacia

convencional”.

30 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, 26 de noviembre
de 2010, parr. 225 y 233. Para mas informacion: Corte IDH, Caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, 26 de septiembre de 2006, parr. 124. Corte IDH, Caso
Rosendo Cantu y otra vs. México, 31 de agosto de 2009, parr. 219. Corte IDH,
Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, 01 de septiembre de 2010, parr.
202.
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Una de las manifestaciones de este proceso de
“internacionalizacion” de categorias constitucionales es,
precisamente, la concepcion difusa de convencionalidad que
estamos analizando, ya que parte de la arraigada connotacion
del “control difuso de constitucionalidad” en contraposicion
con el “control concentrado” que se realiza en los Estados
constitucionales por las altas “jurisdicciones constitucionales”,
teniendo la tlltima interpretacion constitucional los Tribunales,
Cortes o Salas Constitucionales o en algunos casos, las Cortes
Supremas y otras altas jurisdicciones. En este sentido, el
“control concentrado de convencionalidad” lo venia realizando
la Corte IDH desde sus primeras sentencias, sometiendo a un
examen de convencionalidad los actos y normas de los Estados
en un caso particular. Este “control concentrado” lo realizaba,
fundamentalmente, la Corte IDH. Ahora se ha transformado
en un “control difuso de convencionalidad” al extender dicho
“control” a todos los jueces nacionales como un deber de
actuacion en el ambito interno, si bien conserva la Corte IDH
su calidad de “intérprete ultima de la Convencion Americana”
cuando no se logre la eficaz tutela de los derechos humanos en

el ambito interno.

(...) Asi, en los llamados sistemas “difusos” de control
de constitucionalidad donde todos los jueces tienen
competencia para dejar de aplicar una ley al caso concreto
por contravenir la Constitucion nacional, el grado de “control
de convencionalidad” resulta de mayor alcance, al tener
todos los jueces nacionales la atribucion de inaplicar la
norma inconvencional. Este supuesto es un grado intermedio
de “control”, que operara solo si no existe una posible
“interpretacion conforme” de la normatividad nacional con el
Pacto de San José (o de algunos otros tratados internacionales
como veremos mas adelante) y de la jurisprudencia

convencional. A través de esta “interpretacion conforme” se
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salva la “convencionalidad” de la norma interna. El grado
de intensidad maximo del “control de convencionalidad” se
puede realizar por las altas jurisdicciones constitucionales
(normalmente los ultimos intérpretes constitucionales en un
determinado sistema juridico) que generalmente tienen ademas
la facultad de declarar la invalidez de la norma inconstitucional
con efectos erga omnes. Se trata de una declaracion general de

invalidez por la inconvencionalidad de la norma nacional.

En cambio, el grado de intensidad del “control difuso de
convencionalidad” disminuira en aquellos sistemas donde
no se permite el “control difuso de constitucionalidad” y, por
consiguiente, no todos los jueces tienen la facultad de dejar de
aplicar una ley al caso concreto. En estos casos es evidente que
los jueces que carecen de tal competencia, ejerceran el “control
difuso de convencionalidad” con menor intensidad, sin que
ello signifique que no puedan realizarlo “en ¢l marco de sus
respectivas competencias”. Lo anterior implica que no podran
dejar de aplicar la norma (al no tener esa potestad), debiendo,
en todo caso, realizar una “interpretacion convencional” de
la misma, es decir, efectuar una “interpretacion conforme”,
no solo de la Constitucion nacional, sino también de la
Convencién Americana y de la jurisprudencia convencional.
Esta interpretacion requiere una actividad creativa para lograr
la compatibilidad de la norma nacional conforme al parametro
convencional y asi lograr la efectividad del derecho o libertad
de que se trate, con los mayores alcances posibles en términos

del principio pro homine.

(...) En caso de incompatibilidad absoluta, donde no exista
“interpretacion convencional” posible, si el juez carece de
facultades para desaplicar la norma, se limitara a sefialar la
inconvencionalidad de lamisma o, en su caso, “plantear la duda

de inconvencionalidad” ante otros organos jurisdiccionales
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competentes dentro del mismo sistema juridico nacional que
puedan ejercer el “control de convencionalidad” con mayor
intensidad. Asi, los 6rganos jurisdiccionales revisores tendran
que ejercer dicho “control” y desaplicar la norma o bien

declarar la invalidez de la misma por resultar inconvencional.

Lo que no parece razonable y estaria fuera de los parametros
interpretativos de la Corte IDH, es que ningun oOrgano
nacional tenga competencia para ejercer el “control difuso
de convencionalidad” con intensidad fuerte, es decir, dejar
de aplicar la norma al caso particular o con efectos generales
como resultado de la inconvencionalidad de la misma, ya que
de lo contrario se produciria una responsabilidad internacional
del Estado. No debe perderse de vista lo estipulado en los
articulos 1 y 2 de la Convencion Americana, relativos a la
obligacion de respetar los derechos humanos y el deber de
adoptar disposiciones de derecho interno. Como lo ha sefialado
la propia Corte IDH, este ultimo dispositivo tiene también “la
finalidad de facilitar la funcion del Poder Judicial de tal forma
que el aplicador de la ley tenga una opcion clara de como
resolver un caso particular” en situaciones que involucren
derechos fundamentales. De tal manera que la Corte IDH,
precisamente en el Caso Almonacid Arellano que da origen a

la doctrina del “control difuso de convencionalidad’!.

En conclusion, en lo que concierne a esta etapa puede decirse
que la Corte IDH:

31 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, voto razonado
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, 26 de noviembre de 2010, parrs., 21, 22, 36, 37 y 40.
Para mas informacion véase las sentencias de la Corte IDH de los casos: Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 26 de septiembre de 2006, parr. 124; Corte
IDH, Caso Rosendo Cantu y otra vs. México, 31 de agosto de 2009, parr. 219;
Ibsen Cardenas e Ibsen Peria vs. Bolivia, 1 de septiembre de 2010, parr. 202.
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a)

d)

Ratifica lo referente a que el control de convencionalidad
ejercido por los jueces debe enmarcarse al ambito de las
competencias y regulaciones procesales de cada Estado™.

Incluye los 6rganos vinculados a la administracion de justicia
en todos los niveles, dentro de quiénes deben ejercer el control
de convencionalidad, es decir, ya no solo son los jueces los
que deben realizar el control sino que amplia el espectro a
organos de cualquier nivel que se encuentren vinculados con
la tarea de administrar justicia dentro de un Estado. Asimismo,
la Corte IDH senala que el control de convencionalidad no
solo implica, que el juez y los demas 6rganos vinculados a la
administracion de justicia, tengan en cuenta la normativa del
tratado sino que, también forma parte la interpretacion que
la Corte IDH realice del mismo, teniendo en cuenta que la
Corte IDH se erige como intérprete ultima de la Convencion
Americana®.

Aclara y ratifica la implicacioén que posee la jurisprudencia del
tribunal interamericano en el derecho interno de cada Estado y
sobre todo la tarea que cumple el control de convencionalidad
como mecanismo de garantia de los derechos garantizados
por la CADH.

No parece razonable y estaria fuera de los parametros
interpretativos de la Corte IDH, que ningun 6rgano
nacional tenga competencia para ejercer el “control de
convencionalidad”, es decir, dejar de aplicar la norma al
caso particular o con efectos generales como resultado de la
inconvencionalidad de la misma, ya que de lo contrario se
produciria una responsabilidad internacional del Estado.

32

33

Idrovo, “El control de convencionalidad dentro de la estructura constitucional
ecuatoriana: propuesta para su implementacion efectiva”, 28.

Véase las sentencias de la Corte IDH, de los casos: Gudiel Alvarez y otros
(“Diario Militar”) vs. Guatemala, 20 de noviembre de 2012, parr. 330; Masacres
de Rio Negro vs. Guatemala, 4 de septiembre de 2012, parr. 262.
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1.2.1.4 Cuarta Etapa: Continuacion de la ampliacion
del espectro del control de convencionalidad

La cuarta etapa jurisprudencial estd integrada de la siguiente
manera:

Caso Gelman vs. Uruguay

La Corte IDH sigue avanzando en el desarrollo jurisprudencial
del control de convencionalidad y sefiala lineamientos adicionales
sobre los sujetos y como debe efectuarse dicho control:

La sola existencia de un régimen democratico no garantiza,
per se, el permanente respeto del Derecho Internacional,
incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la
propia Carta Democratica Interamericana. La legitimacion
democratica de determinados hechos o actos en una sociedad,
esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de
proteccion de los derechos humanos reconocidos en tratados
como la Convencién Americana, de modo que la existencia de
un verdadero régimen democratico estd determinada por sus
caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que,
particularmente en casos de graves violaciones a las normas
del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de
los derechos humanos constituye un limite infranqueable a
la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible
de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar un “control
de convencionalidad” que es funcion y tarea de cualquier

autoridad publica y no sélo del Poder Judicial.

En este sentido, la Suprema Corte de Justicia ha ejercido, en
el Caso Nibia Sabalsagaray Curutchet, un adecuado control

de convencionalidad respecto de la Ley de Caducidad, al
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establecer, inter alia, que “el limite de la decision de la mayoria
reside, esencialmente, en dos cosas: la tutela de los derechos
fundamentales (los primeros, entre todos, son el derecho a la
vida y a la libertad personal, y no hay voluntad de la mayoria,
ni interés general ni bien comun o publico en aras de los cuales
puedan ser sacrificados) y la sujecion de los poderes publicos
a la ley”. Otros tribunales nacionales se han referido también
a los limites de la democracia en relacion con la proteccion de

derechos fundamentales™.
Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname

A pesar de que el voto razonado del juez ad-hoc Eduardo
Ferrer Mac-Gregor en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México, se ocupd de desarrollar los modelos y grados de
intensidad en que se puede ejercer el control de convencionalidad,
la Corte IDH fue enfética en manifestar que la CADH no impone
un modelo determinado de control:

Finalmente, en relacion con los argumentos del representante
y de la Comision [...] sobre la vulneracion del derecho a la
proteccion judicial con motivo de la ausencia de un Tribunal
Constitucional, si bien la Corte reconoce la importancia
de éstos oOrganos como protectores de los mandatos
constitucionales y los derechos fundamentales, la Convencion
Americana no impone un modelo especifico para realizar un
control de constitucionalidad y convencionalidad. En este
sentido, la Corte recuerda que la obligacion de ejercer un
control de convencionalidad entre las normas internas y la
Convencién Americana le compete a todos los organos del
Estado, incluidos sus jueces y demas 6rganos vinculados a la

administracion de justicia en todos los niveles™.

34 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, 24 de febrero de 2011, parr. 239. Enfasis
afladido. Para mas informacion véase la resolucion del Caso Gelman vs. Uruguay,

supervision de cumplimiento de sentencia, 20 de marzo de 2011, parr. 72.

35 Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, 30 de enero de 2014, parr. 124.
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Opinion Consultiva OC-21/14 “Derechos y garantias
de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional”

De notoria relevancia resulta lo manifestado por la Corte
IDH en el marco de su competencia no contenciosa o consultiva,
consagrada en el articulo 64 de la CADH:

Del mismo modo, la Corte estima necesario recordar que,
conforme al derecho internacional, cuando un Estado es parte
de un tratado internacional, como la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus
organos, incluidos los poderes judicial y legislativo, por lo
que la violacién por parte de alguno de dichos 6rganos genera
responsabilidad internacional para aquél. Es por tal razon que
estima necesario que los diversos 6rganos del Estado realicen
el correspondiente control de convencionalidad, también sobre
la base de lo que sefale en ejercicio de su competencia no
contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte
con su competencia contenciosa el proposito del sistema
interamericano de derechos humanos, cual es, “la proteccion
de los derechos fundamentales de los seres humanos”. A su
vez, a partir de la norma convencional interpretada a través
de la emision de una opinion consultiva, todos los 6rganos de
los Estados Miembros de la OEA, incluyendo a los que no son
Parte de la Convencion pero que se han obligado a respetar los
derechos humanos en virtud de la Carta de la OEA (articulo
3.1) y la Carta Democratica Interamericana (articulos 3, 7, 8 y

9), cuentan con una fuente que, acorde a su propia naturaleza,

Enfasis afiadido. Para mas informacién: Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay,
supervision de cumplimiento de sentencia, 20 de marzo de 2011, parr. 72. Corte
IDH, Caso Rosendo Cantii y otra vs. México, 31 de agosto de 2009, parr. 219.
Corte IDH, Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, 1 de septiembre de
2010, parr. 202.
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contribuye también y especialmente de manera preventiva, a
lograr el eficaz respeto y garantia de los derechos humanos vy,
en particular, constituye una guia a ser utilizada para resolver
las cuestiones sobre infancia en el contexto de la migracion

y asi evitar eventuales vulneraciones de derechos humanos®.

En resumen, en lo que concierne a esta etapa puede decirse

que la Corte IDH:

a)

b)

La Corte IDH dispone que el ejercicio del control de
convencionalidad compete y es una obligacion propia de
todo poder, 6rgano o autoridad del Estado miembro de la
CADH, los cuales deben controlar que los derechos humanos
de las personas sometidas a su jurisdiccion sean respetados y
garantizados®’.

La CADH no impone un determinado modelo de control de
convencionalidad.

Los diversos organos del Estado que realicen el
correspondiente control de convencionalidad, también deben
realizarlo sobre la base de lo que sefiale la Corte IDH en
ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva.

El recorrido efectuado a través de esta linea dogmatica de

tiempo que se ha planteado —articulando los planteamientos de
distintos autores y jurisprudencia interamericana, que inspiraron
este segmento de la investigacion—, permite dar cuenta que
desde el caso Almonacid Arellano vs. Chile, la Corte IDH ha
ido precisando el contenido y alcance del concepto de control
de convencionalidad en su jurisprudencia, para llegar a un

36 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14, 19 de agosto de 2014, parr. 31. Enfasis

37

anadido.

Para mas informacion, ver: Corte IDH, Caso de personas dominicanas y
haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana, 28 de agosto de 2014, parr. 497.
Corte IDH, Caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador, 14 de octubre de
2014, parr. 213 y 294.
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concepto complejo que comprende los siguientes elementos o
caracteristicas:

a) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas
practicas internas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte
IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales el
Estado sea parte.

b) Es una obligacidon que corresponde a toda autoridad publica
en el &mbito de sus competencias.

c) Para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH,
no s6lo se debe tomar en consideracion el tratado, sino
que también la jurisprudencia de la Corte IDH, los demas
tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte y
las opiniones consultivas.

d) Es un control que debe ser realizado ex officio por toda
autoridad publica (incluye jueces y 6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles).

e) Su ejecucion puede implicar la supresion de normas contrarias
a la CADH o bien su interpretacion conforme a la CADH,
dependiendo de las facultades de cada autoridad publica.

f) La CADH no impone un determinado modelo de control de
convencionalidad.

2. Insercién del bloque de convencionalidad a nivel
interno

Como se mencionod existen dos maneras por las que se
puede realizar el control de convencionalidad concentrado y
difuso. La primera es el control concreto de convencionalidad;
la segunda es el control abstracto de convencionalidad. Estas
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dos formas de control se dirigen a dos tipos de disposiciones: el
control concreto se realiza sobre normas o leyes que han sido
aplicadas a casos particulares y en los que se considera existe
una violacion de derechos por la aplicacion de la norma. En tanto
que el control abstracto se realiza sobre normas o leyes que ain
no han sido aplicadas a un caso concreto, pero que se considera
vulneran derechos por su simple existencia. En este orden de
ideas, es importante subrayar que tanto la Corte IDH, como las
instancias internas de los Estados pueden ejecutar un control
de convencionalidad concreto y abstracto, en este tltimo caso,
siempre en consonancia con las competencias de los 6rganos
internos de cada Estado.

En efecto, en el control difuso con la forma de control
concreto, los jueces deben revisar las leyes, reglamentos y
conductas de sus autoridades al momento en que son utilizados
con los individuos de un Estado, para asegurarse de que éstos
cumplan con los parametros convencionales de derechos
humanos. Esto lo hace de la misma manera la Corte IDH al
realizar esta forma de control concreto, desde la perspectiva del
control concentrado de convencionalidad.

En lo que respecta al control abstracto, la Corte IDH ha
reconocido esta forma de control desde 1996, primero a partir de
un voto disidente en el Caso Amparo vs. Venezuela, en el que la
Corte decidi6 no resolver sobre la presunta inconvencionalidad
de la ley venezolana, en virtud de que los articulos de la ley
que se impugnaba no habian sido aplicados a ningtin caso en
concreto. Sin embargo, el juez Cancado Trindade en su voto
razonado sefialo:

... la propia existencia de una disposicion legal puede per
se crear una situacion que afecta directamente los derechos

protegidos por la Convenciéon Americana. Una ley puede
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ciertamente violar estos derechos en razén de su propia
existencia, y, en la ausencia de una medida de aplicacion o
ejecucion, por la amenaza real a la(s) persona(s), representada

por la situacién creada por dicha ley*®.

El principal argumento del juez, es que para realizar el control
de convencionalidad no es necesario esperar a que la norma se
aplique para determinar que es contraria a los derechos humanos
de una persona, ya que si tuvieran que esperar a que se lesionen
los derechos, el deber de prevencion se estaria dejando de lado.
Asi, una ley puede entonces ser contraria a la convencion por su
sola existencia.

El criterio del juez Cangado fue adoptado por la Corte IDH un
afo después, en la sentencia del Caso Suarez Rosero vs. Ecuador,
en la cual se impugnaba una disposicion del Codigo Penal por
ser contraria a derechos humanos de los acusados por conductas
relacionadas con sustancias estupefacientes y psicotropicas. En
esta sentencia, la Corte considerd que la norma “... despojaba
a parte de la poblacion carcelaria de un derecho fundamental...
y... lesionaba intrinsecamente a todos los miembros de dicha
categoria de inculpados™. Razon por la cual, esta categoria
violaba por si misma el articulo 2 de la Convenciéon Americana,
por lo que podia declararse responsable al Estado.

El control abstracto también esta a cargo de los jueces
estatales a través del control difuso de convencionalidad. La
Corte ha considerado que como los Estados parte estan obligados
a adaptar la Convencién Americana y adecuarla a su sistema
interno, realizando una especie de control de convencionalidad

38 Voto disidente Cangado Trindade, Sentencia de reparaciones y costas del Caso
El Amparo vs. Venezuela, 14 de septiembre de 1996.

39 Corte IDH, Sentencia del Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, 12 de noviembre de
1997.
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abstracto para cumplir con esta obligacion, a partir de la misma
logica de prevencion de vulneraciones a los derechos humanos.
En este caso, se denomina control difuso de convencionalidad
puesto que se encuentra a cargo de las autoridades de cada uno
de los Estados parte.

Como ya se menciono, estas dos formas de realizar el control
de convencionalidad —concreto y abstracto—, y los dos tipos de
control de convencionalidad —difuso y concentrado—, siguen
ciertos parametros con los que se revisan las disposiciones
internas para determinar si las conductas de los drganos del
Estado son o no convencionales.

2.1 Parametros para determinar si una conducta
es 0 ho convencional

El control de convencionalidad, debe hacerse siguiendo los
parametros de la CADH vy otros tratados que den competencia a
la Corte IDH; no obstante, la convencionalidad no se circunscribe
solamente a estos instrumentos, sino que va mas alla. En efecto, la
propia Corte ha establecido que al momento de hacer la revision
del derecho interno, debe contrastarse ademas con los tratados
que dan competencia a la misma Corte; con la jurisprudencia
que ha emitido al interpretar la Convencidon Americana; y
también con los protocolos adicionales a la Convencion, las
opiniones consultivas de la Corte, las medidas provisionales y las
interpretaciones realizadas en todas ellas, como parte del corpus
iuris interamericano.
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2.2 Aplicacion del control de convencionalidad
en Ecuador

La Corte Constitucional ecuatoriana (en adelante CCE)
respecto del control de convencionalidad ha sefialado:

En virtud de la irradiacion constitucional que experimenta el
ordenamiento juridico ecuatoriano, dentro del cualnosolo existe
un reconocimiento expreso de la supremacia constitucional,
sino también de la jerarquia de los instrumentos internacionales
de derechos humanos, el control de convencionalidad se
constituye en un mecanismo basico para la garantia de los
derechos, en tanto permite que los organos jurisdiccionales
no se limiten a un analisis de sus disposiciones internas, sino
que ademas recurran a los instrumentos internacionales y la
interpretacion efectuada de estos, a fin de dotar de contenido
integral a los derechos, por ende a la dignidad humana, de lo
que se deriva un control integral sobre el respeto a los derechos
constitucionales/humanos™.
Con este razonamiento la CCE ha realizado control abstracto
y concreto de convencionalidad en las distintas decisiones que ha
adoptado. En efecto, abstracto cuando ha ejercido competencias
de control de constitucionalidad, y concreto cuando ha
utilizado criterios convencionales en la resolucion de garantias
jurisdiccionales de los derechos*'. No obstante, de reconocer
que la CCE ha realizado control de constitucionalidad, un tema
pendiente de resolucion por parte de este alto organismo es el

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

41 Corte Constitucional del Ecuador, sentencias Nos. 001-10-SIN-CC; 001-12-DTI-
CC; 001-14-DRC-CC; 002-16-DEE-CC; 003-14-DTI-CC; 003-14-SIN-CC;
004-14-SCN-CC; 005-13-DTI-CC; 005-16-DEE-CC; 007-14-DTI-CC;
008-14-DTI-CC; 009-09-DTI-CC; 012-13-DTI-CC; 080-13-SEP-CC;
102-13-SEP-CC; entre otras.
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relacionado con el tipo de control convencional existente en el
Ecuador, en virtud que su dilucidacion, se convierte en vinculante
y de obligatoria observancia a nivel interno, esto en virtud de lo
dispuesto en el articulo 436.1 de la Constitucion y lo manifestado
en su propia jurisprudencia®.

Y es que este tema genera, no solo en Ecuador, sino en todos
los paises que han suscrito la competencia contenciosa de la
Corte IDH, una paradoja insuperable dado que, por un lado el
derecho internacional es supremo en el ordenamiento juridico
internacional, de forma tal que los Estados deben cumplir con sus
obligaciones internacionales de buena fe, atendiendo al objeto y
fin de dichas obligaciones, y que no pueden invocar el derecho
interno como justificacién para incumplir con sus obligaciones
internacionales; mas, por otro lado, en el derecho interno la
supremacia del derecho internacional se ve relativizada por el
principio de supremacia constitucional.

Asi con la finalidad de consolidar un sistema complementario®
de proteccion de los DDHH, la Corte IDH en su mas reciente

42 Corte Constitucional del Ecuador, sentencias Nos. 001-10-PJO-CC; 001-14-PJO-
CC; 001-16-PJO-CC; 002-16-SEP-CC; entre otras.

43 «... implica que recae en los Estados —a través de sus organos y autoridades
internas— la responsabilidad primaria de respetar y garantizar en el ambito de
su jurisdiccion los derechos humanos recogidos en las normas internacionales
de proteccion y cumplir con las obligaciones internacionales que de ellas
se derivan. Antes bien, los garantes en primera linea de la proteccion de los
derechos humanos estan llamados a ser los tribunales y autoridades nacionales.
En principio los operadores nacionales son los mejor situados para conocer,
valorar y resolver sobre las presuntas violaciones a los derechos humanos. Los
operadores internacionales no intervienen sino ahi donde el Estado ha fallado en
el cumplimiento de sus obligaciones internacionales. En consecuencia el principio
de subsidiariedad establece un mecanismo adecuado para definir los limites de
la jurisdiccion internacional y las obligaciones de las autoridades nacionales”.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Manuel Cepeda Vargas
vs. Colombia, 26 de mayo de 2010. Consulta 16 de junio de 2016: http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_213 esp.pdf, parr. 9.
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jurisprudencia ha sefialado que el control de convencionalidad
al que se encuentran obligados los Estados depende de las
competencias asignadas a nivel interno a las autoridades
estatales, mas enfatiz6 en la obligacion estatal de designar al
menos un 6érgano que cumpla con esta atribucion.

En este orden de ideas, corresponde entonces dilucidar si en
el Ecuador las autoridades estatales tienen o no competencia para
inaplicar normas contrarias a la CADH*. Asi, en la logica de la
paradoja insuperable, respecto a la supremacia constitucional,
la CCE ha determinado a partir de un ejercicio hermenéutico
que “en el Ecuador existe un sistema de control concentrado™,
concluyendo que no existe la posibilidad que un juez inaplique
una norma que considere contraria a la Constitucion, puesto que
de conformidad con el articulo 428 de la Constitucion lo que
procede es que realice la consulta a la CCE*.

Razon por la cual determind mediante reglas que:

Dado que la incorporacion de la “duda razonable y motivada”
como requisito del articulo 142 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional no ha brindado mayor
certeza respecto al alcance, es obligacion de esta Corte dotar de

contenido a este requisito legal para asi garantizar su adecuada

44 Por CADH hacemos referencia al concepto utilizado en este trabajo en el apartado 2.1.

45 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 001-13-SCN-CC, caso 0535-12-
CN y 055-10-SEP-CC, caso 0213-10-EP

46 “Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que
una norma es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos més favorables que los reconocidos
en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta
el expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y
cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma. Si transcurrido ese
plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer la accion
correspondiente”. Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No.
499, 20 de octubre de 2008.
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comprension y evitar dilaciones innecesarias de justicia ante
consultas de norma que no cumplen con los requisitos legales
y constitucionales. De este modo, para que una consulta de
norma dentro del control concreto de constitucionalidad pueda
considerarse adecuadamente motivada, debera contener al

menos los siguientes presupuestos:

1. Identificacion del enunciado normativo pertinente cuya

constitucionalidad se consulta: (...)

2. Identificacion de los principios o reglas constitucionales que

se presumen infringidos: (...)

3. Explicacion y fundamentacion de la relevancia de la norma

puesta en duda, respecto de la decision de un caso concreto:

..

La CCE sefial6 que la duda razonable debe surgir ante
la imposibilidad de establecer dentro de la sustanciacion de
una causa, una interpretacion constitucional de la disposicion
normativa, es decir, cuando el juez, en razén de los efectos
de irradiacion de la Constitucion, no ha logrado adaptar la
disposicion normativa a los principios y reglas constitucionales.
Esta interpretacion encuentra sustento constitucional,
precisamente en la aplicacion directa de la Constitucion, en
la supremacia constitucional, en la fuerza normativa de la
Constitucion y en la obligacion de motivar todas las resoluciones
de los poderes publicos, como verdadero derecho constitucional
de los usuarios del sistema de administracion de justicia,
asegurando que los juzgadores no suspendan la tramitacion de sus
causas sin que exista una razon de relevancia constitucional de
por medio®. Por esta razon, la CCE en su jurisprudencia subrayo:

47 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 001-13-SCN-CC, caso No. 0535-
12-CN.

48 Pamela Aguirre Castro, “Consulta de norma: Garantia de tutela judicial efectiva”.
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“Hay que destacar que el empleo de la consulta normativa debe
ser un ejercicio minucioso del operador de justicia que solicita
el pronunciamiento de la Corte Constitucional, evitando evadir
la sustanciacion de una causa o dilatar una decision judicial™,
razonamiento que se ha resaltado en varios pronunciamientos
sefalando que:

... la consulta de constitucionalidad no puede tornarse en un
mecanismo de dilacion de justicia y via de escape de las juezas
y jueces del pais. Bajo esta consideracion, la consulta deberia
proceder tnica y exclusivamente cuando existe una motivacion
razonada de por qué acude a la consulta, pues, un proceder
contrario deviene en jueces pasivos, no comprometidos con
la proteccion de derechos, ya que estos se desatienden de la
resolucion de la causa sin un legitimo motivo constitucional®.
Entonces de conformidad con lo sefialado por los recientes
criterios de la Corte IDH, el control de convencionalidad que
rige en el Ecuador, de acuerdo con las competencias de los
juzgadores es unicamente concentrado puesto que no podria
inaplicar la norma por considerarla contraria a los instrumentos
internacionales de DD.HH. Ahora bien, esta interpretacion
no impide que los jueces puedan realizar interpretaciones del
ordenamiento interno a la luz de las normas convencionales
en aplicacion de un principio de interpretacion pro homine, asi
como tampoco que en el caso de ausencia de normas internas

En: Jorge Benavidez Ordofiez y Jhoel Escudero Soliz, Coord., Manual de
Jjusticia constitucional ecuatoriana, Centro de Estudios y Difusion del Derecho
Constitucional de la Corte Constitucional del Ecuador. Quito, 2013, 309-311.

49 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 031-13-SCN-CC, caso No. 0020-
09-CN,

50 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 0036-13-SCN-CC, caso No.
0047-11-CN; Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 0030-13-SCN-CC,
caso No. 0697-12-CN.
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se apliquen directamente los estandares establecidos en la
jurisprudencia de la Corte IDH. En otras palabras, los citados
criterios jurisprudenciales de la CCE dan cuenta del control
de convencionalidad existente en el Ecuador, a cargo de la
CCE a partir de la consulta de norma efectuada por los jueces
del pais, y el control que realice en el ejercicio de las otras
competencias asignadas constitucionalmente. Ciertamente una
solucion polémica pero al menos clara que se encuentra en la
jurisprudencia constitucional ecuatoriana.

Ahora bien, un tema sin resolucion clara, es el control de
constitucionalidad a cargo de las autoridades administrativas, que
manteniendo la 16gica del esquema propuesto en lineas anteriores,
tiene implicaciones respecto al control de convencionalidad a
cargo de las autoridades estatales no jurisdiccionales. En efecto,
a partir de una interpretacion que efectivice la vigencia de los
DD.HH., sobre la base de los principios de supremacia de los
derechos constitucionales y humanos, las autoridades deben
siempre realizar la interpretacion que mas favorezca a su efectiva
vigencia; sin embargo, en caso de una clara contradiccion de
una norma interna con la CADH no existe un criterio de la CCE
de como deberian proceder dichas autoridades. Ciertamente
este es un tema pendiente que requiere una soluciéon Optima,
en el marco de los estandares internacionales del control de
convencionalidad, dado que los derechos humanos contenidos
en la CADH deben irradiar su proteccion principalmente en el
derecho interno de cada uno de los Estados.

Reflexiones finales

En esencia, el control de convencionalidad dota de una
herramienta a todas las autoridades estatales —especialmente
al Poder Judicial- para garantizar el cumplimiento de las
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obligaciones de respeto y garantia de los derechos humanos
protegidos por la CADH, y la obligacion de adoptar disposiciones
de derecho interno para hacer efectivos dichos derechos, las
cuales son obligaciones que derivan de los articulos 1.1 y 2 de
la propia Convencion.

Trayendo al debate la reflexién de Victor Bazan “las
posibilidades de éxito de la tesis del ‘control de convencionalidad’
estan cifradas en el grado de receptividad de la misma en los
derechos internos, la labor de los respectivos operadores juridicos
involucrados y la voluntad politica de los Estados™', resulta claro
que si bien la Corte IDH se ha ocupado formalmente desde el
ano 2006 (caso Almonacid Arellano vs. Chile) de desarrollar
en su jurisprudencia, el mecanismo jurisdiccional del control
de convencionalidad, sin duda el compromiso por parte de
los Estados miembros de la CADH y de todas las autoridades
publicas que permiten el movimiento de las funciones que
integran el poder publico, es vital para impulsar y efectivizar la
aplicacion del control de convencionalidad y en consecuencia,
del corpus iuris interamericano.

Desde luego, tampoco hay que olvidar la labor de difusion
que permanentemente debe realizar la Corte IDH sobre el control
de convencionalidad, ya que como ha quedado demostrado a
lo largo de este estudio, la identificacion de sus caracteristicas
precisa de una rigurosa reconstruccion jurisprudencial y
permanente analisis del corpus iuris interamericano, que en
muchos casos y sin que sea una excusa, por la congestion
administrativa y judicial que impera en la mayoria de los
Estados miembros de la CADH, resulta de dificil seguimiento:
“El Derecho Internacional de los Derechos Humanos precisa
de una interconexion con el Derecho Constitucional Nacional
y/o Derecho Constitucional Internacional, lo cual implica
necesariamente, una capacitacion y actualizacion permanente

51 Bazan, “Control de convencionalidad, aperturas dialogicas e influencias

jurisdiccionales reciprocas”, 73.
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de los jueces nacionales sobre la dinamica de la jurisprudencia
convencional”®. En correspondencia con este predicamento,
resulta importante resaltar la labor de difusion del corpus iuris
interamericano que la Corte IDH viene realizando a través de
sus sesiones extraordinarias.

La importancia que el control de convencionalidad reviste para
el efectivo cumplimiento de las obligaciones de respeto, garantia
y adecuacion de la CADH, en tanto que su implementacion
y desarrollo por parte de los Estados miembros, genera un
interesante influjo entre la Corte IDH y las autoridades publicas
nacionales que propicia el necesario didlogo jurisprudencial.
Dialogo que incide en la debida articulacidén y creacion de
estandares en materia de proteccion de los derechos humanos en
el continente americano o, por lo pronto, en los paises signatarios
de la jurisdiccion contenciosa de la Corte IDH™.

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

52 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, voto razonado
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, 26 de noviembre de 2010, parr. 31.

53 Ver ibid.



