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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo principal, analizar el control de
convencionalidad y su aplicacion en la accion de proteccion, por tal razén se abordo6 en primer
término la evolucién, origen, contenido y alcance del control de convencionalidad,
destacandose la jurisprudencia referente a esta institucion, emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, abarcando el tema referente al Sistema Interamericano, funciones de
la Corte y las teorias provenientes de la forma de recepcion del derecho internacional en el
derecho interno; concluyendo asi, con la conceptualizacién y finalidad de este mecanismo de
control convencional. Prosiguiendo, se abordo lo relacionado a la accion de proteccion como
garantia jurisdiccional de proteccion de derechos constitucionales, estudiando su origen y
requisitos establecidos en la Constitucion (2008) y la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009); haciendo hincapié la relacion que tiene esta
garantia con los derechos humanos. Por Gltimo, se analizaron, tanto las formas de aplicacion
del control de convencionalidad en la accion de proteccion, como de un caso en particular.
Todo ello, a través de un estudio descriptivo de tipo documental, aplicando el método
dogmatico juridico, con un enfoque critico; llegando a la conclusién y por la delimitacion del
tema, que los jueces constitucionales en conocimiento de una accion de proteccion tienen la
obligacion de aplicar el control de convencionalidad en el marco de la garantia de la motivacion
y de la tutela judicial efectiva, quienes deben apoyarse en los diversos métodos de
interpretacion constitucional relacionados al control de convencionalidad.

Palabras clave: Control de Convencionalidad, Accion de Proteccion, Interpretacion
Constitucional, Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos.
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ABSTRACT

The main objective of this research work is to analyze the control of conventionality and its
application in the protection action, for this reason, the evolution, origin, content and scope of
control of conventionality was first addressed, highlighting the jurisprudence regarding This
institution, issued by the Inter-American Court of Human Rights, covering the topic referring
to the Inter-American System, functions of the Court and the theories coming from the way of
receiving international law in domestic law; thus concluding, with the conceptualization and
purpose of this conventional control mechanism. Continuing, the issue of protection action was
addressed as a jurisdictional guarantee of protection of constitutional rights, studying its origin
and requirements established in the Constitution (2008) and the Organic Law of Jurisdictional
Guarantees and Constitutional Control (2009); emphasizing the relationship that this guarantee
has with human rights. Finally, both the ways of applying the control of conventionality in the
protection action were analyzed, as well as a particular case. All this, through a descriptive
study of documentary type, applying the legal dogmatic method, with a critical approach;
coming to the conclusion and due to the delimitation of the subject, that the constitutional
judges in knowledge of a protection action have the obligation to apply the control of
conventionality within the framework of the guarantee of motivation and effective judicial
protection, who must support in the various methods of constitutional interpretation related to
conventionality control.

Key words: Control of Conventionality, Protection Action, Constitutional Interpretation, Inter-
American System for the Protection of Human Rights.
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INTRODUCCION

El trabajo de investigacion titulado “El Control de Convencionalidad en la Accion de
Proteccion” elaborado como requisito previo para la obtencion del titulo de Magister en
Derecho Constitucional, tuvo como objetivo primordial analizar el control de convencionalidad
y su aplicacion en la accion de proteccion, a fin de analizar si la falta de aplicacion, limitada
aplicacion o errada aplicacion de este mecanismo, por parte de jueces constitucionales en una
accion de proteccion, evidencia una clara vulneracion o desproteccion de derechos
constitucionales y humanos; y por ende determinar si se debe aplicar el control de
convencionalidad en las acciones de proteccion; tema del cual se derivaron tres objetivos
especificos: examinar la figura del control de convencionalidad como un mecanismo
armonioso de aplicacion de normas del derecho interno y el derecho internacional de derechos
humanos; estudiar la accion de proteccion como garantia jurisdiccional de proteccion de
derechos constitucionales y de derechos humanos; y, analizar las formas de aplicacion del
control de convencionalidad ex officio en la accion de proteccidn por parte de los juzgadores a

través del anélisis de la decision judicial en un caso concreto, a la luz de la motivacion.
Por ello, se expuso tres capitulos donde se encuentra inmerso el desarrollo del trabajo:

El capitulo I, contiene el marco teodrico a través del cual se hace referencia a los
antecedentes de la investigacion y las bases teoricas, al igual que la situacion problematica
objeto de estudio; para finalizar sefialando la justificacion y los objetivos general y especificos
planteados.

En el capitulo 11, se abordo lo atinente al marco metodoldgico, el enfoque y tipo de

investigacion, asi como las técnicas e instrumentos de recoleccién de informacién.

En el capitulo 111, se realizd la presentacion de los resultados del trabajo, sefialando
brevemente la parte medular de la investigacion, que, en si, es el contenido o desarrollo de los

objetivos planteados; y en ese sentido, éste capitulo se divide en tres partes.

La primera parte, desarrollo lo inherente al origen, evolucion y conceptualizacion del
control de convencionalidad, para lo cual fue necesario revisar lo que es el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, con énfasis en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sus funciones y sus casos mas relevantes; puesto que del actuar de dicha institucion
jurisdiccional internacional, en la jurisprudencia emitida se acufia el origen del término “control
de convencionalidad”; asimismo, se hizo referencia a las teorias monista, dualista y pluralista

como teorias de recepcion del derecho internacional en el derecho interno; ello, en razon que



el control de convencionalidad como en lo sucesivo del mencionado capitulo se sefiala, es
considerado como un mecanismo juridico para la armonizacion del derecho interno con el

derecho internacional de los derechos humanos.

En la segunda parte, se desarrolld lo relacionado a la accién de proteccién como
garantia jurisdiccional de proteccién de derechos constitucionales y de derechos humanos;
abordando su origen, conceptualizacion y finalidades, para arribar a la accion de proteccion
establecida en la Constitucion ecuatoriana (2008), estudiando sus requisitos, procedencia y
legitimados activos y pasivos; a fin de culminar el capitulo, explicando la relacion de esta

garantia constitucional con los derechos humanos.

Por ultimo, en la tercera parte, se generd el aporte de ésta investigacion, al analizar y
dar respuesta a la interrogante planteada, en cuanto a: ¢se debe aplicar el control de
convencionalidad en las acciones de proteccion?, dando como respuesta que es necesario su
aplicacion, ya que la inobservancia, provoca desproteccion de derechos humanos; siendo para
ello necesario estudiar la garantia de la motivacion a la luz de los tratados e instrumentos de
Derechos y convenios internacionales del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
como deber de los jueces constitucionales; y, en ese sentido, se concluy6 con las formas de
aplicacién del control de convencionalidad en las acciones de proteccion, que se derivan en las
reglas y métodos de interpretacion constitucional, de las cuales deben valerse o auxiliarse los
jueces en la argumentacion de las sentencias de accidn de proteccion; aclarando que se sefiala,
la aplicacion a esta garantia, Gnicamente por la limitacién del tema; ya que el control de
convencionalidad debe aplicarse en todos los casos donde estén inmersos derechos humanos,

a fin de evitar su vulneracion.

Estas herramientas, conjuntamente con el bloque de convencionalidad y la aplicacion
directa de los tratados, asi como aquellas de caracter hermenéutico, como la interpretacion
conforme, la interpretacion sistematica, la interpretacion progresiva y en general los principios
de interpretacion en materia de derechos humanos, constituyen las vias idéneas para que los
jueces constitucionales puedan cumplir con su deber de aplicar el control de convencionalidad
y con ello, evitar incurrir en vulneraciones a otros derechos, como la motivacion de sentencias
y la tutela judicial efectiva; por lo que el dar lugar al control de convencionalidad en sus
decisiones, “en un primer filtro”, contribuye a evitar el desgaste del sistema judicial, a la
proteccion de derechos constitucionales y humanos; y, a prevenir futuras sanciones al Estado

ecuatoriano.



CAPITULO |

1. MARCO TEORICO

1.1. Antecedentes y situacion problematica

1.1.1. Antecedentes

Partiendo de que el control de convencionalidad es un mecanismo aplicado en favor
de gobernados frente a leyes y actos emitidos por autoridades estatales, con el fin de
salvaguardar derechos humanos y garantias individuales, se debe sefialar que éste, se aplica
para verificar y cotejar que una ley, reglamento o acto emanado por autoridad de un Estado,
tenga congruencia entre principios, normas y obligaciones establecidos en los tratados y
convenios internacionales de derechos humanos, con el objeto de atinar al respeto y garantia

de los mismos.

Para el desarrollo del tema planteado nos referiremos a conceptos, aplicacion y
criterios, siendo necesario, sefialar como referencias iniciales, a lo esgrimido por el Doctor
Sergio Garcia Ramirez en su caracter de miembro de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, quien manifestd que “la jurisdiccion de la Corte Internacional acarrea consigo la
obligacion de hacer un control de convencionalidad” (Myrna Chang vs Guatemala, 2003).
Quien posteriormente indico: “en base a las resoluciones de la Corte Interamericana, el tribunal
resuelve respecto a la convencionalidad de los actos que vulneraron los derechos en el caso en
concreto” (Tibi vs Ecuador, 2004).

A través de los dos casos, se desarrollé una nueva teoria basada en la convencionalidad
0 armonia entre normas internas y externas, la que se expreso de forma consolidada por el
tribunal en el caso “Almonacid Arellano vs Chile (2006)”, segun lo sefiala la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia de fecha 26 de septiembre del 2006,
constituyéndose formalmente la institucion que hoy se conoce como el control de
convencionalidad. Sin embargo, se debe sefialar que en el caso Gelman vs Uruguay (2013),

es donde se define al control de convencionalidad como una “institucion que se utiliza para



aplicar el Derecho Internacional y especificamente la Convencion Americana y sus fuentes,

incluyendo la jurisprudencia de la Corte.

Como cualquier teoria, la del control de convencionalidad, provoca criticas y dudas, ya
que entre otros, surge el cuestionamiento, sobre, qué tan problematico seria el cambio de
paradigma en la labor del juez, si la Constitucion 2008, en los articulos 424 y 425 incisos
primeros, se prevé la supremacia constitucional y la jerarquia de normas?; al igual que, si su

exagerada, inadecuada o equivocada aplicacion, provoca vulneracion de derechos de otros.

Para Silva (2016), resulta imposible entender que “faltando leyes internas, baste la sola
jurisprudencia de la Corte para dar una competencia como la que conlleva el control de
convencionalidad interno, pese a la cuantiosa “interpretacion mutativa por adicién” que se

invoque para justificarla. (p. 108)

En razén de esta critica la funcion del juez dentro de un Estado cambiaria, ya que
“dejaria de aplicar muchas veces con primacia el derecho interno, por aplicar el derecho

material internacional o supra nacional, en materia de derechos humanos”.

Por otro lado, esta la labor que tiene un juez garantista de derechos, que segun lo relata
Aguilar (2017), es:
El guardian de la efectividad de los derechos humanos, que es uno de los elementos
introducidos por el neoconstitucionalismo, surgido con posterioridad a la Segunda
Guerra Mundial, acompafiado de una proteccion extensiva fuera del texto

constitucional. Este constitucionalismo del siglo XXI difumina los limites de la
soberania nacional, hablandose de un Estado postnacional. (p. 67)

Entre otros autores.

Con esto se acusa al neoconstitucionalismo de “reforzar la influencia politica de una
supuesta ciencia juridico-constitucional e impulsar un judicialismo que subvierte la relacion

entre los poderes del estado, poniendo en jaque el principio democratico y la soberania popular.

Por lo sefialado, los jueces nacionales a través de la tutela judicial y dentro de su
desarrollo, en el “derecho a una sentencia debidamente motivada”, pueden aplicar el derecho
internacional convencional para mejorar estandares de proteccion de derechos humanos,
reconociendo la supremacia constitucional y la prevalencia de los tratados y convenios
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion, sobre cualquier otra norma juridica o acto de

poder publico, segun lo prescrito en el Art. 425 y 426 de la Constitucién. Por lo que la



aplicacion del control de convencionalidad no debe desconocer principios como el de soberania

o0 de autoderminacion de los que goza el estado.

Avanzando con el desarrollo del tema, Ibafiez (2012) en su articulo “Control de
convencionalidad: precisiones para su aplicacion desde la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos”, sefala que:

Teniendo en cuenta las exigencias propias de las obligaciones estatales de
respeto, garantia y adecuacién, a través del denominado “control de
convencionalidad” 1la Corte ha hecho notar a los Estados que,
independientemente de las reformas legales que deban adoptar para
compatibilizar determinadas disposiciones y practicas con la Convencion
Americana y los estandares internacionales que correspondan, en principio, los
jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
deben actuar inmediatamente y de oficio en el sentido de adecuar sus decisiones
a dichas disposiciones y estandares, frente al conocimiento de los casos que se
les sometan. El contenido del “control de  convencionalidad” en la
jurisprudencia del Tribunal ha sido objeto de un proceso de evolucién que ha
precisado sus alcances, con miras a asegurar y facilitar su aplicacion por parte
de los Estados. (p. 104-105)

Por lo antes indicado, si un estado acepta el contenido del tratado o convenio
internacional, en este caso especificamente, la Convencion Americana, en atencion a su
contenido, dicho Estado estd obligado a cumplirlo por sobre leyes internas propias, como
medida orientada al cumplimiento de las obligaciones estatales de respeto, garantia y
adecuacion contempladas en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
correspondiendo a los administradores de justicia concretarlo, aplicando un perfecto control de

convencionalidad en sus decisiones, garantizando seguridad juridica.

Aclarando que en materia procesal, no es solo obligacion exclusiva de los jueces ejercer
el control de convencionalidad, sino que ademas es de otros funcionarios de la funcion judicial,
fiscales; como también de autoridades, miembros policiales, militares, demas funcionarios
publicos; porque hay que entender, que el suscribir y ratificar un tratado internacional no lo
hace exclusivamente el poder judicial, lo hace el Estado en su conjunto, ya que éste tiene la

obligacion de generar un control de convencionalidad en todas sus formas institucionales.

Ahora bien, en materia constitucional nuestra legislacion reconoce tanto derechos
“facultades o valores esenciales que tiene cada persona”, como también garantias “medios o
instrumentos juridicos establecidos para asegurar el libre ejercicio de los derechos”, éstos

ualtimos estan determinados en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) como



mecanismos para garantizar la tutela efectiva de los derechos de los individuos, siendo éstos
de naturaleza procesal, y de entre ellos, estd la Accidn de Proteccidn, la cual es una garantia
jurisdiccional de amparo eficaz en materia de derechos humanos y fundamentales, definida en
la Constitucion, como garantia que tiene por objeto:
Articulo 88: “... el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
Constitucion, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de derechos
constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no
judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o
ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacion proceda de una
persona particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, si presta
servicios publicos impropios, si actta por delegacion o concesidn, o si la persona

afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o
discriminacion”.
En el mismo sentido, sefiala la Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control
Constitucional (2009), respecto de la accién de proteccion, cuando dice que tiene por objeto:
Articulo 39: “... el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
Constitucidn y tratados internacionales sobre derechos humanos, que no estén
amparados por las acciones de habeas corpus, acceso a la informacion publica,

habeas data, por incumplimiento, extraordinaria de proteccion y extraordinaria
de proteccion contra decisiones de la justicia indigena.”

Es por ello, que con la finalidad que los jueces resuelvan los asuntos sometidos a su
conocimiento desde una perspectiva constitucional y con sujecion a las normas
constitucionales; y, que la Corte Constitucional con sus lineamientos, lidere este proceso de
constitucionalizacion de la justicia, es necesario iniciar a concientizar los beneficios de la
aplicacion del control de convencionalidad; y por la delimitacion del tema planteado, ahondar
en la aplicacion de éste mecanismo de congruencia de normas, en las acciones de proteccion

que son las garantias mas comunes y mas demandadas.

Por lo trascendental de esta garantia o accion y al estar al servicio de los ciudadanos
con el fin de garantizar el respeto y proteccion de derechos constitucionales y humanos, es
hemos considerado la necesidad de efectuar un analisis sobre la aplicacion del control de
convencionalidad a la luz de la motivacion de sentencias por parte de juzgadores, con el objeto
de establecer el alcance del control de convencionalidad en esta garantia y los efectos que se
provocan en razon de su aplicacion; por lo que este trabajo descriptivo concluira con la revision

de un caso practico, analizando el fallo emitido por el juez constitucional que conocio el caso.



Por otro lado, cabe sefialar que sobre el tema de investigacion planteado, existen
antecedentes de trabajos investigativos relevantes y conexos, desarrollados por autores

nacionales y extranjeros, entre los cuales figuran:

Silva (2019), con “La Corte Constitucional del Ecuador y el control de
convencionalidad en el control concreto de constitucionalidad” se enfoca en analizar las
regulaciones juridicas del control concreto de constitucionalidad, a la luz del control de
convencionalidad ex officio que esta en la obligacion de ejecutar la Corte Constitucional del
Ecuador.

Calderon (2014), en la investigacion denominada “El control de convencionalidad por
parte de la justicia ordinaria ecuatoriana”, conceptualiza el control de convencionalidad como
institucion y doctrina, teoria que comprende la aplicacion directa de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos y de las resoluciones emanadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; comprendiendo estas resoluciones, las sentencias,
opiniones consultivas e interpretaciones en casos que le han llegado a su conocimiento, por sus
facultades jurisdiccional de “Gltima instancia” y ultima interprete de la convencion americana,
a fin de evitar que el Estado sea sujeto de acciones judiciales en sede internacional o supra
nacionales, ante la Comision o Corte Interamericana de Derechos Humanos, por parte del
ciudadano o colectivos que le han sido violentado sus derechos fundamentales o derechos

humanos, en ejercicio de poder Estatal.

En el mismo sentido, Idrovo (2015) en su trabajo llamado “El control de
convencionalidad dentro de la estructura constitucional ecuatoriana: propuestas para su
implementacion efectiva”, estudia la aplicacion del control de convencionalidad en el marco
juridico ecuatoriano, realizando un analisis critico de como se ha venido entendiendo y
aplicando por parte de los administradores de justicia nacional; proponiendo diferentes
mecanismos que permitan a jueces y tribunales nacionales, ejercitar dicho control de manera

efectiva.

El autor Herrerias (2011), analiza el “Control de convencionalidad y efectos de las
sentencias”, y en ese sentido sefiala la importancia que ha cobrado la proteccién de los derechos
fundamentales en el orden internacional y la obligatoriedad de los compromisos contraidos por
el Estado Mexicano en ese ambito, y en particular respecto a la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana, justificando la necesidad de establecer que las sentencias dictadas por
tribunales de control de la constitucionalidad, como precedentes de cosa interpretada en materia



de derechos humanos, desplieguen un efecto erga omnes para sus similares, cuando se declare
la inconvencionalidad de textos locales constitucionales y si el texto declarado inconvencional,
coincide en contenido, con algun articulo de la Constitucion Federal, éste, per se, debe

estimarse contrario a la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Por ultimo, Garcia (2014) estudia “El control de convencionalidad: la necesidad de
su aplicacion” y analiza la importancia de realizar el control de convencionalidad y el de
constitucionalidad por parte del juez nacional, atendiendo al desarrollo progresivo que se ha
dado en la esfera de los derechos humanos, cuya proteccion deviene directamente de los
Estados, los que estan llamados a cumplir con sus obligaciones internacionales, siendo una de
estas el cumplimiento de las disposiciones convencionales que emite el maximo Tribunal
Interamericano como lo es la Corte Interamericana de Derechos Humanos; por ende recalca la
necesidad de su aplicacién a fin de que los jueces nacionales y demas autoridades publicas

velen por la efectiva proteccion de los derechos humanos.

Por otra parte, Alarcon (2009) con el tema “Accion de Proteccion: Garantia
jurisdiccional directa y no residual. ¢La organizacion de la accion de proteccion?”, analiza la
implementacién de una serie de filtros de forma y de fondo, tendientes a evitar un proceso de
ordinarizacion de la accién de proteccion, que guarden armonia y compatibilidad con el

paradigma del Estado constitucional.

Asimismo, Cevallos (2009), en su trabajo de maestria titulado “La accion de proteccién
ordinaria formalidad y admisibilidad en el Ecuador”, hace hincapié en la influencia entre el
derecho natural y el positivismo y los sistemas juridicos de oriente y occidente, ante la realidad
social para su eficacia, incluyendo la penetracion jurisprudencial para su adopcién interna y
universalizacion; comprendiendo a la consulta y a la jurisprudencia como elementos

vinculantes a la accién de proteccion.

Sin embargo, como ya se habia explicado existen autores que critican la teoria del
control de convencionalidad, siendo necesario abordarlas en el desarrollo de este trabajo,
mismas que no niegan la existencia del control de convencionalidad, pero si controlan y evitan
una mala interpretacion de lo que en si es el control de convencionalidad, provocando entender

cuando se lo puede aplicar, cdmo y para qué sirve.



1.1.2. Bases Teoricas

En el &mbito del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos que
busca la defensa de principios democréaticos y de derechos consagrados en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, al denotar la violacion de derechos humanos como uno de
los asuntos de mayor importancia juridica y politica en la actualidad y en razén del tema

planteado, las bases tedricas seran las siguientes:

- “El Control de Convencionalidad” a fin de analizar su evolucion, para determinar su
origen, contenido y alcance, asi como los efectos que provocan las Sentencias emitidas por la
Corte Interamericana, ya que esta figura es la herramienta o el instrumento de control o
verificacion de la conformidad de normas y précticas nacionales, con la Convencion Americana
de los Derechos Humanos y su jurisprudencia, cuya finalidad es salvaguardar derechos
humanos y garantias individuales.

- “La accidén de proteccion” ya que constituye una garantia jurisdiccional que garantiza
derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, pudiéndose interponer cuando exista vulneracion de dichos derechos, por actos u
omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la
violacién proceda de una persona particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, si
presta servicios publicos impropios, si actia por delegacion o concesion, o si la persona
afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacion.

- “La motivacién de sentencias por parte de juzgadores aplicando el control de
convencionalidad y especificamente en las decisiones judiciales respecto de la accion de
proteccién”, considerando que la motivacion de una sentencia es la exposicion de las razones
que tiene el juzgador en una causa, las cuales determinan el sentido de la sentencia y permiten
conocer los motivos, sujeto a cuestionarlos o desvirtuarlos en el recurso previsto y oportuno;
cuyo fin es garantizar las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales para evitar cualquier tipo
de arbitrariedad o amenaza por parte de los funcionarios de justicia al omitir su deber
inexcusable de establecer razonamientos solidos de hecho y de derecho, en los fallos
dictaminados que cimienta su decision.

- La obligacion ex officio del Juez, quien se constituye garante de la convencionalidad de

normas, ya que no es necesario que la persona interesada invoque el ejercicio de control de



convencionalidad en un asunto o caso demandado, éste debe ser aplicado de oficio por las

autoridades, servidores publicos y especialmente los administradores de justicia.

Por lo establecido se analizard en compendio lo que es el control de convencionalidad y
su aplicacion en la accion de proteccion, tomando en consideracion la Constitucion y los
Convenios y Tratados Internacionales, en particular la Convencion Americana de Derechos
Humanos que reconoce que el goce de los derechos de los seres humanos y de la naturaleza; a
su vez que los jueces competentes tienen la obligacion de amparar a seres humanos y a la
naturaleza frente a actos u omisiones que amenacen o violen sus derechos, con el unico fin de
analizar y determinar que con un criterio progresista y no limitadamente positivista, aplicando
el control de convencionalidad, se puede fallar asegurando la proteccién oportuna de derechos,
restableciendo los mismos, evitando dafios irreversibles y otorgando medidas que aseguren una

reparacion integral.

1.1.3. Situacion Problematica

La figura juridica conocida como control de convencionalidad, constituye un
procedimiento de verificacion, contrastacion y congruencia entre el ordenamiento juridico
interno y convenios Yy tratados internacionales en materia de derechos humanos, buscando su

armonia, con el fin de no vulnerar derechos.

Toda esta actividad de “control” en principio era realizada Unicamente por la Corte
Interamericana, sin embargo, el mismo ente, en aras de evitar la recurrente transgresion de
derechos humanos establecidos en la Convencion Americana, ha desarrollado esta institucion;
y, en ese sentido, se ha comprometido al Estado la tarea de aplicar lo pactado en la Convencién;
por lo tanto, de entre otros, los juzgadores, deben cumplir con lo establecido en el ordenamiento
juridico interno y las decisiones de la Corte Interamericana de derechos humanos en tanto sean
aquellas mas favorables a las personas en razon del principio pro homine; lo cual se traduce,
en que la interpretacion juridica que realicen los jueces en el marco de sus actuaciones
judiciales siempre debe buscar el mayor beneficio para el ser humano; es decir, que se debe
acudir a la norma méas amplia o a la interpretacion extensiva de la norma cuando se trata de

derechos protegidos.
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En ese sentido, en Ecuador, con la entrada en vigencia de la Constitucion de 2008 se ha
creado una figura que sustituye y mejora al amparo constitucional, hoy conocida como “accion
de proteccién”. Dicha institucién, se configura como la garantia jurisdiccional protectora de
derechos constitucionales y de derechos humanos.

Por tal razon, se ha propuesto el estudio de la aplicacion del control de
convencionalidad en la accion de proteccion, estudiando: por una parte, lo que es cada una de
éstas instituciones; y, por otra, la necesidad de aplicacion del mecanismo de un control
convencional ex officio por parte de los jueces nacionales en una garantia jurisdiccional
dedicada al amparo de derechos constituciones y humanos por excelencia, tomando en

consideracidn lo prescrito en el articulo 424 de la Constitucion.

Es por ello, que se pretende determinar si el control de convencionalidad es el
procedimiento hermenéutico idoneo que deben aplicar los jueces nacionales para no vulnerar
derechos humanos al momento de motivar una decision judicial en general; y, especificamente
analizar la importancia de su aplicacion en la accidén de proteccién; considerando que la
sentencia emitida por autoridad judicial tiene una consecuencia juridica que trasciende tanto
en el plano judicial, como también en el plano social; debiendo por ello acercarse en lo posible
a la realidad con un sentido progresista, al amparo, no solo de los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion, sino también de los derechos humanos sefialados en
instrumentos internacionales de derechos humanos, cuando exista vulneracion de los mismos,
en razon de actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas
publicas cuando supongan la privacién del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y
cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violacion del derecho provoca dafio
grave, si presta servicios publicos impropios, si actia por delegacién o concesién, o si la
persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacién; tal
como lo sefiala la Constitucion en su Articulo 88 y la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional en el Articulo 39.

Ya que la no aplicacion del control de convencionalidad o una limitada aplicacién de
éste por parte de jueces en sus decisiones en forma integral y dentro de las acciones de
proteccién, pueden provocar vulneracion de derechos humanos, ya sea por desconocimiento,
por falta de practica o por factores externos; pudiendo éstos derechos ser expeditamente
reconocidos y garantizados a traves de la aplicacion adecuada del mecanismo del control de

convencionalidad.
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Asimismo, se pretende dilucidar sobre herramientas hermenéuticas que permitan a los
juzgadores la aplicacién del control de convencionalidad en las acciones de proteccion, puesto
que, aunque el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Constitucional
en general son &reas que se complementan y que en algunas ocasiones poseen similitudes, no
es posible una asimilacion exacta entre ellas, puesto que existen principios de derecho
internacional y de derecho interno a los cuales se debe responder; es decir que se debe
comprender que el Derecho Internacional de Derechos Humanos y el Derecho Constitucional
son ramas que si bien se complementan y son similares en algunos aspectos, pero es imposible

un trasplante directo entre una rama y otra.

1.1.4. Formulacion y justificacion del problema cientifico

1.1.4.1. Formulacion del Problema

¢Se debe aplicar el control de convencionalidad en las acciones de proteccion?

1.2. Objetivos de la investigacion

1.2.1. Objetivo general

-Analizar el control de convencionalidad y su aplicacion en la accién de proteccion
1.2.2. Objetivos especificos

- Explicar el control de convencionalidad.

- Estudiar la accion de proteccion como garantia jurisdiccional de protecciéon de

derechos constitucionales.

- Analizar las formas de aplicacion del control de convencionalidad en la accion de

proteccidn por parte de los juzgadores a través del analisis de un caso en concreto.
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CAPITULO 1
2.  MARCO METODOLOGICO

El presente estudio de derecho constitucional, se circunscribe a una investigacion

juridica o dogmatica, que Alvarez (2002) la define como:

El conjunto de procedimientos de caracter reflexivo, sistematico, controlado,
critico y creativo, cuyo objetivo es la busqueda, indagacion y el estudio de las
normas, los hechos y los valores, considerando la dindmica de los cambios
sociales, politicos, econémicos y culturales que se desarrollan en la sociedad.

(p.28)

Esto, en virtud que se tiene por objeto plasmar las diferentes teorias de caracter juridico,
tomando en cuenta doctrina, contenido de normas juridicas existentes y teorias
jurisprudenciales, referentes y explicitamente al control de convencionalidad por parte de
juzgadores, relacionando su necesidad de aplicabilidad en la accion de proteccion como

instrumento y garantia jurisdiccional.

2.1. Enfoque de la investigacion
Para cumplir con los objetivos en base al tema planteado se utilizard el enfoque

cuantitativo, definido por Naupas et. al (2014):

La investigacion cualitativa busca descubrir lo nuevo y desarrollar teorias
fundamentadas empiricamente, y es su relacion con la teoria, con su produccion,
con su ampliacion, con su modificacion y con su superacion lo que la hace
relevante. Intenta comprender la complejidad, el detalle y el contexto; hacer al
caso individual significativo en el contexto de la teoria, provee nuevas
perspectivas sobre lo que se conoce, describe, explica, elucida, construye y
descubre. (p.356)

En ese aspecto, el desarrollo del trabajo se plantea ser guiado por el estudio y anélisis
de teorias, doctrina, jurisprudencia, convenios y tratados internacionales y normas juridicas
establecidas en materia de derechos humanos, control de convencionalidad, acciéon de
proteccion, motivacion de sentencias por parte de jueces; a fin de concluir con teorias juridicas
coherentes; a su vez que se efectuard un andlisis de un caso en concreto de accion de
proteccién; todo ello con el fin de obtener resultados deseados en relacién a los objetivos

sefialados.
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2.2.Tipo de investigacion

El tipo de investigacion sefialada es descriptiva, Hernandez et al (2010) la definen

como.

Los estudios descriptivos buscan especificar las propiedades, las caracteristicas y
los perfiles de personas, grupos, comunidades, procesos, objetos o cualquier otro
fendmeno que se someta a un analisis. Es decir, Unicamente pretenden medir o
recoger informacion de manera independiente o conjunta sobre los conceptos o las
variables a las que se refieren, esto es, su objetivo no es indicar como se relacionan
éstas. (p.80)

Es por ello, que se pretende estudiar, analizar y determinar las caracteristicas de los
preceptos del tema y sus objetivos, sin olvidar la importancia, necesidad de la aplicacion y
efectos de sentencias que se derivan del control de convencionalidad como mecanismo de
congruencia entre el ordenamiento juridico interno y externo, relacionandolos al final del
trabajo con la motivacion de sentencias por parte de juzgadores en la accion de proteccion

como garantia jurisdiccional.

2.3.Técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion

Como tecnica e instrumentos de recoleccion de informacion se sefiala la utilizacion de la
técnica de analisis documental, ya que con una informacion dogmatica — juridica existente, se
procede a analizar sus contenidos y exponer criterios en razon del estudio efectuado; a su vez,
para afianzar la propuesta se marca la revision y analisis de un caso en concreto de accién de
proteccion; todo esto a fin de determinar que el control de convencionalidad, segun la
legislacién nacional y supra nacional, es un mecanismo que evita la vulneracién de derechos

humanos; por lo que se lo debe aplicar, cumpliry practicar.

El instrumento considerado para analizar un caso en concreto, es la revision de registro de
causas judiciales, existentes en diferentes unidades judiciales en el canton Ibarra, provincia
Imbabura, tomando una muestra ellas, en relacion a acciones de proteccion resueltas y de entre

géstas, analizar un caso concreto.
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CAPITULO 11l
3. RESULTADOS

3.1. Presentacion de Resultados

El presente trabajo se ha enmarcado en el desarrollo del control de convencionalidad,
al ser éste un mecanismo que permite la efectividad en la aplicacion de los tratados y convenios
internacionales de derechos humanos; por lo que resulta de vital importancia su estudio, mismo
que al ser amplio y complejo, se ha delimitado en la aplicacion de éste control en una de las
garantias jurisdiccionales establecidas en la Constitucion ecuatoriana (2008), como es la accion
de proteccion, conscientes que ésta de igual forma garantiza la no vulneracion de derechos
humanos; y como es conocido, la aplicacion del control de convencionalidad se basa en
salvaguardar derechos al igual que garantias individuales del ser humano y evitar que leyes y
actos emanados por autoridades del Estado los vulneren; por lo que se hace notar lo referente,
al Sistema Universal de Derechos y en nuestro caso, al andamiaje del Sistema Interamericano
de derechos humanos y a las funciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

como instituciones relevantes dentro del tema planteado.

Por ello, se revisa aspectos relacionados con el control de convencionalidad y su
aplicacion en forma general; de igual forma la accion de proteccién como una de las garantias
jurisdiccionales de proteccion de derechos constitucionales y derechos humanos; y, para
finalizar se hace referencia a la aplicacion del control de convencionalidad por parte de los
juzgadores en la accion de proteccion en el Ecuador; cumpliendo asi con los objetivos general

y especificos planteados para el desarrollo de esta investigacion.

En este sentido, el Capitulo | explica la jurisprudencia emitida en ciertos casos por parte
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya que a través de ellos se da a entender el
origen y evolucion del control de convencionalidad; entre los cuales destacan: Myrna Mack
Chang vs Guatemala (2003); Tibi vs Ecuador (2004); Vargas Areco Vs. Paraguay (2006);
Aguado Alfaro y otros vs Pert (2006); Trabajadores cesados del Congreso vs Pert (2006);
Almonacid Arellano vs. Chile (2006); entre otros; cabe destacar que en el ultimo de los
sefialados, se genera oficialmente una “definicion” a la institucion del control de

convencionalidad por parte del cuerpo en Pleno de la Corte Interamericana, con fecha 26 de
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septiembre de 2006; indicando, que las demas citadas son de igual relevancia en el tema; sin
descartar que el origen del control de convencionalidad, provenga ademéas de una parte
dogmética basada en teorias de interpretacion; ya que la doctrina sefiala que el control de
convencionalidad debe ser interpretado de buena fe, de manera que dé eficacia sus
disposiciones segun su objeto y fin, de la forma mas extensa posible a favor de los seres

humanos; y, de una manera evolutiva.

Determinando que, los objetivos del “control de convencionalidad” se enmarcan en
garantizar: la aplicacion de tratados y convenios internacionales, un ordenamiento juridico
armonioso con la Convencién de Derechos Humanos, la estimacion y proteccion de derechos
fundamentales o humanos; vy, si fuese el caso, observar normas que sean contrarias a la
Convencion Americana de Derechos Humanos, las que podrian en algin momento ser
expulsadas del ordenamiento juridico interno, lo que se considera no estd en contra del
principio de supremacia constitucional, ya que se hablamos unicamente de ser observadas mas
no de ser expulsadas directamente, porque este aspecto no le corresponde a la Corte

Interamericana.

Hay que tener claro, por una parte, que el ordenamiento juridico interno debe estar en
armonia con dicha Convencion; y por otra, que los jueces ordinarios, segun la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tienen facultad de aplicar directamente la
Convencion y sus interpretaciones, a su vez, cumpliendo con lo que sefiala la propia
Constitucion ecuatoriana (2008) en el articulo 424, inciso segundo, cuando dice que: “La
Constitucidn y los tratados y convenios internacionales de derechos humanos ratificados por
el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto de poder publico; lo que significa que
a mas de lo sefialado expresamente en la Constitucion, se debe observar lo previsto en la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos (entre otros instrumentos internacionales
de derechos humanos), tomando en consideracion el principio pro homine, por ello, debiendo

el juez, valorar cual es lo méas favorable a la persona y en ese sentido motivar su decision.

Lo sefialado no significa descocer la supremacia de la Constitucion (Art. 424), como
tampoco, perder la perspectiva del orden jerarquico de aplicacion de normas sefialado en el
articulo 425 de nuestra Constitucion, ya que la aplicacion del control de convencionalidad y
dentro del ambito de “motivacion del juez y la aplicacion directa de instrumentos

internacionales de derechos humanos”, lo respalda nuestra propia Constitucion (2008) tal cual
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lo prescribe los articulos 11 numeral 3), 83 numeral 5), 172, 417, 426, 428; vy entre otras
normas la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en sus articulos
1, 4 numeral 1y 2; como también el Cédigo Organico de la Funcién Judicial en sus articulos
5,8,9,17, 23, 25, 28, 29, 100, 123, 129 numeral 1y 11, 130 numeral 15), 140 dltimo inciso,
130 numeral 4); entre los especificos inherentes al tema; por lo que el observar lo sefialado en
convenios y tratados internacionales de derechos humanos por parte de jueces en sus decisiones
es cumplir con lo sefialado en la Constitucion y el ordenamiento juridico interno establecido,
por ende con su observacion y aplicacion se cumpliria con efectuar un perfecto control de

convencionalidad.

Destacando asi en este capitulo, que la figura “control de convencionalidad” tiene como
fin, armonizar entre normas y principios del derecho internacional sobre derechos humanos y
el ordenamiento juridico interno de cada Estado, ya que estos dos se complementan; siendo
importante por ello, hacer referencia a las dos teorias clasicas monista y dualista; y, la del
pluralismo constitucional, como tesis que se desprenden de la relacion entre el derecho
internacional y derecho interno, a fin de comprender la aplicacion de esta herramienta de

control convencional.

Avanzando, en el Capitulo Il se revisaron aspectos relacionados a la accion de
proteccién, no solo como una garantia destinada a la proteccién de derechos constitucionales,
sino también, como una garantia que busca la no vulneracién de derechos humanos;
considerando que es la méas requerida por la finalidad que tiene; por lo que se destacara en su
estudio: su conceptualizacion y generalidades, sujetos y requisitos de procedibilidad sefialados
en la norma interna; todo esto, a fin de entender cual es su objetivo y si en ésta se requiere, se

permite y/o se debe aplicar, el control de convencionalidad.

Su estudio se lo aborda en razén que la accion de proteccién es una garantia que en
principio esta destinada a la efectiva proteccion de derechos constitucionales, segun la
Constitucion (2008 — Art. 88); sin embargo también garantiza la proteccion de derechos
humanos segun lo prescribe la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (2009 — Art. 39), por lo que su estudio serd, su campo de accion o alcance
implicito en la proteccion de los derechos humanos, en cuento a las obligaciones
internacionales derivadas de la suscripcion de instrumentos internacionales, especialmente, la
“Convencion Americana de Derechos Humanos”; ya que los Estados partes en esta Convencion

se comprometen a respetar derechos y libertades reconocidos en ésta Convencion; a su vez que
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se comprometen en garantizar la libertad y el pleno ejercicio de derechos humanos a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, evitando la discriminacion por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra; sin olvidar que de igual forma
se debe tomar en cuenta los demés instrumentos existentes que protejan derechos humanos,

dando como consecuencia aplicar el Control de Convencionalidad.

Por ultimo, en el capitulo 111 se analiza especificamente las instituciones y principios
constitucionales que viabilizan la aplicacién del control de convencionalidad en la accién de
proteccion, abordando las competencias de los jueces ordinarios en su rol de jueces
constitucionales, al momento de motivar la resolucion de una accion de proteccion; ya que en
la decision del juez es inevitable la fundamentacion y exteriorizacion de la razon de su decision;
es decir la explicacion y argumentacion de lo que se resuelve en la misma; por lo que en el caso
que nos atafie, es indispensable dicha motivacion, en base, no solo a la norma interna
positivada, sino ademas a la aplicacion de tratados y convenios internacionales en materia de

derechos humanos, por no decir la aplicacion eficaz del control de convencionalidad.

Por ello ademas de lo ya dicho, se estudiara en concreto, la garantia de la motivacion
a la luz del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, sefialando las reglas y métodos de
interpretacion constitucional en relacion a éste control de convencionalidad; aspecto que
incluye instituciones como el bloque de constitucionalidad, la interpretacion conforme, la
interpretacion sistematica y por supuesto, todos aquellos principios relacionados con la
interpretacion y aplicacion de los derechos humanos.

Y para finalizar, en el tercer capitulo se analiza un caso de accion de proteccion
desarrollado especificamente en la ciudad y cantén Ibarra, provincia Imbabura, observando si
quien estuvo a cargo de la administracion de justicia en el caso en concreto, y en su rol de
jueces constitucionales, motivaron sus sentencias de conformidad con tratados y convenios

internacionales de derechos humanos en plenitud o integridad, o en qué grado se lo efectud.

Ademas analizar si, “la falta de aplicacion del control de convencionalidad en Ecuador
por parte de jueces, provoca la desproteccion de derechos constitucionales y humanos”; por
ende determinar si se debe aplicar el control de convencionalidad en las acciones de proteccion,
siendo ésta una garantia jurisdiccional que a mas de garantizar la no vulneracion de derechos

constitucionales, garantiza la no vulneracion de derechos humanos.

Todo lo expuesto, ha permitido establecer que el control de convencionalidad es el

procedimiento hermenéutico idoneo que deben aplicar los jueces nacionales para no vulnerar
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derechos humanos al momento de motivar una decision judicial en general, y especificamente,
la importancia de su aplicacion en la accion de proteccion; considerando que una sentencia
emitida por autoridad judicial tiene una consecuencia juridica que trasciende tanto en el plano
judicial, como también en el plano social; debiendo por ello acercarse en lo posible a la realidad
con un sentido progresista, al amparo no solo de los derechos establecidos en la Constitucion
sino también en tratados y convenios internacionales de derechos humanos, cumpliendo con lo

establecido en el segundo inciso del articulo 424 de la Constitucién (2008).

Por lo cual la no aplicacion del control de convencionalidad o una limitada aplicacion
de éste por parte de jueces en sus decisiones y por la limitacion del tema dentro de las acciones
de proteccion, ya sea por desconocimiento, por falta de practica o por factores externos, pueden

provocar vulneracion de derechos humanos.
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3.2.  Anadlisis e interpretacion de resultados
3.2.1. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
El control de convencionalidad, en palabras de Gutiérrez (2016):

Se instituye como una figura juridica perteneciente al derecho internacional, cuya
principal finalidad es garantizar la aplicacion de los tratados y convenios
internacionales, especificamente, aquellos relacionados con la proteccion y garantia
de los derechos humanos; constituyéndose asi, en un mecanismo constitucional para
evitar la responsabilidad internacional del Estado por la violacion de una obligacion
relacionada con los derechos humanos (p.245).

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2015), considera al
control de convencionalidad como:
Herramienta que permite a los Estados concretar la obligacion de garantia de los
derechos humanos en el ambito interno, a través de la verificacion de la

conformidad de las normas y practicas nacionales, con la Convencién Americana
y la Jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

(p.4).

Lo expuesto, implica que “control de convencionalidad” es una “herramienta de control
de aplicacion de los tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos”; a
fin de garantizar la eficiencia y efectividad de los derechos humanos respecto de las actuaciones

de los Estados.

Esta institucion que procede del derecho internacional, en principio regula las
relaciones interestatales; y, en razén de los instrumentos del denominado derecho internacional
publico, como los pactos, tratados o convenios que generan obligaciones entre los estados, es

de donde nace la figura del control de convencionalidad.

Como predmbulo y en razén del tema planteado, es necesario recordar la Segunda
Guerra Mundial y el sufrimiento que ésta dej6 a la humanidad, lo que evidencié que los
decéalogos de derechos contenidos en las constituciones eran insuficientes; he ahi, con lo cual
y en palabras de Olano (2016):

Surgid la necesidad de crear un sistema internacional que contuviera los derechos
inherentes a los seres humanos sin distinciones de ningun tipo, y especialmente en
los dltimos veinticinco afios, se ha venido dando una internacionalizacion del
derecho constitucional, a la vez que una constitucionalizacion del derecho interno,

de modo tal que los mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales han
venido a crear un solo y extenso cuerpo normativo y jurisprudencial. (p.71)
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Esta tendencia de constitucionalizacion o nacionalizacion del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, indica Ferrer (2012), que:
Programa el contexto propicio para la creacion del control de convencionalidad,
asumiendo que los Estados aceptaban la jurisprudencia de la Corte IDH como: (...)
elemento hermenéutico y de control de la normatividad interna por parte de los
propios tribunales internos, (...) la Corte IDH recibi6 el influjo de la practica

jurisprudencial de los jueces nacionales para crear (...) el “control difuso de
convencionalidad” (p. 575).

Por lo cual dicho control, representa una suerte de contencion o freno al poder estatal;
sin embargo, en la practica, su aplicacién denota algunas dificultades, como las provocadas
tanto por el desconocimiento de aquellos que tienen el deber de aplicarla, como por las
incongruencias existentes en los ordenamientos juridicos de cada Estado, al igual que por las
criticas o apreciaciones inversas que se han hecho al respecto, de las cuales se ahondara mas

adelante.

3.2.1.1. Origen y evolucién del Control de Convencionalidad

3.2.1.1.1 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Funciones consultiva y

contenciosa

Para hablar del origen y evolucion del control de convencionalidad, es necesario partir
de la clase de derechos que se vulneran por su no aplicacion, es decir, de “los derechos
humanos”, por lo que es preciso indicar que éstos son derechos inherentes a todos los seres
humanos, sin distincion alguna de raza, sexo, nacionalidad, origen étnico, lengua, religion o
cualquier otra condicion. Entre los derechos humanos se incluyen el derecho a la vida y a la
libertad; a no estar sometido ni a esclavitud ni a torturas; a la libertad de opinion y de expresion;
a la educacion y al trabajo, entre muchos otros. Estos derechos corresponden a todas las

personas, sin discriminacion alguna.

En nuestra constitucion (2008) el ejercicio de los derechos, se rigen por varios
principios, mismos que se encuentran plasmados en el articulo 11 numerales 1, 2 y 3:
1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o

colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su
cumplimiento.
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2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, filiacién politica, pasado judicial, condicién socio-
econdmica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda
forma de discriminacion. El Estado adoptard medidas de accién afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren
en situacion de desigualdad.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos serén de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio 0 a
peticion de parte. Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse
falta de norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para
desechar la accidn por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

Por otro lado el derecho internacional de los derechos humanos establece la obligacion
de los Gobiernos a actuar de una manera determinada o abstenerse de emprender ciertas
acciones, para promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de

los individuos o de los grupos.

Hoy en dia, existe un sistema complejo y amplio dedicado a la proteccién y promocién
de derechos humanos, es decir el denominado “Sistema Universal de Derechos Humanos
(SUDH)”, el cual esta compuesto por un tejido de instituciones y normas tanto sustantivas
como procesales, entre las que destacan los drganos convencionales, que son comités de
expertos independientes creados por los tratados internacionales; el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH); los procedimientos especiales:
Expertos Independientes, Relatores Especiales y Grupos de Trabajo; y, el Consejo de Derechos
Humanos (HRC).

Asimismo, existen sistemas regionales de proteccion de derechos humanos, como lo
son: el “Sistema Europeo” integrado por el Consejo de Europa, la Unidon Europea y la
Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa; el “Sistema Africano” o sistema
regional africano de derechos humanos conocido como la Unién Africana; y, por ultimo, el
“Sistema Interamericano” de Proteccion de los Derechos Humanos, el cual se conforma por la

organizacion intergubernamental conocida como Organizacidon de los Estados Americanos
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(OEA), la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

Para encuadrar o limitar el estudio, nos vamos a referir Gnicamente al sefialado
“Sistema Interamericano” que es el que nos atafie; éste sistema surge con una declaracion de
principios llamada la Declaracién Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre, la
cual fue adoptada siete meses antes de la Declaracion Universal de Derechos Humanos del afio
1948, asi como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), -la cual entr6 en
vigor en 1978-, y por otra parte, estan la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, como mecanismos de supervision y control.

Conocida la procedencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, conviene
ahondar sobre sus funciones; al respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2015)

sefiala que:

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

(p.6)

Tanto en el ejercicio de su funcién consultiva, como el de la funcion contenciosa la
Corte Interamericana ha ido generando precedentes a través de la jurisprudencia, y en ella, ha
ido desarrollando la institucion denominada control de convencionalidad; esto, por supuesto
con la fuerte influencia de las constituciones latinoamericanas, que mantienen un ordenamiento

juridico interno con el orden jerarquico similar al de Ecuador.

Dicho esto, el control de convencionalidad se constituye como una “institucion de
derecho internacional que enfoca su funcionalidad a garantizar la proteccion de Derechos
Humanos (DDHH) en el ambito estatal interno y subsidiariamente en esferas internacionales”.
(Gonzélez, 2017, p. 58)

Esta figura juridica, ha sufrido modificaciones conceptuales desde su aparicion hasta la
actualidad, puesto que, la Corte Interamericana en su jurisprudencia ha venido desarrollando

diversos aspectos relacionados al denominado control de convencionalidad, en razén de que,
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al ser una figura creada jurisprudencialmente, ha venido evolucionando de acuerdo a las

realidades existentes en cada caso que ha sido llevado al conocimiento de la indicada Corte.

Sin embargo, apunta Vasconez (2019) y se ratifica en lo expresado por Gonzélez
(2014), que a causa de que el control de convencionalidad se origina y expande dentro de la
jurisprudencia de la Corte IDH, principalmente desde un enfoque propio del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, se hace evidente las limitaciones internas; lo que no
permite lograr el eficaz cumplimiento del control de convencionalidad bajo los estandares
exigidos por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos; limitaciones derivadas en
algunos casos de normas secundarias que dificultan la aplicacion de este mecanismo para la

resolucion de los casos a la luz del derecho internacional de los derechos humanos.

Algunos estudiosos del derecho aducen que estas limitaciones representan una
incertidumbre, puesto que, tal como se ha expresado, desde su origen en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se han ido generando interrogantes referentes
al concepto de control de convencionalidad. Al respecto indica Castilla (2016) que “no existe
una respuesta suficiente, a escala continental y ni siquiera nacional, acerca de ¢,qué es el control
de convencionalidad?, ;Qué produce?; y, ;Cuales son sus alcances?” (p. 89). Sin dejar de lado

la severa critica que efectlia este autor y otros, a la teoria del control de convencionalidad.

Por lo que pese a lo benéfico que puede ser la aplicacion del control de
convencionalidad, es necesario en este trabajo, sefialar varias criticas que se ha efectuado a ésta
teoria, que de cierto modo son limite para su aplicaciéon. Al respecto en el debate doctrinal
latinoamericano sobre el control de convencionalidad, autores como: Karlos Castilla (2014,
2013); vy, Alfredo Vitolo (2013); entre otros, han levantado su voz critica, refiriéndose a éste

mecanismo.

Castilla (2013 - 2014), hace una critica severa al control de convencionalidad y dice

que:

El control de convencionalidad seria en verdad un “falso control de
convencionalidad” (2014, p. 151 y 161), en el sentido que tan solo seria “(...) una
forma que busco la Corte Interamericana para exigir un mayor cumplimiento de la
Convencién Americana, principalmente por los jueces nacionales; pero que, por su
erroneo y desaseado uso del término control de convencionalidad ha generado
problemas donde no los habia (...)” (2014: 162) y que, en ese sentido, solo
constituiria una especificacion de las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos que el autor propone denominar como “garantia de tratados”
(2013, p. 91-92; 2014, p. 162).
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En segundo lugar, Castilla (2013), sefiala:

(...) es una oportunidad para reiterar que estoy a favor de que los jueces (y todas
las autoridades) nacionales velen porque los efectos de la Convencion Americana
sobre los Derechos Humanos (CADH) y en general todos los tratados de derechos
humanos no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y
fin, pero no por medio de figuras juridicas que alteren e impongan configuraciones
nacionales dificiles de implementar (...) sino como una incorporacion en el
quehacer cotidiano de los tribunales nacionales del contenido e interpretaciones
autorizadas de los tratados, no para que en todo caso prevalezcan éstos, sino para
que siempre sean tomados en cuenta y si en ellos se encuentra una mayor y mejor
proteccion de los derechos humanos, se apliquen sin recato alguno. (p. 55)

Este autor, considera que, con esta nocién de control de convencionalidad, la Corte
interamericana se ha extralimitado en sus prerrogativas y ha ido mas alla de las fronteras
convencionales. Si bien, comparte el fin, que el derecho internacional de los derechos humanos
sea observado y aplicado en sede nacional, considera que para ello no era necesario ni
conveniente la creacion de esta nocidn, sino que bastaba con el deber estatal de cumplir sus

obligaciones internacionales, lo cual por cierto que comprende a los jueces y tribunales.

Asi, para este autor, el juez o tribunal nacional deberia hacer prevalecer o aplicar no
necesariamente el derecho interamericano, sino en algunos casos el derecho nacional, cuando

éste Ultimo sea més favorable que el primero.

En razén de lo expuesto por este autor, se considera que debemos tener presente:

1. Que, el “deber de honrar las obligaciones internacionales”, no supone
necesariamente tal como ya hemos sustentado, la superioridad jerarquica de los
tratados de derechos humanos sobre el derecho interno; vy,

2. Que, la que “primacia del derecho interamericano” no niega la posible

aplicacién del derecho interno, cuando éste Gltimo sea mas favorable.

Por su parte Vitolo (2013), bajo la misma linea de oposicion, pero en un sentido distinto,

es decir no critico, sefiala que:

Esta obligacion —que no resulta novedosa para paises que, como la Republica
Argentina, receptan al derecho internacional dentro de su derecho interno,
confiriéndole aplicabilidad directa— es consecuencia logica del sistema, ya que, de
lo contrario, la propia obligatoriedad del tratado quedaria desvirtuada (...) (p. 62).
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En razén de esta critica efectuada por Vitolo, se debe tomar en cuenta que:

1. El control de convencionalidad ha estado presente desde el primer caso
“Velasquez Rodriguez vs. Honduras™ que sentencio la Corte, en el sentido
que es inherente a sus competencias determinar si las decisiones o normas
internas son compatibles —o no— con el corpus iuris interamericano. En
otras palabras, es cierto que el control de convencionalidad no es una nocion
nueva y original en la jurisprudencia de la Corte sino una consecuencia o
desarrollo de sus competencias convencionales ya establecidas, en el marco
de un proceso de internacionalizacion de la tutela de los derechos
fundamentales. EI mismo Sergio Garcia Ramirez, creador del término
control de convencionalidad, precisa que el mismo “ (...) es una expresion
0 vertiente de la recepcién nacional, sistematica y organizada del orden
juridico convencional internacional (o supranacional) (...)” (2011 p. 127).

Si bien es cierto no compartimos el sentido critico de este autor; pero cuando se refiere

a que el control de convencionalidad no es nada nuevo u original, consideramos que su
apreciacion es solo una constatacion, misma que en ese sentido la compartimos muchos,
porque la aparicion de lo que es el control de convencionalidad no es nada reciente; pero
debemos entender que su apreciacién unicamente se refiere al contexto de la evolucion del
derecho internacional de los derechos humanos en general y del corpus iuris interamericano
en particular; mas no a que es un tema caduco e intranscendente, ya que lo que es control de
convencionalidad ha ido evolucionando, por ello hay que tomar en cuenta que actualmente lo
novedoso y delineado en el control de convencionalidad es:

i) su identificacion y delimitacién conceptual;

i) el efecto erga omnes de jurisprudencia interamericana; v,

iii) su aplicacion por jueces y tribunales

Por otro lado Malarino (2018), desde su concepcion de “Violar derechos humanos para

protegerlos”, manifiesta:

La Corte IDH ha procurado imponer su "interpretacion” punitivista de la CADH no
solo a través de las sentencias sobre reparaciones, sino también a través de la
doctrina del control de convencionalidad. Como es conocido, esta doctrina
establece que los tribunales y demas autoridades de los Estados parte deben
controlar la compatibilidad de su ordenamiento juridico con la CADH, y que, al
realizar este examen, deben tener en cuenta "no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima
de la Convencion Americana” (30). De este modo, parametro para la determinacion
de la convencionalidad de una disposicion del derecho interno no seria solamente
la CADH, sino también la jurisprudencia de la Corte IDH. En las consecuencias,
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esta doctrina crea el deber de las autoridades nacionales de seguir la jurisprudencia
de la Corte IDH. Dado que ninguna disposicion de la CADH establece que la
jurisprudencia de la Corte IDH sea obligatoria para las autoridades nacionales, es
preciso analizar cuales son los argumentos que da la Corte IDH para sostener esa
doctrina (31). (pag.260, 261)

Esto lo sefiala en razon de que, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso “Amonacid Arellano”, suscribe que la Corte es consciente de 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 estan sometidos a ella, 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. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la

Convencion Americana.

De igual forma, aduce lo indicado, tomando en consideracion a que el articulo 68
apartado 1) de la Convencion Americana de Derechos Humanos, establece que los Estados
partes se comprometen a cumplir con la decision de la Corte Interamericana en todo caso en
que sean partes; por lo que dice que, ésta disposicién no se refiere, a la jurisprudencia, sino a

la parte resolutiva de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por otro lado sefala que:

En principio, la doctrina del control de convencionalidad y, en particular, el deber
de las autoridades nacionales de seguir la jurisprudencia de la Corte IDH que de
alli se deriva no puede fundarse en el mero hecho de que la Corte IDH asi lo
establecio. En efecto, la obligatoriedad de la jurisprudencia de un tribunal no puede
inferirse l6gicamente de la cita de la jurisprudencia del mismo tribunal que la
afirma, pues tal tipo de argumentacion presupone en sus premisas lo que se debe
demostrar, a saber, si la jurisprudencia de ese tribunal es obligatoria. En otras
palabras, sélo es posible afirmar que existe un deber de seguir la jurisprudencia de
la Corte IDH en virtud de la doctrina judicial del control de convencionalidad si
antes se ha concluido que la jurisprudencia de la Corte IDH (jtambién aquella que
establecio el control de convencionalidad!) es obligatoria. Para eludir caer en una
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peticion de principio es necesario encontrar razones independientes a la misma
jurisprudencia de la Corte IDH que permitan concluir el deber de seguir su
jurisprudencia. (p. 261)

Por lo cual indica que, al establecerse la doctrina del control de convencionalidad, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sugiere una razén y argumenta que los tribunales
nacionales deben seguir su jurisprudencia, porque ella es "intérprete ultima de la Convencion
Americana”. Por lo que recalca que éste es un argumento poco afortunado, porque el hecho de
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos sea la autoridad final en el sistema
interamericano (siendo sus sentencias definitivas y no revisables: articulo 67 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos) no apoya la conclusién de que las autoridades locales estén
obligadas a seguir su jurisprudencia al aplicar la Convencién Americana de Derechos
Humanos, en los procesos internos; por lo que considera que este argumento solo dice que, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos tendra la dltima palabra en relacion con la
interpretacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos en los procesos
interamericanos; Yy que ni siquiera es idoneo para fundar la obligatoriedad de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los procesos interamericanos, esto es,
para la Comision Interamericana de Derechos Humanos, pues la cuestién de la obligatoriedad
de la jurisprudencia es diferente de la cuestion de la definitividad e irrevocabilidad de una

decision.

Concluyendo el autor, que para él un tribunal de Gltima instancia tiene ciertamente la
Gltima palabra sobre un caso, pero que la doctrina del caso no es necesariamente obligatoria
para otros casos Yy otros tribunales; y, que para que esto sea asi, el sistema debe contar con una
regla adicional que establezca el caracter vinculante de los precedentes “’store decisis et quieta
non rnuovere ” (estar a lo decidido y no perturbar lo ya establecido, lo que esta quieto); y claro
estd, dicha regla no existe en el sistema interamericano. Por eso aduce que mal puede derivarse
una obligacion de seguir la jurisprudencia del solo hecho de que un tribunal tenga la autoridad

final para decidir un caso.

Por los fundamentos expuestos, critica al control de convencionalidad, refiriéndose por

ello, que este mecanismo no tiene bases solidas.
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Es asi que, por una parte, critica al control de convencionalidad indicando que existe
una interpretacion exageradamente y amplia por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sobre lo que puede ordenar como reparacion por la violacion de un derecho. Por
otra, plantea dudas sobre los fundamentos de la doctrina del control de convencionalidad; v,
por ultimo, pone en evidencia ciertas inconsistencias de la argumentacién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en torno al deber de perseguir y sancionar graves
violaciones a los derechos humanos. Argumentando que, si el deber de perseguir y sancionar
se deriva, como sostiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del deber de garantia
(articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos) a través de la idea de la
prevencion, entonces no es posible derivar de alli una prohibicion absoluta de leyes de amnistia
de graves violaciones a los derechos humanos, ni tampoco un derecho de las victimas de
violaciones de derechos pasadas a la persecucion penal y castigo de los responsables de esas

violaciones.

En este sentido, podemos ver que existen autores que expresan su punto de vista,
criticando la teoria del control de convencionalidad, a su vez demuestran preocupacion de
aspectos relativos a la aplicacion préctica del control de convencionalidad; por ejemplo, a mas
de lo ya dicho, Mejia-Lemos (2013), resalta que el articulo 2 de la Convencion Americana de

Derechos Humanos, no es suficiente sustento juridico para la aplicacion de este mecanismo.

Al respecto, por otra parte, el autor Garcia (2015) hace referencia a algunas situaciones
que pueden presentarse en el ejercicio del control de convencionalidad por parte de los jueces

nacionales, que es el caso que atafie a la investigacion, autor que realiza tres interrogantes:

a) Coémo sabe el juez cudl es el criterio de la Corte Interamericana en un caso
concreto...? La Corte publica sus resoluciones solo en la pagina web: no existen
boletines ni tampoco los jueces nacionales estan al tanto de todos los casos que
la Corte resuelve, agravado por el hecho de que sus sentencias son kilométricas,
con varios votos singulares generalmente extensos.

b) Es muy probable que la Corte Suprema de un pais sepa perfectamente cuéles
son las sentencias de la Corte Interamericana, pues a ese maximo nivel el
conocimiento y la informacion es otra. Pero podemos decir lo mismo de jueces
de la periferia, en poblaciones alejadas, generalmente en medio de grandes
carencias y ayunos de este tipo de informacion que ademas nadie se las
proporciona? La situacion se agrava en paises de grandes extensiones, mas aun
cuando tienen una estructura federal en donde se dan dos constituciones, la del
estado local (entidad federativa o provincial) que conocen muy bien, y la del
Estado nacional. Y ello sin olvidar que hay paises con un desarrollo institucional
disparejo, que tienen a su interior bolsones de pobreza con escasa formacion
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cultural (Peru, Ecuador, Bolivia, Paraguay, etc.) y algunos paises de
Centroamérica.

c) En la gran mayoria de los casos, los problemas que afrontan los jueces
nacionales no tienen nada que ver con lo que la Corte Interamericana ha dicho.
En otros, si. Pero la jurisprudencia de la Corte Interamericana sefiala que en
estos casos, en donde no hay ninguna relacion directa con el mundo
supranacional, el juez debe hacer un control de convencionalidad de oficio, o
sea, de propia iniciativa y con su solo criterio juridico. Y esto no es sencillo.
Mas aun: es peligroso y puede desembocar en actitudes o decisiones antojadizas
o arbitrarias. (p.139)

Asimismo, Gonzalez (2017), expone por su parte, en cuanto a las objeciones que se
realiza sobre la teoria del control de convencionalidad, tres aspectos:

El primero relacionado con el sustento a esta institucion en la interpretacion del articulo
2 de la Convencion cuando manifiesta que “impone la obligacion a los Estados de adoptar las
medidas legislativas o de otro caracter necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos
por la Convencion, siendo el control de convencionalidad una medida “de otro caracter”. (p.78)

En segundo lugar, Gonzéalez (2017) sefiala que otra objecion al control de
convencionalidad, es de que “esta conectada con la interpretacion que la Corte Interamericana
hace del articulo 27 de la Convencion de Viena”(p.79), ello en razon que lo expuesto en el caso
Almonacid Arellano (2006) en el cual la Corte Interamericana sustenta dicho control, el
mencionado articulo hace referencia al cumplimiento de las obligaciones internacionales de
buena fe y que no se puede alegar el derecho interno para sustentar su incumplimiento.

Por ultimo, el autor precitado realiza una tercera puntualizacion en las objeciones al
control de convencionalidad relacionada con su naturaleza jurisprudencial, cuando dice que
“en razon del principio internacional de indiferencia, las sentencias internacionales solo
tendrian efectos para cada caso concreto”.

Todas las criticas expuestas anteriormente, se resumen en interpretaciones positivistas
y formalistas de la convencion y otros instrumentos de derecho internacional, incluidos los
principios, si bien es cierto los investigadores no apoyan el control de convencionalidad en el
sentido que éste se convierta en una carta blanca para la aplicacion indiscriminada y azarosa,
por parte de los jueces nacionales; y obviamente ese no es el fin del control de
convencionalidad; pero se debe reconocer que este mecanismo conocido como control de
convencionalidad es una herramienta 0til, siempre que quien lo aplique tenga pleno

conocimiento de todos los aspectos que circundan dicha doctrina.
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En sintesis, las principales criticas a la doctrina interamericana del control de
convencionalidad desarrollada por la Corte y gran parte de la doctrina latinoamericana, giran

en torno a estos temas:

a. Siel control de convencionalidad extendido a los jueces y tribunales nacionales,
constituye o no una  verdadera nueva prerrogativa o simplemente se pretende
darle un nombre nuevo a un deber juridico ya existente;

b. Si el efecto erga omnes de las sentencias de la Corte interamericana también
comprende o0 no a los Estados que no han sido parte en tales procesos;

c. La complejidad y poca accesibilidad de la jurisprudencia interamericana para
los jueces y tribunales nacionales; y,

d. La invisibilidad de la Comision interamericana (CIDH), en el desarrollo y
aplicacion del control de convencionalidad.

Lo anterior, l6gicamente constituye algunos retos y dificultades de la aplicacion del
control de convencionalidad; sin embargo, siempre se considera que los jueces son los
conocedores del derecho, prueba de ello es el principio iura novit curia, a través del cual los
jueces pueden aplicar normativas aun no alegadas por las partes, con la finalidad de resolver

en derecho de mejor manera.

Por otra parte, en cuanto al sustento juridico del control de convencionalidad cabe
sefialar que la Convencion Interamericana (1969) aunque no se refiere expresamente al término
control de convencionalidad, en su preambulo, expresa que: los derechos esenciales del hombre
no nacen del hecho de tener una nacionalidad en determinado Estado, sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana, razon por la cual justifican una proteccion
internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el
derecho interno de los Estados americanos, (la cursiva es nuestra). Esto nos da a entender que
desde la firma de la Convencién Americana, existia ya una apreciacion de lo que hoy se conoce

como control de convencionalidad.

Sin embargo, en los parrafos posteriores y para mayor entendimiento, estudiaremos la
jurisprudencia en la cual la Corte Interamericana se ha referido a esta institucion; esto, con el
afan de dar solucidn a las interrogantes sefialadas, por lo que continuaremos con el desarrollo

del presente trabajo, determinando asi el origen y la evolucion del control de convencionalidad.
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3.2.1.1.2. Jurisprudencia relevante relacionada al Control de Convencionalidad

En este sentido, se puntualizan algunos casos de derecho internacional que han formado
parte en el desarrollo del contenido del control de convencionalidad, siendo el primero de ellos,
el caso Myrna Mack Chang vs Guatemala (2003), en el cual, en el voto concurrente razonado
por el juez Sergio Garcia Ramirez, de 25 de noviembre de 2003, sefiala la importancia que
tiene el Estado para el cumplimiento de sus responsabilidades en su conjunto y que en base a
este andlisis la Corte IDH realiza un control de convencionalidad de las actuaciones del Estado,
cuando dice, que “para los efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de la
jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma
integral, como un todo” (parr. 27); refiriéndose con esto, a que la responsabilidad de un Estado
no estd sujeta solamente a la division de atribuciones del Derecho interno, si no que la
obligacion es global, por lo que las actuaciones de los Estados (del érgano o poder que fueren)

repercuten al Estado en general, generando responsabilidad internacional a dicho Estado.

Posteriormente, en la Corte Interamericana (2004), en el caso Tibi vs Ecuador, el

referido juez, nuevamente mediante su voto razonado, apunta que:

En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los tribunales
constitucionales. Estos examinan los actos impugnados --disposiciones de alcance
general-- a la luz de las normas, los principios y los valores de las leyes
fundamentales. La Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan
a su conocimiento en relacién 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 pablico --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 convencién fundadora de la jurisdiccion interamericana
y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su soberania. (parr. 3)

En este parrafo, se aduce que la tarea de la Corte Interamericana y la de los Tribunales
Constitucionales se asemeja; una, en razén de los derechos y aspectos sustantivos contenidos
en la constitucion; y la otra, en cuanto a los derechos y valores acogidos en los tratados
internacionales de derechos humanos; por ello, la doctrina ha generado discusion entre las
figuras del control de constitucionalidad y del control de convencionalidad, asimilando estas

instituciones; claro esta, en cuanto a su fin material.
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Asimismo, continda arguyendo en su voto razonado, el sefialado ex presidente de la

Corte Interamericana, Sergio Garcia Ramirez, que:

4. Del mismo modo que un tribunal constitucional no podria --ni lo pretende--
traer ante si todos los casos en que se cuestione o se pueda cuestionar la
constitucionalidad de actos y normas, un tribunal internacional de derechos
humanos no aspira --mucho menos todavia que el 6rgano nacional-- a resolver un
gran numero de litigios en los que se reproduzcan violaciones previamente
sometidas a su jurisdiccion y acerca de cuyos temas esenciales ya ha dictado
sentencias que expresan su criterio como intérprete natural de las normas que esta
Ilamado a aplicar, esto es, las disposiciones del tratado internacional que invocan
los litigantes. Este designio, que pone de manifiesto una funcion de la Corte,
sugiere también las caracteristicas que pueden tener los asuntos llevados a su
conocimiento. (parr. 4)

En este voto razonado, el juez Garcia, no consideré la posibilidad de que cada Estado
parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos, pudiera aplicarla de forma directa,

puesto que consideraba que este aspecto era funcion de la Corte Interamericana.

Posterior a lo sefialado en el caso Vargas Areco Vs. Paraguay el Juez Garcia indica el

alcance del control de convencionalidad y sefiala que:

en su aplicacion se debe confrontar los hechos internos --leyes, actos
administrativos, resoluciones jurisdiccionales, por ejemplo-- con las normas de la
Convencion y resolver si existe congruencia entre aquéllos y éstas, para determinar,
sobre esa base, si aparece la responsabilidad internacional del Estado por
incumplimiento de sus obligaciones de la misma naturaleza. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2006c¢, parr. 7)

En la sentencia del caso Almonacid Arellano vs. Chile (2006), se genera oficialmente
una “definicion” a la institucion del control de convencionalidad por el cuerpo en Pleno de la
Corte Interamericana, en fecha 26 de septiembre de 2006, en los considerandos 124 y 125, en

los siguientes términos:

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

En este texto jurisprudencial, se amplia el alcance del control de convencionalidad al
ambito nacional de cada Estado suscriptor de la Convencion Americana; por tanto, deja
establecido el deber de los 6rganos del poder judicial, de confrontar las normas juridicas
internas — sin hacer especial referencia a la jerarquia constitucional o infraconstitucional- que
sean aplicables en “casos concretos” (aspecto que posteriormente también se amplia) y lo
establecido tanto en la Convencion Americana, como en las decisiones de la Corte
Interamericana como maximo intérprete del aludido instrumento. Contindan en el mismo caso
arguyendo que:

125. En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “[s]egun el derecho
internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y
no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno”150. Esta regla ha

sido codificada en el articulo 27 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969. (parr. 124-125)

Por ultimo, en este pronunciamiento se dispone igualmente el deber de los Estados de
cumplir con sus obligaciones internacionales, en este caso las derivadas de la suscripcion de
un convenio internacional, de conformidad con lo establecido en la Convencion de Viena, con
lo cual, se expresa que no resulta solo un deber de los Estados aplicar el control de
convencionalidad, sino una obligacion internacional, que en el caso de no ser cumplida

indudablemente acarrea las sanciones correspondientes.

A su vez, en el caso Aguado Alfaro y otros vs Peru (2006), dos meses después de la
sentencia citada ut supra- 24 de noviembre de 2006, la Corte Interamericana se pronuncia
nuevamente respecto del control de convencionalidad indicando que:

En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control
de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus

respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. (Corte
Interamericana, 2006b, parr. 128)

Si bien es cierto, Almonacid Arellano vs Chile (2006), marcé un hito en la aparicion de
la figura de “una especie” de control de convencionalidad como responsabilidad y deber del
poder judicial del Estado parte, fue en Aguado Alfaro y otros vs Perl (2006), en la cual se

establecio el deber expreso de ejercer no solo el control de constitucionalidad por parte de los
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jueces nacionales (atendiendo al sistema de control constitucional que tenga el Estado), sino el
control de convencionalidad, aunado a que la Corte sefiala que debe ser de oficio, puesto que
todos los funcionarios como parte del poder judicial, tienen dicha obligacién, ya que de lo

contrario sus actuaciones generarian responsabilidad internacional al Estado.

Este aspecto, fue claramente expuesto en la sentencia del caso Trabajadores cesados
del Congreso vs Peru, cuando sefiala:
128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque el efecto atil de la Convencién no se vea mermado o anulado por la

aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. (...) (Corte
Interamericana, 2006 d, parr. 128)

Con lo cual, se deja establecido la responsabilidad del control de oficio por parte de los
jueces, en razon de que este debe velar por no trasgredir derechos humanos y entre otros,
obtener el objetivo de la Convencién Americana, puesto que, de lo contrario seria inoficioso,

ilusorio y hasta quimérico.

Ahora bien, no es sino hasta el afio 2009, con el caso Radilla Pacheco, cuando en sus
considerandos 338 a 340, la Corte Interamericana delimita el alcance de la aplicacion del
control de convencionalidad, ya que indica lo siguiente:

338. Para este Tribunal, no sélo la supresion o expedicion de las normas en el
derecho interno garantizan los derechos contenidos en la Convencién Americana,

de conformidad a la obligacion comprendida en el articulo 2 de dicho instrumento.
(...) (Corte Interamericana, 2009, parr. 338)

En primer lugar, deja establecido que la simple supresion o expedicién de normas
internas no garantiza per se que se tutelen los derechos contemplados en la Convencion
Americana, sino que, ademas, es necesario que el Estado de manera activa desarrolle politicas
que efectivicen estos derechos; en ese sentido la Corte continta aduciendo que:

En consecuencia, la existencia de una norma no garantiza por si misma que su
aplicacién sea adecuada. Es necesario que la aplicacion de las normas o su
interpretacion, en tanto practicas jurisdiccionales y manifestacion del orden publico

estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 2 de la
Convencion. (Corte Interamericana, 2009, parr. 338)

Por otra parte, en la misma sentencia, en su parrafo 339, se ratifica el deber de realizar
un control de convencionalidad de oficio por parte de los jueces del Estado que se trate, sin

embargo, deja establecido que el control no solo es “frente a la Convencion Americana, sino
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que lo extiende al ambito hermenéutico de la Convencidn; es decir, el control aplica de igual
forma frente a las interpretaciones que realice la Corte Interamericana del aludido

instrumento”. (Corte Interamericana, 2009, parr. 339-340)

De lo antes expuesto, se infiere que el control de convencionalidad es un mecanismo
fundamental para la aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos respecto

de los Estados que forman parte del Sistema Interamericano.

Sin menoscabo de lo anterior, es necesario destacar que previo a los casos sefialados ut
supra, la Corte ya objetaba violaciones a la Convencion Americana, por ejemplo en La tltima
tentacion de Cristo (2001) y Boyce c. Barbados (2007), por parte de una disposicion de la
Constitucion chilena en materia de censura y en el segundo caso la Constitucién de Barbados
respecto del control judicial de normas aunque violaran derechos fundamentales; siendo que,
en ambos casos se exigio las reformas constitucionales respectivas. A este tipo de control de
convencionalidad la doctrina le conoce como control concentrado o supra nacional de
convencionalidad, aspecto que se desarrollard oportunamente; y que constituye la funcion
principal de la Corte Interamericana, la cual, al detectar una normativa nacional de un Estado
que es incompatible con la Convencién Americana, puede observarla con la finalidad de velar

por el efecto dtil de los tratados.

Convirtiéndose el control de convencionalidad, en una especie de control de
instrumentos, porque surge de la obligacién de revisar, observar y adoptar tanto disposiciones
de derecho interno como de derecho internacional, claro estd, inicamente contemplados en
instrumentos y convenios internaciones aceptados y obviamente en materia de derechos

humanaos.

Asimismo, se debe destacar la labor del otro 6rgano que compone el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, a saber, la “Comisién Interamericana de Derechos

Humanos”, puesto que:

Si bien el Sistema Interamericano de Derechos Humanos tiene dos Organos
competentes para “conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados Partes en la Convencion”, la Corte
Interamericana solo puede “conocer un caso” cuando se han “agotado los
procedimientos previstos en los articulos 48 a 50 de dicho instrumento”, con el
procedimiento de peticiones individuales ante la Comision Interamericana. De tal
modo, solamente si un caso no se ha solucionado a nivel interno, como corresponde
primariamente hacerlo a cualquier Estado Parte en la Convencion en ejercicio
efectivo del control de convencionalidad, entonces el caso puede avanzar hasta el
indicado Sistema Interamericano, en cuyo caso deberia resolverse ante la Comision;
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y, solamente si las recomendaciones de ésta no han sido cumplidas, el caso podria
llegar ante la Corte. (...). (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012, parr.
144).

Por lo que se dice, que, para ejercer conocer el caso o asunto por parte de la Corte
Interamericana, se deben agotar recursos de jurisdiccion interna. En ese sentido, se entiende
que el funcionamiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se encuentra
disefiado para que las victimas de vulneraciones de derechos humanos, agoten en primer lugar
los procesos internos; posterior a ello, pueden acudir ante la Comision Interamericana, quien
representa una especie de dérgano sustanciador de las causas que posteriormente estaran al

conocimiento de la Corte Interamericana.

De lo anterior, se concluye que para acceder al control concentrado y concreto de
convencionalidad (en la Corte Interamericana respecto de un caso concreto), se deben agotar
los recursos jurisdiccionales internos, por esa razén, la Corte amplia el alcance del control de
convencionalidad a los jueces nacionales, lo cual resulta positivo puesto que no es necesario
agotar toda la jurisdiccion nacional antes de poder acceder a un derecho humano reconocido

en un tratado internacional que ademas ya fue ratificado por el Estado.

Por lo cual, en el origen y evolucién del control de convencionalidad, ha sido relevante
la actuacién tanto de la Comision Interamericana como de la Corte Interamericana, puesto que,
al ser parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos éstas han contribuido en la
seleccién y desarrollo de los casos, en los cuales posteriormente se ha generado la
jurisprudencia relativa al control de convencionalidad, dandole practicidad, utilidad y alcance

en el derecho interno de cada Estado parte.

A su vez es preciso comentar lo sefialado por Aguirre (2017), en su articulo intitulado:
El control de convencionalidad y sus desafios en Ecuador, cuando refiriéndose a las precisiones
dogmaticas para la aplicacion del control de convencionalidad desde la jurisprudencia de la

Corte IDH, manifiesta que:

Si bien es cierto, se afirma dentro del contexto del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos que el origen del control de convencionalidad se basa en el
desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; pero
a su vez, no se debe desconocer el origen de este mecanismo desde el punto de
vista dogmatico, por lo que se debe tomar en cuenta cuatro reglas de interpretacién
del derecho internacional en general y del derecho internacional de los derechos
humanos en particular. (p.266)
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En este contexto, en el caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, la Corte

Interamericana (2001b) sefiala que:

... la Corte, en el ejercicio de su jurisdiccion contenciosa, esta 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. (parr. 2)

En base a esto, Aguirre (2017) sefiala, que la Convencién debe ser interpretada:

i) de buena fe conforme al sentido corriente de sus términos (interpretacion
gramatical semantica), teniendo en cuenta su contexto (interpretacién gramatical
semantica e interpretacién sistematica) y su objeto y fin (interpretacion teleoldgica
o finalista); ii) de manera que se de 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). (p.269-270)

Manifestacion dogmaética que se apega a lo sefialado por la Convencion de Viena (1969)
ratificada en el 2005, en su articulo 31, sobre el Derecho de los Tratados, cuando habla
especificamente de las reglas de la interpretacidn de tratados, al decir que:

1. Un tratado deberé interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que

haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en
cuenta su objeto y fin;

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprenderd,
ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos:

a) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracion del tratado; v,

b) Todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente
al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado
o0 de la aplicacién de sus disposiciones;
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b) Toda préactica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado; v,

c) Toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes.

4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las
partes.

Y de igual forma hay que tener presente los métodos de interpretacion
complementarios, sefialados en el articulo 32 de la misma Convencidn, ya que se podra
acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos
preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, con el fin de confirmar
el sentido resultante de la aplicacidn de lo dispuesto en el articulo 31 sefialado, o para
determinar el sentido cuando la interpretacién dada de conformidad con el articulo 31,

tenga los siguientes aspectos:

a) Deje ambiguo u oscuro el sentido; o,
b) Conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

Asimismo, el contiguo articulo 33, nos habla de la Interpretacion de tratados

autenticados en dos o0 mas idiomas, a fin de tomar en cuenta que:

1. Cuando un tratado haya sido autenticado en dos o mas idiomas, el texto hara
igualmente fe en cada idioma, a menos que el tratado disponga o las partes
convengan que en caso de discrepancia prevalecera uno de los textos;

2. Una versién del tratado en idioma distinto de aquél en que haya sido autenticado
el texto serd considerada como texto auténtico Unicamente si el tratado asi lo
dispone o las partes asi lo convienen;

3. Se presumira que los términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual
sentido; y,

4. Salvo en el caso en que prevalezca un texto determinado conforme a lo previsto
en el parrafo 1, cuando la comparacion de los textos auténticos revele una diferencia
de sentido que no pueda resolverse con la aplicacion de los articulos 31 y 32, se
adoptara el sentido que mejor concilie esos textos, habida cuenta del objeto y del
fin del tratado.

Por todo esto, se puede descartar que el origen del control de convencionalidad sea

Unicamente jurisprudencial, ya que ademas se considera que también es dogmatico, amparado

en las disposiciones expresadas en convenios.
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Todo lo descrito hasta el momento, da a entender que tanto jueces, autoridades publicas
nacionales como tribunales internacionales en materia de derechos humanos, tienen la
obligacion de aplicar el control de convencionalidad, considerandole a este control como la
herramienta de jueces internacionales y nacionales y autoridades publicas locales, quien al
aplicarlo deben efectuar una confrontacion de las disposiciones normativas del derecho
nacional con las del corpus iuris de los derechos humanos, para lograr su efectividad con la no

vulneracion de dichos derechos.

3.2.1.2. Teorias Monista, Dualistay el Pluralismo constitucional como forma de recepcién

del derecho internacional en el derecho interno

Conocemos que las teorias juridicas tiene como finalidad dar respuesta o solucién a
debates o0 a necesidades de una época determinada y como hemos visto hasta el momento, en
el desarrollo del tema “control de convencionalidad” se hace especial referencia a una relacion
entre el derecho internacional y el derecho interno, por lo que es preciso sefialar que segun
varios estudiosos, consideran que existen dos grandes posturas clésicas sobre la forma de
recepcion del derecho internacional en el derecho interno; obviamente existe mucho debate y

conflicto de criterios al respecto.

Por una parte, la figura denominada teoria monista, ha sido definida como “una teoria
que afirma la supremacia del derecho y las instituciones internacionales de proteccion a los
derechos humanos”. (Gonzalez, 2017, p. 720)

En el mismo sentido, la teoria monista es postulada por Kelsen, el cual en palabras de

Ibafiez (2017), manifiesta:

Kelsen afirma que esos dos ordenamientos juridicos, como dos brazos del derecho,
no son dos sistemas juridicos diferentes, sino que son parte de un sistema Unico.
Asi, todo el derecho es asimilado a una gran pirdmide donde la cuspide es una
norma suprema llamada “Norma originaria o fundamental (p. 17).

Por otra parte, en lo que respecta a la teoria dualista, que se debe a diversos autores
como Duguit, Krabbe y Triepel; citados por Ibafiez (2017), los cuales sefialan que esta teoria
plantea que “el derecho internacional y el derecho interno no son sistemas juridicos diferentes
e independientes el uno del otro, basicamente en cuanto a la fuente de la que provienen, los

sujetos que la regulan y materias a las que se refieren”. (p. 16)
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Al mismo tenor, Gonzalez (2017), manifiesta que “el dualismo sostiene que el derecho
internacional y el derecho nacional son dos ordenamientos juridicos separados, cada uno

supremo en sus respectivos ambitos de competencia”. (p. 718)

En razon de los anteriores supuestos y segun los autores mentados, la teoria dualista
refiere a la existencia de dos sistemas distintos que poseen diversa naturaleza, por tal razon se

habla de una dualidad, es decir de dos sistemas.

Visto lo anterior, se dice que las “dos teorias” indicadas confluyen en la actualidad,
puesto que en un pais o sistema juridico no actla de forma absoluta una de dichas teorias, y
segun esto Jimena (2013) expresa que “deben entenderse superadas las clasicas teorias
monistas o dualistas en torno a la relacion entre normas nacionales e internacionales” (p.50)
(la cursiva es nuestra). Por tanto, segun este criterio se trata de que se retroalimentan e

interacttan reciprocamente las dos teorias clésicas.

Por otra parte, para otros, las contraposiciones entre el derecho internacional y el
derecho interno, llevan a reconsiderar y superar las mentadas teorias clasicas, dando lugar a la
aparicion de una tercera teoria denominada pluralista; por lo que, es preciso sefialar lo que dice
Acosta (2016):

En este contexto aparece el pluralismo constitucional, una manifestacion particular
del pluralismo juridico. La idea del pluralismo constitucional ha sido usada en el
seno de diversas teorias que pretenden explicar el actual escenario juridico global.
Asi, Kumm la usa para hablar del giro cosmopolita de dicho escenario, Walker
habla de ella desde la perspectiva de la constitucionalizacion del ordenamiento
internacional; Maduro se sirve del pluralismo constitucional para articular la
interaccion de los jueces nacionales e internacionales; Koméa-rek o Halberstam,
para explicar el pluralismo institucional o interpretativo. Mas alla de los matices
entre unos y otros, todos ellos coinciden en la naturaleza constitucional de ciertos
componentes/funciones del derecho internacional, pero, sobre todo, coinciden en
que derecho internacional y derecho interno son dos ordenamientos diferentes,
aunque interdependientes, cuya relacion no es jerarquica, por lo que resulta
fundamental esbozar una serie de principios que regulen su interaccion. (p. 28)

Por lo sefialado, se podria decir que la teoria del pluralismo constitucional nace con la
actual necesidad, que es la de contar con una propuesta que se intente adaptar a la problematica

de las relaciones entre derecho internacional y derecho interno.
De la misma forma Acosta (2016) sefiala:

Hemos de reconocer que la idea del pluralismo constitucional, por lo menos aquella
que defendemos en estas lineas, da lugar a un Frankenstein juridico, una nueva
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teoria que se sirve de las partes sobrevivientes de las moribundas teorias de
monismo y dualismo, las ensambla con nuevos elementos y les da vida gracias a un
nuevo corazon. (p. 29)

Por lo cual, la autora Jimena (2013) lo ha denominado como pluralismo constitucional
ya que considera que el derecho internacional y derecho interno son dos ordenamientos
diferentes pero que comparten entre si varios puntos de confluencia o encuentro, sin que esto
signifique relacion jerarquica alguna, siendo menester establecer varios principios con el fin de
que estos se acoplen, los cuales se construyen con los objetivos de los dos ordenamientos
juridicos y lo mejor de cada uno de éstos. Por lo que ésta teoria del pluralismo constitucional,

asi como la teoria dualista, reconoce la existencia de dos ordenamientos juridicos diferentes.

Lo dicho del pluralismo constitucional al igual que el monismo, reconoce la conexion
entre el derecho internacional y el derecho interno, pero esto no significa unicidad de los

mismos, como tampoco jerarquia o pretension de universalidad.

Es preciso sefialar lo que manifiesta la misma autora, respecto de los dos ordenamientos

juridicos, cuando indica:

Finalmente, la aplicacion del derecho —nacional e internacional— debe dar cuenta
de una empresa comun: la de la salvaguarda de ciertos valores, entre ellos los
derechos humanos, por lo que la decision respecto del uso de ciertas normas debe
abogar siempre por la mayor y mejor proteccion posible de esos valores comunes.
En este sentido, hay limites a la actividad de las autoridades en términos de lo que
es razonable —razon publica— independientemente de si su actuacion estd o no
fundada en una norma de derecho nacional o internacional. Asi las cosas, a la luz
de esta teoria no existe una regla Unica/ultima de solucion de controversias, no se
trata de afirmar que siempre prevalece “X” o “Y” tipo de norma; los dilemas habran
de solucionarse caso por caso y para ello no podran aplicarse reglas de talante
formalista basadas en el origen de la norma o en su destinatario o0 en cuestiones de
temporalidad (posterior derogat prior), la resolucion del conflicto dependera de la
autoridad normativa sustantiva de cada una de las variables en juego. De ahi que
para poder llegar a una conclusion resulte fundamental aplicar los principios que
tejen la relacién entre derecho internacional y derecho interno. (p. 33)

Tal cual indica esta teoria 0 modelo teorico se inserta o intercala a una nueva realidad
juridica, ya que reconoce las diferencias entre derecho nacional y derecho internacional y niega
la idea de un derecho universal; pero claro estd no se aleja de reconocer la existencia de
principios comunes y se abre a una nueva corriente que da cabida a las reglas de coexistencia

en busqueda de respuestas a los problemas comunes.
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Por lo dicho, el monismo y el dualismo hoy en dia son consideradas como teorias
insatisfactorias, ya que sus argumentos son bastante herméticos; sus tesis centrales no estan
desarrolladas a plenitud y los puntos de vista opuestos son simplemente desechados por ser
considerados ilogicos; al igual que sus planteamientos no se vinculan al debate tedrico actual;
lo que significa que existe una discusién entre las teorias del monismo y del dualismo; y los
ordenamientos nacionales no asumen una version pura de esta dos teorias, provocando en si un

desequilibrio de aplicacion juridica.

De igual forma se habla sobre doctrinas referentes a estas teorias, que son consideradas
insatisfactorias, ya que no contribuyen a solucionar problemas juridicos concretos y muchos

deciden en prescindir de los conceptos doctrinales y tedricos de monismo y dualismo.

Segun el pluralismo constitucional, se renuncia a la idea de un ordenamiento universal
al igual que la idea de jerarquia, por lo que ésta teoria sobrelleva a una reformulacion
metodoldgica para articular en cada Estado la relacion entre el derecho internacional y el

derecho interno.

Si bien es cierto debemos asumir que los 6rganos del Estado estan obligados a aplicar
el derecho nacional, aun cuando éste se encuentre en contraposicion con el derecho
internacional; pero hay que aclarar que en materia de derechos humanos y si existe
contraposicion entre estos, prevalece aquel que sea mas favorable a la persona, en razén del
principio pro homine; por lo que, si el derecho internacional a través de tratados y convenios
internacionales aprobados y ratificados por el estado parte, garantizan el efectivo goce de

derechos humanos, practicamente se aplicaria éste.

Por todo lo sefialado, se ha visto conveniente abordar el tema de las teorias de recepcion
entre el derecho internacional y el derecho interno, aunque brevemente, tanto por la
delimitacién del tema como por el debate que existe sobre ellas; ya que el control de
convencionalidad constituye una figura juridica que pertenece al derecho internacional que
tiene la finalidad de garantizar la aplicacion de los tratados y convenios internacionales, pero
especificamente los relacionados con la proteccion y garantia de los derechos humanos;
convirtiéndose en una herramienta para evitar la responsabilidad internacional del Estado por
la violacion de una obligaciéon relacionada con derechos humanos, lo que garantiza la
proteccién de éstos derechos en el ambito interno, por intermedio de la verificacion o

confrontacion de las normas y practicas nacionales, como la Convencion Americana y la
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jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos; debiendo superar

las teorias clasicas y con un criterio progresista asumir un pluralismo constitucional.

Por lo dicho en Ecuador, es viable la aplicacion de una teoria pluralista como teoria
sobre la recepcion del derecho internacional en el derecho interno, por distintas razones, siendo
la principal que la propia Constitucion reconoce que los tratados en materia de derechos
humanos forman parte del ordenamiento juridico ecuatoriano, aspecto que ha sido desarrollado
por la Corte Constitucional del Ecuador; asimismo, nuestro pais al momento de suscribir la
Convencion Americana y ratificar la funcion contenciosa de la Corte Interamericana, de cierto
modo ha cedido una parte de la soberania del Estado, al respecto, tambien debemos indicar que
resulta complejo por la naturaleza de la Constitucion del 2008, la cual es ampliamente
garantista, encontrar disposiciones constitucionales que se opongan a lo establecido en la
Convencion Americana; por lo tanto, lo que busca y proponen los autores es que se armonice
en general el ordenamiento legal a la Constitucion y a la Convencién Americana, a fin de
evitar la vulneracion de derechos humanos, tal como lo dijo en la sentencia N° 11-18-CN/19
el Magistrado Avila Santamaria:

El control de convencionalidad se complementa al control de constitucionalidad.
Toda autoridad publica, en el &mbito de sus competencias, debe observar tanto
la Constitucion como la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, como la
CADH vy la jurisprudencia de la Corte IDH, y cuando corresponda, segun la
convencion, la doctrina desarrollada por los mecanismos de proteccion
internacional de derechos humanos. Lo que no dicen las normas o
interpretaciones nacionales, se complementa con las normas y las

interpretaciones de OGrganos internacionales de derechos humanos. (Corte
Constitucional del Ecuador, 2019a, parr. 275)

En conclusion, el sistema juridico nacional y el sistema juridico internacional en materia
de “derechos humanos” no son iguales, pero si complementarios en razén de dicha materia y
en ese sentido los jueces al momento de decidir o motivar cada caso en concreto, deben
observar, contrastar o cotejar (control de convencionalidad) lo establecido en estos dos
sistemas juridicos; por ello deben resolver en razon de aquella disposicion que sea mas
favorable a las personas en razdn del principio pro homine, tomando en consideracion que los
Estados Parte de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, tiene la obligacion de
respetar y proteger los derechos humanos, absteniéndose de interferir en su disfrute o de

limitarlos. La obligacion de protegerlos exige que los Estados impidan los abusos de éstos
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derechos, contra individuos y grupos. Por lo que para garantizarlos se debe observar sus tres

caracteristicas fundamentales:

1. Los derechos son iguales para todas las personas, no hay derechos distintos para
diferentes personas y no hay grados en su reconocimiento.

2. Son inalienables, las personas no pueden ser despojadas de ellos, porque nadie puede
dejar de ser humano, incluso si su comportamiento es de manera inhumana.

3. Son universales, porque corresponden a todos los seres humanos en cualquier

circunstancia.

Es asi que no hay que olvidar que los derechos humanos son aquellos que todas las
personas poseen por el solo hecho de existir; los cuales se formulan como normas de un fuerte
contenido ético, consecuencias politicas y de garantias legales recogidas en los ordenamientos
juridicos tanto nacionales como internacionales; y desde una perspectiva ética, los derechos
humanos se basan en el reconocimiento de la dignidad de la persona, porque estan encaminados
Unica y directamente a defensa de la dignidad humana; observando condiciones sociales,

econdmicas y culturales minimas para que las personas puedan vivir de una manera digna.

Pese a lo sefialado y para concluir es necesario recalcar que, tanto por lo indicado sobre
las anteriores teorias, como por el tema y contenido del presente trabajo investigativo, si
hablamos de la recepcion del derecho internacional en el derecho interno en el Ecuador, éste
se apega a la teoria monista, en razon de lo prescrito en el articulo 424 y 425 de la Constitucion

(2008), mismos que sefialan:

Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra
del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario
careceran de eficacia juridica. La Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra
norma juridica o acto del poder publico.

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos Yy las resoluciones; y los demaés actos y
decisiones de los poderes publicos. ....
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Las nombradas prescripciones, afirman y reconocen: la “supremacia constitucional”; y,
a su vez, sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico del Estado, la
“prevalencia de instrumentos internacionales de derechos humanaos, ratificados por el Ecuador,
claro esta, que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion”;
asimilando con esto, y por lo sefialado por parte de Kelsen en palabras de Ibafiez, que, tanto la
“Constitucion” como los indicados “instrumentos internaciones de derechos humanos”, son
“dos brazos del derecho”; lo que no significa que hay dos sistemas juridicos diferentes en
nuestro ordenamiento juridico interno”, porque tenemos un solo sistema juridico. El “derecho”
al que se refiere el autor y éste, asimilado a la gran pirdmide, en la cuspide, colocamos a la
“Constitucién” como norma suprema y norma originaria o fundamental. Por lo dicho, esto es

lo que comprende y corresponde a nuestro actual ordenamiento juridico interno.

3.2.1.3. Conceptualizacion y finalidad del Control de Convencionalidad

Ahora bien, es preciso ahondar (a més de lo ya dicho), lo que se conoce como “control
de convencionalidad”, por lo cual a la par, es imperioso saber de donde proviene el término e
incluso describir sus modalidades o tipos; y, observar cuéles son sus finalidades en concreto.

Es asi que, a méas de lo ya dicho de esta figura, iniciamos sefialando:

Segun Gonzalez (2017), el control de convencionalidad es:

Una institucion de derecho internacional que enfoca su funcionalidad a garantizar
la proteccion de Derechos Humanos (DDHH) en el ambito estatal interno y
subsidiariamente en esferas internacionales. Con el propoésito de acertar en el
estudio de esta institucion resulta importante el analisis a la luz tanto de principios
estructurales del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) como
del derecho constitucional. (p. 58)

Al respecto Saguiés, sefiala:

La doctrina del control de convencionalidad, bien instrumentada, puede ser: “una
herramienta provechosa para asegurar la primacia del orden juridico internacional
de los derechos humanos y edificar un “ius commune” en tal materia, en el area
interamericana”. (p. 132)

Nogueira (2012) afirma:

“El control de convencionalidad es parte del control de constitucionalidad, si los
atributos y garantias de los derechos asegurados convencionalmente son parte del
bloque de constitucionalidad de Derechos Fundamentales”. (p. 354)
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Aguirre, sefiala que se concibe al control de convencionalidad, como:

Mecanismo que debe ser ejercitado no solo por jueces internacionales y nacionales,
sino también por autoridades publicas locales, a traves de la confrontacion de
disposiciones normativas del derecho nacional, respecto del corpus iuris de los
derechos humanos. (p. 63)

Por otro lado, los autores Brewer-Carias y Santofimio (2013), apuntan a que:

Ese ha sido y es, precisamente, el control que usualmente ha realizado y realiza la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus sentencias cuando, al juzgar las
violaciones a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos cometidas por
los actos u omisiones de los Estados, ha tenido que confrontar las normas de la
misma con las previsiones de derecho interno, de manera que en los casos en los
cuales ha encontrado que estas son contrarias 0 incompatibles con aquella ha
ordenado a los Estados realizar la correccion de la inconvencionalidad, por ejemplo
modificando la norma cuestionada. (p.44)

No obstante, es menester indicar lo aducido por la Corte Interamericana en el caso
Gelman vs Uruguay en el afio 2013, en la cual define el control de convencionalidad como una
“Instituciéon que se utiliza para aplicar el Derecho Internacional y especificamente la
Convencion Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de la Corte” (Corte

Interamericana, 2013, parr. 65).

Este concepto, en criterio de los investigadores, resulta precario e insuficiente, puesto
que, de acuerdo a todo lo desarrollado en la propia jurisprudencia de la Corte, el control de
convencionalidad abarca otros aspectos y dimensiones que no son tomados en cuenta en dicha
conceptualizacién, como por ejemplo, que “el control de convencionalidad posee una forma
concentrada y otra difusa”, lo cual va a depender de quién es el actor que realiza dicho control;
y, por otra parte en su forma concreta o abstracta dependera de cudl es el objeto controlado; es

decir cual es el caso objeto de control.

El control concentrado de convencionalidad, ha existido, incluso antes que se acufiara
dicho término en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; esto pues,
en virtud que en dicho control concentrado de convencionalidad radica en las funciones
primordiales de la “Corte Interamericana”, a saber, la funcion contenciosa y la funcion
consultiva puesto que, éste control es el que debe ejercer y en efecto ejerce Unicamente dicho
ente jurisdiccional internacional; es por ello que se denomina “control concentrado” de

convencionalidad. Este aspecto es ratificado por Ferrer (2011) cuando indica que:
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(..) obedece a las facultades inherentes de la Corte Interamericana al resolver los
casos contenciosos sometidos a su consideracion, en cuanto guardian e intérprete
final de la Convencién Americana. Es en realidad un control "concentrado” de
convencionalidad, al encomendarse a dicho drgano jurisdiccional la facultad
exclusiva de "garantizar al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados” y "reparar las consecuencias de la medida o situacién que ha
configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion
a la parte lesionada™; todo lo cual, cuando "decida que hubo violacién de un derecho
o libertad protegidos por esta Convencion™ (art. 63, CADH), teniendo dicho fallo
caracter "definitivo e inapelable™ (art. 67, CADH); por lo que los Estados "se
comprometen a cumplir con la decisién de la Corte en todo caso de que sean partes".
(art. 68.1, CADH) (p.559)

En ese sentido, tal como lo indico el autor ut supra, se configura como la funcion
principal de la Corte Interamericana, puesto que mal podria hablarse de un control difuso de
convencionalidad a nivel internacional, trayendo a colacion las facultades inherentes a la
Comision Americana de Derechos Humanos; si bien, la misma conoce de los casos y emite
opiniones que forman parte del bloque de convencionalidad, la naturaleza de dicho ente no es
jurisdiccional; por tanto, se aduce que:

El control de convencionalidad constituye la razon de ser de la Corte
Interamericana: realizar un control de compatibilidad entre el acto de violacion (en
sentido lato) y el Pacto de San José (y sus protocolos adicionales). En caso de

violacidn (sea por accion u omision) la responsabilidad internacional recae sobre el
Estado y no sobre alguno de sus drganos o poderes. (Ferrer, 2011, p.560)

Es por ello que la Corte Interamericana, sin menospreciar la funcién de la Comision
Americana, en definitiva, es el maximo intérprete de lo estipulado en la Convencion Americana
de Derechos Humanos; por lo que en ese sentido se establece que la funcién hermenéutica

convencional es concentrada en esta institucion.

Ahora bien, como se expresé anteriormente, la figura del control de convencionalidad
ha ido sufriendo modificaciones a través de la jurisprudencia de la Corte Interamericana y en
ese sentido, posterior al caso Almonacid Arellano vs Chile (2006), la propia Corte, alegando
el efecto util de los tratados y convenios internacionales, asi como la responsabilidad
internacional de los Estados, derivada del incumplimiento de estos instrumentos de los cuales
son parte, ha exigido a los jueces nacionales, que ellos mismos y de forma oficiosa, sin
necesidad de requerimiento de las partes, inapliquen las normas del ordenamiento juridico

interno que sean contrarias a lo establecido en la Convencion Americana; ésta accion por parte
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de los jueces nacionales es lo que se denomina control difuso de convencionalidad; al respecto

Saguiés (2009) indica que:

Arrellano sienta las lineas fundamentales del control de constitucionalidad que
deben realizar los jueces nacionales, definiendo su papel represivo (inaplicacion de
las normas locales opuestas a la Convencion americana sobre los derechos del
hombre y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana). Trabajadores cesados del
Congreso define que ese control debe realizarse aun de oficio, sin pedido de parte.
Radilla Pacheco afiade el papel constructivo y armonizante del control: vale decir,
la interpretacion y aplicacion del derecho local segun las referidas Convencion y
jurisprudencia. (p 3)

Si bien es cierto en nuestro pais esto no se aplica, pero no significa que sea inadaptable,
precisamente ese es el punto de la presente investigacion, ya que consideramos que, Si es
posible su aplicabilidad, puesto que la Corte Interamericana ha desarrollado dichas facultades;
por lo que de no existir la posibilidad de ponerlo en préctica, los jueces estan obligados a
aplicar disposiciones inconvencionales y lo Unico que se logra a futuro, es un proceso judicial
internacional, activado por las victimas de vulneraciones a los derechos humanos en contra
del estado. Por otra parte, no existe una prohibicion expresa para la no aplicacion, por el
contrario se reconoce a los tratados y convenios internacionales de derechos humanos como
parte del ordenamiento juridico; sin que éste control de convencionalidad se confunda con el

control de constitucionalidad.

El autor antes mencionado, hace referencia a un abanico de casos de la corte
interamericana, en los cuales se ratifica el contenido del denominado control difuso de

convencionalidad, entre los cuales destacan:

La Cantuta (29 de noviembre de 2006, considerando 173); Boyce vs. Barbados (20
de noviembre de 2007, considerando 78); Fermin Ramirez y Raxcac6 Reyes (9 de
mayo de 2008, considerando 63); Heliodoro Portugal (12 de agosto de 2008,
considerandos 180/1); Manuel Cepeda Vargas (26 de mayo de 2010, considerando
208 y nota 307); Comunidad Indigena Xakmok Kések (24 de agosto de 2010,
considerando 311); Fernandez Ortega (30 de agosto de 2010, considerando 237);
Rosendo Cantu (31 de agosto de 2010, considerandos 219 y 220); Ibsen Cardenas
y otro (1o. de septiembre de 2010, considerando 202); Vélez Loor (23 de noviembre
de 2010, considerando 287); Gomes Lund (24 de noviembre de 2010, considerando
176); y, Cabrera Garcia-Montiel Flores (26 de noviembre de 2010, considerando
225). Es muy importante en este caso, asimismo, el voto concurrente y razonado
del juez ad hoc Eduardo Ferrer-Mac Gregor, ya que incluye un pormenorizado
estudio de la doctrina y jurisprudencia del control de convencionalidad). (p.3)
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Asimismo, Carbonell (s.f.) al referirse a lo manifestado por la Corte Interamericana en
el caso Almonacid Arellano (2006), sefiala:
Este pronunciamiento es muy interesante, ya que sefiala el caracter oficioso con el
que los jueces deben llevar a cabo el control de convencionalidad. No importa que
se trate de un litigio de derecho publico o de derecho privado: la eficacia de los
tratados internacionales y el pleno cumplimiento de las obligaciones que en ellos se
consignan, justifican que los jueces tengan siempre presente las disposiciones
convencionales al resolver los litigios objeto de su conocimiento.s Asi lo ha

entendido también, como lo veremos mas adelante, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion. (p.73-74)

En el mismo sentido Ferrer (2012), indica que:
...los jueces (de los Estados parte de la Convenciéon Americana) no son simples
aplicadores de la ley nacional, sino que tienen ademas una obligacién de realizar
una “interpretacion convencional”, verificando si dichas leyes que aplicardn a un
caso particular, resultan “compatibles” con la CADH; de lo contrario, su proceder
seria contrario al articulo 1.1. de dicho tratado, produciendo una violacion

internacional, ya que la aplicacion de una ley inconvencional produce por si misma
una responsabilidad internacional del Estado. (p.390-391)

En lo que respecta al Ecuador, no solo se encuentra obligado internacionalmente por el
hecho de ser suscriptor de la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969), sino que a
su vez por haber reconocido a ésta; por tanto, se ha sometido a la funcion contenciosa de la
Corte Interamericana, en los casos en los cuales es parte.

Cabe recalcar que el articulo 68 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, sefiala:

1. Los Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decision de
la Corte en todo caso en que sean partes;

2. La parte del fallo que disponga indemnizacion compensatoria se podra ejecutar
en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de
sentencias contra el Estado.

En resumen, el control “concentrado” de convencionalidad que realiza la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como parte de su competencia, existe otro tipo de
control de caracter “difuso” que debe realizarse por los jueces y 6rganos de administracion de
justicia nacionales o domésticos de los Estados que han suscrito o se han adherido a la
Convencién Americana de Derechos Humanos y con mayor intensidad a los que han aceptado
la jurisdicciéon de la Corte. (Ferrer, 2001, p 561).
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En ese sentido, en el caso de interpretaciones disimiles entre la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Constitucional del Ecuador, el juez en el marco de una accion
de proteccién debe decantarse por aquello que resulte més favorable a las personas, puesto que,
si la interpretacion dada por la Corte Constitucional vulnera derechos humanos, su aplicacion,

abriria la puerta a un proceso judicial internacional en contra del Estado.

Esto quiere decir, que el alcance del concepto de control difuso de convencionalidad,
resulta mé&s complejo en lo que respecta a su ejercicio; pues, tal como se sefiald, no se limita a
las actuaciones del poder judicial de cada Estado Parte, sino que se extiende a todas las
actuaciones del poder publico; aspecto que, representa un gran reto para los Estados obligados.

Al respecto, De Figuereido (2017) opina que:
(...) la obligacion a cargo de todas las autoridades de los Estados Parte de la
CADH, en el marco de sus competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes es de interpretar cualquier norma juridica (constitucion, ley,
decreto, reglamento, etc.) de conformidad con la CADH; vy, en general, con el
corpus iuris interamericano, integrado este ultimo por la jurisprudencia de la Corte
IDH y otros instrumentos vinculantes en materiade DDHH. En caso de que exista
una manifiesta incompatibilidad entre la norma juridica nacional y el corpus iuris
interamericano, las autoridades estatales deberan abstenerse de aplicar la norma

nacional para evitar la vulneracion de los derechos humanos protegidos
internacionalmente. (p. 50)

Por una parte, en cuanto al ambito judicial interno, este tipo de control implica
necesariamente, que todos los jueces, sin excepcion, de cierto modo actien como jueces
interamericanos; por lo que no solo deben especializarse en el area del derecho que
desempefian dentro del sistema de justicia, sino que ademéas deben conocer ampliamente todo
lo referido al Derecho Internacional de los Derechos Humanos; aspecto que a decir de los
investigadores, no resulta imposible de lograr, pero si dificil y alargado temporalmente; ya que,

en definitiva es un “proceso educativo y de transformacion”.

Obviamente, los jueces nacionales deben decidir en razon de sus competencias, sin
embargo, nada tiene que ver con el conocimiento que deben tener sobre derechos humanos e
instituciones como el control de convencionalidad, que les permita generar decisiones ajustadas
no solo al ordenamiento interno sino al sistema internacional de derechos humanos, puesto que,
independientemente de que el Ecuador forma parte de dicho sistema, los jueces tienen la
obligacion de aplicar de oficio tales disposiciones; incluso, con la finalidad de proteger los

derechos humanos de las partes, y a si mismo, en virtud de evitar acciones de repeticion.
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En el caso ecuatoriano la mayoria de los operadores del sistema de justicia, se han
instruido bajo una doctrina positivista del derecho; y el cambio de paradigma que representa
el propio estado constitucional de derechos en la actualidad, hasta el momento, ha sido dificil
de asimilar, pero no se encuentra lejos de una realidad, de que se “acepte la aplicacion directa
de tratados y convenios internacionales” en un contexto de nuevo constitucionalismo
latinoamericano, también conocido como constitucionalismo post positivista, que se precisa de

ser garantista de derechos por sobre las formalidades.

Por otra parte, engloba el concepto del control de convencionalidad, aquel que se aplica
de forma concreta, que puede darse tanto a nivel internacional (control concentrado) o a nivel

nacional (control difuso).

El primero de los mencionados, es decir el control concentrado y concreto, basicamente
recae en la funcion principal de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, puesto que,
cuando se hace referencia a la modalidad “concreta” necesariamente estamos haciendo
referencia a la aplicacién del control de convencionalidad sobre un caso particular, de forma

especifica o entre las partes.

La segunda modalidad de control de convencionalidad, sera de forma difusa; es decir,
aquel control de convencionalidad realizado por los jueces del Estado Parte, igualmente sobre
casos concretos y especificos puestos en su conocimiento. Lo interesante en este tipo de control
es que suele asimilarse con el control de constitucionalidad, sin embargo, se debe recalcar que
se trata de instituciones totalmente diferentes, que no son excluyentes o desconocidas entre si,

pero que en definitiva tienen origenes y finalidades juridicas distintas.

En ese sentido, para el caso ecuatoriano, este tipo de control “concreto” tiene su
fundamento maés alla de lo expresado anteriormente, referido a las obligaciones del Estado que
se deriva de la suscripcion de un convenio o tratado internacional; puesto que, dentro del
ordenamiento juridico, como ya le se habia sefialado anteriormente y por otra referencia, que
el articulo 424 de la Constitucion de la Republica (2008), sefiala:

Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica. La Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los

contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o
acto del poder publico.
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Esta disposicidn constitucional, abre la posibilidad a que los jueces nacionales, puedan
aplicar la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969), o cualquier otro tratado o
instrumento de derecho internacional de derechos humanos (ratificado por el Ecuador), acorde
al principio pro homine; lo cual, se traduce en la viabilidad de que los jueces amparados por la
Constitucion del Ecuador, puedan realizar ex officio el control de convencionalidad, para no
aplicar en un caso concreto cualquier ley o norma considerada inconvencional, limitante o

violatoria de derechos humanos.

Al respecto sefiala la Corte Constitucional del Ecuador en la Sentencia N. 184-18-SEP-
CC, 29 de mayo de 2018, que:

...la “Opinion Consultiva OC 24/17, instrumento internacional” que, por expresa
disposicion del articulo 424 de la Constitucion de la Republica y por constituir
interpretacion oficial del érgano interamericano encargado de determinar el
sentido y alcance de las disposiciones convencionales relacionadas con la
proteccion de derechos humanos, se entiende adherido al texto constitucional
y es de aplicacion directa, inmediata y preferente, en tanto su contenido sea_ mas
favorable para el efectivo ejercicio y proteccion de derechos reconocidos. (p.58)
(comilla, negrillas y subrayado es nuestro)

Por otra parte, se hace referencia al “control abstracto” de convencionalidad, el cual
comprende aquel control que se emplea tanto interno como externo; es decir, de forma
concentrada o difusa pero con fines preventivos a diferencia del “control concreto” que se
practica en casos especificos de vulneracion de derechos. En ese sentido, este tipo de control
posee asidero juridico tanto en el ordenamiento ecuatoriano como en el internacional; al
respecto se apunta lo establecido en la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969)
en su primera parte; respecto de los deberes de los Estados y los derechos protegidos, cuando

establece que:

Acrticulo 1.- Obligacion de Respetar los Derechos.

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

Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

Del articulo transcrito, se desprende la obligacion de los Estados partes, de respetar

todos los derechos y libertades establecidos en la Convencion americana; ademas de la
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obligacion de respeto, se establece la obligacion de garantizar el ejercicio de los mismos sin

discriminacion de ningdn tipo.

Asimismo, el articulo 2, resulta medular, respecto del fundamento juridico de la
institucion del control de convencionalidad, puesto que establece que:
Articulo 2.- Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de
los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro carécter, los Estados Partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones

de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caricter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Es por ello, que el control de convencionalidad no se ha limitado al control conocido
como ““concentrado o externo”, que es aquel que realiza la Corte Interamericana per se, sino
que, se ha extendido al “control difuso o interno™; y no solo respecto de casos especificos de
vulneraciones de derechos humanos (control concreto), sino de politicas preventivas que debe
y esta obligado a tomar el Estado ecuatoriano, para ello se ha establecido en la Constitucion la
jerarquia del ordenamiento juridico en el articulo 425 en los siguientes términos:

El orden jerarquico de aplicacién de las normas seré el siguiente: La Constitucion;
los tratados y convenios internacionales; las leyes orgéanicas; 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.

No obstante, el articulo 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en

su numeral 3, establece que:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por
y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio
0 a peticidn de parte.

Si bien se dice, que la manifestacion de aplicacion directa e inmediata de los derechos
y garantias establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales, al que se hace
alusion, no puede asimilarse al control de convencionalidad, no se debe desconocer que uno
de los principios que sustenta la aplicacion de derechos constitucionales, es el reconocimiento
de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos

internacionales de derechos humanos, los que no excluiran los demas derechos derivados de la
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dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su

pleno desenvolvimiento.

Con lo expuesto, se infiere que el Estado Constitucional de Derechos del Ecuador, en
el afan de garantizar la aplicacion y ejercicio pleno de los derechos humanos, amplia la
responsabilidad del &mbito de aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos a
través de la Constitucion, delegando dicha funcion no solo a los jueces nacionales, sino a
cualquier servidor publico, administrativo o judicial; ademas establece que dicha aplicacion o

“control” puede ser “de oficio” o “a peticion de parte”.

Por otro lado, Sagiés (2010), apunta a que las razones dadas por la Corte
Interamericana para sentar el control de convencionalidad son dos, éstas correspondiente al

derecho internacional:

i. El efecto util de las obligaciones internacionales, que deben ser cumplidas de
buena fe;

ii.  No es posible alegar el derecho interno para incumplirlas, conforme el articulo 27
de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados.” (p.4)

Es por ello, que el “control difuso” de convencionalidad en su “forma abstracta”, se va
a dar en un contexto nacional y de politicas estatales de prevencién para evitar futuras
vulneraciones de derechos humanos; un ejemplo de ello seria que todas las leyes, decretos o
resoluciones e incluso alguna reforma constitucional, debe necesariamente pasar el “filtro” del
control de convencionalidad, puesto que la mera promulgacion de una norma inconvencional
representa una vulneracion de derechos, tal como lo ha sefialado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. “Y el control de convencionalidad difuso se aplica en casos concretos por

parte de los jueces nacionales”.

Como corolario, es menester citar lo dispuesto en la sentencia del caso Masacre de

Santo Domingo Vs. Colombia, cuando dice que:

El Estado es el principal garante de los DDHH de las personas, de manera que, Si
se produce un acto violatorio de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el
deber de resolver el asunto a nivel interno; y (en su caso) reparar antes de tener que
responder ante instancias internacionales como el Sistema Interamericano, lo cual
deriva del caracter subsidiario que reviste el proceso internacional frente a los
sistemas nacionales de garantias de los DDHH”. Esas ideas también han adquirido
forma en la jurisprudencia reciente bajo la concepcion de que todas las autoridades
y 6rganos de un Estado Parte en la Convencion tienen la obligacion de ejercer un
“control de convencionalidad”. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012,
parr. 142)
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En ese sentido, se puede concluir que este control de convencionalidad difuso también
tendré su asidero juridico y sustento en el principio de subsidiariedad, el cual se traduce en que
cada Estado, mas alla del tipo de organizacion interna, debe evitar y promover la no vulneracion
de derechos humanos; por lo que en el caso que ocurran dichas vulneraciones, el mismo Estado
debe prima facie reparar de forma integral a las victimas; siendo que en el Ecuador incluso se
establece la “reparacion integral como derecho fundamental”, lo que de cierto modo muestra

la “intencidn garantista del constituyente”.

Sin embargo, es un aspecto que hay que manejar con sutileza, puesto que algunos
autores, sefialan que, en el afan de intervenir el derecho internacional de los derechos humanos,
se trastocan algunos elementos esenciales del Estado como la soberania o el autodeterminacion;
pero por otra parte funciona como contencion ante el poder desmesurado de los Estados, este

es un objetivo principal del control de convencionalidad.

Es por ello, que no debe entenderse como una injerencia de forma desmedida la
utilizacion de fuentes de derecho internacional de derechos humanos en el ordenamiento
juridico interno, sino mas bien como los minimos reconocidos por cada Estado en materia de
derechos humanos; muestra de ello sera la suscripcion de los tratados y la ratificacion de la

funcion contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por ello, sefiala dicha Corte Interamericana que el objetivo del “control difuso™ seré la
interpretacion y aplicacion del derecho nacional y sea el estado consistente de sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2016, péarr. 93). Y, en ese sentido, en caso de vulneracion de derechos por parte de los Estados
“las mismas autoridades estatales contintan siendo las primeras llamadas en corregir las

lesiones de derechos que hayan causado”. (Nogueira, 2012, p. 350)

De todo lo expuesto, se puede indicar, que el “control de convencionalidad es un
mecanismo de aplicacion y armonizacion del derecho interno frente al derecho internacional
de los derechos humanos”, el cual, con el paso del tiempo, ha ido ampliando y profundizando
su contenido, para obtener un control de convencionalidad concentrado (funcion primigenia de
la Corte Interamericana y la Comisién Interamericana); un control difuso (facultad - deber de
los jueces nacionales); un control concreto (cualquiera de los dos anteriores aplicado a casos
especificos; y, por ultimo un control abstracto (aplicado por los 6rganos del Sistema

Interamericano o bien por el Estado parte, de forma preventiva).
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Deduciendo y adoptando en si y tomando en cuenta lo descrito anteriormente, que el
control de convencionalidad es "la herramienta o el instrumento de control o verificacion de la
conformidad de normas y practicas nacionales, con la Convencion Americana de los Derechos
Humanos y su jurisprudencia”, la que permite a los Estados, concretar la obligacion de
“garantia de los derechos humanos” en el &mbito interno y evitar su vulneracion, tanto para su

prevencion como para su correccion.
Por lo dicho es preciso concluir con lo sefialado por Henriquez (2014), quien dice:

No existe un concepto definitivo de control de convencionalidad interno, sino que
se trata mas bien de un concepto hibrido, inacabado y actualmente controvertido,
que se ha ido construyendo de manera paulatina por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por medio de sus sentencias. Esta situacion genera
incertidumbre respecto del concepto mismo de control de convencionalidad, su
naturaleza, destinatarios, parametro y objeto de control, asi como los efectos de la
declaracion de inconvencionalidad. (p.115)

... De esta forma, ... el denominado control de convencionalidad interno, en
oposicion al control de convencionalidad internacional o externo que realiza la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, es resorte de todos los 6rganos del
Estado, pero fundamentalmente de los jueces, y que implica una verificacion de no
contradiccion entre las normas juridicas internas susceptibles de aplicarse en un
caso concreto, por un lado, y el corpus iuris convencional, por el otro. (p.116)

3.2.1.3.1. Objetivos del Control de Convencionalidad

Ahora bien, es oportuno e imprescindible conocer los objetivos de la institucion del
control de convencionalidad; al respecto es preciso indicar lo que sefiala Castilla (2013); pese
a la severa critica que efectla a la teoria del control de convencionalidad, hemos considerado
necesario rescatar lo que dice, al respecto del objeto y fin:

Que, los 6rganos de justicia en general, pero los jueces nacionales en particular,
apliquen los contenidos de los tratados interamericanos; y, que, al velar por el
objeto y fin de éstos, los casos no lleguen al sistema interamericano, para que no lo

saturen, al protegerse y garantizarse los derechos humanos de manera efectiva al
interior de cada Estado, como originalmente esta disefiado el sistema. (p.91)

Sin embargo, estas exigencias de la Corte Interamericana, suponen algunas dificultades
para los Estados, puesto que si bien todos son suscriptores de la Convencion, no necesariamente
poseen un modelo u ordenamiento juridico unico, por lo cual esta garantia de tratados, implica
que cada Estado se asegure que las normas internacionales se encuentren dentro de su

ordenamiento juridico; es decir, el Estado no debe limitarse o solo actuar por omision, tratando
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de no incurrir en conductas que supongan la violacion de derechos humanos, sino que ademas
debe activamente establecer garantias que permitan el efectivo goce, proteccion y reparacion

de los derechos humanos.

Por otra parte, otro objetivo significativo del control de convencionalidad es la
interpretacion de la Constitucion conforme a la Convencion Americana de derechos humanos;
y en consideracion a ello Guastini (2010), describe la funcién de los jueces o juzgadores dentro
del Estado constitucional de derecho, indicando que:

El papel que desempefia el juzgador o intérprete jurisdiccional, en el Estado
constitucional de derecho, es de vital trascendencia juridica, en tal grado que ha
recobrado en los Gltimos afos una posicion preponderante en la esfera del derecho,
por lo que la doctrina imperante dentro del mundo judicial en esta época del

convencionalismo es el activismo judicial. Los ejemplos mas conocidosi se han
dado sobre todo en relacion con los derechos fundamentales. (p. 22)

Es por ello, que los jueces, deben realizar sus interpretaciones conforme al derecho
internacional; en ese sentido se aduce que:
El intérprete jurisdiccional, para juzgar los casos de derechos fundamentales
sometidos a su competencia, debe hacer uso racional de varias piezas del derecho,
entre las que destacan por su gran importancia la revision judicial (en forma
genérica) y la interpretacion conforme (en forma concreta). En palabras del jurista
Gumersindo Garcia Morelos la revision judicial de los actos y leyes constituye una
pieza fundamental del Estado de Derecho, por lo que los jueces han asumido un rol
protagdénico en la construccion de las sociedades democraticas, y en la proteccion
de las libertades publicas de los gobernados; es la facultad configurada a los jueces
para realizar un examen procesal de la compatibilidad de los actos y leyes con los
ordenamientos constitucionales y convencionales o, en caso contrario, proceder a

la declaracion general o particular, de la inconstitucionalidad o inconvencionalidad
del objeto litigioso (Garcia, 2010, p. 9-14).

Miranda y Navarra (2014) sostienen que, por esa razén, la eficacia de un precepto de
derecho interno, como podria ser un articulo constitucional, en mucho “depende del enfoque
internacional que sobre su contenido se vierta. Asi, los tratados internacionales sobre derechos
humanos juegan un papel referente y obligatorio para la correcta estimacion y proteccion de un

derecho fundamental o humano”. (p.72)

Esto, es lo que se conoce en la hermenéutica como el principio de “interpretacion
conforme”; Guastini (2006) alude al respecto, “que las leyes ordinarias deben ser interpretadas
de tal forma que su contenido normativo se vuelva coherente con la Constitucion previamente

interpretada.” (p. 84)
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Es asi como realizar una interpretacion conforme de la norma nacional con la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sus protocolos y la jurisprudencia
convencional (como estdndar minimo) “significa armonizar la norma nacional con la norma
convencional” (Ferrer, 2012, p. 343). Esto a su vez, es lo que se denomina “bloque de
constitucionalidad”, que en el caso ecuatoriano se establece en los articulos 424 y 425 de la
Constituciéon (2008).

Por altimo, en cuanto al &mbito de aplicacion del control de convencionalidad por parte
de la Corte Interamericana, apunta Nash (2013) “que efectivamente en el &mbito internacional,
es la Corte quien realiza este control y que su finalidad radica en la expulsion de normas
contrarias a la Convencion, a partir de cada caso concreto puesto en su conocimiento.” (p. 12).
La Corte Interamericana realiza este control y en ese sentido exhorta a la eliminacion o

adecuacion de la norma inconvencional, aclarando que no expulsa a dicha norma, directamente.

Sin embargo, no distiende la finalidad de este control de convencionalidad difuso,
puesto que se sostiene que es una figura, si se quiere hermenéutica, que busca la armonia entre
el ordenamiento juridico interno de cada Estado parte, frente a la Convencion Americana; es

por esta razon que se hipotetiza sobre un derecho comun interamericano en el futuro.

Concluyendo asi y en sintesis, que los objetivos del control de convencionalidad se
enmarcan en “garantizar la aplicacién de convenios internacionales en materia de derechos
humanos reconocidos o ratificados por el Estado”; interpretacion de la constitucion conforme
a la Convencién Americana de Derechos Humanos; estimacion y proteccion de derechos
fundamentales o humanos, frente a abusos del poder; y, en la observacidn de normas contrarias
a la Convencién Americana de Derechos Humanos, lo cual provocarian de ser necesario, la

expulsion de dichas normas, claro esta, por el 6rgano competente.

3.2.1.3.2. Alcance y efectos

Por otra parte y para delimitar el primer capitulo sobre el control de convencionalidad,
es necesario sefalar el alcance que tiene o que provoca este control; por lo que se indica que la
doctrina también le da el caracter de instrumento jurisprudencial. En cuanto a este aspecto se
ha considerado hacer referencia a las manifestaciones de la obligacion de los Estados respecto
del control de convencionalidad, en razon de los efectos provocados por la aplicacion de la
Convencion Americana por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a traves

de sus sentencias; por ello se dice que existen dos tipos de “efectos de dichas Sentencias™: el
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“inter partes” y el “erga omnes”, los que se podran diferenciar dependiendo de si la sentencia

ha sido dictada en un caso donde el Estado sea parte o no.

Tomando en cuenta que segin la Convencion Americana los Estados Partes se
comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes; al igual que la
parte del fallo que disponga indemnizacion compensatoria, se podra ejecutar en el respectivo

pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado.

Para sustentar los sefialados efectos de las sentencias por la aplicacién de la Convencién
Americana, se sefiala que, al respecto del efecto “inter partes” la Corte Interamericana apunta
en la resolucidn de supervision de cumplimiento de la Sentencia de fecha 20 de marzo de 2013

del caso Gelman Vs. Uruguay, cuando expresa que:

En relacion con la primera manifestacion, cuando existe una sentencia internacional
dictada con caracter de cosa juzgada respecto de un Estado que ha sido parte en el
caso sometido a la jurisdiccion de la Corte Interamericana, todos sus Organos,
incluidos sus jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia, también
estan sometidos al tratado y a la sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar
para que los efectos de las disposiciones de la Convencion y consecuentemente, las
decisiones de la Corte Interamericana no se vean mermados por la aplicacién de
normas contrarias a su objeto y fin o por decisiones judiciales o administrativas que
hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en éste
supuesto, se esta en presencia de cosa juzgada internacional, en razon de lo cual el
Estado esta obligado a cumplir y aplicar la sentencia. (parr. 68)

Por otra parte, en cuanto al efecto “erga omnes”, la misma Corte, sefiala que:

Respecto de la segunda manifestacion del control de convencionalidad, en
situaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido parte en el proceso
internacional en que fue establecida determinada jurisprudencia, por el solo hecho
de ser Parte en la Convencion Americana, todas sus autoridades publicas y todos
sus Organos, incluidas las instancias democraticasss, jueces y demdas érganos
vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles, estan obligados por
el tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes, un control de convencionalidad
tanto en la emision y aplicacion de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad
con la Convencion, como en la determinacion, juzgamiento y resoluciéon de
situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado vy,
segun corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte
Interamericana. (parr. 69)

Todo lo expuesto, se resume a que la vinculacién con los Estados sera distinta en tanto
sean parte o no del caso sobre el cual se ha interpretado y aplicado la norma convencional, es
decir, si el Estado en cuestion fue parte dentro del proceso internacional ante la Corte; por

tanto, este efecto erga omnes o de instrumento jurisprudencial, serd aplicable a “todos los
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Estados suscriptores de la Convencion Americana”, aun cuando no hayan sido parte del litigio
internacional; puesto que, las sentencias de la Corte Interamericana pasan a formar parte de su

jurisprudencia y por tanto son vinculantes para todos los Estados Parte.

Este aspecto es el mas fuertemente criticado en la doctrina del control de
convencionalidad, puesto gque al hablar del “bloque de convencionalidad” el asunto pareciera
inagotable, ya que abarcaria toda la jurisprudencia de la Corte Interamericana; sin embargo,
ésta critica es realizada desde un enfoque positivista que toma en cuenta Unicamente aquello
establecido en la Convencion Americana y es necesario recordar que los derechos y por tanto
los sistemas juridicos son dinamicos, las necesidades a las que respondié en algin momento a
través de la Convencidén Americana, no son las mismas que en la actualidad, y en ese sentido,
la Corte Interamericana ha ido desarrollando su jurisprudencia, la cual, por ser dicho ente
especializado el érgano de mayor jerarquia interpretativa, resulta vinculante para todos
aquellos Estados que hayan suscrito la Convencion y ratificado la funcion contenciosa, puesto
que de no observar una vez mas, solo se retrasaria una futura y avizorada responsabilidad
internacional de dicho Estado; por ello, siempre sera preferible cumplir con las obligaciones
de buena fe.

Hay que indicar, que las sentencias derivadas de la funcion contenciosa siempre tendran
efecto inter partes, puesto que, tendran injerencia directa sobre las victimas de la vulneracion
de derechos humanos y del Estado parte sancionado, que son las partes procesales en dicho
conflicto.

Por otra parte, se apunta que el efecto erga omnes, abarca no solo las sentencias de los
casos contenciosos y las medidas provisionales, sino también todo aquello derivado de la
funcion consultiva de la Corte Interamericana y la Comision Interamericana, a saber, las
opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, son fuentes
convencionales; y, al ser la Corte el maximo ente interpretativo de la Convencidn todas sus
sentencias, opiniones y resoluciones forman parte del bloque de convencionalidad, por tanto,

resultaran vinculantes para todos los Estados Partes de la Convencion.

Asimismo, se ha extendido el alcance del control de convencionalidad, sefialandose
que, no solo se limita a los derechos establecidos en la Convencién Americana, sino que todos
los pronunciamientos de la Corte Interamericana seran vinculantes, puesto que se trata del

maximo intérprete de la Convencion y por tanto “estos criterios pasan a formar parte del
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ordenamiento de éstos, determinando obligaciones para las autoridades, lo que resulta derechos

justiciables para los individuos”. (Caldas, 2016, p. 397)

Aunado a lo anterior, se extiende aun més el alcance del control de convencionalidad
en el Caso Ibsen Pefia vs. Bolivia, en el cual la Corte aduce que su objeto es “la aplicacion de
la Convencién Americana y de otros tratados que le otorguen competencia” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2010, parr.123). Aspecto del cual entonces, se deriva
que todos los tratados y convenios en materia de derechos humanos y especialmente los
derivados de la Organizacion de Estados Americanos, asi como las sentencias de la Corte y sus
decisiones en el ejercicio de su funcion consultiva, forman parte del bloque de
convencionalidad y para el caso ecuatoriano del bloque de constitucionalidad, por ende, del

ordenamiento juridico interno.

En cuanto a los “efectos directos del control de convencionalidad™, una vez definido
éste, nos atrevemos a decir que es imprescindible entender qué efectos practicos posee este
mecanismo, el cual se ha ido desarrollado de manera paulatina por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ya que en principio solo se hablaba de una especie de control de
convencionalidad, luego en sentencias como Caso Trabajadores Cesados de Congreso y Caso
Radilla Pacheco la Corte Interamericana de Derechos Humanos se afianza los primeros limites
del mecanismo, para posteriormente ampliarlo considerablemente como sucede en los casos

Gelman vs. Uruguay y Atala Riffo vs. Chile.

En este sentido, para el profesor Claudio Nash (2013), en la evolucion jurisprudencial

del control de convencionalidad, podemos identificar cuatro etapas:

- La primera de ellas con los aspectos generales del mecanismo y los avances en
identificarlo como parte de las obligaciones internacionales del Estado y como un
ejercicio hermenéutico;

- En una segunda etapa la Corte avanza en establecer el ejercicio del control de
oficio por los jueces nacionales, estableciendo las obligaciones que debe cumplir
quien aplica la ley;

- En una tercera etapa se extiende aun mas para incluir no solo a los jueces, sino
que otros érganos que realicen funciones jurisdiccionales; y, finalmente,

- Una cuarta etapa en que la Corte IDH en su jurisprudencia mas reciente incorpora
como drgano competente para ejercer el control de convencionalidad a toda
autoridad publica. (p. 496 y ss)

Cabe mencionar que segin Nogueira (2012), los efectos del control de

convencionalidad han sido demarcados como consecuencia del principio de derecho
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internacional que determina que el derecho interno no constituye una excusa para el
incumplimiento de las obligaciones internacionales (p. 313); misma obligacién positivada en
la Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados (1969) que recoge los deberes de buena
fe respecto a las obligaciones internacionales, la norma que determina la prohibicion de los
Estados de oponer obstaculos de derecho interno al cumplimiento de las obligaciones
internacionales y la aplicacion preferente de los derechos asegurados como un estandar
minimo. Asimismo, el rol de los jueces y autoridades nacionales al respecto se ha encuadrado
en las obligaciones contenidas en los articulos 1.1y 2 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos y en la “interpretacion favor persona” del articulo 29 de la misma.

Por ultimo, no hay que olvidar que el control de convencionalidad tendra en raz6n de
sus objetivos, un “efecto supresivo” de normas; es decir cuando éstas sean declaradas
inconvencionales; y a su vez un “efecto preventivo” desde la arista del Estado, en cuanto a
creacion normativa y legislacién y desde la promocidn de politicas publicas que prevengan la

vulneracion de derechos humanos.

Por lo que, el efecto principal del control de convencionalidad apunta a la proteccion
de derechos humanos frente al abuso del poder publico; por lo que un juez nacional puede hacer
uso de este mecanismo Yy evitar la vulneracion de derechos de personas y futuras contiendas
legales en contra del estado, amparado en lo que dispone, tanto la Constitucién como el Cédigo
Organico de la Funcién Judicial, respecto a sus deberes, obligaciones y aplicacion de normas

en cuanto a derechos humanos se refiere.
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3.2.2. ACCION DE PROTECCION COMO GARANTIA JURISDICCIONAL DE
PROTECCION DE DERECHOS CONSTITUCIONALES.

Para entrar a conocer lo que es la accidn de proteccion, es conveniente iniciar sefialando
lo que para Couture (1958) es o significa sencillamente el vocablo “accioén”, por lo que éste
expone, tres acepciones distintas en materia de derecho procesal, a saber: “como sinénimo de
derecho, como sinénimo de pretension; y, como sinénimo de la facultad de provocar la

actividad de la jurisdicciéon” (p.61).
Ahora bien, en el contexto de la accion de proteccion apunta Guaman (2011) que:

La Accidn de Proteccion, tiene origen en la prohibicion de la autotutela o justicia
por propia mano. Es consecuencia del monopolio el Estado sobre la jurisdiccion,
como su Unico titular. Es un instrumento de tutela judicial efectiva, para acceder a
la justicia o pedir la intervencion de ella mediante los 6rganos jurisdiccionales, en
busqueda de la proteccion de derechos constitucionales (p.48)

Es por ello, que la accién de proteccién més alla que una garantia, se constituye como
un derecho constitucional per se de tutela judicial efectiva por parte del Estado; teniendo
entonces caracteristica de derecho fundamental, publico y subjetivo, que busca tutelar los

derechos e intereses.

3.2.2.1. Origen, Conceptualizacion y finalidades.

La accion de proteccidn -en cualquiera de sus formas- nace de la necesidad de limitar
el abuso de los poderes politicos, econdémicos, religiosos, etc., propios del despotismo; abuso
que, desnaturaliza el ejercicio del poder frente a los ciudadanos. Se aduce que esta figura
juridica tiene sus inicios en el “Derecho Romano, en instituciones de la edad Media y en la
Carta Magna inglesa dictada el 15 de junio de 1215, como consecuencia de la lucha entre el
rey y la nobleza, que consigue arrancar ciertas concesiones del poder real”. (Cevallos,20009,

p.12).

Posteriormente, se constituyen los primeros decretos civiles y politicos, con los que “la
burguesia limitaba los privilegios de la nobleza y reclamaba la igualdad ante la ley, cuya
garantia se encomendaba a los jueces, donde se destaca la Petition of Rights de 7 de junio de

1628 (Cevallos,2009, p.13), que protege los derechos personales y patrimoniales.
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Luego de aquello, se afianzd la idea con la llegada de los derechos de primera
generacion luego de la Revolucion Francesa, con la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano (1789), la cual reconocié los denominados derechos naturales (libertad,
propiedad, seguridad y resistencia), aspectos que fueron ampliados con la Constitucién

Francesa de 1793, la cual abordé derechos sociales como el trabajo.

Al mismo tiempo, en Estados Unidos, con la Declaracion de la Independencia del 4 de
julio de 1776, le otorgaban el carécter de inalienables a los derechos relacionados con la vida
y la libertad, aspecto posteriormente desarrollado en el Bill Of Rigths (1791) incluyendo

derechos como la propiedad y el debido proceso.

Sin embargo, al estar esta garantia constitucional intimamente relacionada con las
facultades de los jueces de ejercer el control constitucional, es menester repasar el caso iconico
en el cual se inici6 ésta figura juridica, através de la cual los jueces deben inaplicar o declarar
inconstitucionales a aquellas normas legales que sean contrarias a los derechos consagrados en
la Constitucion; este caso no es otro que el mentado Marbury vs. Madison, que fue un caso
desarrollado en los Estados Unidos por el Juez John Marshall en el afio 1803, en el cual se hizo
efectivo por primera vez el control judicial de leyes.

Pero no es hasta el afio 1948, que la accion de proteccion o amparo se convierte en
“obligatoria” para los Estados; ello, en razéon de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, que establece en su articulo 8, que:

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales

competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la ley.

Asimismo, en el marco de las obligaciones internacionales derivadas de los tratados y
convenios internacionales encontramos asidero de las garantias jurisdiccionales en la
Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre (1948), la cual establece:

Acrticulo XVIII. Toda persona puede concurrir a los tribunales para hacer valer sus
derechos. Asimismo, debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el

cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad, que violen en perjuicio suyo,
alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.

En sintonia, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969) o Pacto de San

José de Costa Rica, establece en su articulo 25:

65



Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que
actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

Los Estados partes se comprometen a: garantizar que la autoridad competente
prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona
que interponga tal recurso; desarrollar las posibilidades de recurso judicial, vy,
garantizar el cumplimiento por las autoridades competentes, de toda decision en
que se haya estimado procedente el recurso.

Este primer atisbo de control judicial de leyes, asi como, la obligacion de los Estados
frente al derecho de las personas de tener un recurso sencillo que permita la exigibilidad de sus
derechos, se ha venido desarrollando en el tiempo, y en ese sentido, se ha ido creando
instituciones que permitan a aquellos ciudadanos victimas de vulneracion de derechos, puesto
que, mas alla del reconocimiento de los derechos minimos inherentes al ser humano que hoy
dia tenemos ampliamente desarrollados, en los tratados, convenios internacionales y en general
en la Carta Internacional de Derechos Humanos, es necesario que existan instituciones que les
permitan acceder de forma segura y expedita a aquellas personas frente a vulneraciones de
derechos ante los 6rganos jurisdiccionales; estas instituciones son las denominadas “garantias

jurisdiccionales”.

Respecto de la naturaleza de las garantias constitucionales, para Andino (2011) le
resulta claro, al decir que al hablar de “derechos humanos”, se refiere a ‘“garantias
jurisdiccionales” (p.41), lo que significa que estas garantias constituyen el conjunto de
elementos que legitima derechos constitucionales; por lo que a través de las acciones judiciales
las personas que se sientan perjudicadas, que pueden exigir tanto a autoridades del Estado como

a particulares, el respeto o restablecimiento de sus derechos.

Con la necesidad del reconocimiento de los derechos y de las acciones que viabilicen
el ejercicio y exigibilidad de los mismos, debe existir los denominados Organos
jurisdiccionales; es decir, aquellas instancias competentes que haran a través de su fuerza
coercitiva que se garanticen estos derechos. Estos tres elementos se denominan el “triangulo
de la constitucionalidad, ya que contienen, el objeto de la accién, el sujeto activo y la garantia

de los derechos constitucionales mediante el respectivo 6rgano” (Andino, 2011, p.42).
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En ese orden, afirma Ferrer (2006) que:

las garantias jurisdiccionales y especificamente la Accidn de Proteccion, conocida
anteriormente como Amparo Constitucional e identificada como recurso, juicio,
proceso, accion o derecho de amparo, segun el nomen iuris, otorgado de acuerdo a
la legislacion o doctrina de cada pais, no necesariamente debid constar en una
norma constitucional o legal expresa para que tenga vigencia su aplicacion (p.3).

No obstante, se estudiara en el acapite siguiente la institucion de la accion de proteccion
gue se encuentra normada en el Ecuador tanto constitucionalmente como en normas de orden

legal.

3.2.2.2. Accion de proteccion en el Ecuador

Las garantias jurisdiccionales estan establecidas en la Constitucion ecuatoriana y
respecto del caso que nos ocupa, la Accion de Proteccion se encuentra contemplada
expresamente como una garantia constitucional en el articulo 88 de la Constitucion del Ecuador
(2008), el cual sefiala:

La accidn de proteccidn tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una vulneracion
de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica
no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o
ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacién proceda de una
persona particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, si presta

servicios publicos impropios, si actla por delegacién o concesion, o si la persona
afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefensién o discriminacion.

Esta garantia constitucional, sustituye y trae consigo un cambio de paradigma en
relacion a la accién de amparo que preveia la Constitucion de 1998. En efecto, la Accion de
Proteccion se perfila como una garantia constitucional especial, no residual, de caracter
jurisdiccional y de finalidad reparatoria. Proponiendo el amparo directo y eficaz de los
derechos y asimismo, el acceso directo a los mismos, mediante un proceso sencillo, expedito,
oral y de tramite preferente sin ningun tipo de formalidad; ello, en la basqueda de que ésta
accion se constituya como un instrumento eficaz y eficiente para el ejercicio y reparacion de

los derechos.
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Al respecto, sefiala Alarcén (2013):

Con respecto a la accién de proteccion, el art. 86, num. 3 de la Constitucion vigente
elimind el caracter meramente cautelar inherente al amparo y confirié a la jueza o
juez constitucional el deber de ordenar mediante sentencia la reparacion integral,
material e inmaterial y especificar e individualizar las obligaciones positivas y
negativas a cargo del destinatario de la decision judicial, asi como determinar las
circunstancias en que deben cumplirse. (p.15-16)

Es decir, el constituyente, da un giro progresivo respecto de la institucion del amparo
que se preveia en la Constitucion Politica de 1998 y constituye la accion de proteccién como
un mecanismo de proteccion directa de los derechos humanos y constitucionales, respecto de
las acciones u omisiones, no solo del Estado sino de particulares. Por otra parte, le otorga
caracter especial y no residual, esto quiere decir, que no debe agotarse ninguna otra via ni
administrativa ni judicial para acceder a esta institucion y que, ademas, se puede acudir tantas

veces como la victima considere necesario.

Otro aspecto interesante y caracteristico de la accidon de proteccion, naturaleza y
caréacter reparatorio, seguin sefiala Avila (2008) en alusion a este tema, indica que:
En cambio, la Constitucion de 2008 precisa los conceptos y llena un vacio
intolerable en el derecho ecuatoriano al establecer que las garantias son tanto
cautelares como de fondo o de conocimiento. La reparacion, al contrario de la

indemnizacion en lo civil, que es exclusivamente patrimonial, puede ser material e
inmaterial. (p.93)

Este aspecto resulta interesante, puesto que la Constitucién del Ecuador de 1998,
preveia un amparo de naturaleza netamente cautelar, sin embargo con la entrada en vigencia
de la Constitucion del afio 2008 se prevé una garantia constitucional denominada “medidas
cautelares”, siendo que éstas pueden presentarse de forma autdbnoma o conjunta con alguna
garantia jurisdiccional; sin embargo, se han generado confusiones en relacion a las diferencias
entre la “finalidad” de una medida cautelar autdbnoma y la garantia de la accion de proteccion;
al respecto, ya se ha pronunciado la Corte Constitucional del Ecuador en su Causa No. 0561-
12-CN - Sentencia No. 034-13-SCN-CC, indicando que:

Las medidas cautelares tienen el caracter de provisionales. Por tanto, el efecto de la
resolucion que las conceda subsistird en tanto persistan las circunstancias que las

justifique o concluya la accion constitucional destinada a la proteccion de derechos
reconocidos en la Constitucion, de haber sido presentada en conjunto con ella.;

(p.13)

68



Y por otra parte hace referencia al objeto de las medidas cautelares para diferenciarla

de la accion de proteccion ordinaria:

La concesion de medidas cautelares procede en caso de amenazas o violaciones a
derechos reconocidos en la Constitucion, con diferencia de objeto entre uno y otro
supuesto:

En caso de amenazas, el objeto de las medidas sera prevenir la ocurrencia de hechos
que se consideren atentatorios a derechos reconocidos en la Constitucion. La
amenaza se da cuando un bien juridico no se encuentra afectado o lesionado, sino,
en camino de sufrir un dafio grave y la persona esta sujeta a la inmediata
probabilidad de que la vulneracion se verifique. En este caso, por no verificarse
todavia una vulneracion del derecho constitucional, procedera la presentacion de
las medidas cautelares como garantias jurisdiccionales de manera autbnoma.

En caso de violaciones a derechos reconocidos en la Constitucion, el objeto sera
cesar dicha situacion. Se consideran como tales, aquellas situaciones en las que el
ejercicio pleno de un derecho reconocido en la Constitucion y en tratados
internacionales de derechos humanos es impracticable, o cuando el bien juridico
es lesionado, es decir, cuando la persona ya ha sido victima de una intervencion
ilicita. En dicho caso, las medidas cautelares deberan ser necesariamente solicitadas
en conjunto con una garantia jurisdiccional de conocimiento, se debera condicionar
la concesion de la medida cautelar a la constatacion de un dafio grave que pueda
provocar efectos irreversibles o por la intensidad o frecuencia de la violacién (p.14)
(la cursiva es nuestra)

En ese sentido, se deduce que las medidas cautelares tienen como finalidad cesar o
prevenir la vulneracion de un derecho, pero son de caracter provisional frente a la accion de
proteccidn, que procedera frente a una vulneracién de derechos materializada, en la cual el juez
debe conocer del fondo del conflicto y pronunciarse de en consonancia con el principio de
reparacion integral; es decir, no solo debe declarar la vulneracién del derecho, sino también,

ordenar los mecanismos para resarcir, reparar y/o indemnizar segun sea el caso.

En la sentencia citada ut supra la corte define claramente las instituciones de medidas

cautelares y accion de proteccion en los siguientes términos:

Es necesario indicar que la institucion, garante por excelencia de los derechos
humanos y derechos fundamentales en la Constitucion de 1998, la accion de
amparo constitucional a nivel jurisprudencial e incluso por via interpretativa de la
Ley efectuada por la entonces Corte Suprema de Justicia a través de sus
resoluciones en materia de amparo, asimil6 a esta garantia (amparo), a una medida
cautelar en su concepcion clasica, desde el momento en que no reparaba
integralmente la violacién de los derechos constitucionales y no se preveia la
practica de pruebas; solamente cesaba y evitaba una violacion proveniente de actos
u omisiones de autoridad publica y de los particulares en determinados supuestos,
suspendiendo provisionalmente o definitivamente los efectos de tales actos u
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omisiones. En este supuesto, la actual accion de medidas cautelares prevista en la
Constitucion del 2008 es lo que en su momento fue la accion de amparo
constitucional prevista en la Constitucion de 1998, quedando la accion de
proteccidbn como una accion de conocimiento, de fondo y reparadora de los
derechos.

Asimismo, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(2009), sefala en su articulo 6 la finalidad de las garantias jurisdiccionales, indicando:
Finalidad de las garantias. - Las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad la
proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, la declaracion de la

violacion de uno o varios derechos, asi como la reparacion integral de los dafios
causados por su violacion.

En el mismo orden, el prenombrado instrumento legal, al referirse especificamente a la
accion de proteccion establece:
Art. 39.- Objeto. - La accion de proteccién tendra por objeto el amparo directo y
eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion y tratados internacionales
sobre derechos humanos, que no estén amparados por las acciones de habeas
corpus, acceso a la informacion publica, habeas data, por incumplimiento,

extraordinaria de proteccion y extraordinaria de proteccién contra decisiones de la
justicia indigena.

En tal virtud, la accion de proteccién de conformidad con estas disposiciones que son
comunes a todas las garantias jurisdiccionales, tiene como finalidad primordial no solo la
declaracion expresa de la violacion de algiun derecho, sino que ademas se enfoca en la

reparacion integral, con lo cual se infiere que posee una naturaleza indemnizatoria.

Es relevante lo aducido por Guaman (2011) respecto de la contradiccion existente entre
lo establecido en la Constituciéon (2008) y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (2009), puesto gque a pesar que Se preve un proceso con normas comunes
aplicables a todas las garantias y especialmente para la accion de proteccion
“constitucionalmente ésta garantia es de directa e inmediata aplicacion, sin embargo el caracter
imperativo no se sefiala en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional (LOGJCC), donde la accion toma el caracter de subsidiario”. (p.50)

Sin embargo, se considera que el simple hecho de contar con una accién constitucional
que tutele los derechos humanos y constitucionales como lo es la accion de proteccion que

prevé la Constitucion del Ecuador (2008), per se no constituye una respuesta lo suficientemente
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satisfactoria para que dicha accion sea efectiva y adecuada; lo que se deriva de la practica
juridica, de la voluntad politica y de la capacidad de los jueces de ejercer el control de
convencionalidad y de constitucionalidad, aspecto Gltimo en el cual se considera hubo un
retroceso en comparacion con el modelo que existia previamente, en el cual los jueces
ordinarios podian en caso de ser necesario ellos mismos, inaplicar una norma por ser contraria

a la Constitucion (control difuso de constitucionalidad).

En la actualidad el control constitucional es concentrado en el érgano especializado -
Corte Constitucional - y en el bagaje de herramienta jurisdiccionales solo cuentan los jueces
con la consulta de constitucionalidad, en la cual al existir duda razonable, deben suspender la
tramitacion de la causa y remitir la consulta a la Corte Constitucional; aunque aquella
instrumentalizacién se contradiga con el principio establecido en la Constitucion de aplicacion

directa de los preceptos constitucionales.

3.2.2.3. Requisitos, Procedencia y legitimacion

Por otra parte, para entender a la accion de proteccion en su conjunto, es necesario
revisar sus requisitos, su procedencia y su legitimacion, para luego entrar a determinar que se
trata de una garantia constitucional que mantiene una estrecha relacion con la proteccion de
derechos humanos. Al respecto, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC), establece:

Art. 40.- Requisitos. - La accion de proteccion se podra presentar cuando concurran
los siguientes requisitos:

1. Violacion de un derecho constitucional;

2. Accion u omision de autoridad puablica o de un particular de conformidad con el
articulo siguiente; y,

3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger
el derecho violado.

Por ello, sefiala Alarcon (2013) que la legitimacidn activa de la accion de proteccion:

Va mucho maés alla de la restriccion que revestia la teoria del derecho subjetivo
implementada por el Tribunal Constitucional del Ecuador. A diferencia de la accion
de amparo, la accion de proteccion —desde el punto de vista de la norma
constitucional— deja de ser una garantia cerrada, inherente a un Estado liberal, que
admitia ser activada Unicamente por el titular del «derecho subjetivo».7 Su
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legitimacion es abierta y permite su presentacion por parte de terceros o por
cualquier persona. Es asi que se convierte en una garantia compatible con un
régimen garantista, que guarda armonia y concordancia con el paradigma del
Estado constitucional de derechos. (p.13)

Asimismo, el articulo 9 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (2009) establece que:

Art. 9.- Legitimacion activa. - Las acciones para hacer efectivas las garantias
jurisdiccionales previstas en la Constitucion y esta ley, podran ser ejercidas:

a) Por cualquier persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo, vulnerada
0 amenazada en uno o més de sus derechos constitucionales, quien actuara por si
misma o a través de representante o apoderado; v,

b) Por el Defensor del Pueblo. Se consideran personas afectadas quienes sean
victimas directas o indirectas de la violacion de derechos que puedan demostrar
dafio.

Se entendera por dafio la consecuencia o afectacién que la violacion al derecho
produce.

En el caso de las acciones de habeas corpus y extraordinaria de proteccion, se estara
a las reglas especificas de legitimacion que contiene esta ley.

Por tanto, son titulares de la accidn de proteccion y en consecuencia puede ser iniciado
este proceso accionando cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo,
nacionalidad o colectivo, vulnerada o amenazada en uno o méas de sus derechos
constitucionales, asi como de igual forma accionando el Defensor del Pueblo como
representante de la institucion de la Defensoria del Pueblo, institucion a nivel nacional
facultada a proteger y tutelar los derechos humanos, de la naturaleza y de las ecuatorianas y

ecuatorianos en el exterior.

En conclusién, su legitimacion activa es abierta y permite su presentacion por parte de
terceros o por cualquier persona. “Es asi que se convierte en una garantia compatible con un
régimen garantista, que guarda armonia y concordancia con el paradigma del Estado

constitucional de derechos.” (Alarcén, 2013, p.13)

En el mismo orden de ideas, la legitimacion pasiva, 0 sobre quien puede recaer una
accion de proteccion se encuentra sefialada en el articulo 41 de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009), el cual al respecto establece:
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Art. 41.- Procedencia y legitimacion pasiva. - La accion de proteccion procede
contra:
1. Todo acto u omision de una autoridad publica no judicial que viole o haya violado
los derechos, que menoscabe, disminuya o anule su goce o ejercicio.
2. Toda politica pablica, nacional o local, que conlleve la privacion del goce o
ejercicio de los derechos y garantias.
3. Todo acto u omision del prestador de servicio publico que viole los derechos y
garantias.
4. Todo acto u omisién de personas naturales o juridicas del sector privado, cuando
ocurra al menos una de las siguientes circunstancias:

a) Presten servicios publicos impropios o de interés publico;

b) Presten servicios publicos por delegacion o concesion;

c) Provoque dafio grave;

d) La persona afectada se encuentre en estado de subordinacion o indefensién

frente a un poder econémico, social, cultural, religioso o de cualquier otro tipo.
5. Todo acto discriminatorio cometido por cualquier persona.

Como bien sefiala Cifuentes (1998), el sefialamiento del sujeto pasivo - publico, privado
0 ambos- de los derechos constitucionales, es:
Un asunto que se determina por la propia Constitucion, como que se trata de un
elemento esencial de su configuracion. En principio la posicion pasiva de la relacion
iusfundamental la ocupa el Estado, pero bien puede residir en un particular si el

contenido del derecho o la norma que lo consagra reclaman construir asi su ambito
subjetivo. (p.20)

De alli que podamos con acierto afirmar que la proteccidn procesal constitucional frente
a terceros se rige por el principio de numerus clausus, es decir es limitada o determinada. “No
tiene caracter universal en cuanto sélo se concede en los casos taxativamente sefialados por el
legislador, esto es cuando el particular estd en estado de subordinacion, indefension o acto
discriminatorio”. (Alvarado,2015, p.90)

En consecuencia, queda establecido que existen supuestos previstos taxativamente para
los cuales procede en cuanto al sujeto pasivo, una accion de proteccion; siendo ésta totalmente
improcedente, tal cual lo prescribe el Art. 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional (2009):

1. Cuando de los hechos no se desprenda que existe una violacion de derechos
constitucionales;

2. Cuando de los actos hayan sido revocados o extinguidos, salvo que de tales
actos se deriven dafios susceptibles de reparacion;

3. Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad o
legalidad del acto u omisién, que no conlleven la violacion de derechos;
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4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo

que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz; *

Cuando la pretension del accionante sea la declaracion de un derecho;

6. Cuando se trate de providencias judiciales; y, cuando el acto u omision
emane del Consejo Nacional Electoral y pueda ser impugnado ante el
Tribunal Contencioso Electoral.

o

En estos casos, de manera sucinta la jueza o juez, mediante auto, declarara
inadmisible la accién y especificaré la causa por la que no procede la misma.

Siendo asi que el contenido de la disposicion legal sefialada tiene concordancia con el

articulo 88 de la Constitucion.

3.2.2.4. Accion de Proteccion como garantia constitucional y su relacién con los derechos

humanos

Partiendo de lo que sefiala Ferrajoli (2005) sobre el nexo entre democracia y Derecho,
cuando plantea que éste y sus instituciones no son afines en si mismos; puede darse Derecho
sin democracia, pero no hay democracia sin Derecho. “La democracia es un juego de reglas de
caracter juridico-constitucional, que aseguran el poder de las mayorias, con limites y ataduras

que garanticen la paz, la igualdad y los Derechos Humanos.” (p.31)

Es por ello que con la transformacion que sufri6 el Estado ecuatoriano, del estado de
legalidad al estado de constitucionalidad o estado constitucional de derechos, tal como reza la
Constitucion de la Republica (2008) en su articulo 1, era necesario el nacimiento de un
“andamiaje legitimo, que consiente la interpretacion y aplicacion positiva de la constitucion,

asi como una innovada dinamica jurisprudencial y activismo judicial”. (Andino, 2011, p.29)

Este andamiaje, no se limita solo a la hermenéutica constitucional o a la interpretacion
conforme, sino que ademas implica la aplicacién directa de los principios, reglas, derechos,
valores, en fin, todo lo comprendido en la parte dogmatica de la constitucion, aclarando que,
lo enumerado no es de forma taxativa sino mas bien, es amplio en el sentido axioldgico que

comprende la norma constitucional.

Para Aparicio (2008), con la actual constitucion, el Estado ecuatoriano nace con una
vinculacion a los derechos humanos, cuya razén de ser y del ordenamiento juridico “residen en
los sujetos individuales o colectivos como titulares activos de los derechos. Mediante los
mecanismos juridicos que protegen los intereses y los proyectos de vida. Con el fin de lograr

el “buen vivir”, “sumak kawsay”, el “vivir bien”. (p. 22) Para lo cual es necesario la existencia
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de un ordenamiento juridico que efectivice y genere condiciones adecuadas para lograr esos
objetivos.

Por lo tanto, esta proteccion que otorga la Constitucion abarca a mas de los derechos
individuales y sociales, otros aspectos como los derechos de la naturaleza, el medio ambiente
y los recursos naturales.

En el mismo orden de ideas, el Estado constitucional, en palabras de Andino (2011):

Deja atrés el concepto ideologico del Estado liberal de derecho, que restringia al
poder publico a garantizar los derechos individuales. La nueva nocién de Estado
garantista surge y se asienta en los derechos fundamentales, naturales del ser
humano, por tanto, el control constitucional consentird la objetividad plena del
Estado Constitucional de Derechos y la efectiva vigencia del principio de la
supremacia constitucional, asi como los contenidos basicos de la Carta
Internacional de los Derechos Humanos. (p. 29-30)

Como ya en su momento se lo habia manifestado, en materia de derechos humanos la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) establece en su articulo 8, que:
Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales

competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la ley.

Al unisono con lo anterior, la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969)
establece en su articulo 25, lo relativo a la proteccion judicial, indicando que:
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,

la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

Con lo cual, queda establecido que los Estados parte de estos instrumentos, VY,
especialmente la Convencion Americana, tienen como obligacion la progresividad en materia
de derechos constitucionales, a través de la implementacion de mecanismos judiciales que

efectivicen y viabilicen el ejercicio de los derechos.

Lo anterior, se basa en la efectividad de los recursos, este aspecto ha sido definido por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual es conteste al indicar que esta
efectividad se basa en que se puedan producir los resultados para los cuales fueron creados, es

decir, que estos recursos normativos internacionales puedan ser efectivos, en tanto los Estados
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que le componen coadyuven a efectivizar e instrumentalizar los mismos, y por supuesto que el
organo internacional competente les haga cumplir. Este aspecto ha sido indicado en diversas
sentencias de la Corte Interamericana, como en: caso Velasquez Rodriguez, sentencia de 29 de
julio de 1988, parrafo 64; caso Godinez Cruz, sentencia de 20 de enero de 1989, parrafo 67; y,
caso Fairén Garbi y Solis Corrales, sentencia del 15 de marzo de 1989, parrafo 88, indicando:
(...) que la funcién de esos recursos, dentro del sistema del derecho interno, sea
idonea para proteger la situacion juridica infringida. En todos los ordenamientos
internos existen mdaltiples recursos, pero no todos son aplicables en todas las
circunstancias. Si, en un caso especifico, el recurso no es adecuado, es obvio que
no hay que agotarlo. Asi lo indica el principio de que la norma esta encaminada a

producir un efecto y no puede interpretarse en el sentido de que no produzca
ninguno o su resultado sea manifiestamente absurdo o irrazonable.

Esto implica, que no solo deben existir recursos, sino que ademas deben ser los
adecuados para producir los efectos buscados, siendo en el caso ecuatoriano la accion de
proteccion, el mecanismo o garantia jurisdiccional por excelencia, de proteccion eficaz y
directa de los derechos constitucionales, tal como lo sefialan Montafia y Porras (2011), cuando
manifiestan:

De todas las garantias jurisdiccionales de los derechos, como veremos a
continuacion, tal vez la mas importante, en funcién de su ambito de proteccién, es
la accion de proteccidn ya que sirve para lograr la tutela general de los derechos
reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos; no hay que olvidar que la accion de proteccidén es —o constituye- la
clausula general de competencia en materia de garantias, de tal manera que
mediante ella se pueden garantizar todos los derechos, en particular aquellos que no
tengan o no estén amparados por una via procesal especial, y en tanto tal, se
constituye en la herramienta basica para la garantia de los derechos de las personas,
colectivos y de la naturaleza en Ecuador, ya que es el instrumento bésico e

inmediato con que cuenta el ordenamiento juridico ecuatoriano para tutelar
eficazmente los derechos. (p.103-104)

Ahora bien, esta accion de proteccion se constituye como una garantia constitucional
por diversos factores; en primer lugar, porque esta consagrada en la constitucion; y, en segundo,
porque su finalidad es la proteccion de derechos constitucionales y fundamentales; pero ¢que
abarcan los derechos constitucionales?; pues a criterio de los investigadores y la doctrina
mayoritaria, no solo lo abarcan los derechos consagrados en la constitucion misma, sino
también aquellos que se reconozcan en todo lo que implica el bloque de constitucionalidad y

el blogue de convencionalidad.

76



Es decir, la proteccion constitucional que otorga la accion de proteccion no versara
sobre derechos de “rango legal” o aquellos que tienen como fuente un acto administrativo, un
contrato o una sentencia -para lo cual existen mecanismos judiciales ordinarios-, sino que se
concentra en los derechos de “rango constitucional”, tal como lo sefiala el articulo 88 de la
Constitucion de 2008 y el articulo 39 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (2009).

Con lo anterior, no se anula la posibilidad que estos derechos de rango legal puedan
afectar otros derechos de rango constitucional, pero necesariamente deben cumplir con ciertos

requisitos como:

o Que el asunto sea de relevancia constitucional, es decir, que se trate de la
proteccién a un derecho constitucional;

¢ Que el problema constitucional que se plantea aparezca probado de tal manera que
para la verificacion de la vulneracion del derecho fundamental cuyo amparo se
solicita, no se requiera ningun analisis de tipo legal, reglamentario o convencional,
gue exija del juez constitucional un ejercicio probatorio que supere sus facultades
y competencias; Y,

e Que el mecanismo judicial ordinario resulte insuficiente para proteger los derechos
fundamentales violados o amenazados. (Alvarado,2015, p.55)

En cuanto al bloque de constitucionalidad y de convencionalidad, se debe advertir que
estos conceptos tienen alcance a derechos que no estén expresamente establecidos en la
Constitucion; derechos que pueden ser amparados a través de las garantias jurisdiccionales

constitucionales, incluida la “accion de proteccion”.

Es el caso, que el asunto de la convencionalidad y en cuanto a lo que la norma
constitucional prescribe, queda plenamente justificado en lo establecido en el articulo 424 y 11
numeral 3 de la Constitucion (2008), los que se debe observar que: “La Constitucion y los
tratados y convenios internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre
cualquier otra norma juridica o acto de poder publico”; lo que significa que, a méas de lo
sefialado expresamente en la Constitucion, se debe observar lo previsto en la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos (entre otros instrumentos internacionales de derechos
humanos); tomando en consideracion a su vez que: “los derechos y garantias establecidos en
la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacion, sin que medie exigencias o requisitos que no estén establecidos en la

Constitucion, por lo que no se puede alegar falta de norma juridica para justificar su violacion
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o0 desconocimiento para desechar su accién ni para negar su reconocimiento”; por ello para su
aplicacion, se debe considerar el principio pro homine, con el que el juez debe valorar, lo mas

favorable a la persona y en ese sentido motivar su decision, para no afectar derechos humanos.

Como ya lo habiamos manifestado, lo aseverado, no figura desconocimiento de la
supremacia de la Constitucion (Art. 424), al igual que no implica desconocer el orden
jerarquico de aplicacion de normas, sefialado en el articulo 425 de nuestra Constitucion, ya que
la aplicacion del control de convencionalidad y dentro del ambito de “motivacion del juez y la
aplicacion directa de instrumentos internacionales de derechos humanos”, de entre otros, en
garantias jurisdiccionales, lo garantiza la propia Constitucidn (2008), ya que a mas de lo que
enuncia el articulos 11 numeral 3), esta dispuesto en los articulos: 83 numeral 5), 172, 417,
426, 428 de la misma Constitucién; por otra parte y entre otras normas la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional a través de lo sefialado en los articulos 1,
4 numeral 1y 2, 39; sin olvidar lo sefialado en el Codigo Organico de la Funcién Judicial, en
los articulos 5, 8, 9, 17, 23, 25, 28, 29, 100, 123, 129 numeral 1 y 11, 130 numeral 15), 140
altimo inciso, 130 numeral 4); entre otros; por lo que observar y aplicar instrumentos
internacionales de derechos humanos, ratificados por el Estado, por parte de jueces en sus
decisiones en razon de su funcién, es cumplir con lo sefialado en la Constitucién y el

ordenamiento juridico interno, lo que da como resultado un eficaz control de convencionalidad.

Esto representa un fenémeno, que se ha dado en los dltimos afios denominado la
internacionalizacion del derecho constitucional; es decir, la Constitucion ecuatoriana ya no se
compone Unicamente por su parte organica, dogmatica; y, por los principios y reglas que alli
se sefialan; sino que también le conforman todas las disposiciones referidas a derechos
humanos de caracter internacional, aun cuando el Ecuador no hubiere ratificado; puesto que,

también dispone la Constitucion una norma de clausula abierta.

El bloque de constitucionalidad, tiene distintos alcances el primero de ellos en sentido

estricto definido como:

Un grupo mas limitado de disposiciones, pero de mayor alcance, pues integra la
Constitucion, tiene la misma fuerza normativa de esta y por ende es pertinente tanto
para efectos del control de constitucionalidad, ademas de servir de criterio de
interpretacion. Este es pues el blogue de constitucionalidad que aplica en materia
de proteccion. En consecuencia, es posible presentar una accién de proteccion por
la violacion de un derecho fundamental que, si bien no esta en la Constitucion
ecuatoriana, si se encuentra consagrado en un pacto o convenio internacional sobre
derechos humanos aprobado por Ecuador. En este caso la aportacion internacional
es para crear un derecho. También es posible presentar una accion de proteccion
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por la violacién de un derecho fundamental que, si bien esta en la Constitucion
ecuatoriana, su interpretacion es mas clara a la luz de un instrumento internacional.
En este caso la aportacion internacional es para interpretar un derecho. (Alvarado,
2015, p.56)

Por otro lado, el bloque de constitucionalidad en sentido amplio, es definido por
Alvarado (2015) como “un grupo méas amplio de disposiciones, pero de menor alcance, pues
no siempre tiene la misma fuerza normativa de la Constitucion; constituye un parametro de

control e interpretacion constitucional y no todas sus normas son protegibles”. (p.57)

Por otra parte, la relacion de la accion de proteccion con los derechos humanos, versa
sobre la exigencia que el derecho que debe protegerse, sea fundamental; al respecto sefiala
Ferrajoli (1989) que los derechos fundamentales de forma general son:

Todos los derechos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en
cuanto dotados del estatus de personas o ciudadanos con capacidad de obrar;
entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa (de prestacion) o negativa
(de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica y por estatus la
condicion de un sujeto, prevista asi mismo por una norma juridica positiva como

presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones y/o autor de los actos que
son ejercicio de estas. (p.806)

Continua Ferrajoli (1989), delimitando cuales son los derechos fundamentales; v,
concluye que existen tres respuestas:
Uno: segun la Teoria del Derecho -son aquellos derechos que se encuentran

adscritos a los derechos universales, se formulan como regla general con
dependencia de una voluntad politica-;

Dos: enfocada en el positivismo -que son aquellos derechos universales que
necesariamente deben estar comprendidos en el ordenamiento positivo anterior a la
Constitucion, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948
(DUDH), Pactos Internacionales de Derechos Humanos de 1966, Tratados y
Convenciones de Derechos Humanos, que los reconocen; vy,

Tres: encaminada a la Filosofia Politica indica que -son todos los derechos gque sean
necesarios para garantizar la paz. (p.63)

Lo anterior se resume, en que de acuerdo al sistema politico-juridico que pregone cada
Estado, puede variar el concepto de derecho fundamental, sin embargo, se considera que si
existen algunos criterios que otorgan mas claridad para determinar si un derecho es

fundamental o no lo es.
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El primero de estos criterios se basa por supuesto en la persona humana; y, el segundo,
en el reconocimiento expreso de derechos; es decir, ambas dimensiones, tanto formales como
materiales; y, por otra parte, criterios adicionales como los instrumentos internacionales de
derechos humanos, la aplicacion directa e inmediata y por supuesto los derechos que se

denominen fundamentales.

Por lo antes expuesto, es de suma importancia el rol del juez constitucional en estos
modelos modernos y si se quiere post modernos neoconstitucionalistas, especificamente del
nuevo constitucionalismo latinoamericano, que implican que los jueces, ordinarios o
especiales, actien de cierto modo como jueces constitucionales e incluso interamericanos como
lo mencionan algunos autores. El juez, tendréa la responsabilidad y obligacion de evaluar cada
caso de accion de proteccion y determinar si el derecho sobre el cual versa la accion y del cual
se exige proteccidn constitucional, constituye un derecho constitucional y fundamental, puesto
que en Ecuador, al menos, no existe una lista detallada de los derechos que persiguen tal fin o
que tienen tal contenido, con lo cual se convierte en un concepto juridico amplio y poco

determinado, que dependera en gran parte del alcance de la interpretacion que realice el juez.

3.2.3. APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD POR PARTE DE
LOS JUZGADORES EN LAS ACCIONES DE PROTECCION

3.2.3.1. Aplicacidon del Control de Convencionalidad en el la Accion de Proteccion.

El control de convencionalidad se ha constituido como la interrelacion entre los
tribunales internacionales de derechos humanos y las jurisdicciones nacionales de cada Estado;
esta figura, como se ha expresado, ha ido evolucionando con el aporte realizado por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que en resumidas cuentas apuntan que este control “implica valorar los actos de la
autoridad interna a la luz del Derecho internacional de los derechos humanos, expresado en

tratados o convenciones”. (Garcia y Morales, 2013, p. 621)
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Sin embargo, el control de convencionalidad también ha surgido de la necesaria
aplicacion de la jurisprudencia y doctrina internacional en materia de derechos humanos, en
sede nacional, con teorias de interpretacion; al respecto sefiala Olano (2016) que:

Surge del déficit de aplicabilidad en el ambito interno de las decisiones de la CIDH,
ya que las autoridades locales de la rama judicial desconocen que deben aplicar las

obligaciones que surgen de cada uno de los fallos de la CIDH por estar incorporadas
al derecho nacional de los Estados Parte (p.71).

Este control en sede interna, como se ha explicado alude al control de convencionalidad
realizado por “toda autoridad publica de un determinado Estado, lo cual incluye a operadores
de justicia de todos los niveles de la jurisdiccion interna”. (Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 2015, p.63).

A través de este control, se verifica la compatibilidad entre las normas y actos internos
y los tratados y convenios internacionales de derechos humanos, siendo ésta, la formula de
aplicacion del control de convencionalidad en el ordenamiento juridico ecuatoriano, puesto que
dicha obligacién de control se deriva de la suscripcion y posterior ratificacion de la Convencion

Americana y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, respectivamente.

En ese sentido, para determinar quiénes son los responsables en el Ecuador de la
aplicacion del control de convencionalidad, es necesario partir de la premisa, que “el Estado
ecuatoriano “per se” se encuentra obligado internacionalmente”, en tan sentido, por lo tanto,
ésta obligacion es extensiva a todos los 6rganos que conforman el poder publico, ello conforme
lo ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1999; 2012), cuando dice
que: “Las obligaciones convencionales de los Estados Parte vinculan a todos los poderes y
organos del Estado”; es decir, todos los poderes que conforman al Ecuador, a saber, ejecutivo,
legislativo, judicial, electoral y transparencia y control social; por lo que en todos sus niveles

tienen el deber de cumplir de buena fe con los tratados y convenios internacionales.

Asimismo, sefiala el Manual auto-formativo para la aplicacion del control de
convencionalidad dirigido a operadores de justicia elaborado por el Instituto Interamericano de

Derechos Humanos (2015) que:

Ciertamente, si bien en un inicio la Corte Interamericana se concentrd en destacar
el rol del Poder Judicial y los operadores de justicia en la aplicacion del control
de convencionalidad, en el afio 2011, en el marco de la sentencia Gelman vs.
Uruguay, aprovecho los hechos y el contexto del caso para precisar que dicha
aplicacién supone una obligacion que vincula a toda autoridad publica al interior
del Estado, entendiendo que cada una de ellas debe respetar y garantizar los
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derechos humanos reconocidos en la Convencion Americana. Por tanto, el control
de convencionalidad puede comprender, inter alia, a una autoridad
administrativa, a un legislador, a un ministro, a un juez ordinario, a un juez
constitucional, a wuna autoridad administrativa que ejerce funciones
jurisdiccionales, a una autoridad electoral. (p.64) (la cursiva es nuestra)

Se resalta de lo expuesto, que dicha obligacion recae en toda autoridad jurisdiccional,
ordinaria o especializada, razon por cual, aplica, para entre otros, aquellos jueces que tengan
conocimiento de las acciones de proteccion, puesto que si bien esta accidén no requiere de
formalidades, puede ser presentada ante cualquier juez, sin importar su especialidad o su
categoria, de igual manera tiene la obligacion y el deber de aplicar el control de
convencionalidad, puesto que la exigencia de respeto y garantia de los derechos humanos
“constituye un limite a la actividad estatal, lo cual vale para todo érgano o funcionario que se
encuentre en una situacion de poder, en razén de su caracter oficial, respecto de las demas
personas” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001a, parr. 68); y, en ese sentido, por
tratarse la accidn de proteccion de la garantia constitucional por excelencia y ademas primaria,
a la que puede acceder cualquier persona que se considere vulnerada en sus derechos
constitucionales, es de obligatoria aplicacion el control de convencionalidad.

Por otra parte, se destaca que la accion de proteccién es el primer mecanismo de acceso
a la justicia constitucional; es decir, es el primer control jurisdiccional que se realiza en el
Ecuador para evitar, prevenir o cesar la vulneracion de un derecho constitucional; por lo que
es importante destacar en este punto, que si hablamos amparados en lo establecido en el articulo
424 de la Constitucion de 2008 y de aplicarse el control de convencionalidad, el abanico de
derechos se amplia, ya que no solo se limita a aquellos derechos expresamente plasmados en
el texto constitucional, sino que, ademas abarca los derechos establecidos en instrumentos
internacionales, claro ésta, inicamente al tratarse de materia de derechos humanos; por lo que

para su aplicacion se analizara lo mas favorable a las personas.

Otra razon de aplicacién del control de convencionalidad en las acciones de proteccién,
se deriva de que, conforme al Derecho Internacional, cuando un Estado es parte de un tratado
internacional como la Convencion Americana, dicho tratado obliga a todos sus érganos; es asi
que la violacién por parte de alguno de ellos, genera responsabilidad internacional para aquel.
En consecuencia, es ilicita “toda forma de ejercicio del poder publico que viole los derechos
reconocidos por la Convencion”. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001a, parr.
68)
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Por lo tanto, tal como sefala el juez Garcia Ramirez, para los efectos de la Convencion
Americana y la aplicacion del control de convencionalidad “el Estado viene a cuentas en forma
integral, como un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en su
conjunto y no puede quedar sujeta a la division y atribuciones que sefiale el Derecho interno™.

(Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2015, p.66)

Es por ello, que todos los jueces en general, y ain mas especialmente en el
conocimiento de una accién de proteccion, deben velar por la aplicacion de los derechos
constitucionales y convencionales; puesto que, como ya se expresd, todos los tratados,
convenios y jurisprudencia en materia de derechos humanos forman parte del ordenamiento
juridico; ademas, su actuacion debe ser imparcial, aislada e independiente de la organizacién

politica estatal.

En ese sentido, no se trata, que en todos los fallos deben decidir aplicando dichos
instrumentos; la premisa de la investigacion es que los jueces que asumen el conocimiento, en
nuestro caso y por el tema planteado, de una “accion de proteccion”, conozcan y manejen los
diversos instrumentos internacionales en materia de derechos humanos y a su vez conozcan
sobre mecanismos o herramientas, como es el “control de convencionalidad”; de forma tal, que
al presentarse un caso de accion de proteccion, si ellos observan que la norma internacional, es
mas benigna o mas favorable a la persona, deben aplicarla, claro esta al tratarse de derechos
humanos; lo que no significa que los tratados y convenios internacionales de derechos humanos
estan por sobre la Constitucion, ya que claramente se evidencia que la misma norma suprema,
reconoce la aplicacion de instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, en el
orden jerarquico sefialado en el 425, por lo que con su observacion y aplicacion Unicamente se

cumple con el mandato sefialado en la Constitucion (2008).

Sobre este aspecto de los derechos constitucionales y humanos en la accion de proteccién
se ha pronunciado la Corte Constitucional del Ecuador en su sentencia N° 003- 14-SIN-CC,

indicando que:

(...) En virtud de la irradiacién constitucional que experimenta el ordenamiento
juridico ecuatoriano, dentro del cual no solo 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 andlisis 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
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dignidad humana, de lo que se deriva un control integral sobre el respeto a los
derechos constitucionales / humanos. (p. 9)

En este sentido, la accion de proteccion se constituye en una garantia jurisdiccional que
tiene como objetivo fundamental el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
Constitucion de la Republica (constitucionales y humanos), razén por la cual su ambito de
analisis es amplio en tanto protege "todos los derechos reconocidos en la Constitucion™ y
ademas, aquellos que se deriven de la dignidad de las personas conforme lo determinado en la
clausula abierta establecida en el articulo 11 numeral 7 del texto constitucional. (Corte
Constitucional del Ecuador, 2016, p.13); quedando claro de esta forma, que practicamente no
se realiza en el Ecuador una distincion entre los derechos constitucionales y derechos humanos,
puesto que todos forman parte del ordenamiento juridico y por tanto deben ser tutelados por
todos los érganos del Estado; y, especialmente en el caso que nos ocupa, en las acciones de

proteccion.

Asimismo, la Corte Constitucional del Ecuador, ha establecido con claridad el papel
activista de los jueces en la proteccion de derechos constitucionales-humanos, y ademas en la
naturaleza de las garantias constitucionales que constituyen los mecanismos de proteccién de

derechos; por lo que especialmente en su sentencia N° 146-14-SEP-CC, establecio:

En tal circunstancia, los jueces constitucionales, entendidos como 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, 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 pardmetros dirigidos a todo el
auditorio social para la eficaz garantia de los derechos establecidos en la
Constitucion, como norma suprema que rige todo nuestro ordenamiento juridico,
teniendo en cuenta que conforme el texto constitucional, el contenido de los
derechos se desarrolla de manera progresiva a través de las normas, la
jurisprudencia y las politicas pablicas. (p.11)

De esta manera, los jueces ordinarios, en su funcion de jueces constitucionales,
encontrandose en el conocimiento de una accion de proteccion, deben verificar dentro de cada
caso especifico, si existio 0 no una vulneracion de derechos constitucionales y derechos
humanos, y a partir de ese punto, primero establecer si el asunto es competencia legal o

constitucional; por tanto verificar la jurisdiccion competente (ordinaria o constitucional); pero
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necesariamente deben valorar los hechos, puesto que si se tratare de un conflicto en materia
constitucional o de derechos humanos y los jueces le desecharan y/o negaren una accion de
proteccion con un simple argumento de que se trata de un asunto de legalidad, sin evaluar el
fondo de la controversia, implicitamente estarian vulnerando otros derechos constitucionales
y/o humanos; a su vez incumpliendo con su deber y obligacion de proteger derechos y de lograr

la eficiencia y efectividad de la garantia constitucional dispuesta para tal fin.

Siguiendo a Abramovich y Courtis, citados por el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (2015) la importancia de los operadores de justicia en la aplicacion del control de
convencionalidad esta dada en la medida que “son quienes tienen a su cargo velar por el pleno
respeto y garantia de las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos

humanos, por parte de los tres poderes estatales tradicionales”. (p.67)

Con lo cual, la aplicacion del control de convencionalidad en la accion de proteccion,
ésta accion como mecanismo jurisdiccional por excelencia para la proteccion de los derechos
constitucionales y derechos humanos, implica necesariamente un rol activista de los operadores
de justicia; es decir que es fundamental que conozcan sus deberes y obligaciones circundantes
al control de convencionalidad. La aplicacién de ésta garantia constitucional estudiada, prevé
diversas situaciones, en especial, desde el ambito de las victimas de vulneraciones de derechos;
puesto que, la garantia accionada seria mas eficiente y eficaz en el cese o proteccién de los

derechos vulnerados, de forma inmediata.

Por otra parte, evitarian que se genere responsabilidad internacional alguna para el
Ecuador, con lo cual incluso se descongestionaria el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, ya que habrian sido los jueces ordinarios en su funcion especial de jueces
constitucionales y convencionales, quienes habrian garantizado la proteccién de estos derechos
contenidos en la Constitucion y en Instrumentos internacionales de Derechos Humanos como
la Convencion Americana y demas convenios y tratados que conforman el corpus iuris
interamericano; por lo que no se descarta que estas figuras tengan un caracter preventivo; ya
que de forma general, al lograr armonizar los ordenamientos juridicos con la Convencion
Americana, como consecuencia ldgica, tendriamos la reduccion de casos de vulneracion de

derechos humanos.
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3.2.3.2. Juez Constitucional y su motivacion en la accion de proteccion

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos como se ha sefialado en anteriores
capitulos, ha expresado y establecido claramente que la aplicacién del control de
convencionalidad se extiende a todos los &mbitos del poder publico estatal, con lo cual, el poder
judicial y los jueces se encuentran en el deber y la obligacion de ejercer dicho control en los

casos puestos en su conocimiento.

En el mismo sentido, se ratifica dicha obligacion de los juzgadores, por parte de la Corte
Interamericana, puesto que ésta ha expresado que ademas dicho control debe ser un control ex
officio; es decir, que no es necesario que las partes en sus alegatos argumenten normas

convencionales para que un juzgador pueda aplicarlas al caso concreto.

Lo anterior, para el caso ecuatoriano, reposa en distintos aspectos plasmados en la
Constitucion (2008), que se han desarrollado oportunamente; como por ejemplo la clausula
abierta que prevé la misma Constitucion (Art. 417); al igual que la jerarquia constitucional
(Art. 425); asi como el principio de aplicacion directa e inmediata de instrumentos

internacionales de derechos humanos (Art. 11, numeral 3).

Es por ello, que el marco de las acciones de proteccion, las cuales constituyen la
garantia jurisdiccional constitucional por excelencia, puesto que es la via id6nea para la
proteccidon y amparo de derechos constitucionales y derechos humanos, los jueces ordinarios y
en general cualquier juez que tenga a bien resolver sobre un conflicto de intereses
constitucionales, debe necesariamente motivar adecuadamente su sentencia, puesto que, de no
hacerlo, no solo dejaria de cumplir con su deber de garante y protector de derechos
constitucionales y de derechos humanos; sino que, vulneraria otros derechos asociados al

debido proceso y la tutela judicial efectiva.

3.2.3.2.1. La garantia de la motivacion a la luz de los tratados e instrumentos de

Derechos y convenios internacionales del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Para hablar de la garantia de la motivacion, necesariamente se debe partir del derecho
a la “tutela judicial efectiva” (derecho a la jurisdiccion - desarrollo del derecho al debido
proceso: regulacion de etapas del procedimiento: acceso a la administracion de justicia, acceso

a una defensa técnica, derecho a ser oido, derecho a la prueba, sentencia motiva, derecho a la
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interposicion de recursos, derecho a la ejecucion de sentencia); ya que segun el articulo 23 del
Cadigo Organico de la Funcion Judicial (2015), se establece que la Funcion Judicial, por
intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de garantizar la tutela judicial
efectiva de los derechos declarados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos o establecidos en las leyes. Por lo que un elemento implicito en el derecho
a la Tutela Judicial Efectiva es la “calidad de las decisiones judiciales”, la cual se hace efectiva

con la “motivacion” bien fundamentada de la decision del juez.

De igual forma derecho humano y constitucional consagrado en la Constitucion
ecuatoriana en su articulo 75, mismo que posee un contenido amplio y complejo. Al respecto
apunta la Corte Constitucional del Ecuador (2014b) que:

El derecho a la tutela judicial efectiva se compone de tres presupuestos: primero, el
derecho a acceder gratuitamente a los 6rganos jurisdiccionales; segundo, que los
6rganos jurisdiccionales den cumplimiento de procedimientos minimos, guiados
por las garantias del debido proceso; y finalmente el tercero, que se brinde certeza
de justicia, a través, de una resolucion fundada en derecho y debidamente motivada.
Consecuentemente la inobservancia de uno de ellos, traerd consigo la vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva. Como vemos entonces, el derecho a la tutela
judicial efectiva se encuentra intimamente ligado al derecho al debido proceso,
entendido este, como esa suerte de garantias minimas que deben regir en todo
proceso, articulandose asi de manera simbidtica, ya que la vulneracién de uno de
los dos derechos, puede acarrear la vulneracién del otro. (p.13-14)

Con lo expuesto, queda establecido, que, en el marco del contenido de la tutela judicial
efectiva, se encuentra el “debido proceso” y especialmente la “garantia de la motivacion”, sin
embargo, ésta garantia se encuentra expresamente establecida en el articulo 76, numeral 7,

literal 1) de la Constitucidn ecuatoriana (2008), que sefiala:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias bésicas: (...)

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: (...)

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en
que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se considerardn nulos. Las servidoras o servidores
responsables serdn sancionados (...)
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Asimismo, el articulo 130 numeral 4 del Codigo Organico de la Funcion Judicial

(2009), sefala en su parte pertinente:

Facultades jurisdiccionales de las juezas y jueces. -

Es facultad esencial de las juezas y jueces ejercer las atribuciones jurisdiccionales
de acuerdo con la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos
humanos y las leyes; por lo tanto, deben: (...)

4. Motivar debidamente sus resoluciones. No habra motivacion si en la resolucion
no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Las resoluciones o fallos
que no se encuentren debidamente motivados seran nulos.

Asimismo, el articulo 108 numeral 8 del mismo cuerpo legal dispone:

Infracciones graves. - A la servidora o al servidor de la Funcion Judicial se le podra
imponer sancion de suspension, por las siguientes infracciones: (?) 8. No haber
fundamentado debidamente sus actos administrativos, resoluciones o sentencias,
segun corresponda, o en general en la substanciacion y resolucion de las causas,
haber violado los derechos y garantias constitucionales en la forma prevista en los
articulos 75, 76 y 77 de la Constitucion de la Republica.

La reiteracion de estas faltas por tres ocasiones en un periodo de un afio, serd motivo
de destitucion.

Sin embargo, aunado a las responsabilidades constitucionales y legales de los jueces de
motivar sus sentencias frente al derecho constitucional y humano a la tutela judicial efectiva
que tienen las victimas de vulneraciones de derechos fundamentales, al acudir en basqueda de
justicia constitucional a través de la garantia de la accidn de proteccion, la Corte Constitucional
del Ecuador (2017), ha establecido tres parametros minimos para que se considere que una

sentencia se encuentra correctamente motivada; y al respecto indica:

1. El pardmetro de la razonabilidad que es la “obligacion constitucional de identificar
de manera clara y precisa las fuentes de derecho en que soportan su razonamiento,
afirmacion y resolucion final, esto es las disposiciones normativas
constitucionales, legales y las constantes en los precedentes jurisprudenciales
obligatorios dictados por las altas cortes"”. (p.28)

2. El parametro de la I6gica que se encuentra relacionado “no solo con la coherencia
que debe existir entre las premisas con la conclusion final, sino también con la
carga argumentativa por parte de las autoridades jurisdiccionales en los
razonamientos, afirmaciones y finalmente en la decision que vayan a adoptar”.
(p-29)

3. El parametro de la motivacion que es relativo a la comprensibilidad y se relaciona
con “la claridad del lenguaje empleado por la autoridad jurisdiccional, asi como
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también vinculado con la manera en que ésta realiza la exposicion de sus ideas”.
(p.31)

Por lo cual, queda establecido el deber de los jueces de motivar adecuadamente sus
sentencias; y, con mayor énfasis debe realizarse dicha motivacion en el marco de una accion
de proteccion, puesto que, aunque ésta se pueda presentar ante cualquier autoridad
jurisdiccional, la misma, al momento de resolver asuntos constitucionales, se enviste de
jurisdiccion constitucional, siendo que, dicha facultad no abarca Unicamente preceptos
textuales plasmados en la Constitucion, sino en todo el tejido axioldgico de principios, reglas
y valores que conforman la Constitucion, ya que en el contexto de un Estado constitucional de
derechos todas las normas -incluso de rango constitucional- deben ser interpretadas
sistematicamente y conforme al contenido y sentido amplio de la norma suprema, que, en el

caso concreto, abarca todo el ambito relativo a los derechos humanos.

3.2.3.3. Formas de aplicacion del control de convencionalidad en las acciones de
proteccion: Reglas y Métodos de Interpretacion constitucional relacionadas al control de

convencionalidad.

Ahora bien, en el marco de la motivacién de las sentencias en general y en particular
las que resuelven las acciones de proteccion, los jueces, realizan necesariamente ejercicios de
interpretacion de los hechos, para determinar los derechos constitucionales y humanos objeto
de la accion, asi como de las normas constitucionales y convencionales, para en ese sentido al
momento de emitir un fallo aplicar métodos, como la ponderacion y la proporcionalidad.

Cabe sefialar que generalmente para los casos faciles se utiliza la subsuncion, lo cual
no genera mayor complejidad; sin embargo, las premisas de la investigacion se ajustan a la
resolucion de casos dificiles y en especial por el tema planteado, de casos dificiles de accion
de proteccion, para los cuales se deben utilizar otros métodos como la ponderacion y la
proporcionalidad; por lo que una vez mas, ratificamos que no se pretende sefialar que los jueces
deben aplicar en todos los casos el control de convencionalidad, porque consideramos que ésta
es una herramienta destinada a los casos dificiles, ya que el ordenamiento juridico nacional
prevé la no vulneracion de derechos de las personas, pudiendo para aplicar el control de

convencionalidad, acogiéndose al principio pro homine.
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Para ello, en el contexto de la convencionalidad, los jueces nacionales deben regirse
por algunas normas de interpretacion que se encuentran establecidas en la Convencion

Americana de Derechos Humanos (1969), a saber:

Articulo 29. Normas de Interpretacion.- Ninguna disposicion de la presente Convencion

puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o
limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o
de acuerdo con otra convencion en que sea Parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democratica representativa de gobierno; vy,

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza.

Frente a lo expuesto, cabe indicar que solo la Corte Interamericana de Derechos
Humanos puede interpretar la Convencion Americana sobre derechos humanos, pero eso no
resta que un juez nacional en el cumplimiento de su deber, para emitir un fallo deba efectuar
un procedimiento de revision, analisis y de raciocinio sobre el significado y alcance de las
normas juridicas y de los demas conceptos que forman parte de un ordenamiento juridico y que
no son normas, como por ejemplo, los principios generales del derecho establecidos en
instrumentos y tratados internacionales en materia de derechos humanos, y de esa manera
respondan, en su obligacion de plasmar y defender la carga argumentativa de su fallo.

En el mismo orden de ideas, prevé la Convencion de Viena de Derecho de los Tratados
(1969) en sus articulos 53 y 64 la obligacién de cumplir los mandatos imperativos de los
convenios Yy tratados internacionales, especialmente, en lo referido a la proteccion de derechos

fundamentales; los cuales textualmente sefialan que:

Articulo 53. Tratados que estan en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general (“jus cogens”). Es nulo todo tratado que, en el momento de su
celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de
derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

Articulo 64. Aparicion de una nueva norma imperativa de derecho internacional
general (“jus cogens”). Si surge una nueva norma imperativa de derecho
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internacional general, todo tratado existente que esté en oposicion con esa norma
se convertird en nulo y terminara.

El primero de los citados, hace referencia al carcter imperativo de las normas
internacionales y el segundo referido a las nuevas normas, que a medida que sean aceptadas
por los Estados parte, se hacen de obligatorio cumplimiento para el ordenamiento juridico
interno; para lo cual conforme a lo establecido en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras,

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1988) sefialo:

Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato
gubernamental y en general, todas las estructuras, a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. (parr. 49)

Sin embargo, este aspecto fue ampliado posteriormente a todos los documentos que
forman parte del corpus iuris interamericano y convencional, dentro del cual también estan
incluidos no sélo su esencia, que es la Convencion Americana de Derechos Humanos - Pacto
de San José, sino también, entre otros, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza de conformidad con el articulo

29 literal d) de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Es por ello, que se debe enfatizar, que especialmente para los jueces conocedores de
acciones de proteccion, que las normas convencionales deben ser aplicadas a través de este
mecanismo creado para tal fin, como lo es el control difuso de convencionalidad; y en ese
sentido conocer, que el repertorio de normas convencionales aplicables no se limita a la
Convencion Americana, sino que, la Constitucion de la Republica les respalda para la
aplicacién de un catalogo amplio y variopinto de convenios y tratados internacionales e incluso
jurisprudencia; todos estos no solo de caracter regional a nivel de Latinoamérica, sino también

universal.

3.2.3.3.1 Bloque de convencionalidad y aplicacion directa de los tratados en materia

de derechos humanos.

La figura denominada bloque de convencionalidad, la definen los autores Garcia y
Morales (2013), cuando indica que:
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Un bloque de convencionalidad puede ser acotado en la medida que implica y
aplica: la Convencion Americana de derechos humanos, asi como los protocolos y
textos soft law, la interpretacion de la Corte Interamericana sobre el sentido, alcance
y/o significado de los derechos previstos en la Convencidn u otros instrumentos y
con independencia de la ratio iuris de la resolucion en comento; esto es, medidas
provisionales, sentencia de excepciones preliminares, fondo y reparaciones,
interpretacion de sentencia u otros. (p. 634)

Se toma como referencia lo denominado Control de Convencionalidad, lo esgrimido
por dichos autores, al ser la “doctrina” una fuente considerada como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho, segin el articulo 38 del Estatuto de la Corte

Internacional de Justicia.

Por otro lado, existe una tendencia a aducir que todos los jueces nacionales, de cierto
modo, son jueces interamericanos, puesto que, ellos son quienes tienen el deber en primera
instancia de aplicar el control de convencionalidad; por tanto se convierten en los primeros
jueces convencionales; de alli, radica la importancia que los jueces en las acciones de
proteccién, dentro de su motivacion, verifiquen la compatibilidad de sus fallos, a la luz del

derecho internacional de los derechos humanos.

Por esta razon, sefialan los autores citados anteriormente, que el control de
convencionalidad difuso o aplicado en sede nacional, se debe realizar para verificar los

siguientes aspectos:

i.  Control judicial de convencionalidad para establecer la conformidad entre la
norma internacional y nacional (no hay salvedad sobre el caracter de la norma
interna: legal o reglamentaria);

ii.  Control a cargo de los 6rganos judiciales, no de los administrativos. Aunque no
hay que olvidar el giro en la jurisprudencia interamericana que incluye a los
“Organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles”;

iii.  Control ejercido de oficio, motu proprio, por el 6rgano que cumpla esta funcion,
sin necesidad de requerimiento o instancia de una parte procesal, lo cual pone
en movimiento, asimismo, el principio iura novit curia y la suplencia frente a
la deficiencia de la queja;

iv.  Control ejercido en los términos de la competencia del 6rgano que pretende
realizarlo (y que debe estar facultado, en consecuencia, para esta mision:
principio de legalidad en cuanto a las atribuciones especificas del juzgador);

v.  Control cumplido conforme a un procedimiento regulado (que debe hallarse
previsto, para ese efecto, en la ley: principio de legalidad a propdsito del
procedimiento) (p. 634.).
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Cabe indicar que estas verificaciones, depende de las facultades que el ordenamiento
juridico interno de cada pais le hayan concedido a los jueces; en nuestro sistema juridico se
dice que varias de estas, no son posibles; he ahi el aporte de la investigacion, puesto que la
Corte Interamericana ya se ha pronunciado al respecto, sefialando que los jueces no pueden

alegar la falta de competencia o falta de facultad para aplicar normas convencionales.

Por lo expuesto, para la aplicacion del bloque de convencionalidad en una accion de
proteccion, los jueces deben asegurarse de la armonia entre la norma internacional (bloque de
convencionalidad) y la normativa interna; debiendo asi, siempre aplicar el principio pro
homine o pro persona, ejercer dicho control de oficio, como parte de los 6rganos vinculados a
la justicia (para evitar futura responsabilidad del Estado) y como garantes y protectores de
derechos constitucionales (juez investido de jurisdiccion constitucional en el contexto de la

accion de proteccion).

Asimismo, deben aplicarlo de oficio sin necesidad de la alegacion de las partes (iura
novit curia); y en cuanto a la competencia del juez, es absoluta, el de aplicar el control de
convencionalidad, verificando el principio “pro homine” y a su vez el principio de “aplicacion

directa e inmediata”.

3.2.3.3.2 Interpretacion conforme

Por otra parte, otro método compartido en la presente investigacion es la interpretacion
conforme, en que Hernandez (2013), siguiendo al doctrinario aleman “Simoén”, propone
algunos parametros para la aplicacion del principio de interpretacion conforme a la
Constitucion para el control de convencionalidad, siendo éstos los siguientes:

Toda interpretacion conforme a la Convencion presupone, como algo evidente, que
la norma en cuestion es susceptible de interpretacion en general. Las normas con
un contenido univoco son o bien compatibles, o bien incompatibles con la

Convencidn; en estos casos no se puede llegar a la interpretacion conforme a la
Convencidn que se sitta entre ambos extremos.

La interpretacion conforme a la Convencion “no juega ningun papel, si la decision
depende exclusivamente de la aplicacion de la propia Convencion”

No tiene sentido una interpretacion conforme a la Convencion, si una norma la viola
en cualquier interpretacion imaginable.

93



Las normas convencionales no deben ser interpretadas segin la maxima de que la
legislacion interna tiene que subsistir. Ello supondria una interpretacion de la
CADH conforme al ordenamiento interno. (p.654-655)

Es decir, no tiene sentido realizar una interpretacion conforme, cuando lo que se
pretende es aplicar la propia Convencion Americana; por ello, el autor es claro, al indicar que
las normas existentes son compatibles o no con la convencion; y a su vez es mas explicito al
sefialar que las normas convencionales en general no deben interpretarse desde la méxima de
la subsistencia del ordenamiento juridico interno, en razon que se desnaturaliza el proposito de
las normas convencionales, que es el de servir de contencion al poder publico de los Estados

partes y proteger derechos humanos.

Sin embargo, no se descarta la interpretacion conforme de las normas convencionales,
en el sentido de que éstas, pueden servir de guia, para la interpretacion de alguna norma, cuando
ésta no resulte inconvencional del todo, utilizando este método de interpretacién aunado al
principio pro homine, debiendo aplicarla del modo mas favorable, demostrando asi, ser
garantista de derechos humanos.

Al respecto sefiala Ferrer (2011) juez de la Corte Interamericana lo siguiente:

Dicho “control” es aplicable a cualquier tipo de sistema de control
constitucional existente en América Latina, sin que se dirija exclusivamente a
los “jueces constitucionales”. Lo anterior debido, como lo trataremos de
evidenciar, a que el “control difuso de constitucionalidad” no consiste
simplemente en dejar de aplicar la norma nacional por ser contraria al “parametro”
de convencionalidad, sino que implica, en primer término, tratar de “armonizar”
la norma nacional con la convencional; lo cual significa realizar una
“Interpretacion conforme” de la norma nacional con la CADH, sus protocolos y
la jurisprudencial convencional (como estandar minimo), para desechar aquellas
“interpretaciones” contrarias o incompatibles al pardmetro convencional; por lo
que, en realidad, se realiza un “control” de la interpretacion que no cubra dicho
parametro. Y este ejercicio de compatibilidad lo puede realizar cualquier juez
dentro de sus respectivas competencias, quedando reservada la “inaplicacion” o
“declaracion de invalidez” de la norma inconvencional, exclusivamente a los
jueces que dentro del sistema nacional tengan competencia para ello. (p.535)
(resaltado nuestro).

En consecuencia, la interpretacion conforme es una herramienta hermenéutica para la
aplicacién del control difuso de convencionalidad por parte de los jueces nacionales, en el

sentido de armonizar el derecho interno a lo establecido en la Convencion Americana.
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3.2.3.3.3 Interpretacion sistematica

La interpretacion sistemética parte de la premisa, que el derecho es un sistema; por
tanto, cada norma tiene su “asidero en otra norma jerarquicamente superior”; este tipo de
interpretacion, especialmente en un sistema como el ecuatoriano, viabiliza la aplicacion del

control de convencionalidad; al respecto afirma Jinesta (2012) que:

Resultara mas incisivo y determinante en los ordenamientos juridicos nacionales
que establecen un érgano de control de constitucionalidad que puede declarar la
“inconvencionalidad” de una norma local y por consiguiente, anularla y expulsarla
del ordenamiento juridico con efectos juridicos generales. (p. 10).

Tomando en cuenta que lo dicho dependeré de la jerarquia de tratados.

Respecto a este punto, si bien es cierto el control de constitucionalidad en el Ecuador
actualmente es concentrado en la Corte Constitucional, puesto que los jueces ordinarios solo
cuentan con la consulta en el contexto de un caso particular, proceso gque en su conocimiento y
con dudas razonables, pueden suspender y elevar a consulta a dicho ente especializado; quien

se pronunciara sobre la constitucionalidad o no de la norma consultada.

Eso no resta facultad a los jueces para que a través del control de convencionalidad
aplicado a casos concretos, puedan ellos mismos aplicar directamente las normas
convencionales por ser contrarias a la normativa ecuatoriana, aunque se tratase de la
constitucidn; o si es el caso, aunque no sea contraria a las normas convencionales aplicar éstas
preferentemente sobre la constitucidn por ser mas favorables; al final, ese es el propdsito y fin
de la justicia constitucional y mas aun de una garantia jurisdiccional constitucional como lo es
la accion de proteccion; es decir indudablemente se debe aplicar el control de

convencionalidad.

En razon de lo dicho, al respecto se sefiala que los derechos establecidos en la
Convencién no necesariamente son per se mas favorables, para ello, en concordancia con lo
expresado por Ferrer (2011), los jueces son los encargados de estudiar cada caso concreto y
determinar lo mas favorable a las personas; y en ese sentido:

es valido que un juez nacional decida apartarse del criterio interpretativo de la Corte

IDH, siempre y cuando “exprese las razones” por las cuales considera que el
estandar interpretativo creado en la jurisprudencia convencional es menor al que
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aplicard en el caso particular. Lo anterior no puede entenderse como argumento
para no considerar la obligatoriedad del estandar minimo, toda vez que ese
pardmetro sirve, en si mismo, para lograr la efectividad de los derechos
fundamentales de forma “‘sistematica” y como parametro minimo para ejercer el
“control difuso de convencionalidad” (p. 598)

Sin embargo, tal como apunta Jinesta (2012) se identifica que existen factores
determinantes para la aplicacion del control de convencionalidad, uno de ellos es la
“Constitucionalizacion” del parametro de convencionalidad; y el otro es el reconocimiento de
su caracter eventualmente “supra constitucional”’; cuando sefiala que:

Puedan ejercer un control de convencionalidad incisivo y extenso, dado que, en los
ordenamientos juridicos nacionales, donde el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos no se le reconoce la condicion de componente del parametro o
blogue de constitucionalidad, teniendo las convenciones y declaraciones en la
materia, por influjo de una tesis tradicional y desfasada, el rango, potencia,
resistencia y jerarquia de una simple ley ordinaria o, a lo sumo, supra legal pero

infra constitucional, el control de convencionalidad enfrentara serias dificultades
para su plena realizacion e implementacion (p. 11)

Los dos aspectos sefialados, ocurren en el caso ecuatoriano y resultan indispensables
para que los tribunales puedan resolver en el caso de las acciones de proteccion. Esto quiere
decir, que en los ordenamientos juridicos en los cuales se concede el parametro de
convencionalidad “al derecho internacional de los derechos humanos y al corpus iuris
interamericano”, como lo es el caso de Ecuador, prevalecera lo maés favorables a las personas
en razén del principio pro homine; por lo que las posibilidades del ejercicio del control de
convencionalidad son exponenciales, en tanto los encargados de realizarlo posean los
conocimientos suficientes para tal efecto; puesto que existen normas expresas, herramientas,
mecanismos juridicos y el respaldo constitucional; mas sin embargo, por desconocimiento o

por varias otras razones, en muchas ocasiones, no se aplica.

No obstante, el control de convencionalidad no se aplica en todos los casos, solo en los
casos dificiles en los que la normativa internacional resulte mas benigna a la persona; ya que
para los casos faciles sencillamente esta la subsuncion de normas o aplicacion directa de norma

expresa, encuadrando los hechos en los supuestos previsto por la norma juridica.
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3.2.3.3.4 Interpretacion progresiva y principios de interpretacién en materia de derechos
Humanos

Por ltimo, otro sustento angular del control de convencionalidad esta basado en el
principio de progresividad de los derechos humanos y en diversos principios que rigen su
interpretacion; los cuales ha optimizado Nogueira (2003) y otros autores han definido en los

siguientes términos:

Los principios pro cives, favor libertatis o pro homine: En razén de los cuales, la duda
sobre la regulacion o el reconocimiento en materia de derechos humanos respecto de la norma
que se debe aplicar, bien de derecho constitucional o referida al derecho internacional de los
derechos humanos incorporada al ordenamiento juridico ecuatoriano, el juez, en su accién de
proteccion debera decantarse o inclinarse por aquella que menor proteja los derechos de la
persona, de forma coherente y sistematica respecto del contenido axiolégico de valores y

principios que rigen el ordenamiento juridico.

El principio de progresividad o de integralidad maximizadora del sistema:

Este principio comprende la constante evolucion de los derechos humanos, aspecto
notorio desde la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, respecto de la actualidad,
los cuales se han ampliado y diversificado en cuanto a sus contenidos y las garantias que les
respaldan.

El principio de retroalimentacion reciproca entre el derecho interno y el derecho
internacional de los derechos humanos: Este principio consiste en que el juez nacional debe
aplicar la norma més favorable al ser humano sin realizar distinciones o tratos diferenciados,
respecto de que si la norma es de derecho interno o pertenece al sistema internacional; para el

caso ecuatoriano se debe tomar en cuenta el principio pro homine.

El principio de indivisibilidad de los derechos: Los derechos humanos son indivisibles,
puesto que forman parte de un sistema y en ese sentido no existe injerencia entre unos y otros;
todos sin excepcion deben ser tutelados de la misma manera, aspecto que se encuentra
plasmado en la Constitucion del Ecuador (2008). Corroborando lo dicho tomamaos en cuenta lo
sefialado en los articulos 10 y 11 numeral 6), en los cuales expresamente se establece que las
personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los
derechos garantizados en la “Constitucion y en los instrumentos internacionales™; a su vez que

el ejercicio de los derechos, se regira, de entre otros principios, por el que “son inalienables,
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irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”; obviamente sin perjuicio

de efectuar la debida ponderacion en casos especificos.

El principio de eficacia directa o autoejecutividad de los derechos humanos: Los
derechos humanos se aplican de forma directa, no es necesario que medie regulacion en normas
de rango legal o constitucional para evadir su aplicacion, es decir, ante la falta o defectuosa

regulacién debe prevalecer la plena vigencia de los mismos.

El principio de interpretacion teleoldgica o finalista: El fin Gltimo que persiguen las
normas convencionales en materia de derechos humanos, serd la proteccion mas efectiva y
eficiente de estos, frente a las vulneraciones; por lo tanto, toda interpretacion que se dé, debe

basarse en esta finalidad.

Las normas que limiten o restringen el ejercicio o goce de los derechos humanos
siempre deben aplicarse en sentido restrictivo: Es decir, no se debe ni se puede aplicar a través
de la analogia limitaciones preestablecidas a otros derechos, asi como tampoco se debe

extender o ampliar las limitaciones mas alla de lo previsto.
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3.2.3.4. Analisis de caso préactico: Accion de Proteccion en el canton Ibarra

ACCION DE PROTECCION CAUSA No. 10333-2019- 02054
UNIDAD MULTICOMPETENTE CIVIL
CON SEDE EN EL CANTON IBARRA

La accion de proteccion objeto del andlisis, se realiza con la finalidad de evidenciar
inaplicacion del control de convencionalidad o su limitada e inadecuada utilizacion,
evidenciado en las falencias de las que adolecen las resoluciones de esta garantia jurisdiccional;
para ello, se ha recurrido a la revision de una Accidn de proteccién llevada a conocimiento
ante Juez Constitucional (Unidad Judicial Civil con sede en el canton Ibarra de

Imbabura) y su respectiva apelacion ante la Corte Provincial de Imbabura.

El analisis del presente caso tiene el objetivo, no de criticar el accionar de autoridades
publicas que haya emitido un acto administrativo; o, del juez/a o Jueces que hayan tenido
conocimiento de la accion de proteccion revisada; sino mas bien hacer notar que una accion
gue contenga restablecimiento de derechos o alegacion de violacién de los mismos, debe ser
analizada en su conjunto de una forma consciente y técnica, para evitar que sean vulnerados
los derechos, tanto los invocados en la accién planteada, como otros que no sean sefialados en
ella, pero que se deriven de los hechos relatados, ya sean éstos derechos constitucionales o

derechos humanos.

Por otro lado, si ya se ha provocado la presentacion de una peticion de la accién de
proteccion ante un juez constitucional y pese a que ésta haya sido resuelta en sentencia a favor
del peticionario, declarando, tanto que “es procedente la accién de proteccién”, como que

“existe vulneracion de derechos”, no hay que olvidar que ésta debe tener motivacion suficiente.

Al hablar de motivacidn, no solo basta mencionar o citar que se resuelve en base a la
constitucion y demas normas internas del Estado y tratados y convenios internacionales, sino
que ademas, se debe aplicar o utilizar y hacer mencion en armonia, las normas que componen
el andamiaje convencional, constante en el corpus iuris latinoamericano, obviamente,
referente al caso en concreto a resolver; lo que significa que se debe conocer y aplicar en forma
eficaz el “control de convencionalidad” para que éste, alcance su finalidad absoluta o plena;
debiendo el juez o jueza sefialar con exactitud y en su integridad, el articulado convencional,

referente a los derechos vulnerados, dictando medidas o reparacion si fuese necesario; y a su
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vez, para que en el caso de ser recurrida la sentencia emitida, la falta de motivacion no

provoque una errada decision en la apelacion, sino mas se logre la confirmacion de su decision.

EXTRACTO

PARTES PROCESALES:

LEGITIMADO ACTIVO:
Isaac Jacobo Chiliquinga Chiriboga

LEGITIMADOS PASIVOS:
- PhD. Juan Manuel Mantilla Echeverria en calidad de Gerente General
MOVIDELNOR E.P.
- Ing. Roberto Benavides Z. en calidad de Jefe de Talento Humano
MOVIDELNOR E.P.
- Dr. Ifiigo F. Salvador Crespo en calidad de Procurador General Del Estado.

El ciudadano Isaac Jacobo Chiliquinga Chiriboga, presenta ante la Unidad
Multicompetente Civil con sede en el canton lbarra, ACCION DE PROTECCION
amparado en los articulos 86, 87 y 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008) y articulos 26, 32, 39, 40, 41 y 42 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009).

PRETENSION CONCRETA: El accionante solicita que en sentencia constitucional
se declare la vulneracion de sus derechos constitucionales y reconocidos en los
tratados e instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos y se
declare la nulidad del Memorando N°® MEP-DTH-2019-509-M, con fecha 30 de julio
de 2019, suscrito por PhD. Juan Manuel Mantilla Echeverria, Gerente General de
MOVIDELNOR EP., la reparacidn integral, material e inmaterial del dafio que se ha
causado, se disponga inmediata e incondicionalmente a la Empresa Publica de
Movilidad del Norte, proceda al reintegro al servicio de ISAAC JACOBO
CHILIQUINGA CHIRIBOGA Yy se garantice a su persona el cumplimiento cabal del
contrato firmado, sin dar lugar a represalias o conductas internas que dificulten el
normal desempefio de sus funciones, se disponga la sancién contra los funcionarios
que incurrieron en la elaboracion del Memorando en mencién, que, no siendo una
falta leve, afecta gravemente el desempefio de las funciones e intereses respecto del
diligente servicio publico.

HECHOS: El ciudadano ISAAC JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA con
cedula de ciudadania No. 0401810247, con domicilio en el canton Montufar, provincia
Carchi, ingresé a prestar sus servicios licitos y personales en la Empresa Publica de
Movilidad del Norte (MOVIDELNOR E.P.), previo haber cursado la respectiva fase
de Formacion de siete meses, para el desempefio de las funciones de Agente de
Trénsito; su relacion laboral la versa en relacion a tres contratos de servicios
ocasionales:

1° CONTRATO: Rige desde el 1 de octubre del 2018 al 31 de diciembre del 2018.
2° CONTRATO: Rige desde el 1 de enero de 2019 al 31 de marzo del 2019.

3° CONTRATO: Rige desde el 1 de abril de 2019

Con “Memorando N° MEP-DTH-2019-509- M, de fecha 30 de julio de 2019, se da
por terminado de forma unilateral el tercer contrato de prestacion de servicios
ocasionales, a la fecha 31 de julio del 2019.
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PRIMERA INSTANCIA
SENTENCIA DE FECHA 28 DE OCTUBRE DEL 2020
JUZGADO MULTICOMPETENTE CIVIL CON SEDE EN EL CANTON IBARRA

La accion de proteccion planteada versa sobre el acto administrativo “Memorando N°
MEP-DTH-2019-509- M, de fecha 30 de julio de 2019, suscrito en la ciudad de Ibarra, por el
Gerente General de MOVIDELNOR EP., PhD. Juan Manuel Mantilla Echeverria, a través del
cual se notifica a ISAAC JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA la terminacién unilateral
del tercer contrato de Servicios Ocasionales, razon por plantea accion de proteccion, alegando
que dicho acto administrativo, vulnera: derechos de proteccion, derechos de libertad,
derechos laborales; y, a la seguridad juridica, reconocidos en la Constitucion de la
Republica del Ecuador y en los Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos”.

En ese orden de ideas, el legitimado activo procede a realizar la argumentacion en su
accion planteada, sustentando la vulneracion de cada uno de los derechos antes mencionados,
refiriéndose asi:

1. DERECHOS DE PROTECCION:

De la Motivacion: En el mencionado memorando se cita la norma legal por la cual se

Ilega a dicha resolucion, incluso citando el respectivo literal correspondiente al contrato

firmado por el accionante con fecha 1 de abril de 2019. No obstante, por disposicion

del articulo 76, numeral 7, literal 1) de la Constitucién (2009); las resoluciones deben

ser motivadas. No habrd motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o

principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los

antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se
encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores
responsables seran sancionados. ...

De lo anterior, se desprende que el accionante alega falta de motivacion del acto
administrativo mediante el cual se le notifica el cese de sus funciones; falta de motivacion que
constituye vulneracion al debido proceso en garantia de la motivacion (aspecto que en lo
posterior se evaluara en detalle en relacidn a la argumentacion dada por los jueces conocedores

de la accion en primera y segunda instancia).

2. DERECHOS DE LIBERTAD:

Continua el accionante esgrimiendo sus argumentos, en cuanto a los DERECHOS DE
LIBERTAD, refiriéndose especificamente al derecho a la igualdad formal, material
y no discriminacion, manifestando:

... DERECHOS DE LIBERTAD. Derecho la igualdad formal, material y no
discriminacion: El articulo 66, numeral 4 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador reconoce el derecho a la igualdad y no discriminacion, esto garantiza a toda
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persona el disfrute de los derechos que resultan fundamentales al hablar de la
dignidad humana. Lo expuesto no solo contempla un reconocimiento formal dentro
de la legislacion interna y los instrumentos internacionales, sino materializar el real
ejercicio de los derechos. La Constitucion también establece a la igualdad y no
discriminacion como principios, entendiendo su aplicacion no solo le corresponde
al Estado, sino a todas las personas dentro de sus actuaciones, de ahi que el Estado
debe estar vigilante al respeto y cumplimiento de este principio que expresamente
senala: “Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religio, ideologia
filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-economica, condicion
migratoria, orientacion sexual, estado de salud, discapacidad, deficiencia fisica, ni
por cualquier otra distincion personal o colectiva temporal o permanente, que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion”. ...

Por ello el legitimado activo considera que dichos derechos y principio fueron
vulnerados al momento en que MOVIDELNOR EP., através de su representante legal (Gerente
General), da por terminado de forma unilateral su relacion contractual, indicando que dicha
empresa en algin momento para su contratacion, emite criterios favorables relacionados con
su situacion profesional, certificando con documentacion suficiente la capacidad técnica y
personal que él mantenia para el desempefio efectivo y eficaz de su plaza laboral.

Asimismo, aunado a los argumentos constitucionales sefialados anteriormente, el
accionante, en un ejercicio hermenéutico sistematico, cita lo sefialado por el “Comité de
Derechos Humanos”, expresando:

... El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha definido a la
discriminacién como: "Toda distincion, exclusién, restriccion o preferencia que se
basa en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion,
la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion
econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto
0 por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce 0 ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de
todas las personas”. Con la finalidad de sefialar que existe un amplio desarrollo
tendiente a garantizar la igualdad y no discriminacion, conviene sefialar que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado invariablemente que
la discriminacion se configura cuando existe una distincion arbitraria, esto es, una
distincion carente de justificacion objetiva y razonable. ...

Por lo expuesto indica que los motivos para la terminacion unilateral del contrato
ocasional despiertan inquietud, si se toma en consideracion que es una persona de entre un total
de 715 funcionarios de MOVIDELNOR EP., de los cuales son 534 Agentes de Transito
“activos” al servicio de la institucion y de una promocion total de 211 agentes de la que fue
parte el sefior ISAAC JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA. De esta manera sefiala que es
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posible inferir que las razones por las que se dio la terminacion unilateral del contrato ocasional,
al no estar debidamente establecidas en el Memorando N° MEP-DTH-2019-509-M, son por
motivos discriminatorios, considerando no haber recibido en toda su experiencia laboral como
Agente Civil de Transito, ninguna amonestacion disciplinaria; habiendo, por el contrario, la
institucion contratante haber extendido certificado de suficiencia de su capacidad técnica y
personal para el desempefio efectivo y eficaz de sus funciones.

En ese orden de ideas, a su vez, el legitimado activo, apunta lo expuesto por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, con lo que hace notar lo constante en instrumentos
internacionales de derechos humanos y en decisiones de instituciones que garantizan la no
vulneracién de derechos humanos, mismos que son relevantes para la motivacion del caso que
se analiza; y, continlia sefialando:

... En esta misma linea, la Comision IDH ha determinado que una distincion
constituye discriminacion cuando “a) hay una diferencia de tratamiento entre
situaciones analogas o similares; b) la diferencia no tiene una justificacion objetiva
y razonable; ¢) no hay razonable proporcionalidad entre los medios empleados y el
objetivo cuya realizacion se persigue”. Trasladando la antedicha disposicion a los
hechos que fundan la presente accidn, el tratamiento dado por MOVIDELNOR EP.,
en contra del sefior ISAAC JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA fue
discriminatorio en razén de: Haber sido diferenciado del total de 715 funcionarios
de MOVIDELNOR EP., de los cuales son 534 Agentes de Transito Activos al
servicio de la institucion y de una promocion total de 211 agentes de la que fue
parte el sefior ISAAC JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA sin un motivo
objetivo y razonable establecido en el Memorando N° MEP-DTH-2019-509-M. El
motivo de la terminacion unilateral del contrato ocasional se da sin sustento en
faltas disciplinarias o de cualquier otra naturaleza que justifiquen la mencionada
decision; y por el contrario, el sefior ISAAC JACOBO CHILIQUINGA
CHIRIBOGA ha certificado con documentacion suficiente (adjuntada a la presente
accion) su capacidad técnica y personal para el desempefio efectivo y eficaz de sus
funciones en la empresa publica. Asi se puede concluir la falta de una justificacion
objetiva y razonable establecida en el Memorando N° MEP-DTH-2019-509-M para
la terminacion unilateral del contrato ocasional. Al no haberse establecido un
objetivo a realizarse en el Memorando N° MEP- DT11-2019-509-M, por el que se
da la terminacion unilateral del contrato ocasional, no existe una razonabilidad
respecto a la proporcionalidad del mencionado objetivo y el medio empleado (la
terminacion unilateral del contrato ocasional). Los hechos que motivan la presente
accion, al cumplir las condiciones establecidas debidamente por la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos, no se instituyen como una distincion
personal pura y simple del sefior ISAAC JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA,
sino que se erigen como constitutivos de violacion del legitimo derecho de igualdad
formal, material y proteccion contra la discriminacion. ...

Por ultimo, en cuanto al derecho a la igualdad y no discriminacion, el legitimado activo
cita jurisprudencia vinculante de la Corte Constitucional del Ecuador referida al test de
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igualdad; es decir, a grosso modo el accionante otorga suficientes herramientas al Juez para
argumentar su decision. Cabe indica que expresa:

... Sobre esta base normativa, la Corte Constitucional, para el periodo de transicion,
sefald que el test de igualdad: ... no puede ser estatico, sino, que se puede adoptar
en relacién a la gradualidad o la intensidad de la medida que afecta a un derecho
fundamental, para lo cual se relaciona con los siguientes presupuestos: si la
injerencia de la medida adoptada por una norma, interviene directamente en los
principios constitucionales y, si ésta se encontraba prohibida de forma expresa por
la Constitucion, como es el caso de la discriminacion, el examen de igualdad, sera
estricto; es decir el principio se aplica prima facie; y, cuando exista el deber de
proporcionar una proteccion; el derecho a la igualdad, es exigible (...) Para
responder la pregunta, se debe tener presente, una diferencia de trato en relacion
con el principio de igualdad: el principio de igualdad de trato se viola si la distincién
carece de justificacion objetiva y razonable. La existencia de tal justificacion debe
evaluarse en relacion con el propésito y los efectos de la medida en consideracion,
tomando en cuenta los principios que normalmente prevalecen en las sociedades
democraticas. Una diferencia (...) no solo debe buscar un fin legitimo, cuando se
establece de manera clara que no hay una relacién razonable de proporcionalidad
entre los medios utilizados y el fin que se busca llevar a cabo. Es importante,
Sefior/a Juez/a, manifestar que el ejercicio de los derechos se rige por una serie de
principios constitucionales establecidos en la Constitucién de la Republica del
Ecuador y en los Tratados Internacionales debidamente ratificados. En este sentido,
el articulo 3 numeral 1 de la Constitucion de la Republica instituye como una
obligacion primordial del Estado garantizar sin ningin tipo de discriminacion el
efectivo goce de todos los derechos; asi también el articulo 11 numeral 2 que a
modo general prohibe la discriminacion por cualquier condicién temporal o
permanente de la persona, que tenga por resultado o finalidad el menoscabo en el
goce o ejercicio de derechos y consagra la prohibicién de discriminacion como
principio irrenunciable de toda persona en cualquier &mbito, por lo tanto es el
Estado que debe generar todas las acciones necesarias para tan grave improperio
contra la dignidad de la persona del sefior ISAAC JACOBO CHILIQUINGA
CHIRIBOGA. ...

Posteriormente, el accionante procede a argumentar la vulneracion del DERECHO A UNA
VIDA DIGNA sefialando que:

... El derecho a la vida digna se constituye y asi lo ha delineado la Corte
Constitucional, como el sustento y razon de ser para el ejercicio y goce de los
restantes derechos, establecidos tanto en la Constitucion, y en los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos y la Ley, con lo cual se convierte en premisa
mayor e indispensable para que cualquier persona natural se pueda convertir en
titular de derechos u obligaciones. Pero asi mismo la Corte Constitucional, en
abundante jurisprudencia ha sostenido que el derecho a la vida reconocido en el
Texto Constitucional, no abarca Gnicamente la posibilidad de que el ser humano
exista, es decir, de que se mantenga vivo de cualquier manera, sino que conlleva a
que esa existencia deba entenderse a la luz del principio de dignidad. Cabe indicar
que el accionante presenta cargas familiares, por cuanto tiene un hijo menor de edad
de nombres Thiago Nicolas Chiliquinga Caicedo nacido en 1 de julio de 2013 en
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Tulcan provincia del Carchi. Adicional a ello, por lo dispuesto en la Ley Organica
del Servicio Publico, al tenor del articulo 58, se menciona: La contratacion de
personal ocasional para la ejecucion de actividades no permanentes, no podra
sobrepasar el veinte por ciento de la totalidad del personal de la entidad contratante;
en caso de que se superare dicho porcentaje, debera contarse con la autorizacion
previa del Ministerio de Trabajo. Para constatar el cumplimiento de dicho inciso,
se pone a conocimiento que el total de agentes de transito en el desempefio de sus
funciones es 534. De entre los cuales, los miembros de la Gltima promocion son
211, que mantienen contrato por prestacion de servicios ocasionales con
MOVIDELNOR. Es necesario mencionar que el total de funcionarios de la citada
institucion son de 715, por lo que se estaria vulnerando los derechos laborales del
porcentaje excedente del personal que mantiene contrato por prestacion de servicios
ocasionales con la empresa publica, motivo por el que se insta a través de su
autoridad los descargos correspondientes a fin que MOVIDELNOR E.P., su
representante legal presente el contrato celebrado el 1 de abril de 2019 con el sefior
ISAAC JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA, vy justifiqgue no encontrarse
incumpliendo la normativa vigente en el Ecuador y lo que seria peor, violentando
flagrantemente los derechos laborales constitucionales de los funcionarios que
prestan servicio en la institucion. ...

Asimismo, se alega la vulneracion del DERECHO AL TRABAJO en los siguientes
términos:

. En el articulo 33 de la Constitucion de la Republica del Ecuador se menciona:
El trabajo es un derecho y un deber social y un derecho econémico, fuente de la
realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizara a las personas
trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y
retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido
0 aceptado. Considerando que con fecha 1 de octubre de 2018 se celebr6 la firma
del primer contrato por prestacion de servicios ocasionales, compareciendo en
debida forma ISAAC JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA ante el
representante legal de MOVIDELNOR EP y presto servicios profesionales desde
aquella fecha cabalmente hasta el 30 de julio de 2019, fecha en que se notifico a al
ciudadano ISAAC JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA la terminacion del
Contrato de Servicios Ocasionales de manera unilateral, firmado por el Gerente
General de MOVIDELNOR EP., PhD. Juan Manuel Mantilla Echeverria, mediante
Memorando N° MEP-DTH-2019-509-M. Es preciso sefialar la vulneracion
flagrante de las disposiciones del articulo 326 numeral 2 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en que se menciona: “Los derechos laborales son
irrenunciables e intangibles. Serd nula toda estipulacion en contrario”. En el
Memorando N° MEP-DTH-2019-509-M, no se ha considerado el régimen laboral
en el cual se da la terminacion del Contrato de Servicios Ocasionales prestados por
el sefior ISAAC JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA. Si bien aparece su firma
inserta en los instrumentos contractuales y se establece la sujecion a las
disposiciones de las normas regulatorias del régimen de contratacion ocasional, a
pesar de no reconocerse una estabilidad laboral, la pérdida de los demés derechos
laborales no se contemplan por su misma naturaleza. Asi, alegar la imposicion
arbitraria de la voluntad del Estado a través de MOVIDELNOR EP y su Gerente
General, PhD. Juan Manuel Mantilla Echeverria, con el fin de vulnerar los derechos
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laborales, histéricamente consagrados en la legislacion nacional, es imposible en la
concepcién del Estado de derechos y justicia social. Adicionalmente, todas las
referencias del Memorando N° MEP-DTH-2019- 509-M han sido establecidas en
un evidente fraude a la Ley y por lo tanto son nulas, a pesar de la existencia de un
contrato debidamente suscrito por el sefior ISAAC JACOBO CHILIQUINGA
CHIRIBOGA vy la sujecion al régimen de contratacidn ocasional; que no significan
bajo ninguna circunstancia la renuncia al derecho ciudadano y obligacion publica
de blindar todo acto proveniente de su voluntad de la diligente motivacion, teniendo
como consecuencia la imposicion arbitraria de la voluntad pablica a través de
MOVIDELNOR EP y su Gerente General, PhD. Juan Manuel Mantilla Echeverria;
cuando de por medio solamente significd un desmedro de los derechos del sefior
ISAAC JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA como profesional y como
ciudadano ecuatoriano. ...

Por dltimo, el accionante alega la vulneracion del derecho a la SEGURIDAD JURIDICA,
argumentando de la siguiente forma:

... La Empresa Publica de Movilidad del Norte, debi6 aplicar lo que disponen los
siguientes articulos de la Constitucion de la Republica del Ecuador: “Art. 82. El
derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en
la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes”. “Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los
siguientes principios: Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o
judicial, de oficio o a peticion de parte. Para el ejercicio de los derechos y las
garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén
establecidos en la Constitucion o la ley. Los derechos seran plenamente justiciables.
No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion o
desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar su
reconocimiento.”. “Articulo 426 Todas las personas, autoridades e instituciones
estan sujetas a la Constitucion. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y
servidoras 'y servidores publicos, aplicardn directamente las normas
constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos
humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion,
aunque las partes no la invoquen expresamente”. La inobservancia de lo sehalado
y el desconocimiento de los derechos antes singularizados, implica vulnerar el
derecho a la seguridad juridica. A la seguridad juridica Gustavo Ariel Kaufman en
su obra “La Seguridad Juridica y el Progreso Econémico”, la concibe asi: “Cuando
la experiencia le ensefia al hombre que sus predicciones acerca de las consecuencias
juridicas de sus actos se cumplen con gran exactitud, y esa experiencia se
reconfirma con el transcurso del tiempo, el hombre adquiere progresiva certeza
acerca del cumplimiento de sus expectativas juridicas, lo cual afianza su confianza
en el sistema juridico bajo el cual se desenvuelve”14. La seguridad juridica es el
fin que persigue el sistema juridico, por eso nuestra Constitucion la ubica en la
categoria de derecho fundamental, por tal razon terceros no avasallaran derechos
ajenos y que el Estado sancionard a quienes lo hagan”. La seguridad juridica se
logra por la certidumbre y confianza en el Derecho y por medio del Derecho. La
seguridad juridica, segun la ha configurado el Tribunal Constitucional espafiol, es
la suma de una serie de factores, entre ellos, la certeza, la legalidad, la jerarquia
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normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de lo no favorable, la
prohibicion de la arbitrariedad; sobre estos factores se funda la seguridad juridica
y confiere a la sociedad: orden, justicia, equidad e igualdad en libertad. La Corte
Constitucional, en la sentencia No. 023-13-SEP-CC, sefial6: “El articulo 82 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, determina el principio de seguridad
juridica, el mismo que se halla articulado con el cumplimiento de las normas
constitucionales, estableciéndose mediante aquel postulado una verdadera
supremacia material del contenido de la Carta Fundamental del Estado ecuatoriano;
para aquello, y para tener certeza respecto a una aplicacion normativa acorde a la
Constitucion, se prevé que las normas que formen parte del ordenamiento juridico
se encuentren determinadas previamente; ademas, deben ser claras y publicas; solo
de esta manera, se logra conformar una certeza de que la normativa existe en la
legislacion sera aplicada cumpliendo ciertos lineamientos que generan la confianza
acerca del respeto de los derechos consagrados en el texto constitucional. Analisis
del derecho a la seguridad juridica: Se infiere que toda persona en el pais, debe
tener la certeza de que existe una normativa previa, que le da la conviccién y
confianza de que todos sus bienes y actos estan protegidos y regulados por reglas
conocidas y no estan sujetos a la improvisacion y arbitrariedad de quienes deben
garantizarlas; pero ademas la certeza de que estas normas reconocen y garantizan
sus derechos conforme al marco constitucional, es decir que existen y seran
aplicadas siempre de la manera que més favorezca la vigencia de los mismos; que
aun cuando existieren contradicciones normativas se aplicaran por todas las
autoridades administrativas o judiciales para cumplir con el deber méas alto del
Estado de respetar, hacer respetar y garantizar los derechos. La seguridad juridica
esta ligada a las obligaciones de los Estados de respetar, proteger y garantizar, es
decir que el marco legal y la institucionalidad estatal debe estar estructurado para
no permitir que el Estado vulnere derechos, para no permitir que sus integrantes lo
hagan, y para garantizar el goce de los mismos. De esta normativa se extrae que
existen argumentos legales necesarios, que hubiesen permitido que al sefior ISAAC
JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA conservar su funciéon como servidor
publico. ...

Tal como se observa, el accionante, sin que ésta sea su obligacion, alega y presenta al
juez constitucional una serie de argumentos que son de vital importancia para la motivacion de
su sentencia; en ese sentido, posterior a la realizacion de la respectiva audiencia, el juez
constitucional procede a realizar la motivacion de su decision, la cual en principio enuncia los
articulos constitucionales y de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, que hacen referencia a la naturaleza, objeto, legitimacion, requisitos,
improcedencia y procedimiento de la Accion de Proteccion, aspectos que no nos detendremos
a revisar, ya que no es lo primordial para nuestra investigacion, puesto que el fin del analisis
de la sentencia es “visibilizar si se aplic6 o no y en caso de aplicarse de qué manera, 0 en qué

medida se realizo el control de convencionalidad en el caso de ésta garantia constitucional”.

107



En este sentido, inicia la tarea de argumentacion del juez constitucional de primera
instancia, estableciendo los limites del problema juridico, que para él consiste en determinar

(de forma textual), si:

... de los hechos propuestos en esta accion de proteccion y especialmente del
Memorando N° MEP-DTH-2019-509- M, con fecha 30 de julio de 2019, con el
cual se notifico al ciudadano ISAAC JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA la
terminacion del Contrato de Servicios Ocasionales de manera unilateral, firmado
por el Gerente General de MOVIDELNOR EP., PhD. Juan Manuel Mantilla
Echeverria en la ciudad de Ibarra, existe alguna vulneracion de los derechos que
indica el accionante en su demanda de accion de proteccion. ... (la negrilla es
nuestra)

Aspecto que compartimos parcialmente, puesto que el juez en su rol de juez
constitucional no solamente debe determinar si existe o no alguna vulneracion de los
derechos que indica el accionante en su demanda de accién de proteccion, sino que
ademas debe ir més alla de lo alegado y probado por las partes, puesto que, tal como lo ha
sefialado la Corte Constitucional del Ecuador en Sentencia 016-13-SEP-CC de fecha 16 de
mayo de 2013, la carga argumentativa en la garantia constitucional de accion de proteccion le
corresponde al juez constitucional, ello, por distintas razones, como la naturaleza misma de la
accion, por ser procedente, sin formalidades implica que el juez debe evaluar cada caso
concreto y determinar si se trata de un asunto de mera legalidad o uno que incide en la

esfera constitucional de los derechos.

En ese orden de ideas, sefiala la sentencia objeto de estudio, que se deja constancia de

los siguientes aspectos:

... PRIMERO.- Que existe un acto de autoridad publica no judicial, emitido por
MOVIDELNOR EP., a través de PhD. Juan Manuel Mantilla Echeverria, en su
calidad de Gerente General, de fecha 30 de julio de 2019, mediante el cual se
notificdé al ciudadano ISAAC JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA Ila
terminacion del Contrato de Servicios Ocasionales de manera unilateral.
SEGUNDO.- Que en efecto, entre MOVIDELNOR EP., y el ciudadano ISAAC
JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA, existia una relacion contractual, sujeta a
un contrato de servicios ocasionales, que se rige por lo establecido en las normas
de la Ley Organica de Servicio Publico y su Reglamento General. TERCERO.- que
la empresa MOVIDELNOR EP., con fecha 2 de septiembre de 2019, certifica a
traves del ingeniero Vladimir Chanalata Valle, Jefe de Educacion y Seguridad Vial,
que el ciudadano ISAAC JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA, en las
evaluaciones fisicas cumplidas en el mes de febrero del afio 2019, obtuvo un
puntaje de 459 puntos, encontrandose Apto en las mismas; que ademas no registra
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sanciones. CUARTO.- Con lo dicho en la audiencia se establecio que el ciudadano
ISAAC JACOBO CHILIQUINGA CHIRIBOGA, es agente de transito y que
estaba sujeto a una relacién contractual de servicios ocasionales, al igual que 211
agentes de transito mas de un total de 534 Agentes de Transito. QUINTO.- Los
derechos constitucionales que a juicio de la parte accionante se han vulnerado son:
el derecho a la motivacion, que se encuentra dentro de los derechos de proteccion;
el derecho a la igualdad formal y material, que esta dentro del derecho de libertad;
el derecho a una vida digna, que esta dentro del derechos a la libertad; el derecho
al trabajo; el derecho a la seguridad juridica. SEXTO.- En el fondo del asunto, cual
es, establecer si de los hechos narrados en la presente accion de proteccion y del
acto administrativo, del Memorando N° MEP-DTH-2019-509- M, con fecha 30 de
julio de 2019, con el cual se notifico al ciudadano ISAAC JACOBO
CHILIQUINGA CHIRIBOGA la terminacion del Contrato de Servicios
Ocasionales de manera unilateral, firmado por el Gerente General de
MOVIDELNOR E.P., PhD. Juan Manuel Mantilla Echeverria en la ciudad de
Ibarra, existe o no falta de motivacion que vulnere los derechos de proteccién, como
acceder de forma gratuita a la justicia, a la tutela efectiva, al debido proceso, a la
defensa, a la seguridad juridica, o si existe vulneracion a los derechos de libertad
contenidos en el Art. 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. ...

Luego de lo sefialado anterior, el juez constitucional arriba a las siguientes conclusiones: en
PRIMER LUGAR, en lo que respecta a la “motivacion” del acto administrativo, la sentencia
sefiala la definicion y los requisitos de validez establecidos en el Cdédigo Organico
Administrativo; posteriormente, cita algunas sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador
como la No. M227-12-SEP-CC, emitida dentro del caso No. 1212-11-EP, el 21 de junio del

2012, cuando establece que:

Para que determinada resolucion se halle correctamente motivada es necesario que
la autoridad que tome la decision exponga las razones que el Derecho le ofrece para
adoptarla. Dicha exposicion debe hacérsela de manera razonable, ldgica y
comprensible, asi como mostrar como los enunciados normativos se adecuan a los
deseos de solucionar los conflictos presentados. Una decision razonable es aquella
fundada en los principios constitucionales. La decisién logica, por su lado, implica
coherencia entre las premisas y la conclusion, asi como entre ésta y la decision.
Una decision comprensible, por Gltimo debe gozar, de claridad en el lenguaje, con
miras a su fiscalizacion por parte del gran auditorio social, mas alla de las partes en
conflicto. ...

Cabe indica que, en ese sentido, el juez ponente (apelacién: Corte Provincial de Justicia de
Imbabura) c