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RESUMEN

El control de convencionalidad es una figura juridica, elaborada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con la finalidad de garantizar que las disposiciones de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, no sean restringidas o socavadas. La novedad de la figura de la Corte Interamericana, es su exigencia
a nivel interno, es decir, que los Estados parte, deben aplicar el control difuso, de esta manera, resulta una
exigencia al poder judicial su aplicacién. Se trata de un control difuso de convencionalidad. En el caso
ecuatoriano, existen procesos de garantias jurisdiccionales que tienen por finalidad la proteccién y garantia de
los derechos constitucionales e internacionales, y que, por su propia naturaleza, se presentan conflictos entre
derechos constitucionales, o entre estos y las disposiciones de derechos internacionales. De esta forma, la
investigacion se ha dirigido sobre la aplicacién del control difuso de la convencionalidad en materia de garantias
jurisdiccionales. Se ha podido constatar que, a pesar de existir precedentes jurisprudenciales de la Corte
Interamericana, asi como, ademas, la Constitucion de la Republica, establece una disposicién derogatoria de toda
norma contraria a los derechos reconocidos internacionalmente, la Corte Constitucional se decanta por una
aceptacion técita del control de convencionalidad. En consecuencia, la Corte Constitucional, encuentra que la
disposicion contenida en el articulo 428 de la Constitucion, obliga a los jueces ordinarios a someter a consulta,
cualquier norma de la que se dude sobre su constitucionalidad y convencionalidad, lo que significa que los
jueces ordinarios no pueden inaplicar directamente la norma.

Palabras Clave: Control Constitucional, Control de Convencionalidad, Garantias Jurisdiccionales.

ABSTRACT

The control of conventionality is a legal figure, elaborated by the Inter-American Court of Human Rights, with
the purpose of guaranteeing that the provisions of the American Convention on Human Rights are not restricted
or undermined. The novelty of the figure of the Inter-American Court is its internal demand, that is, that the
States Parties must apply fuzzy control, in this way, it is a requirement to the judicial branch its application. It is
a diffuse control of conventionality. In the Ecuadorian case, there are processes of jurisdictional guarantees that
have the purpose of protecting and guaranteeing constitutional and international rights, and that, by their very
nature, there are conflicts between constitutional rights, or between these and the provisions of international
rights. In this way, the investigation has focused on the application of fuzzy control of conventionality in terms
of jurisdictional guarantees. It has been found that, although there are precedents of the Court, and also the
Constitution of the Republic establishes a provision repealing any rule contrary to the internationally recognized
rights, the Constitutional Court opts for acceptance tacit of conventionality control. Consequently, the
Constitutional Court finds that the provision contained in Article 428 of the Constitution obliges the ordinary
judges to submit a query, any rule which doubt about its constitutionality and conventionality, which means that
ordinary judges they can not directly apply the rule.

Keywords: Constitutional Control, Conventional Control, Jurisdictional Guarantees.
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1. Introduccién

La adopcion del Estado Constitucional de Derechos y Justicia en Ecuador, sin duda
alguna, ha provocado arduos debates en todas las esferas de la sociedad ecuatoriana, sobre
todo en el &mbito judicial. Esto se debe a que la funcion que ejecuta el poder judicial, consiste
-en algunos casos- en la interpretacion y aplicacion de normas de derechos humanos que
contienen principios y reglas. El control difuso de convencionalidad trata de resolver
precisamente los problemas que surgen en la interpretacion y aplicacion de los derechos
humanos o fundamentales; por lo tanto, presupone un reto, especialmente para los
administradores de justicia ordinaria en Ecuador, en la garantia, tutela, proteccion y aplicacion

de las disposiciones fundamentales.

A inicios del presente siglo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),
en una de sus sentencias, especificamente en el caso Almonacid Arellano vs. Chile (2006),
saco a la luz una de sus mas emblematicas figuras juridicas el Control de Convencionalidad,
el que consiste en el deber de los Estados de velar por el fiel cumplimiento de las
disposiciones de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), asi como de la
interpretacion que de ellos haga la propia Corte IDH a través de sus sentencias, y de las
disposiciones incluso de otros tratados sobre derechos humanos, distintos a la Convencion, en

los que la Corte IDH es competente.

De esta manera, la obligacion del Estado respecto a la aplicacién del control de
convencionalidad, se cumple a través del Poder Judicial, es decir, los jueces también son los
encargados de la proteccion y garantia de los derechos humanos, que los instrumentos
internacionales reconocen. La vinculacion de los jueces a las disposiciones de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, 0 a otras normas internacionales como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, es posible gracias a la aceptacion vy ratificacion por parte
del Estado, de la normativa internacional®, y que por esta razén, se convierten en normas que

rigen tambieén el sistema juridico interno de un Estado parte.

Por otra parte, el corpus iuris internacional, es muy basto, puesto que abarca diversos
ambitos de proteccion juridica, asi por ejemplo, entre los principales Instrumentos
Internacionales sobre Derechos Humanos, se encuentran: El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; La

Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; vy, La

* Articulos 424 y 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, del 20 de octubre de 2008.



Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion contra la Mujer. En
el ambito regional, por ejemplo, se encuentran: La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; La
Convencién Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas; y, La Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer

(International Bar Association, 2010).

Por ello es que la Corte IDH se preocupa por desarrollar un mecanismo de control que
brinde a las personas y a los ciudadanos de cada Estado parte, la seguridad del cumplimiento
de sus derechos. En este sentido, Miguel Carbonell (2010) ha indicado que:

La Corte IDH al observar la cantidad de demandas que podrian generarse por el
incumplimiento de las disposiciones convencionales, y en virtud de la responsabilidad del
Estado de cumplir sus obligaciones convencionales, en aplicacion del principio de derecho
internacional pacta sunt servanta, decide de esta manera, plantear de forma similar al

control de constitucionalidad, el control de convencionalidad (p. 85).

Los objetivos de la aplicacién del control de convencionalidad, entre otros, consisten en
evitar violaciones de derechos, reducir el nimero de casos que deba conocer la Corte IDH por
concepto de inobservancia de la normativa sobre derechos humanos, asi como, hacer de

aquellos derechos, una verdadera norma de plena vigencia y aplicacion inmediata.

Esto no quiere decir, bajo ninguna circunstancia, que la Corte IDH, rehiya a su labor de
interpretar las normas de derechos humanos que contienen los distintos instrumentos
internacionales, y en donde, es competente. De lo que se trata entonces, es de un mecanismo
distinto al control concreto que realiza este organismo. La Corte IDH se constituye en el
maximo organismo de interpretacion, especialmente de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, lo que equivale a decir, que a través de este organismo es posible
conocer lo que prescribe normativamente una disposicion contenida en la carta de derechos
humanos, lo cual podra ser aplicado a un caso concreto. La Corte IDH verifica si se ha dado
cumplimiento por parte de los estados miembros a las disposiciones de la CADH, y de
constatar alguna vulneracion a tales derechos, por atribucion de las mismas normas
internacionales, procedera a declarar la responsabilidad del Estado por el incumplimiento y
ademas podra ordenar la reparacion integral a las victimas, por la vulneracién de sus derechos

convencionales.



El control difuso de convencionalidad, encuentra su &mbito de aplicacion en la resolucion
de los conflictos juridicos que se presentan a los jueces nacionales, bajo la observacion de las
normas y reglas contenidas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Garcia,
2014). Los jueces, no cumplen, por lo tanto, la misma funcién que tiene la Corte
Interamericana, pues ellos deben limitarse a aplicar las normas de derechos humanos,
tal como se encuentran establecidas en la propia Convencion, asi como también las
construcciones jurisprudenciales e interpretaciones que sobre la norma, haya realizado

la Corte Interamericana.

En este contexto, resulta necesario estudiar cdmo pudiera aplicarse el control difuso
de convencionalidad en el sistema judicial ecuatoriano. Este control consiste en una
garantia de los derechos humanos reconocidos internacionalmente, lo cual se traduce en una
obligacion para todos los administradores de justicia. Sin embargo, la propia Carta Magna
ecuatoriana, mediante el control de constitucionalidad concreto (consulta de
constitucionalidad), dispone a los jueces ordinarios, la remision de cualquier causa a la
Corte Constitucional, cuando encuentren un conflicto entre dos o mas disposiciones

constitucionales o entre estas y las contenidas en los instrumentos internacionales.

En el caso ecuatoriano, la vigencia de la Constitucién del 2008 dio cabida a la
dimension del neoconstitucionalismo (Avila, 2012), en la que se ha podido constatar el
caracter normativo tanto de las disposiciones constitucionales como de las disposiciones
contenidas en los tratados internacionales sobre derechos humanos, ratificados por el
Ecuador; inclusive, constitucionalmente se ha establecido la prevalencia de las normas
internacionales cuando reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion. De esta forma, los tratados internacionales sobre derechos humanos son normas
juridicas validas (Avila, 2009) dentro del sistema juridico, por lo tanto, deben aplicarse por

los organismos y autoridades correspondientes.

El articulo 426 de la Constitucion establece que los funcionarios judiciales,
administrativos y los servidores publicos tienen la obligacion de aplicar de forma directa las
normas que se recogen en la Carta Suprema y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, inclusive, en el Gltimo caso, se da prevalencia normativa a las disposiciones
internacionales cuando reconozcan derechos mas favorables que los que se encuentran en la

misma carta suprema.



Sin embargo, el objetivo de la presente investigacion no consiste en el estudio de la
aplicacion del control difuso de convencionalidad por todos los jueces en el Ecuador,
sino que, Unicamente de los jueces ordinarios que resuelven procesos de garantias
jurisdiccionales. Esta limitacion, tiene como sustento la funcion y competencia de los jueces
ordinarios para resolver procesos constitucionales, en los que se encuentran muy
habitualmente, conflictos entre normas constitucionales o entre estas ultimas y las normas

internacionales.

Para acercarnos al objetivo del presente trabajo investigativo, es necesario
determinar cuéles son los alcances del control difuso de constitucionalidad y su paralelo con
el control de convencionalidad; ademas, es necesario conocer el concepto creado por la Corte
IDH sobre el control difuso y su aplicacion a nivel nacional por los Estados parte. Por otra
parte, es imperativo conocer la funcion de los jueces ordinarios cuando asumen el
conocimiento de procesos de garantias jurisdiccionales, como la accién de proteccién, en
cuyo caso, en muchas ocasiones deben resolver conflictos entre normas de rango
constitucional e internacional. Todo lo anterior, debe conducir a la comprension de la
existencia o no, en sede nacional, del control difuso de convencionalidad que desarrollara la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, como criterio vinculante y obligatorio para

todos los Estados parte.

El control de convencionalidad es un pardmetro hermenéutico que sirve para la
aplicacion correcta del derecho, otorgando una mayor proteccién a los derechos humanos que
el Estado ha reconocido tanto en la Constitucion como en los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Consiste en la verificacion de compatibilidad que debe realizarse entre los
actos y normas nacionales o internas con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, sus protocolos adicionales y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Ferrer, 2018). Esto se traduce en una tarea trascendental y obligatoria
para los Estados que han ratificado un instrumento internacional como la CADH, que debe ser
ejecutada a través de los jueces nacionales. De esta manera, la presente investigacion se
convierte en un aporte de suma importancia para el debate académico sobre la
resolucién de las controversias en la aplicacién del control difuso de convencionalidad,
sobre todo cuando lo deben ejecutar los jueces ordinarios, a cargo de procesos

constitucionales.

2. Marco Teodrico



2.1. Control Difuso de Convencionalidad: razonamiento de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

La Convencion Americana de Derechos Humanos resuelta por la Asamblea General de la
Organizacién de los Estados Americanos (OEA), en San José de Costa Rica en 1969 (Gil,
2012), establece un tribunal internacional, esto es, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, para que conozca sobre asuntos relacionados con el cumplimiento de las

obligaciones de proteccion de derechos humanos contraidas por los Estados partes.

Ferrer Mac-Gregor (2017) menciona que la Corte IDH posee dos funciones: la consultiva
y la contenciosa. La primera de ellas consiste en la capacidad de la Corte para absolver
consulta de los Estados parte referente a la interpretacion de una norma juridica; mientras que
la funcidn contenciosa consiste en la capacidad para interpretar las normas, verificar la
veracidad de los hechos denunciados y determinar si existio o no violacion a los derechos
reconocidos en la Convencion por parte de un Estado parte. Ademas, la Corte IDH
complementa su funcion dictando resoluciones dentro de medidas provisionales y en la
verificacion del cumplimiento de sentencias. De esta manera cumple su cometido al
“inspeccionar si los paises han violado o no las convenciones sujetas a su competencia”

(Hitters, 2012, p. 540).

Hitters (2012) menciona que la Corte IDH compara las disposiciones de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y otras convenciones a las que se ha adherido un Estado
parte, y las disposiciones internas de aquel Estado, efectuando de esta manera un control de
convencionalidad. También afiade que el control de convencionalidad tiene sus origenes en el
control de constitucionalidad que llevan a cabo los Estados que poseen constituciones a las

que deben someterse los ordenamientos juridicos.
2.1.1. Origenes del control de convencionalidad
Control concentrado de convencionalidad

El control de convencionalidad consiste en la valoracion que realiza la Corte IDH de
los actos de la autoridad estatal interna, a la luz de las disposiciones internacionales
convencionales, lo que puede traducirse en la razon de ser de la Corte Interamericana (Ferrer,
2017). La funcion especifica de la Corte IDH de realizar el control de convencionalidad de

todas la normas y reglas internas de los Estados, se consolida en la Convencién Americana de



Derechos Humanos, y se asemeja al control constitucional que en sede interna deben realizar

los tribunales o Cortes Constitucionales (Ferrer, 2017).

En la misma linea, Garcia Ramirez (citado por Gil 2012, p.371) sefiala que el control
de convencionalidad encuentra su equivalente en el “control de constitucionalidad que ejercen
los tribunales de esta especialidad cuando aprecian un acto desde la perspectiva de su

conformidad o incompatibilidad con las normas constitucionales internas”.

De lo anterior, Garcia entiende, como ex magistrado de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, dentro del voto concurrente razonado en el caso Tibi vs. Ecuador
resuelto el 07 de septiembre de 2004, en el parrafo 3, que la labor de la Corte Interamericana:

...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...Dicho de otra manera, si los
tribunales constitucionales controlaban la “constitucionalidad”, el tribunal
internacional de derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos
actos. A través del control de constitucionalidad, los 6rganos internos procuran
conformar la actividad del poder publico... al orden que entrafia el Estado de Derecho
en una sociedad democrética. El tribunal interamericano, por su parte, pretende
conformar esa actividad al orden internacional acogido en la convencién fundadora de

la jurisdiccién interamericana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su
soberania.

De esta forma, la Corte Interamericana de Derechos Humanos realiza lo que Ferrer
Mag-Gregor (2017) conoce como control concentrado de convencionalidad, y que no resulta
extrafio al control de constitucionalidad que realizan los Tribunales Constitucionales, 0 mas
especificamente los Jueces Constitucionales, cuando deben analizar los actos internos de
conformidad con las disposiciones constitucionales (Masapanta, 2012). En cambio, la Corte
IDH debe velar porque la misma actividad desarrollada por los Estados en sede interna,
guarde conformidad con las disposiciones de la Convencion Americana, sus protocolos
adicionales y la jurisprudencia que emana de la Corte Interamericana, puesto que es el

maximo interprete de la CADH.
Control difuso de convencionalidad

El control de convencionalidad, expresado en multiples jurisprudencias de la Corte

IDH*, trata sobre la indicacién a los jueces nacionales o internos, que su labor no se restringe

* De esta forma, es posible nombrar la siguiente jurisprudencia sobre el control difuso de convencionalidad:
Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Perd, La Cantuta vs. Perd, Boyce y otros vs. Barbados, Heliodoro Portugal vs. Panama y Rosendo Radilla
Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos.



a la observacion de la normativa interna, sobre todo cuando se cuenta con tratado de derechos
humanos ratificado por parte del Estado (Garcia, 2014), lo que aparejaria la obligacion de los
jueces de aplicar dicha normativa, evitando que las normas internas, resten o restrinjan en
alguna medida, las disposiciones de los derechos humanos, como en este caso, la de la
Convencidn. De esta forma, el poder judicial se encuentra como el principal garante en la
aplicacion de la normativa internacional, debiendo atender ademas la interpretacion sobre las

disposiciones de la Convencion, que ejecuta la propia Corte IDH.

El control de convencionalidad tiene sustento en el principio de la buena fe que opera
en el derecho internacional, en el sentido que los Estados deben cumplir las obligaciones
impuestas por ese Derecho de buena fe y sin poder invocar para su incumplimiento el derecho
interno (Garcia, 2014). Por ello, los jueces y tribunales ordinarios son los primeros Ilamados a
ejercer el control de convencionalidad por una razén elemental que es la necesidad de agotar

los recursos efectivos del derecho interno.

Cabe advertir que la Corte IDH aclara que los jueces y tribunales ordinarios deben
ejercer el control de convencionalidad en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales pertinentes, con lo que les otorga un margen de actuacion limitado
por el ordenamiento juridico interno o local. Esto quiere decir que, los jueces internos podran
aplicar la figura del control de convencionalidad, bajo los presupuestos que la legislacion

interna disponga para el efecto.

El control de convencionalidad implica la responsabilidad del estado de velar por el
especial interés de proteger los derechos humanos elementales (Zambrano, 2013). De esta
forma se mantiene la posicion de que las decisiones judiciales que intervengan en los
derechos deben hallar su sustento material, en disposiciones claramente garantizadoras de
tales derechos. Por ello, la Convencion Americana, y dentro de su funcién jurisdiccional, la
Corte Interamericana, establecen los parametros de control de las decisiones judiciales incluso

a nivel interno, sin que ello signifique una vulneracion a la soberania de cada Estado.

Es necesario advertir que, especificamente el control difuso de convencionalidad,
encuentra reconocimiento en las normas contenidas en los articulos primero y segundo de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (Gil, 2012). Este tipo de control es
desarrollado por la jurisprudencia interamericana. La Corte IDH a través de sus sentencias,
fue elaborando este criterio; Bazan y Nash (2012) sefialan que fue el ex magistrado de la

Corte Interamericana, Sergio Garcia Ramirez, quien por primera vez utilizo la expresion



control de convencionalidad, aunque vinculada Unicamente al despliegue funcional de la
Corte Interamericana. Luego, dentro del caso Almonacid Arellano vs. Chile, resuelto en el
afio 2006, la Corte Interamericana amplia la concepcién del control de convencionalidad
como criterio que debe ser observado por el Poder Judicial de los Estados Parte que han
ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, esto es el control difuso de

convencionalidad (Ferrer, 2017).

Dentro del parrafo 124 de la sentencia dentro del caso Almonacid Arellano, se puede
leer lo siguiente:
La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de
la ley ,.. 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... 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... (Almonacid Arellano
vs. Chile, parrafo 124)

De esta manera, existe la obligacion de todos los jueces en el ambito interno de un pais
que haya ratificado la Convencion Americana, de hacer prevalecer la normativa internacional
sobre derechos humanos, realizando el control de convencionalidad. En el caso ecuatoriano
aquella obligacion se encuentra reflejada en la Carta Suprema (Masapanta, 2012), por ejemplo

lo estipulado en el articulo 426 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Por otra parte, Gil Rendon (2012) indica que el control difuso de convencionalidad
deriva inmediatamente de la propia Convencion Americana de Derechos Humanos, que en los

articulos primero inciso uno y segundo indican:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. “Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna ,,.”

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

“Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar ...las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

Es decir, el control de convencionalidad es “consecuencia directa del deber de los

Estados de tomar todas las medidas que sean necesarias para que los tratados internacionales



que han firmado se apliquen cabalmente” (Carbonell, 2010, p. 69). Lo que puede traducirse en
la obligacion de los Estados Partes no solo de respetar los derechos, sino también de

garantizarlos.
2.1.2. El Control de convencionalidad y el Sistema Interamericano
Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Para Néstor Pedro Saguiés (2010), el control de convencionalidad debe reconocerse en
dos niveles dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que deben
considerarse: i) el control de convencionalidad existia desde hace muchos atras, solo que no
se conocia bajo ese nombre, pues la Corte IDH se encargaba de reputar invalidas las normas
que contradecian las disposiciones del Pacto de San José; este tipo de control era reconocido
doctrinariamente como control inter (o supra) nacional de convencionalidad o desde arriba;
i) Luego del caso Almonacid Arellano, la Corte IDH imputa a los jueces nacionales la
responsabilidad de declarar invélidas las normas contrarias al Pacto e inclusive a su
jurisprudencia, este control es denominado control nacional de convencionalidad o desde

abajo.
Fundamento juridico del Control de Convencionalidad

La Corte IDH fundamenta el control de convencionalidad en tres argumentos
principales: i) el principio de buena fe en el cumplimiento por parte de los Estados de las
obligaciones internacionales; ii) el principio de efecto Gtil de los convenios, lo que equivale a
que la normativa internacional no pueda ser menoscabada por otra normativa como la
producida dentro del mismo Estado; vy, iii) el principio internacionalista que prohibe la
alegacion de Derecho Interno, para procurar el incumplimiento de los deberes internacionales,
de conformidad a lo dispuesto en el art. 27 de la Convencion de Viena, que se refiere sobre el
Derecho de los Tratados.

Como se ha podido observar, la obligacién de los jueces nacionales de inaplicar
normas internas que sean contrarias al Pacto de San Jose, no surge de manera directa de la
propia Convencion, es decir, no existe un disposicion expresa que obligue a los jueces
nacionales a ejecutar esta obligacién, la obligacion expresa se reduce al cumplimiento de las
sentencias que emite la Corte IDH. Para Sagues, esta obligacion de los jueces nacionales es
producto de una interpretacion mutativa por adicion realizada por la Corte, con el fin de

fortalecer el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
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2.1.3. Efectos del Control de Convencionalidad
El control de convencionalidad puede generar dos posibles efectos:

a) Represivo o destructivo. Cuando la norma se reputa como inconvencional genera
como resultado su inaplicacion en el caso concreto o, lo que es lo mismo, resulta
invalida para el mismo caso. Pero la Corte IDH, en su razonamiento jurisprudencial,
extiende la severidad en cuanto a la norma local, para lo cual afiade que la norma
contraria al Pacto de San José, carece desde su inicio de efectos juridicos, lo cual se
puede entender como inexistencia de la norma cuestionada.

b) Positivo o Constructivo. Luego del caso Rosendo Radilla, la Corte IDH explica que
los jueces nacionales deben aplicar y hacer funcionar el derecho local con las normas
del Pacto de San José. Se trata de dar una relectura adaptativa y armonizante del
derecho nacional, conforme con las disposiciones convencionales. Ademas afiade la
obligacion de distinguir entre interpretaciones convencionales e inconvencionales del
derecho nacional, pudiendo evidentemente los jueces aplicar solamente las primeras

interpretaciones.

De esta forma, al juez interno o nacional, le seria beneficioso realizar el analisis de la
norma interna a la luz de las disposiciones de la Convencidn, antes que echar mano de las
herramientas juridicas nacionales. La razon de este proceder del juez, encuentra sustento en el
proceso de adaptacion y conformacion de la normativa interna con los pardmetros externos
internacionales, como el sefialado, lo cual permitiria, segun Sagtes (2010) la efectivizacién de

las normas locales.

Segun el mismo autor, el rol del juez nacional es entonces de aplicador de directrices
“previamente anunciadas en las normas internacionales” (Aguirre, 2016, p.280). Sin embargo,
cuando le corresponda interpretar el derecho interno segun las reglas del Pacto de San José, el
juez nacional gozara de un alto margen de creatividad, cuando no exista jurisprudencia de la
Corte IDH. En este caso, tendra la obligacion de desplegar un proceso interpretativo sin la
fuerza vinculante de la jurisprudencia, pero sin dejar de observar el tipo de interpretacion

historica, disefiada por la propia Corte IDH.
2.1.4. Sujetos en el Control de Convencionalidad

En esta parte, se trata de abordar la tematica respecto de quién puede ejecutar el

control represivo de convencionalidad. Es decir, si todos los jueces nacionales pueden y
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deben ejecutarlo o solo algunos jueces (como los encargados del control de
constitucionalidad) deben hacerlo. Por ello, en paises como Colombia y Per el control difuso
de convencionalidad lo ejecutan los jueces nacionales; mientras que en Ecuador, Unicamente
la Corte Constitucional es la encargada de realizar el control de constitucionalidad de las

normas.

Esta disyuntiva ha surgido de la propia Corte IDH, al realizar su labor interpretativa en
varios argumentos de sus sentencias. Una de ellas, por ejemplo es la de Trabajadores cesados
del Congreso, que en el parrafo 128°, explica que el control de convencionalidad debe ser
realizado de forma paralela por el poder judicial encargado de ejercer el control de
constitucionalidad, en el marco de sus competencias; ademas agrega que este control debe
verificarse observando los presupuestos de admisibilidad y procedencia que se requieren para
este tipo de acciones. De esta aseveracion, en un primer momento se puede concluir que el
control de convencionalidad estd vedado a aquellos jueces que no poseen la facultad de
realizar el control de constitucionalidad. Sagles (2010) explica que, de ser ese el caso, los
jueces nacionales que se encontraran con una cuestion de inconvencionalidad, tienen la
alternativa de remitir el expediente a aquellos jueces que son competentes para realizar el
control de constitucionalidad, siendo respetuosos de la configuracién constitucional, hasta que
se produzca el cambio de la disposicion constitucional, para que se faculte a los jueces

nacionales realizar el control represivo de convencionalidad.

No ocurre lo mismo con el tipo de control de convencionalidad positivo o
constructivo. En este tipo de control, dice Sagues, todo juez estd plenamente autorizado, no
para declarar la invalidez de una norma inconvencional, sino exclusivamente para una funcion
intepretativa, de la normativa interna, conforme al Pacto de San José y a la Jurisprudencia de
la Corte IDH. De esta forma, existe una similitud en cuanto a la reserva del control de
constitucionalidad, que aunque un juez interno no pueda declarar la inconstitucionalidad de
una norma, debe realizar el mayor esfuerzo para que la aplicacion de tal norma no sobrepase

los limites contenidos en las disposiciones constitucionales.

Sin embargo, existen criterios de autores como Ferrer Mac-Gregor (2017) y Londofio
(2010) que entienden el control de convencionalidad, inclusive en su rol represivo o

destructivo, es de tipo difuso y desconcentrado. Esta idea, tiene su fundamento en la propia

® Sentencia Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd, parrafo 128: “....En otras palabras, los organos del
Poder Judicial deben ejercer ........ también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias...”
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sentencia de Trabajadores cesados del congreso, puesto que, de ninguna manera, en el
parrafo 128° donde se menciona sobre el control de convencionalidad a cargo del poder
judicial, se excluye al juez nacional. Ademas, otra de las razones se encuentra en el derecho
comparado, especificamente en lo que el Tribunal de Justicia de las comunidades europeas ha
decido dentro del caso Simmenthal, que en los apartados 22 y 23 de la sentencia del 9 de
marzo de 1978, consideré como incompatible con la naturaleza de las exigencias del Derecho
Comunitario, toda préactica de tipo legislativa, judicial e inclusive administrativa, asi como
cualquier norma que disminuya la eficacia del Derecho Comunitario por el hecho de impedir

que el juez competente esté facultado para realizar la aplicacion de ese Derecho.

De esta forma, en cuanto a las funciones represiva y constructiva que podria recaer en
el juez nacional, debe reconocerse como una atribucion especifica de un agente operador del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En palabras de Ferrer Mac-Gregor, el juez
nacional, siendo el principal guardidan de la convencionalidad, es un verdadero juez
interamericano. Esta afirmacidn pareciera corroborarse segin las mas recientes decisiones o
jurisprudencia de la Corte IDH, donde de forma general se alude a los jueces nacionales como
los encargados de ejecutar el control de convencionalidad, siempre y cuando respetando el

marco de sus competencias.

Para Sagues, de las ultimas decisiones de la Corte IDH, se desprende una directriz
ampliatoria, que consiste en reconocer como sujetos encargados de ejecutar el control de

convencionalidad a todos los organismos oficiales.
2.1.5. Instrumentacién del Control

A partir de la definicion que entrega la Corte IDH, en la sentencia de Trabajadores
cesados del congreso, donde se afirma que el control de convencionalidad realizado por los
jueces nacionales, se debe verificar a pedido de parte, pero ademas, de oficio. Es decir, los
jueces nacionales no pueden eludir el Pacto, asi como tampoco pueden ir en contra de la

jurisprudencia de la Corte.

En este contexto, el control se ejecuta mediante una comparacion de la norma nacional
con la norma de referencia, que equivale a la Convencion Americana sobre los Derechos del

Hombre, a lo cual se debe sumar la jurisprudencia de la Corte IDH, de esta forma, la

® Sentencia Trabajadores Cesados del Congreso vs. Per(, parrafo 128: “Cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces también estan sometidos a ella... En otras
palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer ...... también “de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convencion Americana, ...”
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jurisprudencia adquiere rango normativo idéntico al Pacto de San José. Al realizarse la
comparacion normativa, existen un control sobre las normas que se extiende a todas las
normas, inclusive las de rango constitucional (Hitters, 2012). En este punto, la Corte IDH, en
primera instancia dentro del caso Almonacid Arellano, subrayé que el objeto del control de
convencionalidad Unicamente debian ser las leyes contrarias a la Convencion; sin embargo, de
la sentencia Trabajadores cesados del Congreso, en su parrafo 128, se desprende que todas las
normas juridicas internas, deben someterse a dicho control. Es decir, no solo en el momento
en que se sospeche que una norma es contraria a la Convencién Americana, se debe realizar el
control de convencionalidad; sino que, el control de convencionalidad ex officio se realiza
entre las normas internas y las normas convencionales, sin que sea necesario que se sospeche

de su inconvencionalidad.

De la ejecucion del control de convencionalidad se desprende la afirmacion del
principio de supremacia convencional. Para Sagues, esta afirmacion encuentra fundamento en
la idea de que el material controlante es juridicamente superior al material controlado que son
las normas internas, por ello, es posible explicar que las primeras impidan la aplicacion de las
segundas (2010, p.119). ElI mismo autor agrega que en los paises en que la norma
constitucional se encuentra por encima de las leyes, esta afirmacion de la supremacia
convencional, no es bien recibida; sin embargo, una lectura de las decisiones jurisprudenciales
de la Corte IDH, podrian llevar a la conclusion de que el Pacto de San José, posee mayor

peso que la Constitucion.

Por ultimo, se debe destacar que la Corte IDH, dentro del caso Almonacid Arellano, asi
como en posterior jurisprudencia, amplia el rango de la normativa internacional, que como el
Pacto de San José, debe ser la norma a proteger mediante el control de convencionalidad. En
esta linea, Ferrer Mac-Gregor (dentro de su voto concurrente y razonado en el caso Cabrera
Garcia Montiel) menciona incluso que la ejecucién de dicho control se debe observar no
solamente el Pacto, sino el bloque de convencionalidad, en el que es posible incluir otros

tratados y convenios internacionales.
2.2. Presente y futuro del Control

Segun Néstor Pedro Sagues (2010), el control de convencionalidad depende para su éxito
o fracaso, de dos variables: i) el contenido de la jurisprudencia de la Corte IDH, en la linea de
continuacion de su doctrina, y ii) del cumplimiento que los operadores de justicia nacionales,

de los pronunciamientos de la Corte IDH. De esta forma, se conoce que son varios los Estados
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que han aceptado el control de convencionalidad, asi se encuentran pronunciamientos en las

Cortes o Tribunales Constitucionales de Costa Rica, Bolivia, Republica Dominicana, Peru,
Argentina y Colombia (Ferrer, 2017, p. 121).

En lo concerniente a la aceptacion del control de convencionalidad, tanto en su funcién

represiva como constructiva, es posible encontrar cinco actitudes distintas:

a)

b)

Aceptacion expresa. En este caso se trata del consentimiento explicito del control de
convencionalidad. Como ejemplo, se puede mencionar a la Argentina que, aceptando
y siguiendo los lineamientos trazados en sentencias como Almonacid Arellano y
Trabajadores cesados del congreso, ha resuelto la inaplicacion de normas contrarias a
la Convencion Americana, en casos como Mazzeo y Videla y Massera, donde se
trataba de conceder indultos via decretos ejecutivos a personas procesadas por
crimenes de lesa humanidad, de esta forma, la justicia Argentina establecidé que su
aceptacion es contraria no solo a la Constitucion, sino a toda la normativa
internacional que dispone la investigacion y sancién de ciertas conductas delictivas.
Ademas en su rol constructivo, los jueces inferiores, también manejan los
instrumentos internacionales de derechos humanos, realizando una interpretacion
conforme del derecho interno. Aunado a lo anterior, en este caso la funcion represiva
se sustenta inclusive en el rango constitucional que ha dado Argentina, al Pacto de
San José.

Aceptacion tacita calificada. En el caso particular de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, ha sentado como premisa el rango cuasi
supraconstitucional de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos. En este
caso, los jueces inferiores se limitan a enviar a consulta de constitucionalidad los casos
en que encuentren contradiccion entre normativa interna y la internacional.

Aceptacion tacita parcial. En este caso, aunque los Tratados Internacionales tengan
rango constitucional, estdn sometidos, en el fondo y forma al control de
constitucionalidad. Por ello, el tipo de control de convencionalidad represivo puede
ejecutarse sobre las leyes, pero nunca sobre la Constitucion. Ello no significa que deba
intentarse realizar una interpretacion conforme de las normas constitucionales, con las

normas previstas en los Tratados Internacionales.

2.3.Consideraciones de la Corte Constitucional
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Masapanta (2012) afirma que a través de los distintos tipos de control constitucional es
posible realizar el control de convencionalidad. En el caso ecuatoriano, la Constitucion de
2008 consagra el control concentrado de constitucionalidad, es decir, establece un unico
organo encargado de controlar la adecuacién constitucional de la norma inferior, el cual es la
Corte Constitucional (Grijalva, 2012). En este punto, existe en el Ecuador, una diferencia
trascendental en relacion a las disposiciones constitucionales que, en la Constitucion de 1998,
concedia la facultad de inaplicar normas que no se encuentren conforme a las disposiciones
constitucionales, a los propios jueces ordinarios; mientras que, en la carta suprema de 2008,
esa facultad es exclusiva de la Corte Constitucional. (Grijalva, 2012), en este caso, el articulo
428 de la Constitucion de la Republica, establece que este organismo debera resolver sobre la

constitucionalidad o no de la norma consultada.

De esta forma, la Corte Constitucional realiza en Gltima instancia el control concreto de
constitucionalidad y, asegura la supremacia de las normas constitucionales y de las normas
internacionales que establecen derechos humanos. Lo que a criterio de algunos autores
(Masapanta, 2012) elimina de plano el control difuso de constitucionalidad, cuestion que sera

analizada en lineas posteriores del presente trabajo.

Ahora bien, la Corte Constitucional ecuatoriana, referente al control difuso de
convencionalidad, reconoce su derivacion del tipo concentrado de control que realiza la Corte
IDH. En las sentencias No. 003-13-SIN-CC, No. 0010-10-SIN-CC, y, No. 003-14-SIN-CC,
caso No. 0014-13-IN y acumulados No. 0023-13-IN y 0028-13-IN, este organismo describe al
control concentrado de convencionalidad como aquel que ejecuta la Corte IDH, cuando debe
conocer un caso concreto y determinar la compatibilidad de un acto que podria ser violatorio
de las normas del Pacto de San José o de otro instrumento internacional que estuviere bajo su
competencia; mientras que, en lo referente al control difuso de convencionalidad, la Corte
Constitucional reconoce que son los jueces de las jurisdicciones nacionales los llamados a
analizar los casos en consideracion de la normativa constitucional e internacional:

El control de convencionalidad tiene su origen en el desarrollo del sistema
interamericano de Derechos Humanos, del que se desprende un control concentrado de
convencionalidad y el control difuso de convencionalidad. El primero es el efectuado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando al conocer un caso concreto
determina la compatibilidad de un acto supuestamente violatorio de derechos con el
Pacto de San José y todos aquellos instrumentos derivados de este. Por su parte, el

segundo es el efectuado por los jueces de las jurisdicciones nacionales, cuando
analizan los casos tomando en consideracion su ordenamiento juridico, los
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instrumentos internacionales de derechos humanos y la jurisprudencia dictada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. (Sentencia No. 003-14-SIN-CC, p. 19)

De esta forma, la Corte Constitucional ha determinado que el control de
convencionalidad es un mecanismo basico para la garantia de los derechos. La razon de esta
consideracién estriba en la observacion, no solo de la normativa interna, sino ademas de la
normativa internacional, con la finalidad de dotar de contenido integral a los derechos, y por
ende a la dignidad humana. Se trata de fomentar el control integral del respeto irrestricto a los
derechos humanos. En consecuencia, la Corte Constitucional ecuatoriana en la sentencia No.
003-13-SIN-CC, casos No. 012- 13-IN y acumulados, insiste en la observacién del control de
convencionalidad, como mecanismo idéneo para la garantia de los derechos reconocidos, no
solo en la propia Convencidn, sino en las interpretaciones jurisprudenciales e inclusive en
distintos instrumentos de derechos humanos. El analisis de las normas no se debe estancar en

el control constitucional, sino propender al control convencional.

Del planteamiento de la Corte Constitucional, es posible colegir, que ademas del control
de constitucionalidad que deben efectuar los jueces de las jurisdicciones nacionales, deben
implementar el control de convencionalidad, es decir, en este caso el control de
convencionalidad lo deben efectuar los jueces segun el ordenamiento interno, que en el caso
ecuatoriano estaria a cargo de los jueces de la Corte Constitucional. La exigencia para los
jueces constitucionales del control constitucional, guarda la misma importancia en el caso de
la convencionalidad, para lo cual, inclusive la norma suprema establece su observancia. El
analisis de los jueces debe tener fundamento, en las disposiciones constitucionales, asi como

en las disposiciones internacionales que se conforman al corpus iuris interamericano.
2.4. Estado constitucional y defensa de la Constitucion

Una vez que se ha logrado evidenciar particularmente la supremacia de la Constitucién o
de las disposiciones constitucionales, y el sometimiento de todos los poderes publicos a las
normas constitucionales, es posible concluir que al Estado Constitucional le corresponde la
defensa de la constitucion. Para Gil Rendon (2012) es necesario buscar la proteccion y la
defensa de una Constitucion, para que la misma, tenga eficacia real y “proyeccion hacia el

futuro”.

La proteccion constitucional encuentra fundamento en la propia carta suprema y en la

normativa desarrollada para el efecto. Se trata de todos aquellos instrumentos juridicos y
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procesales, que tienen por objeto la conservacion y prevencién de violacién de la

constitucion, asi como el desarrollo de las normas constitucionales.

Por otra parte, al pretender la proteccion y desarrollo de las normas constitucionales, se
debe atender los diversos &mbitos que incluye la normativa constitucional. A tal
consideracion se refiere Héctor Fix Zamudio (citado por Gil, 2012), cuando sefiala los grados

de proteccion, a saber: 1) politica; 2) social; 3) econdmica, y 4) de técnica juridica.

La finalidad de la defensa de la Constitucion estriba en la concrecion efectiva de la
Constitucién. Se trata de adoptar un sistema dinamico de normas constitucionales, que no
exclusivamente buscan “conservar” (Gil, 2012) la norma. En este sentido, se trata de hacer

real la concepcion formal de la carta suprema.

El érgano encargado de la proteccion y conservacion de la constitucion debe velar, no
solo por la vigencia material y formal de la Carta Magna, sino que ademas, es necesario que
precautele su evolucion y vinculacion con la realidad politica, econémica y social, para
adaptarla a su desarrollo, y evitar un divorcio entre un texto escrito y una realidad distinta;
para que la Constitucion deje de ser una “formula semantica”, tal como lo sostuvo Karl

Lowenstein, o una simple “hoja de papel”, como dijera Ferdinand Lasalle (Gil, 2012).

Ahora bien, dentro de los grados de proteccion a favor de la constitucion, a nuestro
propdsito, resulta vital la proteccidn de técnica juridica, que segun Gil (2012) indica:
La proteccion juridica es la proteccién integrada por los instrumentos juridicos y
procesales que llamaremos garantias constitucionales, distintas a las garantias
individuales... y que ahora se denominan también: “derechos humanos”, establecidos
tanto para conservar la normativa constitucional como para prevenir su violacion,

reprimir su desconocimiento y lograr su desarrollo, restaurando el orden violado, de
acuerdo a la realidad politica y social. (p. 35).

El mismo autor sefiala que también existen normas que no son coactivas o coercibles y
gue se establecen constitucionalmente, pero no por ello dejan de ser exigibles, validas y
eficaces, y son los preceptos o normas programaticas, que forman los derechos econémicos,

sociales y culturales, los cuales todavia no alcanzan hoy en dia su plena realizacion.

Consecuentemente, la defensa y proteccion de la constitucion se dirige a limitar a los
poderes publicos (Alexy, 2008). Esto ultimo se traduce en el sometimiento de las autoridades
publicas a los presupuestos constitucionales, por medio de las garantias establecidas al efecto.
Estas garantias son consideradas no como los derechos publicos fundamentales o garantias

individuales, o como los frenos a los poderes estatales, sino como los medios juridicos,
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predominantemente de caracter procesal, que estan dirigidos a la reintegracion del orden
constitucional, cuando el mismo ha sido desconocido o violado por los propios érganos de
poder (Mir Puig, 2014), a pesar de los instrumentos preventivos en ella prevista; como lo son
las medidas de proteccion o las garantias politicas, sociales o de técnica juridica incorporados

en los propios textos constitucionales para su defensa.

En este orden de ideas, dentro de las garantias juridicas, es posible mencionar como
ejemplo, en el caso ecuatoriano, la accion extraordinaria de proteccion, dentro del cual es
posible encontrar los factores o las condiciones necesarias para la defensa de los derechos
humanos y para la tutela y proteccion de los deméas derechos sustantivos y procesales de los

particulares.

Estas garantias tienen especial relevancia puesto que presuponen la intervencion
directa de los jueces para decidir las controversias que las partes interesadas les plantean.
Como ejemplo, se puede mencionar las acciones de proteccidn y extraordinaria de proteccion,
las cuales sirven para controlar y conservar la constitucionalidad o legalidad de los actos de

autoridad inclusive los de autoridad judicial.
Control Constitucional

Una definicidn sencilla es la que la considera como medio o instrumento de control del
que se sirve el Estado, para la tutela de la Constitucion. ElI 6rgano que asume especial
relevancia en la defensa de la Constitucion es un Tribunal o Corte Constitucional, es decir, en
un tribunal especializado -como ocurre en Europa y algunos paises latinoamericanos-, o bien

puede residir en el poder judicial, mediante Salas adscritas a las Cortes de Justicia.

El sustento del control constitucional se halla en el régimen juridico constitucionalista.
Mediante aquel se limita la funcion del gobierno a los limites constitucionales; para ello se
ejercen varios tipos de controles como el politico e incluso la opinion publica; asi como
también, forman parte del control, el proceso electoral, la separacion de poderes, y en palabra

de Gil (2012) la revision judicial de sus actos, “judicial review”.

En este marco, el control constitucional tiene como principio juridico primordial al de
supremacia constitucional. Este principio prescribe que todos los actos y las leyes ordinarias
deben cefiirse estrictamente al control de constitucionalidad por parte de los tribunales ad hoc.

Lo anterior significa que todas las leyes y actos de las autoridades contrarios a la



19

Constitucion, deben desaparecer y ser expulsadas del ordenamiento juridico, para reintegrar el

orden juridico violado.

La razén de la existencia de una norma suprema, representada en una constitucion
garantista de derechos, y de la aplicacion de una teoria constitucional, estriba en el caréacter
inviolable de tal ordenamiento juridico. El contenido de las normas constitucionales debe
permanecer incolume frente a cualquier acto del poder publico. Asi se acredita la ineludible
necesidad del control constitucional, como mecanismo idéneo, capaz de restablecer el orden

juridico constitucional que haya sido lesionado o vulnerado.
Justicia Constitucional

Por otra parte, el término justicia constitucional, no hace sino referencia al
instrumento procesal que servird para tutelar los derechos constitucionales, esto es, los
Tribunales o Cortes Constitucionales. Esta terminologia se le atribuye al eminente jurista y
maestro Hans Kelsen, que en su estudio denominado: la garantia jurisdiccional de la
Constitucion, considerd la creacion de este tipo de tribunales ad hoc, para la funcion de

proteccion constitucional.
Rol de los jueces en el Estado Constitucional

Hasta ahora, de lo que se ha podido resefiar sobre el control difuso de
convencionalidad y su observacion estricta por parte de los Estados parte de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, se centra como el mecanismo idéneo de garantia de
los derechos humanos, en el cual es posible el analisis de la compatibilidad de las normas
internas, no solo al bagaje de normas constitucionales, sino incluso al contenido de las normas
interamericanas. En este punto, resulta de particular importancia, el rol o funcion de los jueces
nacionales, que son los llamados garantes de los derechos de las personas que intervienen en
un proceso judicial (Zagrebeltsky, 2015), a la hora de realizar el analisis de compatibilidad de

las normas o0 actos internos con la normativa internacional.

La importancia del control difuso de convencionalidad radica en la inaplicacion de una
norma o acto contrario a la normativa interamericana. Esto pone en manifiesto el rol activo
que deben realizar los jueces como los principales garantes de los derechos, puesto que son
los encargados de resolver los casos que llegan a su conocimiento, mediante la aplicacion de

normas, principios y reglas.
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Bernal Pulido (Masapanta, 2012, p.26) sefiala como trascendental el rol del juez, sobre
todo dentro del Estado Constitucional, puesto que la sentencia que emite dentro de un caso
concreto, esta dirigida por la logica de los derechos; mientras que el contenido de las leyes
resulta de la aplicacion de la regla de la mayoria. Por ello, la facultad de interpretacion y
aplicacion de las normas constitucionales conferida a los jueces, resulta una actividad muy
compleja, puesto que los referentes de interpretacion no son los mismos implementados en el
sistema legalista (Gargarella, 2011). No se trata de encasillar bajo una norma o regla idénea
especifica conferida por la ley para el caso concreto, sino de afrontar el caso de normas que
son contrarias a la Constitucion y de su inaplicacion por los jueces; por ello, Masapanta
(2012) indica que los jueces tienen temor de inaplicar leyes, puesto que podrian enfrentar

procesos por prevaricato.

De lo que se trata, tanto en el tema de control constitucional, como en el de
convencionalidad, es de garantizar el pleno cumplimiento de las normas consagradas como
fundamentales (Prieto, 2014). El rol del juez, necesariamente es activo, como el primer
garante de los derechos, es defensor o guardian -como Mac-Gregor lo desarrollara dentro de
la sentencia Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Mexico- de las normas constitucionales y
convencionales. Si los jueces no realizan la funcion de interpretacion de las normas, sobre
todo de aquellas que son contrarias a las normas convencionales y constitucionales, no se

garantizaria el cumplimiento de los derechos.

Para Suérez Manrique (2014), el rol del juez constitucional se entiende mejor cuando
se analiza los diferentes tipos o funciones que han desarrollado los jueces a lo largo de la
historia y la convergencia en la funcion que actualmente deben desarrollar. En esta sintesis es
importante resaltar la concepcion actual del derecho, de tal manera que para el autor referido,
la ontologia marca a la metodologia, es decir, es fundamental el entendimiento de qué es el

derecho en la actualidad, para llegar a su aplicacion metodoldgica.

Asi en un primer momento de la historia, y anterior al establecimiento del Estado de
Derecho, se distinguio las funciones del juez discrecional (Ferrajoli, 2011), el cual ostentaba
amplios poderes de decisién, lo que se debia a tres razones especificas: a) pluralismo de
fuentes de derecho; b) actividad del juzgador como politica; c) inexistencia de control de las
decisiones judiciales. Posterior al establecimiento del Estado de derecho, aparece el juez
conservador, quien encuentra limites dentro de su funcion. En este periodo se limitan las

fuentes, métodos y funcion del juez; se reduce el derecho a la ley, lo que origina la aparicion
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del método literalista; se estructura una forma de control en las decisiones judiciales; el juez

cumple una funcion declarativa.

En la misma linea, luego del Estado de derecho, aparece el Estado Social de derecho o
de bienestar, en cuyo escenario se desenvuelve el juez progresista. De esta forma, frente a las
falencias del estado de derecho y las demandas sociales, los jueces deben resolver desde una
perspectiva diferente a la ley, no pueden quedarse en la literalidad de la norma sino avanzar,
lo que se traduce en la concepcién del derecho a partir de la decision judicial, es decir, el
derecho como hecho, y no como mera norma. En este escenario, la interpretacion literal es
sustituida por la interpretacion contextual, cuyo resultado es un juez creador o constitutivo de

derechos.

En este contexto, Suarez Manrique (2014), ha manifestado que la funcién o el rol del
juez dentro del estado constitucional de derecho, como un juez prudente, se puede construir
bajo la observacidn de las distintas funciones analizadas, sin desatender la concepcion actual
del derecho. De esta forma, el rol del juez estd en estricta relacion con las diferentes
naturalezas de los asuntos que son puestos a su conocimiento. Asi, el juez cumple una funcién
distinta dependiendo del campo o escenario que se presente, por ejemplo en el caso de
encontrarse como garante de los derechos fundamentales, su tarea en cuanto a la pluralidad de
fuentes es semejante a la del juez discrecional; mientras que, en cuanto a la interpretacion de
las normas funge al estilo progresista, y en cuanto a la funcion declarativa del derecho debe
ser conservador. Por otra parte, se afiaden caracteristicas muy personales a la hora de
estructurar el rol del juez; de esta forma, se habla de un juez virtuoso, con alta preparacion
académica, capaz de realizar sus tareas de forma eficaz, propendiendo a la defensa de los
intereses no solo de la toda la sociedad, sino de los mas débiles, respetando el limite de su

actuacion en cuanto a las competencias del legislador.

En este contexto, la funcion del juez en el estado constitucional resulta muy compleja.
En palabras de Garcia Amado (2008), al juez le corresponde la resolucion de casos concretos,
donde debe aplicar normas constitucionales y convencionales que tienen un alto nivel de
abstraccién, o en muchos casos, sus disposiciones son ambiguas, imprecisas, o poco claras, lo
gue podria ocasionar problemas interpretativos y por lo tanto decisiones incorrectas. Bernal
Pulido (2010) respondiendo a las principales criticas sobre la interpretacion y aplicacion de
las normas constitucionales, ha defendido la teoria de los derechos fundamentales indicando

gue no es posible la existencia de un modelo o sistema normativo que sea completo, es decir,



22

gue no exista caso o circunstancia que se esté afuera de una norma y por lo tanto, tenga la
solucién en una norma especifica. Afiade que, no es posible eliminar de plano la ambiguedad,
0 vaguedad de las disposiciones normativas, porque aquello es un problema propio del
lenguaje; y por altimo, no se puede pensar en la infalibilidad del sistema de justicia, sino en la
eliminacion de la irracionalidad en las decisiones judiciales, a través de la implementacion de

un proceso argumentativo que dé cuenta de la racionalidad de la decision (Posada, 2010).

El caso ecuatoriano, respecto a la labor de los jueces frente a la posibilidad de dejar de
aplicar normas que resulten contrarias a la constitucion y a las normas convencionales, se
produce una contradiccion. A pesar de contar con la normativa que establece la jerarquia
normativa de los instrumentos internacionales, incluso de forma prevalente sobre las normas
constitucionales, cuando consagren derechos méas favorables, asi como su aplicacion directa,
los jueces nacionales no pueden dejar de aplicar una norma contraria a la constitucién y a los
tratados internacionales de derechos humanos. El impedimento para que los jueces ordinarios
ejecuten el control difuso de convencionalidad se encuentra en el articulo 428 de la

Constitucién de la Republica.

De esta forma, el rol del juez ecuatoriano Unicamente se circunscribiria en el caso del
control de constitucionalidad, asi como el de convencionalidad, en un mero declarador de la
norma acusada de inconstitucionalidad o de inconvencionalidad. El rol del juez de instancia se
restringe a elevar al maximo organismo de interpretacién constitucional, la consulta de la
norma aludida, para que posteriormente, sea este organismo quien decida sobre la
constitucionalidad y convencionalidad de la norma. Por ello, el juez debe suspender la

tramitacion de la causa y esperar la declaratoria o no de la inconstitucionalidad de la norma.
2.5. Garantias jurisdiccionales

Como principal funcion constitucional, los jueces tienen la responsabilidad primaria de
hacer respetar los derechos fundamentales. Sin embargo, los derechos en su faceta normativa,
gozan de garantias especificas que permiten hacer efectivo su cumplimiento (Pérez, 2005).
Estas garantias aseguran la posibilidad de un procedimiento, rapido y eficaz, para prevenir,
evitar, detener la vulneracion de los derechos de los particulares. En la Constitucion
ecuatoriana, se reconocen algunos tipos de garantias: garantias normativas, garantias
institucionales, garantias de politicas publicas y garantias jurisdiccionales. Para el propésito

del presente trabajo, Unicamente se hara referencia a las garantias jurisdiccionales.
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Montafia Pinto (citado por Benavides y Escudero, 2012) los denomina como un medio
procesal que posibilita a los sujetos o titulares de un derecho, que tanto de forma individual o
colectiva, la tutela directa y eficaz de los derechos constitucionales. En este punto, hay que
resaltar que a los jueces se les ha encomendado la responsabilidad de garantizar a nombre del
Estado, tal proteccion. Es decir, existe la posibilidad de ejercer una accibn o mecanismo
judicial para lograr la efectiva tutela de los derechos.

Las garantias jurisdiccionales, establecidas de forma normativa son:

- Medidas Cautelares: que tienen como objeto hacer cesar la violacién o amenaza de

violacién de un derecho.

- Accién de Proteccion: su objeto es la proteccion directa e inmediata de derechos

humanos reconocidos constitucional e internacionalmente.

- Accion de Habeas Corpus: su objeto es la libertad de quien ha sido retenido por

autoridad o por particular de forma arbitraria, ilegal e ilegitima.

- Accion de Acceso a la Informacion Pablica: su objetivo es garantizar el acceso a

informacion que ha sido negada.

- Accion de Habeas Data: tiene por objeto garantizar el derecho de las personas a

conocer todo sobre sus datos personales y del uso que se haga de tal informacién.

- Accion por Incumplimiento: su objeto es la garantia de cumplimiento de las

disposiciones normativas que posee el ordenamiento juridico.

- Accion de incumplimiento: aquella accion que se inteprone ante la Corte Constitucional
cuando no se cumple una sentencia constitucional. EI nombre es similar a la accion

mencionada en el parrafo anterior, pero su objeto es distinto.

- Acciodn Extraordinaria de Proteccion: su objeto consiste en la garantia de proteccion de
derechos vulnerados mediante sentencias o autos definitivos en los que se haya violado, por

accion u omision, derechos constitucionales.

Hay que destacar, que de estos siete mecanismos, Unicamente la Accién por
Incumplimiento y la Extraordinaria de Proteccién se interponen ante la Corte Constitucional,
por el hecho, de que es el Unico organismo con la facultad para interpretar las normas

constitucionales.
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Segln lo dispuesto en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC), la finalidad de estas garantias consiste en tres funciones basicas: i)
garantia de proteccion eficaz y directa de los derechos reconocidos constitucionalmente, asi
como los derechos humanos reconocidos internacionalmente; ii) la declaracién de violacion
de uno o varios derechos; vy, iii) la reparacion integral de los dafios que produzcan tal
vulneracion. Para tales propdsitos, la normativa ha establecido un procedimiento sencillo,

rapido y eficaz.

Emilio Gallardo Cornejo (2014) indica que el proposito de eficacia en la proteccion de
los derechos, solo se logra mediante la ejecucion del procedimiento sencillo y rapido. El
mismo autor refiere sin embargo que, en el contexto ecuatoriano, el planteamiento de una
garantia jurisdiccional puede tomar mucho tiempo, lo cual impide la tutela inmediata y eficaz

de los derechos.

Como se ha mencionado, y en lo referente al presente trabajo, Unicamente las garantias

jurisdiccionales que conocen los jueces ordinarios son:

Accion de Proteccion.- Tiene como principal propoésito el amparo directo y eficaz de los
derechos que se reconocen en la Constitucion, asi como en los instrumentos internacionales
de derechos humanos. Segun la LOGJCC, art. 39, estos derechos no deben estar amparados
por otras garantias jurisdiccionales. De esta forma, esta garantia procede contra actos u
omisiones de autoridad publica no judicial, asi como contra politicas publicas cuando estas
ocasionen vulneracion de derechos constitucionales, y cuando exista violacion de derechos

por parte de un particular, de tal manera, que se produzca dafio grave (Art. 88, CRE).

Ademas, la ley prevé tres requisitos sustanciales para su presentacion: i) violacion de
un derecho constitucional; ii) accién u omision de autoridad puablica no judicial o de un
particular; y, iii) inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado para la
proteccion de los derechos. Tal como se plantea en esta parte, pareceria que Unicamente debe
existir la violacion de un derecho constitucional, y no necesariamente un derecho reconocido
en los instrumentos internacionales de derechos humanos; de todas formas, hay que resaltar la

disposicion constitucional para la proteccion de todos los derechos fundamentales.

Accion de Habeas Corpus.- Esta accion esta dirigida a recuperar la libertad de una
persona cuando haya sido detenida de forma ilegal, arbitraria o ilegitima, ya sea que la orden

haya procedido por autoridad publica o por cualquier otra persona. Ademas, tiene el proposito
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de precautelar la vida e integrad fisica de las personas que soportan la privacién de libertad
(Art. 89, CRE).

Accion de Acceso a la Informacion Puablica.- Segun el articulo 47 de la LOGJCC,
esta garantia permite el acceso a la informacion pablica cuando ha sido denegada, o incluso
cuando se considere que la informacion solicitada y recibida es incompleta o alterada. Incluso,
esta accion permite el acceso a informacion, cuando la denegacién se produce por el caracter

secreto o reservado de la misma.

Accion de Habeas Data.- Mediante esta accion se garantiza el acceso a las personas
sobre toda la informacion que sobre si misma o sobre sus bienes, se encuentre en cualquier
tipo de registro: documentos, datos genéticos, bancos o archivos de datos personales, e
informes. El carécter publico de la institucion o incluso si la entidad que posee la informacion

es privada o particular, no limita la presentacion de la accion (Art. 49, LOGJCC).

Medidas Cautelares.- Las medidas tienen como finalidad evitar o detener la amenaza o
violacion de los derechos constitucionales, asi como los reconocidos en los instrumentos
internacionales de derechos humanos. La ley establece que estas medidas deben ser adecuadas
a la violacion gue se pretenden frenar o evitar, y unicamente excluye la posibilidad de dictar
como tipo de esta medida, la privacion de libertad de una persona. De esta forma, cuando el
juez tenga conocimiento de un hecho que ponga en peligro o amenace la violacién de un

derecho, debera conceder este tipo de medidas.
2.6. Garantias jurisdiccionales, jueces y control de convencionalidad

Como se ha resefiado hasta este momento, el rol de los jueces es fundamental dentro del
Estado Constitucional de Derechos. No son unicamente la boca de la ley (Gracia, 2011), sino
que se convierten en los principales guardianes de la constitucionalidad y convencionalidad, a
través de un proceso interpretativo, que trata de ser racional, de conformidad a los propios
lineamientos constitucionales. En la linea de proteccion de la Constitucién, y de su jerarquia
como maxima norma, aparecen las garantias jurisdiccionales, que tratan de reivindicar la

supremacia Constitucional (De Otto, 1998).

Emilio Gallardo (2014) indica que los jueces se enfrentan a una dificil tarea a la hora de
realizar el control de constitucionalidad y de convencionalidad, en los procesos de garantias
jurisdiccionales, especialmente en lo referente a la accion de proteccion. En esta garantia, el

objeto es el amparo inmediato y eficaz de los derechos constitucionales y de los reconocidos
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en instrumentos internacionales de derechos humanos, por lo que, al juez ordinario le compete
conocer sobre los actos u omisiones de autoridad publica no judicial, que presumiblemente

vulneran algun derecho constitucional o derecho humano.

En este contexto, cuando el juez ordinario que conoce la accion de proteccion, se
encuentra con que una norma que debe ser aplicada al caso concreto, no se adecua a los
parametros constitucionales, surge la interrogante de si acaso debe inaplicar la norma o debe
remitir en consulta a la Corte Constitucional (Aguirre, 2016). Esta contradiccion se produce
como resultado de lo dispuesto en el articulo 428 de la Constitucidn, en donde se obliga a los
jueces a remitir a consulta cuando consideren que una norma es contraria a las disposiciones
constitucionales. Por ello, la Corte Constitucional debe decidir sobre la constitucionalidad de

la norma en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias (Jacome, 2014).

Para resolver esta contradiccion se han propuesto dos alternativas. Emilio Gallardo (2014)
manifiesta que es necesario considerar la temporalidad de las normas, esto en referencia a si
las disposiciones legales sometidas al andlisis del juzgador, son preconstitucionales o
postconstitucionales. El autor indica que si la norma analizada es preconstitucional, el
juzgador en el caso de no encontrar una interpretacion conforme a las disposiciones
constitucionales, bien podria inaplicar la norma, sin remitir en consulta a la Corte
Constitucional, debido a que en la Constitucion de 2008 existe una disposicion derogatoria de
las normas que no se encuentran conforme a los derechos constitucionales. En cuanto a las
disposiciones postconstitucionales, en virtud de lo dispuesto en el articulo 428 CRE, si
deberian ser remitidas en consulta a la Corte Constitucional, ademas porque su promulgacion
ocurrio luego de la vigencia de la Constitucion, que es la que irradia a todo el ordenamiento
juridico (Aguirre, 2016). La segunda opcion seria entonces que, tanto las normas
preconstitucionales como las postconstitucionales deberian ser consultadas al maximo

organismo de interpretacion constitucional en el Ecuador (Guerra, 2016).

De estas posibles alternativas que el juez ordinario tendria para decidir sobre la consulta o
no de la constitucionalidad de una norma, la Corte Constitucional ha manifestado (Sentencia
No. 055-10-SEP-CC; Caso No. 0213-10-EP; R.O.S. No. 359 del 20 de enero de 2011) que
todas las normas que el juez ordinario considera que no se encuentran conforma la
Constitucion, esto es, tanto preconstitucionales como postconstitucionales, deben ser

remitidas en consulta. Segin Emilio Gallardo (2014), la Corte Constitucional llega a este
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criterio en funcion de wuna interpretacion sisteméatica de la disposicion derogatoria

constitucional y del articulo 428 de la misma Carta Suprema.

Ahora bien, en cuanto al control de convencionalidad, la misma Corte Constitucional
indica de la misma manera que, los jueces al constatar que una norma no se adecua a los
instrumentos internacionales de derechos humanos, -como la Convencion Americana de
Derechos Humanos- deben en la misma forma, remitir en consulta a la Corte Constitucional.

Emilio Gallardo (2014) sefiala que:

Este estado de cosas regulativo tiene dos interpretaciones. La primera es que al disponer la
propia Constitucion que el juez debe de consultar a la Corte Constitucional cuando
considere que existen normas contrarias a instrumentos internacionales de derechos
humanos, el control de convencionalidad “represivo” (inaplicacion) le corresponde
unicamente a la Corte Constitucional. La segunda interpretacion y quiza la mas adecuada,
citando a Sagués (2011, p.388), es que “...el juez local realice la funcion represiva y la
constructiva que le impone el control de convencionalidad disefiado por la Corte
Interamericana, esta en verdad actuando como un agente u operador del sistema
interamericano de derechos humanos... antes que ejerciendo competencias domésticas
como juez nacional”; por lo tanto, el juez ordinario ecuatoriano, acorde esta postura,
pudiese inaplicar una norma contraria a la CADH y a su jurisprudencia. Entonces,
producto de esta segunda interpretacion, se debe entender que lo dispuesto en el art. 428
de la CRE, se refiere a que existe la posibilidad, mas no la obligatoriedad, de que un juez
ordinario consulte a la Corte Constitucional cuando no esté seguro que la norma a
aplicarse al caso es contraria a la CADH y su jurisprudencia o cuando se refiere a otros
tratados internacionales de derechos humanos distintos a la CADH que no tienen control
de convencionalidad.

Es cierto que la jurisprudencia de la Corte IDH, referente al control difuso de
convencionalidad, manifiesta que son los jueces ordinarios los primeros guardianes de la
Convencionalidad de las normas. En el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Mexico
(Sentencia del 26 de noviembre de 2010), parrafo 225, se ha indicado lo siguiente:

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las autoridades

internas estan sujetas al imperio de la ley ... Pero cuando un Estado es Parte de un tratado

internacional como la Convencion Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces,
también estdn sometidos a aquél ... Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion
de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion Americana, ... En esta tarea,
los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no

solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana...

Hay que sefialar que incluso anteriormente, en el Caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos
Mexicanos, del 23 de noviembre de 2009, parrafo 339, ya la Corte IDH, habia dispuesto para
el Estado Mexicano, la obligaciébn de sus jueces internos realicen el control de
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convencionalidad. Esta disposicion jurisprudencial dio origen en México a una reforma en la

forma de aplicacion del control de constitucionalidad. La Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, en México, por mayoria de votos, consideré lo siguiente:
Por mayoria de siete votos de los sefiores Ministros Cossio Diaz, Franco Gonzélez
Salas, Saldivar Lelo de Larrea, Valls Hernandez, Sanchez Cordero de Garcia Villegas,
Ortiz Mayagoitia y Presidente Silva Meza, se determino que el modelo de control de
convencionalidad y constitucionalidad que debe adoptarse a partir de lo establecido en
el parrafo 339 de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso 12.511 Rosendo Radilla Pacheco, contra los Estados Unidos Mexicanos, y en los
articulos 1°, 103, 105 y 133 de la Constitucion Federal, propuesto por el Ministro
Cossio Diaz, es en el sentido de que: 1. Los jueces del poder judicial.... al conocer de
controversias constitucionales, acciones de inconstitucionalidad y de amparo, pueden
declarar la invalidez de las normas ... 2. Los demas jueces del pais, en los asuntos de
su competencia, podran desaplicar las normas ... Y 3. Las autoridades del pais ...

deben interpretar los derechos humanos de la manera que mas los favorezca, sin que
estén facultados para declarar la invalidez de las normas ... (Gil, 2012, p. 415).

Con lo transcrito en lineas anteriores, es posible colegir como la Corte Constitucional
ecuatoriana se aparta de la concepcion jurisprudencial de la Corte IDH, y con ello excluye la
posibilidad de un control difuso de convencionalidad. Sin embargo, hay que resaltar lo que ha
ocurrido en el caso del Estado mexicano, que ya en el afio 2011, luego de la disposicién
jurisprudencial, proyectdé el cambio en la forma del control de constitucionalidad y de
convencionalidad. Este cambio radical se expresa en la funcion judicial, sobre todo en cuanto
a los jueces ordinarios para que no apliquen aquellas normas que contravengan las
disposiciones constitucionales y convencionales. Para Gil (2012) esta interpretacion se
convierte en uno de los pilares de un nuevo derecho constitucional, que abre la puerta a los

tratados y convenios internacionales.

Si bien es cierto que aun la Corte Constitucional ecuatoriana no ha reflexionado acerca
de la adscripcion al control difuso de convencionalidad, pero como lo sefiala Emilio Gallardo
(2014) parece evidente cual seria la posicion que se adoptaria cuando los jueces ordinarios
tengan que conocer normas que contrarien la Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos, a saber, la ejecucion de la consulta al maximo organismo de interpretacién
constitucional. Para este ultimo autor, la posible solucién o salida de los jueces ordinarios
para evitar el control de constitucionalidad estaria en la consideracion de que la Corte IDH es
la que desarrolla el contenido de los derechos de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y que por lo tanto deben ser aplicados por los jueces, puesto que la interpretacion

gue ha realizado este organismo resultaria mas amplia y beneficiosa para los ciudadanos.
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3. Conclusiones

En el Ecuador, a pesar de contar con normas expresas de rango constitucional acerca de la
supremacia constitucional y de los tratados internacionales de derechos humanos que
reconozcan derechos mas favorables a los dispuestos en la Constitucion, aplicacion directa de
las disposiciones constitucionales y de una clausula derogatoria de normas que no se adecten
a las disposiciones constitucionales, no existe un pronunciamiento claro de la Corte
Constitucional que manifieste la facultad de los jueces ordinarios que conocen garantias
jurisdiccionales, para inaplicar normas que no se adeclen o que contrarien derechos humanos

reconocidos internacionalmente.

La Corte Constitucional ha limitado la actuacion de los jueces ordinarios, segin lo
previsto en el articulo 428 de la Constitucion, de elevar en consulta a este organismo, cuando
los jueces en su interpretacion consideren que la norma analizada no se adectla a los
parametros constitucionales, con lo cual, el control de convencionalidad, se ha convertido en

una competencia exclusiva de la Corte Constitucional.

El rol de los jueces ordinarios en los procesos constitucionales de garantias
jurisdiccionales, en el caso de inaplicaciébn de una norma por contravenir disposiciones
convencionales, esta orientado a la reivindicacién de la supremacia constitucional. Pero ello,
debe ser entendido dentro del &mbito de las competencias que constitucionalmente se asigna a
los jueces. Por lo tanto, en el caso ecuatoriano, cuando un juez ordinario en la resolucién
de un caso concreto de una garantia jurisdiccional, se encuentre con una norma que
contravenga las disposiciones constitucionales y convencionales, debera inmediatamente
hacer conocer a la Corte Constitucional para que se pronuncie sobre la
convencionalidad de la norma, conforme lo determina el articulo 428 de la Constitucion de

la Republica.

Por otra parte, es factible para los jueces ordinarios, realizar un control de
convencionalidad en sentido constructivo. Es decir, en la eleccién de la interpretacion que
mas se adecUe a las normas internacionales, en caso de que varias interpretaciones sean
posibles, siempre debera aplicar la que més favorezca a los derechos internacionales. Mientras
que, cuando no sea posible otra interpretacion que una contraria a las normas convencionales,
siempre debera realizar la consulta a la Corte Constitucional, Gnico organismo competente
para resolver sobre la inaplicacion de una norma que se presume constitucional y

convencional.
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En resumen, los jueces ordinarios que son competentes para resolver procesos de
garantias jurisdiccionales, como por ejemplo la accién de proteccion, deben ejercitar el
control difuso de convencionalidad. Sin embargo, en el caso ecuatoriano, es necesario
puntualizar que, el control difuso de convencionalidad ha sido aceptado de manera
técita, es decir, la posibilidad de los jueces ordinarios de inaplicar normas contrarias a
los instrumentos internacionales, estd supeditada al control concentrado de
constitucionalidad, para lo cual deben enviar a consulta a la Corte Constitucional, quién sera
la encargada de verificar la supuesta contradiccion de la norma con las disposiciones de los

instrumentos internacionales de derechos humanos, y declarar su invalidez.

El criterio de la Corte Constitucional, ha sido claro, en cuanto a la imposibilidad de que
los jueces ordinarios que conozcan garantias jurisdiccionales, puedan dejar de aplicar
una norma que consideren como contraria a las disposiciones internacionales. Pero en
este caso, bien podria suceder que existe confusion en el organismo de control constitucional,
al momento de establecer el tipo de consecuencia sobre la norma se impugna por
inconvencional. Es decir, el trabajo de los jueces ordinarios, como garantes de los derechos
humanos contenidos en los tratados internacionales, es de velar para que una norma que
consideren como contraria a dicha normativa, no sea aplicada a un caso concreto, y de esta
manera, cada individuo o ciudadano pueda palpar que todos sus derechos son plenamente
garantizados; por el contrario, no se trata de sostener que la declaracion del juez sobre la
aquella norma, cause su invalidez y por lo tanto su exclusién de todo el ordenamiento
juridico.

A este respecto, la presente investigacion, se ha limitado exclusivamente al estudio de la
aplicacion del control difuso de convencionalidad por parte de los jueces ordinarios que
conocen garantias jurisdiccionales. De esta manera, el tema de la posible confusion entre la
consecuencia de la inaplicacién de una norma, por parte del juez ordinario, frente a la
asimilacion de una declaracion de invalidez de dicha norma, no ha sido tratada con
detenimiento, lo que permite la posibilidad de proponer nuevos horizontes a la investigacion

sobre el control difuso de convencionalidad en el Ecuador.
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