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I. Introduccién

En el marco del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos
(SIPDH) es preciso abordar un aspecto que se considera ha tenido fuerte connotacién en los
Estados Partes de la Convencién Americana: el control de convencionalidad. La aplicaciéon de
este tipo de control es el fragmento principal de una serie de obligaciones a las que se someten
los pafses al ratificar el Pacto de San José, con el fin de mantener y regular la convivencia entre
la sociedad y el estado, y evitar afectaciones de los derechos fundamentales.

Ecuador y Colombia, al ser paises pertenecientes a la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), suscriptores y ratificadores de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), ademas de reconocer la competencia jurisdiccional de la Corte
Interamericana (Corte IDH), no estan exentos del cumplimiento de aquello. Sin embargo,
sistemas juridicos como el ecuatoriano y el colombiano, en los que la norma suprema es la
Constitucion Politica y la potestad para interpretar y controlar la compatibilidad de las
disposiciones internas y externas con el contenido de la Carta Magna esta a cargo de un 6rgano
constitucional especializado, imposibilitan en cierta medida la buena practica convencional
internacional. Lo anterior, porque la invalidez de una norma solo puede ser declarada ese
Tribunal, aunque su inconstitucionalidad pueda resultar evidente.

El desarrollo jurisprudencial efectuado por la Corte IDH como maximo intérprete de
la Convencion en lo que concierne al control de convencionalidad ha permitido que en la
actualidad se busque desplegar un derecho comun, fortaleciendo con ello el caracter subsidiario
del SIPDH, que no sélo se sustente en las normas contenidas en los diferentes tratados y en
los criterios emitidos por el Tribunal Interamericano, sino que también se nutra de las
decisiones que adopten los Estados y que coadyuven a ajustar su realidad politica, juridica y
social a fin de garantizar el goce efectivo de los derechos y libertades de sus mandantes.

Por las razones vertidas, el objetivo de este trabajo se centra en analizar la realidad
juridica de Ecuador y Colombia examinando las disposiciones constitucionales vigentes y los
pronunciamientos de las altas Cortes Constitucionales de esos paises en relacion al control
constitucional y lo referente al control de convencionalidad, e identificar los conflictos que

surgen debido a las particularidades propias de esta doctrina frente a la obligacién de adecuar
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sus normativas internas a los estandares interamericanos de derechos humanos, conforme lo

dispone el articulo 2 de la CADH, como fundamento del ejercicio del control mencionado.

II. Marco Teérico

I1.1 Control de convencionalidad, particularidades y efectos

El concepto de control de convencionalidad es relativamente nuevo, encontrando las
primeras referencias en algunos votos del ex Juez y ex Presidente de la Corte IDH Sergio
Garcia Ramirez. En su voto concurrente razonado de la sentencia del caso Mack Chang contra
Guatemala, del 25 de noviembre de 2003, expresé que no es posible dividir al Estado de tal
manera que solo uno o algunos 6rganos queden obligados ante la Corte y excluyendo las
actuaciones de los demas organos del control de convencionalidad, pues la responsabilidad
ante el Tribunal corresponde al Estado en su conjunto. Sin embargo, la Corte IDH empieza a
definirlo de manera mas precisa a partir del Caso Almonacid Arellano contra el estado chileno,

resuelto el 26 de septiembre de 20006:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estin sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana” (Corte Interamericana,

2006, p. 53)

La revision de la jurisprudencia de la Corte ha permitido determinar que el control de
convencionalidad posee unos elementos o rasgos caracteristicos, los que se proceden a
explicar:

a) Tanto las normas como las practicas internas de los Estados Partes deben ser
compatibles con la Convencién y demas tratados

Los Estados Partes de la CADH, incluidos todos sus 6rganos y autoridades publicas,

estan obligados a efectuar, en el ambito de sus competencias, un control de convencionalidad




CONTROL DE CONSTITUCIONALIDADY SU INCIDENCIA EN EL
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN ECUADOR Y COLOMBIA

en cuanto a la conformacién y aplicaciéon de normas, a su validez y conformidad con la
Convencion y con los criterios jurisprudenciales de la Corte IDH.

El Tribunal Interamericano, en el ejercicio de su competencia consultiva, en lo
concerniente a la responsabilidad internacional por la adopcidén de normas violatorias de la
Convencion en relacion al alcance de los articulos 1 y 2 de la misma, consideré que, con
fundamento en el principio de buena fe, el cumplimiento de la obligacién positiva de adoptar
medidas legislativas o de cualquier otra indole, que contribuyan a hacer efectivos los derechos y
libertades, es tan necesario como no promulgar leyes que impidan su libre ejercicio, de tal
manera que exista congruencia entre las normas internas y el contenido del pacto. Estos
criterios se encuentran consignados en la Opinion Consultiva 14/94, asi como en el caso
Castillo Petruzzi y otros vs. Perd, en su sentencia de fondo, reparaciones y costas del afio 1999.
En este sentido, la Corte IDH ha reafirmado ademas que la obligacion de adecuar la legislacion
interna es una obligacioén de resultado, lo que implica que no basta con la existencia de normas
adecuadas al contenido de la Convencién si en la practica no se garantiza la observancia
efectiva de los derechos y libertades y, por tanto, no se verificarfan los estandares que establece
el articulo 2 de la Convencidn, trascendiendo a otras esferas del Estado, como la Funcién
Ejecutiva o Judicial incluyendo sus Tribunales, Salas o Cortes Constitucionales.

Los estandares aludidos se han desarrollado junto a la jurisprudencia de la Corte IDH
que, ante la diversidad de casos sobre los que se ha pronunciado, ha tenido que establecer
criterios generales para situaciones especificas, como en la sentencia del 29 de noviembre de

20006 proferida en el caso La Cantuta contra la Republica de Perd, en la que indicé:

“Ciertamente el articulo 2 de la Convencién no define cuales son las medidas pertinentes pata la adecuacién
del derecho interno a la misma, obviamente por depender ello del caracter de la norma que la requiera y las
circunstancias de la situacién concreta. Por ello, la Corte ha interpretado que tal adecuacién implica la
adopcion de medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresiéon de las normas y practicas de cualquier
naturaleza que entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencién o que desconozcan los
derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicién de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias. El Tribunal ha entendido que la
obligacién de la primera vertiente se incumple mientras la norma o practica violatoria de la Convencién se
mantenga en el ordenamiento juridico y, por ende, se satisface con la modificacién, la derogacion, o de
algin modo anulacién, o la reforma de las normas o practicas que tengan esos alcances, segin

cotresponda” (Corte Interamericana, 2000, p. 90).
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Asi mismo, conforme fue expuesto en el pronunciamiento de la Corte en el caso
Gelman contra Uruguay por supervision de cumplimiento de sentencia, la concepcion del
control de convencionalidad tiene intima relacién con el principio de complementariedad, pues
se produce un control dinamico y complementario de las obligaciones de los Estados de
respetar y garantizar derechos humanos, de manera conjunta entre los 6rganos internos y las
instancias internacionales, de modo que los criterios de decisiéon puedan ser conformados y
adecuados entre si.

b) Toda autoridad publica debe ejercer un control de convencionalidad, dentro del
ambito de sus competencias

En diversos casos y especialmente en el ya citado Gelman contra Uruguay, la Corte
Interamericana ha insistido en que el control de convencionalidad no solamente debe ser
realizado por los jueces, sino por toda autoridad publica, especialmente por los érganos
vinculados a la administracién de justicia en todos sus niveles y de acuerdo a sus competencias
y las regulaciones procesales correspondientes.

Precisamente es la actividad jurisprudencial de la Corte IDH la que ha generado lo que
hoy se conoce como control difuso de convencionalidad, teniendo como fundamento principal
el articulo 2 de la CADH y que es aplicado tanto en la promulgacion o supresion de normas,
como en el juzgamiento y resolucién de casos concretos en los 6rdenes juridicos internos de
cada Estado. Los 6rganos de la administracion de justicia poseen un papel preponderante en la
aplicacion de las normas, los estindares y la jurisprudencia internacional en materia de
derechos humanos, pues son parte fundamental del aparato estatal cuya obligaciéon es
garantizar el efectivo goce de los derechos y libertades.

Como claramente se estableci6 en el caso Gelman, este tipo de control es de caracter
difuso, al tener la obligacién de ejercerlo todas las autoridades, “[...] mediante el ejercicio de
un control “primario” de convencionalidad por parte de todas las autoridades nacionales vy,
eventualmente, a través del control ‘“complementario” de convencionalidad en sede
internacional [...]” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2011, p. 39).

Este control primario no implica que cada juez deba buscar su interpretacion valida,
sino que se encuentre una interpretacion satisfactoria, como base general, a manera de un todo
armoénico, que no transgreda ni las normas internas de cada Estado ni las normas del derecho

internacional de los derechos humanos. La razén de ser de este sistema de control radica en
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buscar congruencia y uniformidad de todo el ordenamiento juridico de un Estado a cargo de
los actores judiciales ordinarios para evitar que esta operacion la ejerza un érgano supremo en
instancias diferentes.

Otro actor en la exigibilidad del cumplimiento de la Convencién es la sociedad civil,
impulsando y participando directamente de los procesos de reclamo de sus derechos y
verificando que la aplicacién de dicho instrumento que la autoridad publica efectie, obedezca
al cumplimiento u observancia de los estandares establecidos por la Corte IDH, reafirmando,
asi, que la obligatoriedad de los derechos humanos no nace de la ley sino que se genera por la
condicién de la persona humana, siendo ésta ultima el fin primario de proteccion estatal, mas
no un medio. Es precisamente la sociedad civil la que, a través de su ejercicio activo en la tutela
de sus derechos y libertades, de la implementacién de mecanismos de fiscalizacién y de su
aporte en la produccion juridica, contribuira al perfeccionamiento del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos.

c) Debe considerarse la jurisprudencia de la Corte IDH como intérprete ultima de
la Convencién

ILa Corte IDH ha sefialado en reiteradas ocasiones que no solo la Convencion
Americana, sino que también su propia jurisprudencia, es parte del parametro con que debe
realizarse el control de convencionalidad.

En este sentido, cuando el articulo 2 de la Convencién refiere al compromiso de los
Estados partes para adoptar “[...] las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades [...]” (Organizaciéon de Estados
Americanos, 1969), la expresion “o de otro caracter” debe entenderse que implica cualquier
medida conducente al cumplimiento pleno de las obligaciones de los Estados frente al
contenido del Pacto, como pueden ser interpretaciones conformes de la legislacion interna con
la Convencion o incluso dejar de aplicar las disposiciones internas cuando sean completamente
incompatibles con esta. De ahi que, como consta en la sentencia de excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas del caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, “[...] el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana”

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2000, p. 53).
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Ademas de considerar esta linea argumentativa de caracter general que realiza la Corte
Interamericana, es importante observar con detenimiento los criterios vertidos por el
organismo en la sentencia supervision de cumplimiento del caso Gelman contra Uruguay, del
20 de marzo de 2013, que establece:

“Una vez que este Tribunal ha dictado Sentencia en el presente caso, la cual produce los
efectos de la autoridad de cosa juzgada, de conformidad con los principios generales del
Derecho Internacional y con lo dispuesto en los articulos 67 y 68 de la Convencion
Americana, el Estado y todos sus o6rganos se encuentran obligados a darle pleno
cumplimiento. La Sentencia no se limita en su efecto vinculante a la parte dispositiva del
fallo, sino que incluye todos los fundamentos, motivaciones, alcances y efectos del mismo,
de modo que aquélla es vinculante en su integridad, incluyendo su ratio decidendi. Asi,
puesto que la parte resolutiva o dispositiva de la Sentencia refiere expresa y directamente a
su parte considerativa, ésta es claramente parte integral de la misma y el Estado también
esta obligado a darle pleno acatamiento. ILa obligacion del Estado de dar pronto
cumplimiento a las decisiones de la Corte es parte intrinseca de su obligacion de cumplir de
buena fe con la Convencién Americana y vincula a todos sus poderes y 6rganos, incluidos
sus jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia, por lo cual no puede invocar
disposiciones del derecho constitucional u otros aspectos del derecho interno para justificar
una falta de cumplimiento de la Sentencia. En razén de estar en presencia de cosa juzgada
internacional, y precisamente porque el control de convencionalidad es una institucién que
sirve como instrumento para aplicar el Derecho Internacional, setfa contradictotio utilizar
esa herramienta como justificaciéon para dejar de cumplir la Sentencia en su integridad”
(Corte Interamericana, 2013. p. 30).

Bajo este supuesto, la Corte reafirma que, no solo los 6rganos judiciales sino también
los demas poderes publicos deben ejercer la funcién de hacer prevalecer la Convencion
Americana y los fallos de esta Corte, por sobre la normativa interna, las interpretaciones y toda
practica que obstruya el cumplimiento convencional en un determinado caso. Notese, ademas,
que el caracter vinculante de los fallos posee un efecto erga omnes, y también obliga a los
Estados a someterse tanto a la parte resolutiva de sus pronunciamientos, como al desarrollo
jurisprudencial en su integralidad, con el fin de efectivizar el control de convencionalidad en
los paises como herramienta internacional de tutela de derechos.

d) Debe realizarse ex officio por toda autoridad publica

Una cuestion que la Corte Interamericana se ha encargado de reiterar, como lo sefiala

en la sentencia de 29 de julio de 1988 del caso Velasquez Rodriguez contra del estado de
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Honduras, es el deber que tiene el Estado, de garantizar los derechos reconocidos por la
Convencién, asi como prevenir, investigar y sancionar toda violaciéon a los mismos. Este
compromiso de prevencion constituye una obligacién de medio que abarca todas las medidas
de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la proteccién de los
derechos humanos.

En algunos casos corresponde a los Estados otorgar una defensa especial, con el fin de
prevenir posibles violaciones dirigidas a personas especificas que por su condiciéon se
encuentran expuestas a una situacion de riesgo real e inmediato. (Convencién Americana sobre
Derechos Humanos comentada, 2014, p. 149).

La obligaciéon de investigar conlleva el deber de dirigir los esfuerzos del aparato estatal
no sélo para sancionar a quien corresponda sino para descubrir todo lo que englobe una
violacién a derechos y libertades, sus causas y consecuencias, convirtiendo la protecciéon de
derechos humanos en uno de los fines centrales del actuar del Estado en cualquier tipo de
investigacioén y de ser necesario, iniciarse una investigacion ex officio.

La Corte IDH ha afirmado que la obligacion de investigar las violaciones a los derechos

reconocidos en la Convencién debe:
“Emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a
ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico
propio y no como una simple gestién de intereses particulares, que dependa de la iniciativa
procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacién privada de elementos
probatorios, sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad” (Caso Velasquez
Rodtiguez vs Honduras, 1988, p. 37)

Asi, el Estado “[...] debe garantizar que todas las instituciones publicas brinden las
facilidades necesarias al tribunal ordinario que conocle un] caso |[...]” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2010, p. 61), pues la obligacién de investigar y sancionar debe verse como
un todo en el que cada instituciéon o funcionario publico, dentro del marco de sus
competencias, es parte, ya que, como se expresé en lineas anteriores, todos los érganos de los
Estados, en todos los niveles, estin sometidos a la Convencién y tienen la obligaciéon de
ejercer, sin que medie una peticién ciudadana, el control de convencionalidad entre las normas

internas, la CADH y las interpretaciones que de la misma ha realizado la Corte IDH.
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I1.2 Control concentrado de constitucionalidad en el Ecuador

El neo constitucionalismo constituyé una de las corrientes de pensamiento mas
importantes y modernas en el proceso de elaboracion de la Constitucion vigente en Ecuador.
Influy6 notablemente en la elaboracion del texto del ano 2008, con la adecuaciéon de valores
que se encuentran constitucionalizados y que merecen una labor hermenéutica para su correcta
aplicacion, tal como lo reconoce Zagrebelsky (1995); adicionalmente, la incorporacion de
preceptos como el reconocimiento expreso de un catalogo de derechos fundamentales, una
nueva jerarquizacion del sistema de fuentes de derecho basado en la supremacia constitucional,
un sistema de tres tipos de garantias constitucionales: normativas, jurisdiccionales e
institucionales; y principalmente en lo concerniente al tépico central a abordarse, la
intervenciéon de un o6rgano autéonomo denominado Corte Constitucional, como maximo
intérprete de la Constitucion y de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que
hayan sido ratificados por el Ecuador, incluyendo ademas, la funcién de control constitucional,
atribuciones ampliamente detalladas en el articulo 436 del texto constitucional(Asamblea
Nacional Constituyente, 2008).

En cuanto al dltimo tema referido, resulta preciso abordar un breve antecedente de lo
que sustentan los dos sistemas clasicos del derecho respecto al control constitucional: el
sistema anglosajon y la familia romano germanica. El primero se caracteriza por la inexistencia
de un 6rgano especifico para ejercer dicho control. Esta facultad se halla dispersa en varios
organos competentes para el ejercicio de la constitucionalidad normativa, por lo que podria
afirmarse que existirfan varios intérpretes autorizados y validos. Se lo identifica por la clara
supremacia de los principios frente a las reglas, convirtiendo al juzgador en el llamado a velar y
observar por la aplicacion per se de los mandatos de optimizacién sin necesidad de remitirse a la
norma o sin necesidad de ésta simplemente; lo anterior, maxime cuando aquella resulte
contraria al orden constitucional. Es precisamente ese ejercicio en el que se sustenta el sistema
a través del denominado judicial review. En conclusion, la actividad radica en la obligacion de los
jueces de revisar si la norma es o no constitucional, antes de pronunciarse sobre el fondo de un
caso concreto; de alli que lo resuelto tenga efecto inter partes.

Como tesis contraria, surgen los postulados del segundo sistema referido, cuyo
requisito sine qua non, es que la norma debe autodenominarse como tal en norma suprema; se

vislumbra, ademas, la coexistencia de un 6rgano, adicional de los clasicos poderes del estado,
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unico y exclusivo con competencia para ejercer el control de constitucionalidad y ser el
maximo intérprete de la Carta Suprema. Se considera también que su control inicia a rafz de la
norma juridica cuya inconstitucionalidad se demanda y no necesariamente por la concurrencia
de hechos, lo que le permite al 6rgano que sus decisiones sean de caracter general con efecto
erga ommnes, puesto que la norma es de aplicaciéon general, por ello deviene que sea de interés
comun.

Ahora bien, luego de este preambulo respecto a dos sistemas claramente definidos y
enmarcados, es pertinente hacer mencién de la realidad ecuatoriana, que tiene su origen en la
definicién del estado constitucional que se plasma en el articulo 1 de la Carta Fundamental
vigente, que textualmente lo define como “[...] un Estado constitucional de derechos y justicia
[...]” (Asamblea Nacional, 2008), y que en efecto lo que conlleva es el sometimiento del
Estado a la Constitucion. Es decir, que los derechos y garantias sefialados en la Carta y en
aquellos instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos son
imperativamente de directa e inmediata aplicaciéon por parte de todos los servidores publicos
incluyendo los judiciales, de conformidad a lo detallado en el articulo 11 numeral 3 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).

Bajo este escenario, postulados como los de Andrade, S. (2009) refieren a que el citado
articulo 1 del texto constitucional, determina cuatro situaciones puntuales: a) que se ha
instaurado el principio de constitucionalidad, reemplazando al de legalidad; b) que se adopta un
nuevo sistema de fuentes del derecho; ¢) la incorporacién de la denominada justicia social; y
principalmente, d) garantizar la observancia de los derechos humanos, como el mas alto deber
del estado ecuatoriano. Esta determinacion fija, como parte de los deberes trascendentales de
toda autoridad publica, administrativa o judicial, el protegetlos derechos fundamentales, que
llama al juzgador, por ejemplo, al empoderamiento de su rol tutelar para identificar que todo
acto juridico, administrativo o conjunto de normas que conforman el marco juridico del
estado, estén subordinadas y a observancia de la Carta Suprema, funcién conocida como
control constitucional.

Para precisar y concretizar aspectos de este control es factible clasificarlo. Ante ello,
Masapanta (2012) establece una clasificacion respecto tipo de control que efectian los érganos

jurisdiccionales, esto es, un control abstracto que se efectia sobre la norma, a priori o a
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posteriori a su promulgacién, ante la no existencia de casos particulares; y un control concreto,
que se basa en un caso particular pero siempre posterior a la promulgacion de la norma.

A su vez, también refiere a las formas de control respecto del 6rgano que lo efectua,
entiéndase a cargo de varios 6rganos o de uno especializado, pues el primero lo define como
sistema judicial de control difuso, a cargo de los jueces de primera y udltima instancia en
relacién a un caso concreto; y el control concentrado que lo ejercen los 6rganos especificos,
como la Corte Constitucional para asuntos exclusivamente constitucionales; y finalmente un
tipo mixto, en el que se armonizan los dos controles sefialados anteriormente.

Al respecto, Andrade, S. (2009), sostiene que, en el marco de la Constitucion
ecuatoriana vigente, existe un sistema de control concentrado, en virtud de lo que sefala el
articulo 428 de la Carta Fundamental(Asamblea Nacional Constituyente, 2008), puesto que se
establece que cuando una autoridad judicial, de oficio o a peticién de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constituciéon o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion,
debera suspender la tramitacion de la causa y remitir en consulta el proceso a la Corte
Constitucional, a fin de que actué como 6rgano cierre y efectie el control respecto a tal norma.
Considérese que la aplicacion del referido articulo 428(Asamblea Nacional Constituyente,
2008), no surte efecto por su mera existencia, puesto que la Corte Constitucional ecuatoriana, a
través de su desarrollo jurisprudencial, ha establecido una interpretacion de la norma y con ello
generando una regla imperativa para que los casos puedan ser admitidos a la consulta
normativa, esto quiere decir que la peticién efectuada por el juez ordinario debe cumplir
algunos requisitos para acceder al érgano constitucional, entre ellos: a) identificacion de la
norma consultada, b) determinacién de las reglas o principios constitucionales que se estiman
trasgredidos, incluyendo la motivacién y razones de la presunta afectacion, ¢) fundamentacion
explicita de la relevancia de la norma sometida a consulta en cuanto a la decision final del caso
concreto y sobre la imposibilidad de continuar tramitando el caso, cuestion detallada en la
sentencia nimero 001-13-SCN-CC (Corte Constitucional, 2013).

De aquello debe comprenderse entonces, que el juez ordinario no esta en la facultad de
inaplicar tal o cual norma, ya que en caso de duda razonable y motivada sobre la
constitucionalidad de un precepto, el juez debera elevar el expediente a la Corte Constitucional

cumpliendo los parametros descritos en el paragrafo anterior, puesto que como ha indicado el
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organismo, “[...] en el Ecuador existe unicamente el control concentrado de
constitucionalidad, por lo que le corresponde solo a la Corte Constitucional la declaratoria de
inconstitucionalidad de una norma y su consecuente invalidez [...]”. (Corte Constitucional,
2013, p. 4)

En este sentido, es de trascendental importancia acotar que la Corte Constitucional
ecuatoriana, ha dejado claro que a raiz de la Constitucion vigente y la redaccion del antedicho
articulo 428, se ejerce un control de constitucional distinto al previsto en la Carta Fundamental
del afio 1998 el cual se caracterizaba por ser de tipo difuso, quedando ahora el juez ordinario,
absolutamente impedido o vedado de inaplicar normas juridicas en la tramitaciéon de causas,
aspectos analizados en la sentencia nimero 055-10-SEP-CC. (Corte Constitucional, 2010)

De la revision de los pronunciamientos mas destacados en materia de control
constitucional efectuados por la Corte Constitucional del Ecuador, ademas de las revisadas en
acapites anteriores, es preciso invocar la sentencia numero 003-14-SIN-CC (Corte
Constitucional, 2014). Esta se dio en el marco de una accién publica de inconstitucionalidad de
una norma en particular, que fue presentada ante el maximo 6rgano de interpretaciéon y control
constitucional del mencionado pafs. Su finalidad era el ejercicio de un control abstracto de
constitucionalidad para efectos de establecer que todo acto normativo o administrativo guarda
relacién y coherencia con el cuerpo constitucional, potestad que compete exclusivamente a la
Corte por mandato del articulo 436 de la Carta Magna, y que, como fuere afirmado en
sentencia numero003-13-SIN-CC (Corte Constitucional, 2013) debera ejercerse bajo el
régimen de control concentrado. En esta linea, el organismo sefiala en la primera sentencia
citada, que debera tomarse en consideraciéon también la existencia del control de
convencionalidad como mecanismo utilizado por los jueces nacionales con el animo de realizar
una interpretacion normativa, criterio que sustenta la existencia de la irradiacién constitucional
que permite reconocer no unicamente una jerarquia constitucional, sino ademas la observancia
de convenios y tratados internacionales de derechos humanos, que promueven la posibilidad
de que los administradores de justicia no se limiten a una aplicacion tacita de la norma interna y
que por el contrario se efectie una interpretacion integral para desarrollar en mejor forma los
derechos.

Por otro lado, un aspecto adicional que denota la problematica ecuatoriana esla

imposibilidad de dejar de desconocer que la Constitucion instituye en su articulo 426(Asamblea
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Nacional Constituyente, 2008) una especie de reconocimiento de control difuso de
constitucionalidad, al establecer que tanto las normas constitucionales como lo previsto en
tratados internacionales, son de directa o inmediata aplicacion, lo que resultaria que en caso de
duda respecto a una norma que sea contraria al orden Constitucional o algin instrumento de
derechos humanos, el juzgador que conozca un caso en concreto debe inobservar la norma sin
necesidad de su expulsién del ordenamiento juridico, para dar paso al espontaneo acatamiento
de la Carta Magna o el convenio, cuestion muy caracteristica también del sistema Anglosajon
que fuere referido lineas atras. De aplicarse dicha norma, significaria en gran medida una salida
salomonica y conveniente al problema que se plantea, sin embargo, como quedd expuesto, el
Ecuador efectia un tipo de control constitucional concentrado ejercido por la Corte
Constitucional como tnico ente de interpretacion de la Carta Fundamental y de los tratados
internacionales de proteccion de derechos humanos.

I1.2.a Dictamen previo de constitucionalidad de los Tratados Internacionales
como parte del ejercicio de control constitucional

Bajo el amparo de las competencias que ejerce el érgano constitucional del Ecuador, se
encuentra la de emitir un dictamen previo y vinculante de los tratados internacionales con
antelacion a la ratificacion por parte del organismo legislativo, cuestion que se halla
determinada en el articulo 438 del texto constitucional.

La Corte Constitucional del Ecuador sostiene al respecto que la importancia de que los
tratados internacionales deben ser sometidos a su control, posibilita la compatibilidad del pacto
hacia el orden constitucional, interpretacion que lo realiza bajo el amparo del control abstracto
de constitucionalidad, conforme se desprende del dictamen nimero 003-16-DTI-CC de la
Corte Constitucional (2016).

Existen posturas en el marco de la doctrina internacional en lo concerniente a lo
abordado, que determina que el control “[...] es integral en cuanto al estudio del Tratado y de
su ley aprobatoria, pues la supremacia de la Constitucion busca mantener la seguridad juridica y
la estabilidad del sistema normativo [...] a partir de la supremacia de la Constitucién misma
[-..]” (Ariza, O. 2010, p. 98).

De esta forma, se continia en la misma linea juridica explicada en el tépico anterior,
puesto que quedaria sobredicho que todo lo que implique generacién, reconocimiento o

interpretacion de derechos contenidos en normas supranacionales, debe necesariamente
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atravesar un examen riguroso de control previo del ente ecuatoriano, en virtud de esas
facultades privativas y absolutas en su calidad de organismo concluyente, que vela por la
vigencia y supremacia constitucional.

ITI. Control de constitucionalidad en Colombia

El caso colombiano es axialmente distinto. A pesar de compartir caracteristicas
comunes con Ecuador, como son: el modelo de estado republicano, la existencia de una
Constitucion Politica joven, la influencia del neoconstitucionalismo en su promulgacion, la
proclamaciéon de estados sociales de derecho, la existencia de un tribunal constitucional
especializado, entre muchas otras, Colombia si tiene previsto en su Carta Politica la realizacion
de control tanto concentrado, como difuso de constitucionalidad.

El control concentrado lo ejerce la Corte Constitucional, conforme a las funciones
atribuidas en el articulo 241 de la Carta Magna(Colombia. CP, 1991, p. 79). Derivado de ellas,
el tribunal constitucional puede realizar el control concentrado ya sea en virtud de la acciéon
publica de inconstitucionalidad ejercida por los ciudadanos (control posterior), o de manera
oficiosa, en algunos casos (control automatico y anterior). Empero, a diferencia de Ecuador, en
Colombia existe otra alta corte que también ejerce control constitucional concentrado en
determinados casos. El Consejo de Estado, como 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, realiza control constitucional a los decretos proferidos por el
Gobierno Nacional sobre los que no tenga competencia la Corte Constitucional, conforme lo
prevé el articulo 237 de la Constitucion (Colombia. CP, 1991, p. 78).

Ahora bien, el control difuso de constitucionalidad se arraiga en el articulo 4 de la Carta
colombiana, el cual dispone que aquella es norma de normas(Colombia. CP, 1991).Con esta
base normativa, todos los 6rganos y funcionarios jurisdiccionales, asi como cualquier autoridad
del Estado, tienen el imperativo de realizar un contraste de las normas que estén aplicando en
un caso concreto con las de la Constitucion Politica y, en caso de que las contrarfen, deberan
inaplicarlas utilizando para ello la figura conocida como excepcién de inconstitucionalidad.

Esta doble faceta del control constitucional en Colombia ha hecho que sea catalogado
como un sistema mixto, el cual explica la Corte Constitucional en los siguientes términos:

“Esta norma hace que nuestro sistema de control de constitucionalidad sea calificado por la
doctrina como un sistema mixto ya que combina un control concentrado en cabeza de la

Corte Constitucional y un control difuso de constitucionalidad en donde cualquier
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autoridad puede dejar de aplicar la ley u otra norma juridica por ser contraria a la
Constitucion. De otra parte, hay que tener en cuenta que el control por via de excepcion lo
puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e incluso particulares que tengan que
aplicar una norma juridica en un caso concreto. Este tipo de control se realiza a solicitud de
parte en un proceso judicial o ex officio por parte de la autoridad o el particular al
momento de aplicar una norma juridica que encuentre contraria a la Constitucion. En este
caso se debe subrayar que la norma legal o reglamentaria que haya sido exceptuada por
inconstitucional no desaparece del sistema juridico y continda siendo vélida ya que los
efectos del control por via de excepcién son inter partes, solo se aplican para el caso
concreto y no anulan en forma definitiva la norma que se considera contraria a la
Constitucion” (Corte Constitucional, 2011).

Puede notarse, entonces, que el ejercicio del control concentrado produce efectos erga
omnes, al igual que en Ecuador, pero el control difuso produce efectos inter partes, se aplica
unicamente al caso concreto y, por ende, no expulsa la norma del ordenamiento juridico,
decision que solamente puede tomarse en sede de control concentrado.

En ese orden de ideas y, con base en la doctrina del bloque de constitucionalidad que
se sustenta en el articulo 93 de la Constitucion Politica de Colombia, los tratados
internacionales cobran relevancia y prevalencia en el ordenamiento juridico interno (Colombia.
CP, 1991, p. 23), pues esta norma dispone que los derechos y deberes consagrados en la Carta
Politica se deben interpretar conforme con los tratados internacionales ratificados por el
Estado en materia de derechos humanos.

Entonces, conforme a tal prevalencia, el ejercicio del control de convencionalidad se
puede vislumbrar como un efecto derivado directamente del ejercicio del control de
constitucionalidad, a tal punto que, ya sea en el escenario del control concentrado o en el

difuso, las autoridades no tendrfan ninguna excusa para no realizarlos de manera conjunta.

IV. Analisis del Tema

Habiéndose examinado las apreciaciones vertidas en torno al control de
convencionalidad y control constitucional concentrado en el Ecuador y al control
constitucional concentrado y difuso en Colombia, es menester iniciar a relacionar ambos
topicos. Por un lado, se identifica la existencia de una obligacién de los estados parte de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos a fin de que deban adecuar sus normas

internas u ordenamiento juridico conforme a la Convenciéon ya la jurisprudencia
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interamericana, asi como la observancia de las opiniones consultivas de la Corte IDH. Esto,
para lograr la no afectaciéon de derechos humanos y sobre todo tutelarlos de mejor forma, sin
conculcar el nucleo esencial que lleva implicito cada derecho. El control de convencionalidad
promueve, al ser realizado por los estados, el respeto a las normas contenidas en el corpus inris
internacional y con ello evita la posibilidad de declaratoria de responsabilidad internacional de
los paises por acciones u omisiones constituidas como violaciones de derechos que pongan en
riesgo la concepcion de persona y de dignidad humana.

Por otro lado, la aplicacién del referido control convencional imperativamente acatado
por los estados, esta sujeto a la realidad juridica de cada uno. Es decir, la misma Corte
Interamericana reconoce la relevancia del derecho interno y con ello buscar la armonia en las
relaciones juridicas estado — sociedad. Por ello, en el tema central propuesto se han
especificado los casos ecuatoriano y colombiano como estados suscriptores y ratificadores de
la CADH, que ejercitan control constitucional —concentrado el uno y concentrado/difuso el
otro-.

Es en este punto donde se concentra la problematica. Si se toma en cuenta la
naturaleza y fines del control de convencionalidad, resultarfa insuficiente su fundamento y de
dificultosa (por no decir imposible) su aplicaciéon en Ecuador, puesto que no radicaria en una
facultad otorgada a varios entes jurisdiccionales ecuatorianos como en el control difuso, ya que
existe un solo o6rgano autorizado para ejercer el control de constitucionalidad incluso en
aplicacion de tratados internacionales. Por ello, los jueces ordinarios no pueden inaplicar una
ley o precepto normativo que se presuma inconstitucional o que en mayor grado atente contra
los derechos internacionalmente protegidos, puesto que, de acuerdo al rol otorgado en el pafs,
esta operacion solo podra ser practicada por el organismo de cierre, la Corte Constitucional.

Ante esta dicotomfa, resulta mas que pertinente invocar el pronunciamiento del Juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en su voto razonado dentro del caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores contra el estado de México, en el que expresa:

“Una de las manifestaciones de este proceso de “internacionalizacién” de categorfas
constitucionales es, precisamente, la concepciéon difusa de convencionalidad que estamos
analizando, ya que parte de la arraigada connotaciéon del “control difuso de
constitucionalidad” en contraposicién con el “control concentrado” que se realiza en los
Estados constitucionales por las altas “jurisdicciones constitucionales”, teniendo la ultima

interpretacion constitucional los Tribunales, Cortes o Salas Constitucionales o en algunos
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casos, las Cortes Supremas y otras altas jurisdicciones. En este sentido, el “control
concentrado de convencionalidad” lo venia realizando la Corte IDH desde sus primeras
sentencias, sometiendo a un examen de convencionalidad los actos y normas de los Estados
en un caso particular. Este “control concentrado” lo realizaba, fundamentalmente, la Corte
IDH. Ahora se ha transformado en un “control difuso de convencionalidad” al extender
dicho “control” a todos los jueces nacionales como un deber de actuacién en el ambito
interno, si bien conserva la Corte IDH su calidad de “intérprete ultima de la Convencién
Americana” cuando no se logre la eficaz tutela de los derechos humanos en el ambito
interno.

...Asi, en los llamados sistemas “difusos” de control de constitucionalidad donde todos los
jueces tienen competencia para dejar de aplicar una ley al caso concreto por contravenir la
Constitucion nacional, el grado de “control de convencionalidad” resulta de mayor alcance, al
tener todos los jueces nacionales la atribucién de inaplicar la norma inconvencional. Este
supuesto es un grado intermedio de “control”, que operard sélo si no existe una posible
“Interpretacién conforme” de la normatividad nacional con el Pacto de San José (o de
algunos otros tratados internacionales como veremos mas adelante) y de la jurisprudencia
convencional. A través de esta “interpretacion conforme” se salva la “convencionalidad” de
la norma interna. El grado de intensidad maximo del “control de convencionalidad” se puede
realizar por las altas jurisdicciones constitucionales (normalmente los ultimos intérpretes
constitucionales en un determinado sistema juridico) que generalmente tienen ademas la
facultad de declarar la invalidez de la norma inconstitucional con efectos erga omnes. Se trata
de una declaracién general de invalidez por la inconvencionalidad de la norma nacional.

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

...Lo que no parece razonable y estarfa fuera de los parametros interpretativos de la Corte

IDH, es que ningun 6rgano nacional tenga competencia para ejercer el “control difuso de
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convencionalidad” con intensidad fuerte, es decir, dejar de aplicar la norma al caso particular
o con efectos generales como resultado de la inconvencionalidad de la misma, ya que de lo
contrario se produciria una responsabilidad internacional del Estado. No debe perderse de
vista lo estipulado en los articulos 1 y 2 de la Convencién Americana, relativos a la obligacién
de respetar los derechos humanos y el deber de adoptar disposiciones de derecho interno.
Como lo ha sefialado la propia Corte IDH, este ultimo dispositivo tiene también “la finalidad
de facilitar la funcién del Poder Judicial de tal forma que el aplicador de la ley tenga una
opcion clara de cémo resolver un caso particular” en situaciones que involucren derechos

fundamentales. De tal manera que la Corte IDH, precisamente en el Caso Almonacid

Arellano que da origen a la doctrina del “control difuso de convencionalidad” (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2010, p. 8, 9-13-15)

De lo expuesto, debe comprenderse que el sustento del juez va encaminado a que
ningun organo estatal dejara de aplicar el control de convencionalidad indistintamente del tipo
de control constitucional que se realice internamente, ya que de otra forma se incumpliria parte
del compromiso internacional adquirido por los estados, basado en el articulo 1 y 2 de la
Convencion. Aduce, ademas, que lo que diferencia el ejercicio de un control constitucional
difuso o concentrado es la intensidad con que ha de aplicarse el control convencional, no
obstante, la critica que se efectia no es respecto al postulado en si, sino en lo relacionado a que
en el Ecuador existe una limitante positivizada, de jerarquia constitucional y desarrollo
jurisprudencial, que impiden al juez ordinario realizar el control convencional vy,
adicionalmente, el problema no se soluciona permitiendo que sea el 6rgano especializado
definido para tales fines el que cumpla con su deber de interpretar y controlar, sino que por el
contrario esto se agrava, ya que surgen otros aspectos a considerarse como el retardo
injustificado en la sustanciaciéon de los procesos sometidos a conocimiento de la Corte
Constitucional y con ello el exceso en los plazos razonables para solventar los conflictos.

La doctrina, como parte integrante del sistema de fuentes del derecho, se ha
pronunciado en lo concerniente a esta problematica, en palabras de Sagiiés (2010), establece
tres alternativas que permitirfan una correcta aplicacion del control de convencionalidad
tomando en cuentas los sistemas constitucionales de cada pafs: a) plantear una reforma, que
viabilice o establezca una designacién de 6rganos para practicar el control, b) como segundo
escalon, considera que mientras no existe reforma, lo éptimo serfa permitir a toda autoridad

judicial atribuirle esa funcién de emplear el mecanismo de control convencional, y c¢) construir
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un mecanismo presidido por un 6érgano unico constitucional que efectua las funciones de
control de convencionalidad.

De ello, debe manifestarse que la realidad ecuatoriana se apega a la alternativa dada en
los literales a y ¢, en virtud que desde el afio 2008 entr6 en vigencia una nueva Constitucién
que incluyé reformas en lo concerniente al control de la Carta Fundamental, asi como de
tratados internacionales, constituyéndose un organismo a cargo del ejercicio de tales funciones;
sin petjuicio de lo referido, se considera que aun con la consumacién de estas opciones, no
hubo una correcta observancia de la naturaleza y fines del control de convencionalidad, asi
como de los estandares fijados por la Corte Interamericana, resultando entonces en una
practica limitada para los operadores de justicia.

Se considera que estas aproximaciones plasmadas también se aplican en lo referente a
la atribucién de la Corte Constitucional del Ecuador al momento de ejercer el control para
emitir los dictamenes previos de constitucionalidad de los tratados o pactos internacionales, ya
que el rol que juega el 6rgano constitucional es de altisima concentracién, reine todas las
competencias en materia de derecho internacional o de sistemas de protecciéon de derechos
humanos que tiendan a establecer mejores garantias y tutela de derechos y libertades. La
importancia trasciende al punto de que se trastocarfa esa idea de progresividad de derechos, de
aplicacion directa de convenios supranacionales, de activismo judicial y de obligaciéon del
estado de proteger derechos inherentes a la persona humana, cuestiones propias del estado
constitucional de derechos y justicia, ya que en toda instancia o momento, debe, bajo cualquier
concepto, cumplirse con el control constitucional indistintamente del tiempo que deba
transcurrir en la sustanciacion de los casos concretos, incurriendo de modo en una posible
afectacion del derecho a la proteccion judicial y plazo razonable que ordena la Convenciéon
Americana, a mas de las presuntas afectaciones por las circunstancias inherentes del caso en
particular.

Lo que resulta interesante del ejercicio de derecho comparado con el Estado
colombiano, es que este no tiene el problema normativo-constitucional que tiene Ecuador.
Como quedd visto, la Constitucion colombiana y los desarrollos jurisprudenciales de su
tribunal constitucional, si tienen prevista expresamente la realizacién de control concentrado y
de control difuso. Este modelo de control constitucional mixto se constituye en el escenario

ideal para el ejercicio del control de convencionalidad.
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Lo anterior porque, al tener todas las autoridades -jurisdiccionales o no- el deber de
realizar control de constitucionalidad difuso, en dicho ejercicio deben incluir, por efectos del
articulo 93 constitucional y de los compromisos internacionales adquiridos por el Estado, la
realizacion del control convencional. Este dltimo se erige no como una opcién, sino como un
imperativo para toda autoridad sin implicar su nivel jerarquico o rama del poder publico al que
pertenezca. En este control difuso, entonces, si la autoridad encuentra que la norma aplicable
contraviene la constitucion, la inaplicara por excepcién de inconstitucionalidad, pero si lo que
quebranta es una norma del corpus iuris interamericano, debe inaplicarla por excepciéon de
inconvencionalidad.

Ahora, si ello es asi para el control difuso, con mayor razén y mas fuerza de
obligatoriedad debe realizarse cuando sea efectuado el control concentrado. En este caso, seran
la Corte Constitucional o el Consejo de Estado quienes expulsen del ordenamiento juridico

interno colombiano, las normas que en su estudio se vislumbren como inconvencionales.

V. Conclusion

Se puede afirmar que resulta innegable el papel transcendental que desempena la Corte
Constitucional dentro del estado ecuatoriano, constituyéndose asi los jueces como los
intérpretes de la constitucion y demas tratados internaciones de derechos humanos, destinados
a ejercer un control pleno a fin de que todo sea congruente con la carta fundamental y evitar
situaciones que representen una amenaza a la convivencia de la sociedad y principalmente en el
ejercicio pleno de los derechos tendientes a garantizar una vida digna.

Quedo expuesto que el tipo de control constitucional existente en el Ecuador es
concentrado, tomando como sustento el articulo 428 de la Constitucion ecuatoriana, ademas
de la jurisprudencia originada por la Corte Constitucional por medio de la sentencia
numero001-13-SCN-CC.

Respecto al reconocimiento y la forma de aplicaciéon del control de convencionalidad
en el Ecuador, el organismo especializado (Corte Constitucional) ha afirmado en sentencia
numero 003-14-SIN-CC, la existencia de ese control de convencionalidad como mecanismo a
ser utilizado, no en forma discrecional sino mas bien mandatoria, por los jueces nacionales, que
permite no unicamente una jerarquia constitucional sino ademas la superposicion de convenios

de derechos humanos, que coadyuven la posibilidad de que los administradores de justicia no
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se limiten a una aplicacién de la norma interna y que por el contrario efectien una
interpretacion completa para desarrollar en mejor forma los derechos.

A criterio de los autores de este documento, las conclusiones que anteceden, permiten
establecer una clara contradiccién por parte de la Corte Constitucional ecuatoriana, que por un
lado limita el actuar judicial y concentra sus competencias, pero, por otro lado, permite
entrever la obligaciéon de los jueces nacionales de acatar la Convencién, misma que en su
articulo 2 obliga a todos los 6rganos del Estado a adecuar sus normas internas de tal manera
que sean compatibles con el corpus iuris internacional y por consiguiente, realizar ex officio el
control de convencionalidad por parte de toda autoridad publica en sus actuaciones. Esto nos
lleva a concluir que el tipo de control constitucional concentrado dificulta en gran medida esta
responsabilidad adquirida por el Estado en su conjunto, de velar por el cumplimiento de las
garantfas establecidas en la Convencion, no porque no exista dicho control o un 6rgano que lo
ejecute, sino porque los procedimientos establecidos internamente para llevarlo a cabo a través
de un tribunal especializado, retardan el acceso a la justicia y por tanto alejan las actuaciones de
las autoridades publicas del fin de salvaguardar los derechos fundamentales de la persona,
garantfas cuya proteccion promueve la Corte Interamericana, con el animo de evitar
responsabilidades estatales y honrar el compromiso internacional.

En contraste de lo anterior debe reiterarse que el Estado colombiano tiene mas
adecuadas sus instituciones juridicas internas para un adecuado ejercicio del control
convencional y, por ende, para el cumplimiento de sus obligaciones internacionales. Es decir,
que el solo hecho de haber desarrollado el control difuso de constitucionalidad con base en el
articulo 4 de la Carta Politica, genera condiciones propicias para que sus autoridades cumplan
con el ejercicio del control de convencionalidad. Si lo hacen o no, sera materia de discusion en
un texto distinto, pero lo que queda claro es que Colombia no se encuentra en la posicion
dicotémica en la que la Constituciéon Politica de Ecuador y la interpretacion que de ella ha
realizado su maximo tribunal constitucional, pone a las autoridades ecuatorianas al no
permititles realizar control difuso, pero, a su vez, exigirle la observancia a completitud de los

tratados internacionales en materia de derechos humanos.
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