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EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y SU APLICACION EN ECUADOR

CONTROL OF CONVENTIONALITY AND ITS APPLICATION IN ECUADOR

RESUMEN

El presente trabajo presenta una aproximacidn tedrica y jurisdiccional a la figura del control de
convencionalidad, en sede internacional y nacional, como mecanismo que permite verificar y
precautelar la correspondencia del actuar de los estados y de su normativa interna, con la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos. Se aborda el origen del concepto de control de
convencionalidad, radicado en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi como la clasificacién del control, tanto en relacién al 6rgano que lo realiza, como
al tipo de normas sobre las cuales recae. Por ultimo, se analiza la aplicaciéon del control de
convencionalidad en Ecuador por via de la analogia con el control constitucional. En suma, este
estudio realiza un abordaje a partir del andlisis documental dentro de un enfoque juridico de
indole mayormente descriptivo y explicativo.

PALABRAS CLAVE: Control de convencionalidad; derechos humanos; control constitucional;
derechos humanos.

Copyright © Revista San Gregorio 2018. ISSN 1390-7247; eISSN: 2528-7907 ®

ABSTRACT

The present work presents a theoretical and jurisdictional approach to the conventionality
control figure, in international and national headquarters, as a mechanism that allows to verify
and protect the correspondence of the actions of the states and their internal regulations, with
the American Convention of Human Rights. The origin of the concept of conventionality control,
based on the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights, as well as the
classification of control, both in relation to the body that carries it out, and to the type of rules
on which it is based. Finally, the application of conventionality control in Ecuador is analyzed
through the analogy with constitutional control. In sum, this study makes an approach based on
documentary analysis within a legal approach of a largely descriptive and explanatory nature.
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INTRODUCCION

El control de convencionalidad tiene su ori-
gen en la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (IDH), a propé6-
sito de su tarea de verificar la correspondencia
de la actuacion de los Estados y su normativa
interna con el contenido de la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

Mas, este control es exclusivo de la Corte
Interamericana, este examen también se rea-
liza dentro de la esfera particular de cada Es-
tado, con el fin de asegurar la concordancia
de sus normas internas, con la Convencién y
otros instrumentos conexos.

Para el caso ecuatoriano, su Constitucién
vigente desde el aflo 2008 contiene una serie
de normas que receptan gran parte del orde-
namiento convencional, cuestién que permi-
te al Estado incorporar dichos instrumentos,
otorgandoles, ademas, rango constitucional.

La presente investigacion comienza con un
abordaje conceptual e histérico del control
de convencionalidad, para luego dar paso al
andlisis de dos de sus clasificaciones. La pri-
mera, en relacion con el 6rgano que lo ejerce
y que da origen a dos tipos de control de la
convencionalidad, el concentrado y el difu-
so. La segunda, en relacién con el objeto del
control, es decir, las normas nacionales, y que
lo divide en control concreto, cuando dichas
normas han sido aplicadas a un caso concreto,
y control abstracto, cuando son analizadas sin
relacion a un caso concreto.

Por ultimo, se aborda el control de conven-
cionalidad en Ecuador, su relacién y paralelis-
mo con el control de constitucionalidad, bajo
la teoria del juez de la Corte IDH Eduardo Fe-
rrer Mc-Gregor, que nos permite comprender
el alcance de dicho control en nuestro pais,
tanto en sede jurisdiccional como no jurisdic-
cional.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El control de convencionalidad tiene su
origen en el voto concurrente emitido por
el destacado jurista mexicano Sergio Garcia
Ramirez en el caso Myrna Mack Chang vs
Guatemala (Carbonell, 2013). En esta prime-
ra concepcion, el control de convencionalidad
se refiere esencialmente a la competencia de
la Corte IDH para conocer y decidir un caso
aplicando la Convencién Americana, tanto en
los hechos como en el derecho de cualquier
asunto que se le presente y en el cual sea com-
petente (Pelayo, 2013).

Esta concepcion del control de convencio-
nalidad (tradicional o bésica), en principio
concentrada en un tribunal internacional, se
ha visto complementada con una concepcién
“ transnacional”, en donde el acatamiento y
aplicacion de la Convencién Americana y su
interpretacidén por parte de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos se configura,
en palabras del Juez Interamericano Eduardo
Ferrer Mac-Gregor, como un “control judicial
interno de convencionalidad” (Pelayo, 2013).

Este control judicial interno comprende un
mecanismo a través del cual, los jueces de
cada Estado, cotejan el derecho local y el su-
pranacional, “con la finalidad de que se vele
por el objeto ttil de los instrumentos inter-
nacionales, sea este derivado de los tratados,
del ius cogens de la jurisprudencia de la CIDH;
tarea que luego debe ser ejercida por la CIDH
en caso de controversia” (Hitter, 2009). (p.12).

El control de convencionalidad supone, a
nivel local, segtin la Corte IDH, que los 6r-
ganos jurisdiccionales deben ejercer un con-
trol entre las normas de su derecho interno,
que aplican al caso concreto, y la Convencién
Americana de Derechos Humanos, para lo
cual no solo observaran la Convencion, sino
también la interpretacion que de ella ha hecho
la propia Corte. (Almonacid Arellano y otros
vs. Chile, 2006).

Pero el alcance de este control a nivel local
no se ha mantenido en la esfera jurisdiccional,
la propia Corte IDH ha expandido su doctri-
na del control de convencionalidad a todos los
6rganos del Estado, en el entendido que todos
ellos poseen la obligacién de velar por el efec-
to util del pacto. Cuestién a la cual sumé la
obligacion de los jueces de realizar este con-
trol de oficio. (Cabrera Garcia y Montiel Flo-
res vs. México, 2010).
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TIPOS DE CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD CON-
CENTRADO Y CONTROL DIFUSO

De acuerdo al érgano que realiza el control
de convencionalidad, es posible clasificarlo
en control de convencionalidad concentrado
y control de convencionalidad difuso.

El control concentrado o en sede interna-
cional, lo realiza de manera exclusiva la Corte
IDH, dentro del &mbito del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos. El segundo,
hace referencia al “control difuso de conven-
cionalidad realizado por los Estados a través
de las autoridades de sus diferentes niveles
en el &mbito de sus competencias” (Luchietti,
2008). (p.51).

En virtud del control concentrado, la Corte
IDH revisa que los actos del Estado no sean
contrarios a la Convencién Americana, dis-
poniendo, en caso de contradiccién, la res-
ponsabilidad del Estado en cuestién y no solo
del 6rgano responsable, en cuyo caso la Corte
tiene la facultad para declarar que el acto es
contrario a la convencién y solicitar su mo-
dificacién o reparacién (Sagues, 2006). (p.41).

En definitiva, el control concentrado que
realiza la Corte IDH, comprende la natura-
leza misma de su funcién, cuando ejerce su
competencia contenciosa, por medio de la
cual llega a determinar la responsabilidad in-
ternacional del Estado, por la violacién de de-
rechos consagrados en la Convencién Ameri-
cana y otros instrumentos conexos.

Ahora, respecto del control difuso este “[...]
emana del &mbito de competencia de la Corte
Interamericana para insertarse en el dmbito
de competencia de cada uno de los Estados
parte de la Convencién Americana” (Casti-
lla, 2012), (p.41), en virtud de que, las dispo-
siciones de la Convencién forman parte del
derecho interno, por medio de las clausulas
constitucionales de recepcién que obligan a
los Estados a ajustar su normativa interna al
ordenamiento juridico convencional.

El control de convencionalidad difuso o en
sede nacional puede adoptar distintos meca-
nismos, dependiendo del grado de intensidad
de control que aplique cada Estado. De esta
manera el juez en ejercicio de su control difu-
so, posee varias alternativas, es decir, podria

inaplicar una norma, expulsarla o bien dar-
le una interpretaciéon conforme, que permita
conservar la norma de derecho interno, pero
adecuada al tenor de la Convencidn.

A este control local en sede judicial, se debe
agregar el control difuso que, por criterio de
la propia Corte IDH, deben hacer todos los
6rganos de la administracién publica, es de-
cir, todos los érganos publicos tienen el deber
de velar que, en el ejercicio de sus competen-
cias se observe y respeten las normas de la
Convencién.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD CON-
CRETO Y ABSTRACTO

En relacion al objeto sobre el cual recae el
control de convencionalidad, es posible cla-
sificarlo en control concreto y abstracto, am-
bas formas hacen referencia al control que se
realiza respecto de dos tipos de normas, por
lo tanto, el control concreto es el que se reali-
za en relacién a normas o leyes aplicadas que
se han aplicado a casos especificos y que han
dado origen a una violacién al orden juridico
convencional vigente. En tanto que, el control
abstracto, se refiere a la posibilidad de que la
Corte Interamericana realice un examen so-
bre normas o leyes que, sin haber sido apli-
cadas a casos concretos, por su simple con-
figuracién suponen una violacién al marco
convencional.

Este tipo de control tuvo su origen en el
voto disidente del juez Cancado Trindade en
el caso El Amparo vs. Venezuela, en el cual la
Corte habia resuelto no conocer el caso, en
virtud de que las disposiciones de la ley im-
pugnada no habian sido aplicadas a ningtin
caso en particular, sin embargo, el voto disi-
dente sostuvo que:

[...] la propia existencia de una disposicion
legal puede per se crear una situacion que afec-
ta directamente los derechos protegidos por la
Convencion Americana. Una ley puede cierta-
mente violar estos derechos en razon de su pro-
pia existencia, v, en la ausencia de una medida
de aplicacion o ejecucion, por la amenaza real
a las personas representada por la situacion
creada por dicha ley. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 1996), (p.18), (Enfasis
afadido).

De acuerdo al argumento del control abs-
tracto, entonces, no es necesario que la nor-
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ma se aplique para determinar que esta es
contraria a los derechos humanos, “porque al
esperar que exista una lesién de los derechos,
se esta dejando a un lado el deber de preven-
cién, en consecuencia al control abstracto una
ley puede ser contraria a la convencién por
su propia existencia” (Nogueira, 2013), (p.5),
(Enfasis afiadido).

EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
EN EL ECUADOR

El marco constitucional del Ecuador ha re-
ceptado de manera amplia el orden juridico
convencional internacional. Dicha recepcion
se encuentra en una serie de normas, es asf
que, el articulo tres numeral uno, consagra
como deber del Estado ecuatoriano, garanti-
zar sin discriminacién alguna el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitu-
cién y en los instrumentos internacionales.
Del mismo modo, el principio de aplicacion
directa de las normas constitucionales, abarca
también aquellas contenidas en instrumentos
internacionales de derechos humanos. Ade-
mas, estos instrumentos, constituyen un li-
mite a la jurisdiccién indigena. Por otra parte,
y en materia de garantias jurisdiccionales, la
accion por incumplimiento se erige como un
mecanismo de exigibilidad de las sentencias
o informes de organismos internacionales de
derechos humanos. Y, finalmente, en virtud
del principio de supremacia constitucional,
la carta magna homologa en jerarquia a los
instrumentos internacionales que reconozcan
mejores derechos que los garantizados en ella.

Bajo este contexto, y en virtud de lo expre-
sado en los parrafos anteriores, el control de
convencionalidad que les compete realizar a
las instituciones publicas ecuatorianas, tanto
en sede jurisdiccional como no jurisdiccio-
nal, es el control difuso de convencionalidad,
como una responsabilidad emanada no solo
de los compromisos internacional adquiridos
por el Estado ecuatoriano, sino como un de-
ber de orden constitucional. Lo que nos queda
por dilucidar es cdmo se ejerce ese control en
Ecuador.

Para abordar este tema, recurriremos a lo
que Ferrer Mac-Gregor se refiere como inten-
sidad en el control de convencionalidad, no-

cién que tiene, a su vez, relacién directa con
el tipo de control constitucional que se ejerce
en cada Estado. Como sabemos, en Ecuador
el tipo de control constitucional que se ejer-
ce es concentrado, lo ejerce privativamente la
Corte Constitucional (a pesar de que existen
opiniones encontradas respecto al tema) y asf
lo ha afirmado el propio érgano en una de sus
sentencias (001-13-SCN-CC, 2013)*.

Teniendo esto en cuenta y segtn lo explica
Ferrer Mac-Gregor, el grado de intensidad del
“control difuso de convencionalidad” es me-
nor en aquellos sistemas donde no se permi-
te el “control difuso de constitucionalidad” y,
por consiguiente, no todos los jueces tienen
la facultad de dejar de aplicar una ley al caso
concreto. (Ferrer Mac-Gregor, 2011).

Sin embargo, eso no significa que los jue-
ces ecuatorianos no puedan hacer control de
convencionalidad, sino que lo hardn de la mis-
ma forma en que realizan el control de cons-
titucionalidad, por lo tanto, lo que no estdn
permitidos de hacer es inaplicar una norma
convencional (en directo paralelismo al im-
pedimento que tienen de hacerlo con el resto
de normas via control de constitucionalidad),
pues para ello tienen el mecanismo de consul-
ta de norma, establecido en la Constitucidn,
en su articulo 428.

Por lo tanto, la herramienta con que cuenta
el juez ecuatoriano es la de la interpretacion
conforme, que, ademads, constituye un prin-
cipio transversal dentro de nuestra Constitu-
cién, a propésito de la masiva incorporacion
del orden juridico internacional. Por lo tan-
to, la labor del juez ecuatoriano, en virtud del
control de convencionalidad sera interpretar
la norma, de la manera en que mas se ajuste a
la Convencién y demds instrumentos interna-
cionales de Derechos Humanos, labor que se
hace extensiva a todos los érganos del Estado,
en virtud de la extensién del control difuso
que hemos explicado.

CONCLUSIONES

El control de convencionalidad constituye
una doctrina emanada y desarrollada por la
Corte IDH, que supone el examen de las nor-
mas nacionales de cada Estado a la luz de la

1. Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No.001-13-SCN-CC: “En el Ecuador existe tinicamente 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” p.4
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Convencién Americana de Derechos Huma-
nos y demds instrumentos aplicables.

El concepto control de convencionalidad
ha evolucionado por medio de la propia juris-
prudencia de la Corte, que lo ha proyectado
desde ambito internacional, a la obligacién
de todos Estado de velar por la adecuacion
del ordenamiento nacional a la Convencién,
en primer término, como labor de los jueces,
para luego hacerla extensiva a todos los 6rga-
nos del Estado.

El control de convencionalidad, segtin el
organo que lo ejerce, puede clasificarse en
control concentrado o en sede internacional y
en control difuso o en sede nacional. Y segiin
las disposiciones sobre las cuales recae, es po-
sible clasificarlo en concreto y abstracto, sea
que las normas en cuestion se hayan aplicado
a un caso concreto o no.

El control de convencionalidad difuso de-
pende del tipo de control constitucional que
se ejerza en cada Estado, de manera que, si
el control de constitucionalidad es concentra-
do, menor serd la intensidad con que se pue-
da ejercer el control de convencionalidad por
parte de jueces y demas 6rganos del Estado y
viceversa.

En el caso ecuatoriano, el control de con-
vencionalidad difuso es de baja intensidad, en
razoén que, el control de constitucionalidad
es de naturaleza concentrado, privativo de la
Corte Constitucional. De este modo, el con-
trol de convencionalidad que pueden aplicar
jueces y demads organos del Estado, es la in-
terpretacion conforme de las normas locales.

Eal
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