Universidad Andina Simon Bolivar
Sede Ecuador

Area de Derecho

Maestria de Investigacién en Derecho

Obligaciones estatales en materia de derechos humanos

El control de convencionalidad desde el caso Guzman Albarracin

Ana Michelle Salvador Monteros

Tutor: Marco Tulio Navas Alvear

Quito, 2021

""Trabajo almacenado en el Repositorio Institucional UASB-DIGITAL con licencia Creative Commons 4.0 Internacional )

Reconocimiento de créditos de la obra -

No comercial @%atm'vgns
Sin obras derivadas

\_ Para usar esta obra, deben respetarse los términos de esta licencia

A



https://creativecommons.org/licences/by-nc-nd/4.0/




Clausula de cesion de derechos de publicacion de tesis

Yo, Ana Michelle Salvador Monteros, autora de la tesis intitulada “Obligaciones
estatales en materia de derechos humanos: El control de convencionalidad desde el caso
Guzman Albarracin”, mediante el presente documento dejo expresa constancia de que la
presente obra es de mi exclusiva autoria y produccién, que la he elaborado para cumplir
con uno de los requisitos previos para la obtencién del titulo de Magister en Derecho en
la Universidad Andina Simén Bolivar.

1. Al presentar esta tesis como uno de los requisitos previos para la obtencion del
grado de magister de la Universidad Andina Simén Bolivar, autorizo al centro de
informacién o a la biblioteca de la universidad para que haga de esta tesis un
documento disponible para su lectura segun las normas de la universidad.

2. Estoy de acuerdo en que se realice cualquier copia de esta tesis dentro de las
regulaciones de la universidad, siempre y cuando esta reproduccion no suponga una
ganancia econdémica potencial.

3. Sinprejuicio de ejercer ni derecho de autor, autorizo a la Universidad Andina Simon
Bolivar la publicacion de esta tesis, o de parte de ella por una sola vez dentro de los

treinta meses después de su aprobacion.






Resumen

El control de convencionalidad es un mecanismo de garantia del ejercicio de los
derechos de las personas. Ademas, es de obligatorio cumplimiento para el Estado
ecuatoriano. Estas premisas han sido el punto de partida para la generacién de diversos
nudos criticos en la aplicacion de este instituto a la luz de la realidad constitucional
ecuatoriana. Pero toda formalidad deviene en innecesaria cuando existen vulneraciones
sistematicas a los derechos de las personas, como la violencia en el ambito educativo que
vivio Paola Guzman Albarracin y que ha provocado que Ecuador sea responsable
internacional por el perjuicio causado a la adolescente y a su familia. Esta sentencia ha
involucrado tanto a autoridades jurisdiccionales como administrativas. En el disefio y
desarrollo de la presente investigacion se ha empleado el método dogmatico, a través de
la técnica de analisis documental de las fuentes normativas y doctrinarias disponibles. Se
ha empleado la técnica de anélisis de caso para las fuentes jurisprudenciales, nutrida de
la metodologia de desempaque de derechos y analisis del discurso, ademas de entrevistas
que han permitido recoger las impresiones de autoridades publicas sobre el instituto en
estudio y fichas que evidencian el anlisis de los documentos que servidoras y servidores
publicos emiten. Al finalizar el presente estudio se ha puesto en evidencia la importancia
de la aplicacion de instrumentos internacionales en materia de derechos humanos en las
actividades diarias del quehacer publico, se remarca la necesidad de generar un debate
serio sobre la Constitucion de caracter complejo, asimismo, permite repensar las
obligaciones de las y los servidores publicos y visibiliza una forma de violencia que,
aunque no es nueva, ha sido normalizada durante mucho tiempo afectando a muchas nifias

y adolescentes.
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Introduccidn

Una de las primeras lecciones que se aprende en las facultades de Derecho hace
referencia a la vinculatoriedad que genera el consentimiento plasmado en un documento:
“el contrato es ley para los contratantes”. Esta premisa tiene especial eco en las abogadas
y los abogados, ya que desde los inicios de la carrera se interioriza la importancia de las
obligaciones a las que se comprometen las personas a través de una firma. Esta seriedad
con la que cuentan los compromisos la transmiten también a las y los clientes con quienes
realizan un examen previo de factibilidad de cumplimiento de esas obligaciones y
advierten de los problemas cuando no se cumplen.

Pero los compromisos no son exclusivos de las personas. Asi, existe un amplio
historial de compromisos entre estados, que de igual forma parten de la vinculacion del
consentimiento plasmado en un proceso que no solamente involucra una firma, también
supone la introduccion de ese conjunto de prescripciones a los diferentes ordenamientos
juridicos. Sin embargo, entre la multiplicidad de tratados, que es el nombre genérico para
lo que en derecho privado se conoce como contrato, salta a la vista el conjunto de
instrumentos internacionales que tienen como tema central la proteccién de los derechos
de las personas.

Instrumentos como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, entre otros, parten del reconocimiento de la dignidad humana
como valor fundamental de los estados y resaltan la importancia de la proteccion de los
derechos de las personas. Estas consideraciones plasmadas en los preambulos de los
tratados permitirian pensar que el cumplimiento de las obligaciones de la materia seria
considerado como un aspecto crucial en la agenda de los Estados. Pero la retérica no suele
Ilevarse bien con la realidad.

En este sentido, en el &mbito interamericano, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos cre6 una doctrina para garantizar el efecto atil de los instrumentos
internacionales de derechos humanos, especialmente aquellos devenidos del Sistema
Interamericano de Proteccion. Esta doctrina, denominada control de convencionalidad, se
ha convertido en uno de los mecanismos que tienen las personas para hacer efectivos sus

derechos, se ha constituido como un limite a las acciones de los Estados y un recordatorio
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de que sus obligaciones no se reducen al cumplimiento del ordenamiento juridico
nacional.

A pesar de la importancia explicita del control de convencionalidad, este instituto
no ha sido menos que cuestionado por quienes han puesto en tela de duda la
vinculatoriedad de sus lineamientos. Sin embargo, la necesidad de su implementacion se
hace evidente en casos como el de Paola Guzmaén, una adolescente que fue victima de
violencia sexual en el colegio publico en el que estudiaba. Estas vulneraciones
sistematicas a sus derechos se produjeron aun cuando las autoridades de la institucién las
conocian y se agravaron cuando el sistema de justicia no la protegid, sino que juzgo sus
acciones justificando las de su agresor. Estos acontecimientos ocurrieron en Ecuador, que
ratifico la Convencion Americana de Derechos Humanos y reconocid la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana, tribunal que finalmente declaré la
responsabilidad internacional de Estado.

Actualmente el Estado ecuatoriano cuenta con una Constitucion de corte
garantista, que reconoce el valor juridico de los instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos, pero que representa un verdadero reto para las autoridades publicas
por la falta de claridad sobre la forma en la que debe implementarse en el quehacer publico
ecuatoriano. Esta investigacion parte de la pregunta central: ¢ Cuales son los parametros
de la sentencia del caso Guzman Albarracin que deben ser implementados como control
de convencionalidad? En este contexto, se plantean tres objetivos especificos
relacionados con el desarrollo de los tres capitulos de este estudio. Asi, el establecimiento
de las pautas doctrinarias del control de convencionalidad en el marco del desarrollo
jurisprudencial del SIDH se corresponde con el capitulo I, la determinacion de los
parametros de aplicacion del control de convencionalidad en Ecuador en el contexto de
la Constitucion vigente se desarrolla en el capitulo 11 y finalmente, con esta panordamica
situacional de nuestro pais, se examinaran los derechos vulnerados en el caso Guzman
Albarracin a la luz de las obligaciones estatales estableciendo de manera sucinta los
estandares de convencionalidad que deben ser aplicados por todas y todos los servidores

publicos.
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Capitulo primero

El control de convencionalidad

Los derechos humanos son una construccion gque ha tomado mucho tiempo,
espacio y circunstancias sociales. Se fundan en el principio de la dignidad que, sumada a
nuestra caracteristica intrinseca de humanidad se traduce en la idea kantiana de que todos
los seres humanos somos fines y no medios.! Desde el cilindro de Ciro, pasando por la
Declaracion de derechos del pueblo de Virginia, la Revolucion francesa, entre otros, esta
idea de difundié a través de las mentes de las personas que luchaban contra las injusticias
del poder, con un espiritu de solidaridad para alcanzar la libertad y propugnar por la
igualdad.?

A pesar de estos casi romanticos ideales, los derechos humanos no fueron iguales
para todos y -menos aln- para todas. Para Gregorio Peces-Barba los derechos tienen
cuatro lineas de evolucién: positivizacion, generalizacion, internacionalizacion y
especificacion. Sobre la primera, se puede decir que esta basada en el contrato social
como paso del estado de naturaleza a la fundacién de la sociedad, lo que supone una toma
de conciencia sobre la importancia de dotar de un estatuto juridico a la idea de derechos,
que hasta ese momento eran Unicamente naturales, para garantizar su eficacia y la
posibilidad de invocarlos cuando se buscara la proteccion de sus titulares.®

Acerca de la generalizacion, se establece la existencia de dos momentos: el
primero parte de la contradiccion entre la idea de que los derechos corresponden a todos,
frente a su ejercicio restringido a una parte de la sociedad. Sus principales fundamentos
son la no intervencion y el derecho de propiedad como ejes para la determinacion de
quienes ostentaban la titularidad de derechos. Con la influencia de la ideologia socialista
y -sobre todo- de la teoria democrética se trastoca esta formulacion, haciéndola mas

flexible a las necesidades de las personas, lo que dio origen a una participacion mas

! Mijail Malishev, “Kant: ética del imperativo categorico”, La Colmena, n. © 84 (2014): 19.

2 Unidos por los derechos humanos, “Una breve historia sobre los Derechos Humanos”, Unidos
por los Derechos Humanos, accedido 29 de junio de 2021,
https://www.unidosporlosderechoshumanos.es/what-are-human-rights/brief-history/the-united-
nations.html.

3 Gregorio Peces-Barba, Curso de derechos fundamentales: teoria general (Madrid: Boletin
Oficial del Estado / Universidad Carlos 111 de Madrid 1999), 156-7.
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progresivamente amplia con el derecho al sufragio universal* y el derecho de asociacion.
La influencia de estos derechos dio origen a la formulacion de nuevos derechos en la
esfera econdmica, social y cultural, con el fin de equiparar estas condiciones para todas
las personas (u hombres) para lograr el ejercicio igualitario de los derechos civiles y
politicos.®

La internacionalizacion supuso repensar la idea de la soberania estatal absoluta
hacia una soberania permeable, que permitiera la protecciéon de los derechos humanos
mas alld de los ordenamientos internos. Esto implica “sentar en el banquillo de los
acusados” a los propios estados, reconociendo la subjetividad internacional de la persona
humana.® Finalmente, la especificacion de derechos debe entenderse como una
visibilizacion de las necesidades propias de los diferentes grupos que conforman la
sociedad. De esta forma, se pone en evidencia la existencia de titulares diferenciados y
contenidos especificos.’

En este primer capitulo de la investigacion propuesta se parte del estudio de la
internacionalizacion de los derechos de las personas para pasar a centrar el andlisis en el
Sistema Interamericano de proteccién de derechos y en como los 6rganos que lo
conforman, en especifico la Corte Interamericana de derechos humanos, han creado toda
una doctrina que facilita la incorporacion de derechos positivizados en un instrumento
internacional, estdndares e interpretaciones al ordenamiento interno de cada Estado
suscriptor. Esta doctrina lleva el nombre de control de convencionalidad, y se estudiara

en los siguientes apartados.
1. Consideraciones preliminares

Como se adelanté en la introduccion al capitulo, la internacionalizacién de los
derechos parte de superar dos cuestiones importantes: la idea de soberania estatal
absoluta, aparejada con el principio de no intervencion, y la tesis clasica del derecho
internacional publico, que visibilizaba como sujetos solamente a los estados. Estos

planteamientos se producen en el marco de un conjunto de conflictos bélicos, tanto

4 En realidad, deberia ser sufragio universal, ya que el primer voto femenino fue en 1918 y solo
para las mujeres mayores de treinta afios, cuando la edad de sufragio para los hombres empezaba a los 21.
“Fechas clave en la historia para conseguir el voto femenino”, National Geographic, 25 de enero de 2019,
https://historia.nationalgeographic.com.es/a/fechas-clave-historia-para-conseguir-voto-femenino_12300.

5 Peces-Barba, Curso de derechos fundamentales: teoria general, 162-70.

¢ Juan Antonio Travieso, Historia de los derechos humanos y garantias: analisis en la comunidad
internacional y en la Argentina (Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1993), 235.

" Peces-Barba., Curso de derechos fundamentales: teoria general, 180-3.
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internos como entre paises, en los que se vulneraron los derechos de las personas. Las
victimas debian conformarse con la investigacion y sancién realizada por agentes que
muchas veces formaban parte del mismo ente que les hizo dafio. Los paises del mundo
tampoco podian pronunciarse o interceder en favor de quienes hubieran sufrido
violaciones de derechos, ya que estaban limitados por la no intervencion.®

Si bien la Segunda Guerra Mundial es el antecedente historico més destacado de
la creacion de los diferentes tratados en materia de derechos humanos, existe un conjunto
de acciones que llevaron a esta positivizacion. Asi, se tiene al Derecho Internacional
Humanitario, que nace a partir de 1864 como “un conjunto de normas que, por razones
humanitarias, trata de limitar los efectos de los conflictos armados. Protege a las personas
que no participan o que ya no participan en los combates y limita los medios y métodos
de hacer la guerra”.® También se encuentra como relevante el papel de la Sociedad de
Naciones, que fue creada tras la Primera Guerra Mundial, y cuyo pacto fundacional
buscaba evitar otros conflictos a gran escala a través de la cooperacion entre paises.® Los
articulos de este pacto, en especial el 23, contribuyeron a la formacion de la Organizacion
Internacional del Trabajo, que promueve los derechos laborales a través de normas,
politicas y programas en los que se encuentran involucrados tanto las y los trabajadores
como las y los empleadores y que -sin duda- realiza una importante labor en favor de los
derechos laborales de las personas.!!

Es claro que la motivacion principal de la generacién de estos acuerdos y
organismos fue de conformar un ente supranacional que vigilara de manera subsidiaria la
materializacion de los derechos de las personas en los diferentes érdenes internos.*? Estos
tratados establecieron el papel primordial de los estados como garantes de derechos, con

el deber de ejecutar las obligaciones de respetarlos, garantizarlos, protegerlos vy

8 Travieso, Historia de los derechos humanos y garantias, 235.

® Comité Internacional de la Cruz Roja, “;Qué es el derecho internacional humanitario?”, CICR,
2004, 1, https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/dih.es.pdf.

10 Bl Orden Mundial, “;Qué fue la Sociedad de Naciones?”, EOM, 23 de abril de 2021,
https://elordenmundial.com/que-fue-la-sociedad-de-naciones/.

1 Organizacion Internacional del Trabajo, “Acerca de la OIT”, OIT, accedido 29 de mayo de 2021,
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/lang--es/index.htm.

12 Néstor Sagiiés, “;Puede validamente la Corte Interamericana obligar a que una Corte Suprema
Nacional deje sin efecto una sentencia suya?”, en La Constitucion y sus garantias. A 100 afios de la
Constitucion de Querétaro de 1917. Memoria del X1 Encuentro Iberoamericanoy VIII Congreso Mexicano
de Derecho Procesal Constitucional (Ciudad de México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado
de Querétaro / Universidad Nacional Autdnoma de México / Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017),
833.
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promoverlos.'3 Estos propdsitos se hacen visibles a través del articulo 1 de la Carta de las
Naciones Unidas, instrumento creador de esta organizacion internacional.*#

Incluso, con un poco de antelacion a la creacion de los compromisos en el Sistema
Universal,’®> y con la finalidad de ajustar esta proteccién a la realidad de la region
latinoamericana, en el continente se crea la Organizacién de Estados Americanos (OEA),
que en su instrumento fundacional declara como principio que rige el accionar de los
estados de la region el respeto a los derechos humanos sin discriminacion.® En este
cuerpo normativo se crea la Comision Interamericana de Derechos Humanos, cuya
funcion principal es la de “promover la observancia y la defensa de los derechos
humanos”,!” pero no es hasta 1959 cuando es efectivamente conformada. A la par, se
adopta la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, y con ella una
resolucion que expresaba la necesidad de contar con un érgano judicial para la proteccién
de derechos, por lo que se solicita al Comité Juridico Interamericano la elaboracién de un
Proyecto de Estatuto para la creacién de la Corte Interamericana, que solo se haria
plausible hasta 1979, luego de la adopcion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, instrumento fundacional del Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos (SIDH).*

Las competencias de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
como de la Corte IDH se enmarcan en las obligaciones de respeto y garantia de derechos
plasmadas en la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), que obligan a
los estados a respetar los derechos de las personas y a adecuar el ordenamiento interno e
incluso a tomar medidas de otro caracter para hacer efectivos esos derechos.’® Para
Pamela Aguirre, estas obligaciones estatales se hacen plausibles a través de las reglas de

interpretacion de la CADH,?° que se encuentran recogidas en la Convencién de Viena

13 Pedro Nikken, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el derecho interno”,
Revista 1IDH (2013): 14, https://www.corteidh.or.cr/tablas/r32270.pdf.

14 Naciones Unidas, Carta de las Naciones Unidas, 26 de junio de 1945, art. 1,
https://www.un.org/es/about-us/un-charter/preamble.

15 1bid., art. 52.1.

16 ONU Asamblea General, Carta de la Organizacion de Estados Americanos, 30 de abril de 1948,
art. 11.1, https://www.o0as.org/dil/esp/afrodescendientes_manual_formacion_lideres_anexos.pdf.

7 1bid., art. 106.

18 Felipe Gonzalez, “Surgimiento y desarrollo del sistema interamericano de derechos humanos en
un contexto de regimenes autoritarios”, Revista IIDH, n.° 46 (2007): 128,
https://www.corteidh.or.cr/tablas/R22021.pdf.

19 OEA Asamblea General, Convencién Americana de Derechos Humanos, B-32, 22 de noviembre
de 1969, arts. 1-2.

2 Pamela Juliana Aguirre Castro, “El control de convencionalidad y sus desafios en Ecuador”,
Revista IIDH, n. ° 64 (2017): 279.
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sobre el Derecho de los Tratados, la propia CADH vy su desarrollo jurisprudencial. Las

mismas son:

Interpretacion de buena fe,
conforme al sentido corriente de

sus términos y teniendo en cuenta La CADH debe interpretarse de
su contexto, su objeto y fin. No se manera que se dé eficacia a sus
alegara la existencia de disposiciones (Efecto til).

disposiciones del derecho interno
para limitar su aplicacion.

Este instrumento sera interpretado
de tal forma que favorezca al
efectivo goce de los derechos de
los seres humanos (principio pro
persona)

La CADH debe interpretarse de
manera evolutiva

Figura 1. Reglas de interpretacién de la Convencién Americana de derechos humanos

Cuadro elaborado por la autora a partir del texto: “El control de convencionalidad y sus desafios en
Ecuador”, de Pamela Aguirre y la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

En este sentido, estas reglas de interpretacion, en especial la que establece el efecto
atil del tratado son el antecedente juridico-formal de lo que conocemos como control de
convencionalidad. Esta institucion tiene origen jurisprudencial, es decir, que su creacion
y desarrollo se ha hecho a partir de los votos razonados, sentencias y opiniones

consultivas que ha emitido la Corte IDH.

2. Pronunciamientos emblematicos sobre control de convencionalidad en el marco

de la funcién contenciosa de la Corte IDH

A continuacion se presenta una corta linea de tiempo que explica los
pronunciamientos mas importantes en materia de control de convencionalidad, los que
han sido escogidos del universo de casos de la Corte IDH debido a que, ademaés de los
estdndares que establecen, reflejan las graves vulneraciones de derechos que se
perpetuaron por parte de los regimenes autoritarios y que -sin duda- han marcado la

historia de la regién.
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2004 2006 2010 2012

; Caso Trabajadores - . ,
Volo concurrente o Caso Cabrera Garclay  Caso "Diario militarvs.

Cesados del Congreso Montiel Flores vs.

razonado del Juez Sergio ) X Guatenala
Carcia, Vs, Perl México
Caso Tibi vs. Ecuador
¢ o= ¢ ¢ ® ¢ ¢ ¢ ¢
2003 2006 2007 2011 2014
Volo concurrente Caso Almonacid Caso Boyce y otros vs. Caso Gelman vs. Uruguay Caso Liakat Ali Alibux vs.
razonado del Juez Arellano y otros vs. Barbados Suriname
Sergio Garcia, Chile
Caso Mack Chang vs.
Guaternala.

Figura 2. Pronunciamientos emblematicos en el marco de la funcion contenciosa de la Corte IDH que
desarrollan el control de convencionalidad.

Linea de tiempo elaborada por la autora a partir del Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte IDH No. 7,
referente al control de convencionalidad.

2.1. Votos concurrentes del juez Sergio Garcia

Los votos concurrentes del juez Sergio Garcia mencionan por primera vez los
conceptos de régimen convencional y control de convencionalidad. En el caso Mack
Chang, en el que se endilga responsabilidad internacional a Guatemala por la ejecucion
extrajudicial de la antrop6loga Myrna Mack, el Estado admiti6 su responsabilidad sobre
la ejecucion y los autores de la misma. La Comision interpretd de buena fe este
reconocimiento, considerando que también se aceptaba la existencia de obstruccion de la
justicia en la investigacion y sancion del delito e intimidaciones a los familiares de la
victima. El Estado desmintio esto altimo, buscando hacer una disociacion de las
responsabilidades de las entidades intervinientes en el caso, pretendiendo que la
atribucion de responsabilidad sea Unicamente a la agencia policial del Estado.?*

El juez Garcia introduce un analisis de este tema en su voto concurrente,
estableciendo que si bien en el ambito interno existe la division de funciones, que
determina competencias exclusivas de cada una de ellas, en el &mbito internacional la

responsabilidad determina al Estado como un todo, no siendo factible:

2l Corte IDH, “Sentencia de 23 de noviembre de 2003 (“Reconocimiento estatal de
responsabilidad)”’, Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, 25 de noviembre de 2003, VI
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_101_esp.pdf.
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(...) seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte solo a uno o algunos de
sus 6érganos, entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio -sin que esa
representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto- y sustraer a otros de este régimen
convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de
convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la Corte internacional.??

De esta forma, el juez establece que todas las actuaciones del Estado estan sujetas
a la evaluacion de la Corte, en aplicacién del control de convencionalidad que implica un
analisis de estos actos a luz de los compromisos contraidos de buena fe por los estados.

Por otra parte, el juez Garcia emitié un voto razonado en el que también se
menciona al instituto en estudio, en el caso Tibi vs. Ecuador, en el que se determind
responsabilidad internacional al Estado por la vulneracién de los derechos convencionales
de Daniel Tibi a la libertad personal, integridad personal, proteccién, garantias judiciales
y a la propiedad privada, determinados en el marco de una detencion ilegal.?3

En la evaluacion del sentido y trascendencia de las resoluciones de la Corte
menciona al control de convencionalidad como funcion de este organismo. El
administrador de justicia establece que, asi como los jueces constitucionales en el derecho
interno ejercen el control de constitucionalidad de los actos de la Administracion publica
que son materia de conflicto, los jueces de la Corte IDH hacen un ejercicio similar, pero
en aplicacion de la CADH vy otros instrumentos del SIDH, que se denomina control de
convencionalidad.?*

Como se puede observar, la mencién del control de convencionalidad en estos
votos se hace en funcion de la evaluacion que debe realizar la Corte sobre las actuaciones
estatales en el marco de los instrumentos que conforman el SIDH, entendiendo al Estado
como un todo. Estos pronunciamientos tienen valor en funcion de la doctrina que llegan
a plasmar, sin ser vinculante. A continuacion se analizardn las sentencias mas
emblematicas sobre el control de convencionalidad, que son directamente vinculantes
para los estados que son parte del caso e indirectamente vinculantes para los demas

estados que han ratificado la CADH y reconocido la competencia de la Corte.

2 Corte IDH, “Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia”, Caso Myrna Mack Chang vs.
Guatemala, 25 de noviembre de 2003, 8,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_101_esp.pdf.

2 Corte IDH, “Sentencia de 7 de septiembre de 2004 (Puntos resolutivos)”, Caso Tibi vs. Ecuador,
7 de septiembre de 2004, XVII, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114_esp.pdf.

% Corte IDH, “Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia”, Caso Tibi vs. Ecuador, 7 de
septiembre de 2004, 1, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114 esp.pdf.
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2.2. Caso Almonacid Arellano vs. Chile

Durante los afios 1973 a 1990 Chile estuvo gobernado por una dictadura militar
que concentraba todos los poderes del Estado. En este lapso de tiempo oper6 una cruenta
represion dirigida contra personas que eran consideradas como opositoras al gobierno y
que, principalmente, tenian nexos con la izquierda del pais. Esta represion se materializd
a través de agentes estatales, especificamente de carabineros. Luis Alfredo Almonacid
Arellano fue militante y candidato a regidor del partido comunista chileno, razén por la
cual fue ejecutado extrajudicialmente en septiembre de 1973.%

En este caso el Estado chileno fue juzgado por la aplicacién y continuidad de la
vigencia del Decreto Ley No. 2191 emitido por la dictadura militar, en el cual se
establecio la amnistia para las y los funcionarios pablicos que participaron en la represion
de lasy los opositores al régimen; a pesar de la ratificacion de la CADH.?® En este sentido,
la Corte desarrolla la obligacion de adecuacion normativa establecida en el articulo 2 de
este instrumento, determinando que los estados en virtud de este deber se obligan a
suprimir las normas y préacticas que entrafien una vulneracion de los derechos y garantias
convencionales y a la “expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a
la efectiva observancia de dichas garantias”.?’

A partir del planteamiento, este Tribunal regional de proteccion de derechos
determina que esta obligacion tiene la finalidad de facilitar la aplicacion de la Ley y la
vigencia de la seguridad juridica en el ambito jurisdiccional; es decir, que establece la
obligacion del Legislativo de depurar el ordenamiento juridico de aquellas normas cuyo
contenido no se encuentre acorde a las disposiciones convencionales. Sin embargo, y a
pesar de que las juezas y jueces se encuentran sujetos al imperio de la ley interna y que

estan obligadas y obligados a su aplicacion en tanto estas se encuentran vigentes, también

% Corte IDH, “Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Hechos probados)”, Caso Almonacid
Arellano VS. Chile, 26 de septiembre de 2006, Vil
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf.

% Ibid., “V. Excepciones preliminares. Esta cuestion fue planteada como una excepcion preliminar
por las y los representantes del Estado, indicando que la ejecucion del sefior Arellano fue en septiembre de
1973, la expedicién del Decreto Ley se realizé en 1978 y la CADH fue ratificada en agosto de 1990, por lo
que las acciones judiciales iniciadas por la familia de la victima no son independientes y por ende la Corte
no tiene competencia para resolver el caso debido a la fecha en la que se ratifico el instrumento. La Corte
ratific6 su competencia estableciendo que, en razén del tiempo, no puede pronunciarse sobre la ejecucién
del sefior Arellano, pero que de los hechos determinados por la Comision y representantes de la victima, se
pronunciaria sobre: la competencia a la jurisdiccion militar en lugar de la civil a la que fue sometido el caso
del sefior Almonacid, la aplicacion de la Ley de Amnistia ain después de ratificada la CADH vy las
omisiones de investigacion que provoco la aplicacion de la citada Ley”.

27 Ibid., “VIIL Incumplimiento de los deberes generales contenidos en los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion Americana”.



25

se encuentran sometidas y sometidos a los instrumentos en materia de derechos humanos
que hayan sido ratificados por el Estado.?

De esta forma, la Corte establece una obligacion convencional para las y los
jueces: velar por que los efectos de las normas convencionales no se vean mermados por
la aplicacion de normas contrarias al objeto y fin de la CADH, a través de la realizacion
de “una especie de control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas y las
internacionales.?® Para la materializacion de esta obligacion se debe tomar en cuenta el
texto el tratado y las interpretaciones auténticas que del mismo ha realizado la Corte IDH.
Como se puede apreciar, la Corte desconcentra la realizacion del control de
convencionalidad que, como se vio en el anterior acépite, se centraba en la evaluacion
que hacia el organismo de las actuaciones estatales cuando estas llegaban a su
conocimiento; para dar paso a la generacion de una obligacion dirigida a las y los
administradores de justicia. En este sentido, se puede decir que la doctrina del caso
Almonacid Arellano reconoce a las y los administradores de justicia como jueces

interamericanos.
2.3. Caso Trabajadores cesados del Congreso vs. Peru

En 1990 Alberto Fujimori asumio la Presidencia de Per, y en 1992 se emitid el
Decreto Ley No. 25418 a través del cual se disolvié temporalmente el Congreso. Las
funciones de esta entidad serian ejercidas por el Ejecutivo hasta la aprobacion de una
nueva estructura organica del poder legislativo. Estas acciones, sumadas a la
reorganizacion del poder judicial y la modernizacién de la Administracion publica fueron
motivadas en el discurso de “reconstruccion nacional” planteado por Fujimori. En ese
mismo afio se emite el Decreto Ley No. 25438, a través del cual se crea la Comision
Administradora del Patrimonio del Congreso, que tendria la facultad de “iniciar un
proceso de racionalizacion administrativa”,*C el que consistia en la evaluacion y seleccion
del personal a través de examenes para conformar el Cuadro de Asignacion de Personal
del Congreso a quienes no se acogieran al cese de la carrera administrativa por renuncia

voluntaria.

2 Ibid., “VIIL Incumplimiento de los deberes generales contenidos en los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion Americana. ¢) Vigencia del Decreto Ley No. 2191 a partir del 21 de agosto de 1990”.

2 |bid.

30 Corte IDH, “Sentencia de 24 de noviembre de 2006 (Hechos probados)”, Caso Trabajadores
cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd, 24 de noviembre de 2006, VII.
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Las trabajadoras y trabajadores que rindieron la evaluacién y no alcanzaron el
puntaje para la asignacion de la plaza vacante fueron notificados con la Resolucién No.
1302-B-92-CACL, a través de la cual se les indico que fueron cesadas y cesados en sus
funciones. A partir de ese momento, las y los trabajadores cesados interpusieron
diferentes recursos en la sede administrativa, contencioso administrativa y constitucional
para impugnar esta resolucion. Sin embargo, en la normativa de ese momento existian
disposiciones que impedian la impugnacion administrativa ante la Comision
Administradora, por ser un organismo de instancia Unica. Tampoco se permitia la
interposicion de la accion de amparo, por disposicion expresa del Decreto Ley No.
25418.3! Por otra parte, la presentacion de recursos en la sede contencioso administrativa
no fue la via idonea para materializar los derechos de las y los afectados debido a la falta
de seguridad juridica con la que se emitian sus pronunciamientos. 32

En 2005 el asunto fue sometido a la jurisdiccion de la Corte IDH, organismo que
analizé el caso en funcién de los articulos 8 y 25 de la CADH, en consonancia con los
articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento. Se fijo que el aspecto sustancial del juicio era
determinar “si los procesos internos permitieron que se garantizara un verdadero acceso
a la justicia, conforme a los estandares previstos en la Convencion Americana [...]”.%
Una vez analizados los recursos interpuestos en el derecho interno, la Corte determino
que existieron impedimentos normativos (que se observan en la normativa previamente
citada) y practicos (debido a la falta de independencia del poder judicial frente al
Gobierno), que impidieron el efectivo acceso a la justicia de las 257 victimas.

Frente a las deficiencias evidenciadas en el ambito judicial, este Tribunal
Internacional ratifico la obligacién que tienen las y los administradores de justicia de
garantizar el efecto (til de los tratados ratificados por los estados, a través de la aplicacion
del control de convencionalidad. Lo novedoso de este fallo en cuanto a este instituto es la
determinacion de que se debe realizar ex officio, en el marco de las competencias de las
y los juzgadores y de acuerdo con las regulaciones procesales correspondientes. La Corte
termina mencionando: “128. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por

las manifestaciones o0 actos de los accionantes en cada caso concreto, aungque tampoco

31 Ibid., VIII Articulos 8 y 25 de la Convencién (“Proteccion judicial y garantias judiciales”) en
relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma (“Obligacion de respetar los derechos y deber de adoptar
disposiciones de derecho interno”).

32 |bid.

33 Ibid.
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implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones”.3*

La primera parte de este enunciado determina con claridad que el control de
convencionalidad sobrepasa el principio dispositivo, poniendo de manifiesto que las y los
juzgadores conocen (o deberian conocer) el derecho convencional, en el marco de la
obligacion de respeto de los derechos de las personas establecido en la CADH, por lo que
su aplicacion debe ser de oficio. Sin embargo, y como parte de lo descrito en la segunda
parte de lo expuesto por la Corte, para la aplicacion de este control se deben tomar en
cuenta los presupuestos formales y materiales de admisibilidad que se establecen en el
derecho interno para garantizar la seguridad juridica, los derechos de las personas y la
correcta funcionalidad de la administracion de justicia.

Estos presupuestos constituyen un primer filtro de obligatoria observancia para
los organismos judiciales, frente a lo cual los recursos o acciones se admiten o inadmiten,
sin que necesariamente en el segundo supuesto se establezca la indisponibilidad, falta de
idoneidad y no reparacion de los mismos. Para la Corte este es el escenario en el que se
hace plausible la idea de que el control de convencionalidad no se ejerce siempre.

El Caso Trabajadores Cesados del Congreso, sin duda, supone un avance en la
formulacion y desarrollo del control de convencionalidad, en especial en su forma de
aplicacion ya que este precedente incorpora el estandar de ejercicio ex officio para las y
los administradores de justicia; siempre a la luz del cumplimiento de las obligaciones
establecidas en la CADH.

2.4. Caso Boyce y otros vs. Barbados

Barbados ratifico la CADH en 1982. El Estado formulé al instrumento una
reserva, pero de forma ambigua y poco clara, en relacion con el articulo 4 referente al
derecho a la vida. Puntualmente, el Estado se refiri6 a la imposicion de la pena de muerte
en el delito de traicidn, que puede ser considerado como politico y sobre esta misma
sancion aplicada a menores de edad o personas mayores de setenta afios.*® Esta reserva
fue empleada como mecanismo para que la Corte se inhibiera de conocer el caso, pero la

Corte fij6 como cuestion a analizar y resolver “[...] si el sistema de pena capital de

3 Ibid., 47.
3 Corte IDH, “Sentencia de 20 de noviembre de 2007 (Consideraciones previas)”, Caso Boyce y
otros VS. Barbados, 20 de noviembre de 2007, "

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_169_esp.pdf.
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Barbados concuerda con las obligaciones legales que el Estado ha asumido conforme a la
Convencion Americana, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal”.®® Por lo que
en aplicacion de la interpretacion literal a las reservas planteadas por el Estado, ratificd
su competencia para conocer el caso.

Lennox Ricardo Boyce, Jeffrey Joseph, Frederick Benjamin Atkins y Michael Mc
Donald Huggins, quienes figuran como victimas en este caso, fueron condenados en 2000
y 2001, respectivamente, a la pena de muerte por haber sido encontrados como culpables
del delito de homicidio. A pesar de que esta sancion se encontraba legalmente prevista,
para su imposicién no se tomaron en cuenta el modo en el que se cometid el delito, el
medio empleado, el grado de culpabilidad del acusado, asi como tampoco otras formas
alternativas a la imposicion de esta sancion. De esta forma, la Corte entiende que esta
configuracion normativa “impone de manera mecanica y genérica la aplicacion de la pena
de muerte para todo culpable de homicidio”,%’ es decir, la privacion arbitraria del derecho
a la vida configurandose el incumplimiento del articulo 1 en relacién con el articulo 4
numerales 1y 2 de la CADH.

Por otra parte, y en relacion con el deber de adecuacion normativa, se determina
que Barbados también incumplié esta obligacion, ya que las y los jueces se encontraban
prohibidos de determinar la inconstitucionalidad de esta “ley existente” expedida con
anterioridad a la Constitucion vigente.3 En este sentido, la Corte es enfatica al establecer
que el control normativo no debe realizarse Gnicamente a la luz de la Constitucién de los
estados, sino también a la CADH, esto es, que en el caso en cuestion “los Tribunales de
Barbados [...], deben también decidir si la ley de Barbados restringe o viola los derechos
reconocidos en la Convencion”.3°

De esta forma, el control de convencionalidad se plasma en este caso como una
forma de escrutinio judicial respecto de la convencionalidad de la normativa del derecho
interno. También establece como deber a los estados el impedir la redaccion de clausulas
de exclusion en sus diferentes constituciones, puesto que limitan la materializacion de la
obligacion que tienen las y los juzgadores de cotejar las disposiciones internas con los

derechos prescritos en la CADH. Implicitamente, este precedente también establece la

36 Ibid., VIII. Violacidn de los articulos 4.1y 4.2 de la Convencidn en relacion con el articulo 1 de
dicho instrumento.

37 Ibid.

3 |bid., 21. El articulo 26 de la Constitucion de Barbados establece una clausula de exclusion, que
impide que las “leyes existentes”, es decir, normas que hayan sido promulgadas antes de la entrada en vigor
de la Constitucidn, sean sometidas a una revision de este caracter.

% Ibid., 22.
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obligacion de que el derecho interno cuente con una accién judicial que permita
cuestionar la constitucionalidad y convencionalidad de las normas como mecanismo para

garantizar el efecto Gtil de las disposiciones de la Convencion.
2.5. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México

En 1999 el Batallon de infanteria No. 40 ingreso6 a la comunidad de Pizotla en el
Estado de Guerrero, para realizar un operativo de lucha contra el narcotréfico en el que
se planeaba encontrar a los cabecillas de una organizacion delictiva.*® En este contexto,
Teodoro Cabrera Garcia y Rodolfo Montiel Flores fueron detenidos y acusados de los
delitos de porte ilegal de armas y siembra de amapola y marihuana. Desde su detencion
pasaron casi cinco dias para que se les pusiera a disposicion de un juez o jueza. Las
victimas adujeron que durante ese tiempo fueron objeto de un conjunto de tratos crueles,
inhumanos y degradantes con el fin de obtener una confesion explicita de los delitos de
los que se les acusaba.

A pesar de que los sefiores Cabrera y Montiel denunciaron estos actos cuando se
encontraban frente a una autoridad jurisdiccional, estos hechos no fueron investigados a
profundidad, puesto que las autoridades militares (quienes declararon su competencia
para investigar los actos de tortura por cuanto los agresores pertenecian a la institucion
castrense), consideraron que existian hechos contradictorios, lo que permitia determinar
que no existian elementos para acreditar la tortura, por lo que el proceso se archivo.

Este caso tiene algunos elementos interesantes, el primero y mas relevante es que
generd un voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, quien hace una
suerte de resumen y aclaracion de algunos puntos de la doctrina del control de
convencionalidad realizado por la Corte, poniendo en relevancia los aspectos
representativos del caso analizado. El juez explica que el control de convencionalidad se
establece en la sentencia en dos momentos: la resolucion de la excepcion preliminar de
“cuarta instancia” y en las reparaciones.

Sobre el primer momento, referente a la excepcion preliminar, México aleg6 que

la Corte era incompetente para conocer el caso puesto que este organismo pretendia

40 Corte IDH, “Sentencia de 26 de noviembre de 2010 (Derecho a la libertad personal en relacion
con las obligaciones de respetar y garantizar los derechos)”, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México, 26 de noviembre de 2010, VI,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf.

4 Ibid., “IX. Garantias judiciales y proteccion judicial en relacion con las obligaciones de respetar
y garantizar los derechos, el deber de adoptar disposiciones de derecho interno y las obligaciones contenidas
en la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura”.



30

realizar un examen de fondo del asunto, a pesar que esa no es competencia de la Corte y
que el control de convencionalidad habia sido aplicado por las y los funcionarios en el
orden interno. La Corte ratifico lo prescrito en la CADH respecto de su caracter de
tribunal subsidiario, coadyuvante y complementario, que implica que su funcién consiste
en analizar las actuaciones del Estado, en el marco del cumplimiento o no de estandares
y disposiciones del SIDH. Estas caracteristicas implican que la Corte no es un tribunal de
alzada que dirime los conflictos entre las partes, o que en el caso puntual definiria la
culpabilidad de los sefiores Cabrera y Montiel, sino que evalla la adecuacion de las
actuaciones del Estado a las obligaciones prescritas en la CADH, y en este caso a la
Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura.*

Sobre el tema, el juez Mac-Gregor establece que la competencia contenciosa de
la Corte, en el marco de la valoracién de las actuaciones estatales, produce un didlogo
jurisprudencial entre la jurisdiccion internacional y la interna, ya que ambas estan sujetas
al cumplimiento de los estandares y normas del SIDH. Por lo que, al constituirse el control
de convencionalidad como una forma de materializar los deberes estatales, la Corte evalla
“el debido ejercicio” de este instituto en el desarrollo de las funciones jurisdiccionales en
cada Estado.*®

Frente al segundo momento, el analisis del control de convencionalidad se realiza
en las reparaciones por la vulneracion de los derechos convencionales de los sefiores
Cabrera y Montiel;* especificamente en la garantia de no repeticion ya que, a pedido de
la Comision, se solicito el cambio de la legislacion militar para que, sin ambigliedades,
establezca que la justicia militar debe abstenerse de investigar en su jurisdiccion casos

que involucren violaciones de derechos humanos, aunque se encuentren involucrados

42 Ibid., III. Excepcion preliminar de “cuarta instancia”.

43 Corte IDH “Voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot”, Caso Cabrera Garcia
y Montiel Flores vs. México, 26 de noviembre de 2010, II. Excepcion preliminar de “cuarta instancia” y
“control de convencionalidad”, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220 esp.pdf.

4 Corte IDH “Sentencia” del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores”, “XI Puntos resolutivos. La
Corte declard a México responsable por la vulneracion de los derechos de integridad personal establecido
en la CADH en el articulo 5.1 (Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral) y 5.2 (Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano), la
libertad personal prescrita en el articulo 7.3 (Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento
arbitrarios), 7.4. (Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencion y
notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella) y 7.5 (Toda persona detenida o retenida
debe ser llevada, sin demora, ante un juez); el derecho a las garantias judiciales del articulo 8.1 (Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial) y el derecho a la proteccion judicial prescrito en el articulo
25.1 (Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes), en consonancia con los articulos 1,6 y 8 de la Convencidn Interamericana
para Prevenir y sancionar la Tortura”.



31

funcionarios en servicio activo, ademas del establecimiento de un recurso que permita
impugnar esta radicacion de competencia. A esta solicitud, la Corte resolvio de manera
favorable, estableciendo y ratificando algunos parametros del control de
convencionalidad.

En primer lugar, la Corte sefiala que todos los 6rganos de un Estado se encuentran
sometidos a la CADH. Sin embargo, las obligaciones mas explicitas estan dirigidas a las
juezas y jueces, asi, la Corte ratifica que este control debe realizarse de oficio, en el marco
de las competencias de cada juez y de acuerdo a las regulaciones procesales
correspondientes. En relacion a la mencion del ambito competencial en la realizacion del
control de convencionalidad, el juez Ferrer Mac-Gregor aclara coémo debe ser entendido,
ya que de la lectura del caso que instituy6 este parametro® facilmente podia deducirse
gue se instaba a todas las y los jueces a inaplicar una norma que pudiera considerarse
como inconvencional.

En este sentido, el voto razonado indica que el grado de aplicacién del instituto
dependera de la forma de control de constitucionalidad que cada Estado tenga adoptado.
Asi, en paises con un control difuso, todas las juezas y jueces tendran el mismo grado de
aplicacion puesto que frente a la inconvencionalidad de una norma pueden inaplicarla
directamente. Auln asi, en paises con un control concreto, la obligacion de todas las y de
todos los juzgadores no se elimina, puesto que tienen la obligacion de realizar una
“interpretacion convencional”, es decir, una interpretacion conforme a las disposiciones
de la CADH vy la jurisprudencia convencional, sin perjuicio de que frente a la manifiesta
inconvencionalidad de la norma esta sea remitida para su revision al 6rgano que tenga la
potestad de expulsarla del ordenamiento. Este ejercicio hermenéutico requiere la
aplicacion del principio propersona incluso con interpretaciones mas favorables de otros
tratados en materia de derechos humanos, por lo que representa sin duda una actividad
creativa.*

Al establecer funciones para las y los juzgadores que coordinan y son
complementarias sobre la constitucionalidad y la convencionalidad de normas que se
visibilizan a través de su aplicacién en un caso concreto, el juez Ferrer Mac-Gregor

asimila también la caracteristica de difuso del control de constitucionalidad, bautizando

4 Corte IDH, “Sentencia de 24 de noviembre de 2006 (Hechos probados)”, Caso Trabajadores
cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Per(, 24 de noviembre de 2006.

46 Corte IDH, “Voto concurrente razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor en el caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. Ecuador”, III La doctrina del “control difuso de convencionalidad” y sus
precisiones en el presente caso.
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al instituto en estudio como control difuso de convencionalidad.*” Finalmente, en este
control con caracterizacion difusa se obliga a las y los juzgadores a hacerlo efectivo con
independencia de las reformas legales que deban adoptarse, ademas de establecer también
como garantes a los otros drganos judiciales vinculados a la administracion de justicia,
quienes deben aplicar lo prescrito en la CADH vy las interpretaciones que de su texto

realice la Corte IDH.
2.6. Caso Gelman vs. Uruguay

En 1973 Juan Maria Bodaberry, presidente electo de Uruguay, llevo a cabo un
golpe de Estado instaurando en ese pais una dictadura ‘civico militar’. En consonancia
con los gobiernos de facto de la region, se estableci6 en el territorio uruguayo la “doctrina
de seguridad nacional”, que procuraba la lucha y represion de los “elementos
subversivos” de cada pais. A partir de la creacion de la “Operacion Condor”, este objetivo
fue de coordinacion conjunta entre los gobiernos de América del Sur, lo que provocé una
persecucion sistematica de quienes se oponian a los diferentes regimenes.*

En este contexto, Maria Claudia Garcia, quien estaba en periodo de gestacion, y
su esposo Marcelo Gelman, fueron detenidos en Buenos Aires en 1976 por comandos
militares uruguayos y argentinos. Se les traslado a un centro clandestino de detencién
denominado Automotores Orletti, donde permanecieron algunas semanas. Dos meses
después, la pareja fue reubicada por separado. Se conoce que Marcelo sufrié maltiples
actos de tortura y que fue ejecutado en el mismo afio de su detencion. Por otra parte, Maria
Claudia fue transportada ilegalmente al Servicio de Informacion de Defensa en Uruguay.
A finales de 1976 dio a luz a Maria Macarena, quien le fue sustraida por los comandos
militares. Del destino de Maria Claudia Garcia se conocen dos hipdtesis,*® sin que
ninguna haya podido ser comprobada hasta el momento.

Maria Macarena fue ubicada en la familia del policia uruguayo Angel Taurifio,
quien la adoptd y registro legalmente. Ella desconocia su verdadero origen, hasta que en

el afio 2000 su abuelo paterno, Juan Gelman, logr6 encontrarla después de un sinniimero

47 Ibid., I1I. La doctrina del “control difuso de convencionalidad” y sus precisiones en el presente
caso.

8 Corte IDH, “Sentencia de 24 de febrero de 2011”, Caso Gelman vs. Uruguay, 24 de febrero de
2011, V1.1 B. La dictadura militar y la Operacion Condor como contexto de los hechos ocurridos a Maria
Claudia Garcia, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_espl.pdf.

%9 Ibid., 29. La primera hipétesis establece que Maria Macarena fue trasladada a una base militar
en donde la ejecutaron. La segunda hipotesis plantea que luego de ser separada de su hija, fue trasladada a
Argentina en donde las fuerzas de seguridad le dieron muerte.
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de averiguaciones que realizé por su cuenta. A partir de ese momento Maria Macarena
realizo el cambio de filiacion e impulso el proceso penal iniciado por el sefior Gelman,
gue buscaba investigar las circunstancias de las muertes de Maria Claudia Garcia y
Marcelo Gelman, sus padres biolégicos.>°

A pesar de la obligacién de Uruguay de investigar y sancionar la desaparicion
forzada, y de los multiples esfuerzos del sefior Gelman y Maria Macarena en el proceso
judicial, la indagacién sobre las muertes de Maria Claudia Garcia y Marcelo Gelman
estuvo limitada negativamente por la Ley de Caducidad. Esta norma fue adoptada en 1986
por el Parlamento uruguayo, cuando se recobré el orden constitucional, y prescribia la
“caducidad del ejercicio de la pretension punitiva del Estado respecto de los delitos
cometidos hasta el 1 marzo de 1985 por funcionarios militares y policias”®l. En este
contexto, la Corte determind que el objeto de esta ley es la amnistia de acciones que
provocaron graves violaciones a los derechos humanos, generando indefension en las
victimas y perpetuacion de la impunidad.>

Es preciso mencionar que la Ley de Caducidad fue aprobada por las y los
uruguayos durante la vigencia del régimen democratico. Aln asi, la Corte determind que
la proteccion a los derechos humanos es un limite infranqueable a la regla de la mayoria
y que la legitimidad democrética, en este caso adquirida por una ley, esta supeditada a las
normas y obligaciones internacionales recogidas en tratados como la CADH. En este
sentido, la Corte desarrolla el instituto en estudio estableciendo que en “[...] las instancias
democraticas, [...] también debe primar un “control de convencionalidad” que es funcioén
y tarea de cualquier autoridad ptblica y no solo del Poder Judicial”.>

De esta forma, la Corte ratifica la doctrina del control de convencionalidad
establecida en jurisprudencia precedente, determinado que debe ser realizado de oficio,
en el marco de las competencias y regulaciones procesales correspondientes, teniendo en
cuenta el tratado y también las interpretaciones realizadas por la Corte IDH y -sobre todo-
establece sin lugar a dudas que este control no es exclusivo de las y los funcionarios de

la rama judicial, sino que debe ser realizado por cualquier autoridad del Estado.

50 1bid., V1.2 B. Hechos relativos a la situacion de Maria Macarena Gelman Garcia.
51 |bid., 43.

52 |bid., V1.3 F. Las amnistias y jurisprudencia de esta Corte.

53 1bid., 69-70.
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2.7. Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario militar) vs. Guatemala

Durante los afios 1962 a 1996 Guatemala estuvo sumida en un conflicto armado
interno, en el cual se denomind, en principio, como ‘“enemigos” a las organizaciones
guerrilleras de la época. En aplicacion de la doctrina de seguridad nacional, se persiguio
a determinados ciudadanos a través de las agencias estatales de seguridad, es decir, la
Policiay el Ejército, teniendo este ultimo un papel protagénico en la represion. El eje que
permitia la determinacion de las y los “enemigos” fue sin duda la division de inteligencia
militar, que “era responsable de recolectar y examinar informacion de aquellas personas
consideradas como enemigos internos, en base a la cual se planificaban operaciones
contrainsurgentes”.%*

Las investigaciones del grupo de inteligencia militar permitieron la ampliacion del
espectro de las y los “enemigos”, a quienes se identificaba con la ideologia comunista,
que pertenecian a una organizacion de cualquier clase o que estaban opuestos al régimen.
De esta forma, se persiguid, desaparecid, ejecutd extrajudicialmente y vulnerd derechos
a mas de doscientas mil personas durante este régimen, entre las cuales se encuentran las
veintinueve victimas que lograron presentar su caso ante el Tribunal interamericano.

Durante varios afios algunas familias de las y los desaparecidos buscaron
esclarecer la verdad de lo ocurrido a traves del ordenamiento interno, siendo los recursos
y acciones planteados ineficaces para explicar lo sucedido. Esto se debi6 -principalmente-
a la negativa del Ejército para brindar informacion sobre las victimas.

En 1999 se filtré un documento conocido como “Diario militar”, que contenia un
listado de 183 personas con sus datos personales, afiliacién a organizaciones, una foto e
incluso las acciones perpetradas contra esas personas, codificadas a través de nimeros o
frases cortas. Por otra parte, en 2005 se encontrd por accidente el archivo histérico de la
Policia Nacional, en el cual se encontraba informacién sobre los planes de
contrainsurgencia, ordenes de los altos mandos, transcripciones de interrogatorios, entre
otra informacion sobre la represion de la época. Es preciso acotar, que el Estado reconocid
la autenticidad de los documentos.>®

En la resolucion del caso, la Corte realiza una individualizacion de cada una de

las victimas, pero llega a establecer una conexion importante en todos los casos: ninguna

5 Corte IDH, “Sentencia de 20 de noviembre de 2012 (Hechos)”, Caso Gudiel Alvarez y otros
(“Diario militar”’) Vs. Guatemala, 20 de noviembre de 2012, VII,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_253_espl.pdf.

%5 Ibid., 24-26.
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de las desapariciones forzadas tuvo una investigacion de oficio, a pesar de que tanto la
desaparicion forzada como su investigacion son normas de caracter lus Cogens. En este
sentido, la Corte recalca que las obligaciones para los estados no se encuentran
unicamente en la CADH sino también en “[...] otros instrumentos interamericanos que
establecen la obligacion a cargo de los Estados Partes de investigar conductas prohibidas
por tales tratados”.%® Es decir, el tribunal establece que las disposiciones de otros tratados
especifican y complementan las obligaciones de respeto y garantia contenidos en la
CADH e incluso amplia esta complementariedad al Corpus luris Internacional.

En el caso en cuestion, esta vinculacion de obligaciones se visibiliza en la
endilgacion de responsabilidad al Estado por incumplir los preceptos de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion forzaday la Convencion Belém do Pard, instrumentos
ratificados por Guatemala. De esta forma, la complementacion de obligaciones
Unicamente esta supeditada a la ratificacion por parte del Estado de los instrumentos que
la establecen.

Si bien en el caso analizado no existe una mencion directa de la doctrina del
control de convencionalidad, se sabe que este se encuentra directamente vinculado con el
cumplimiento de obligaciones estatales. De esta forma, se entiende que los estados,
ademas de estar sujetos a las obligaciones de la CADH y de ser responsables por su
inobservancia, también pueden ser juzgados por incumplir obligaciones devenidas de
otros instrumentos interamericanos ratificados. Por otra parte, y en relacion con otros
instrumentos del Corpus luris Internacional, si bien en el SIDH no existiria una
responsabilidad directa por el incumplimiento de las obligaciones emanadas de dichos
instrumentos, el Tribunal interamericano emplea el contenido de dichos instrumentos
para la argumentacion y motivacion de sus sentencias. Estas ideas seran retomadas en el
estudio del caso Guzman Albarracin (que se haré en el capitulo 111 de esta investigacion),
puesto que para determinar responsabilidad internacional al Estado ecuatoriano se
tomaron en cuenta las obligaciones de la Convencion Belém Do Para del SIDH en
relacion con la perspectiva de género, y para la argumentacion sobre interseccionalidad
se tomo en cuenta la Convencién de los Derechos del Nifio del Sistema Universal de

proteccion.

% |bid., 81.
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2.8. Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname

El sefior Liakat Ali Alibux se desempefié como Ministro de Finanzas de Suriname
entre diciembre de 1999y agosto de 2000. En el marco de las funciones que desempefiaba,
autorizo la compra de un inmueble por un valor equivalente a USD 900 000 (novecientos
mil ddlares), motivada en la urgente ampliacion del espacio para oficinas del Ministerio
de Desarrollo Regional. Esta compra fue investigada a través de una norma procesal que
materializaba un mandato constitucional, pero que fue adoptada con posterioridad a la
comision de los delitos de fraude (que implica el tener un beneficio en razon del
desembolso del valor del inmueble adquirido) y falsificacion de documentos (de la
propuesta de compra del bien y el acta de aprobacion del monto) de los que se le acusaba
al sefior Alibux.>’

En este sentido, se alegd principalmente la violacion de las siguientes normas
establecidas en la CADH: el principio de legalidad y retroactividad que constan en el
articulo 9, el derecho a las garantias judiciales prescrito en el articulo 8 y el derecho a la
proteccion judicial determinado en el articulo 25. Sobre el principio de legalidad y
retroactividad, la Corte establecid que las normas procesales, por ser dinamicas, no se
encuentras sujetas al principio de retroactividad, a menos que sustancialmente regulen la
adopcidén de una nueva conducta como punible o0 que impongan una pena mas grave a la
existente al momento de la comision del delito.5®

Por otra parte, en referencia al principio de legalidad, se determin6 que las normas
que regulan unicamente aspectos procesales toman en cuenta el momento en el que tiene
lugar el acto procesal y no el de la comision del ilicito penal, a diferencia de las normas
que establecen los delitos y penas. Por lo que, “la aplicacién de una norma que regula el
procedimiento con posterioridad a la comision de un supuesto hecho delictivo no
contraviene per se, el principio de legalidad”.>® En este sentido, y siendo que la ley
examinada en el caso no regulaba aspectos sustanciales, la Corte estim6 que no existio
vulneracion al articulo 9 de la CADH.

En relacion con el cargo sobre el derecho a las garantias judiciales, se explica que
el caso fue juzgado por el més alto organismo jurisdiccional de Suriname en razon del

fuero del acusado, pero que la normativa no previo un recurso efectivo que garantice el

57 Corte IDH, “Sentencia de 30 de enero de 2014, Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, 30 de
enero de 2014, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_276_esp.pdf.

%8 Ibid., “VII-1 Principio de legalidad y de retroactividad”.

%9 1bid., 24.
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principio de doble conforme, por lo que la Corte determind que existio vulneracion del
articulo 8 de la CADH.®0 Finalmente, la Corte examind la posible vulneracién del derecho
a la proteccion judicial en el marco de la inexistencia de un organismo de competencia
Constitucional, sea un Tribunal o una Corte, para revisar los casos y en especifico el del
sefior Alibux, a la luz de lo prescrito en la norma suprema de Suriname. En este contexto,
la Corte reconocio la importancia de este tipo de 6rganos que garantizan el cumplimiento
de los mandatos constitucionales y la efectiva vigencia de los derechos fundamentales.
Sin embargo, este tribunal recalcd que no impone a ningtn Estado un modelo especifico
para la realizacion del control de constitucionalidad y, sobre todo, del control de
convencionalidad. Ademas, reafirm6 la doctrina generada por los anteriores fallos,
estableciendo a este instituto como una obligacion de cada Estado, que compete a todo el
quehacer puablico.®*

Se ha podido evidenciar, a partir de los cinco casos y dos votos concurrentes
estudiados, la evolucion del instituto. De la especie de control de convencionalidad que
implicaba el analisis que realiza la Corte IDH sobre la adecuacion de las actuaciones del
Estado a lo prescrito en CADH, a involucrar las y los juzgadores de cada pais, luego a las
y los distintos funcionarios de la administracién de justicia; para finalmente determinar
que el control de convencionalidad es una obligacién de todos los 6rganos de los
diferentes paises que se encuentran en el SIDH. A pesar de que el desarrollo de la doctrina
del control de convencionalidad es coherente y permite establecer el efecto Gtil de la
CADH vy sus interpretaciones, se centra profundamente en la actividad jurisdiccional
teniendo como tangencial la evaluacion de las actividades legislativas y un inexistente
examen de las actividades realizadas por los poderes ejecutivos, a pesar de que sus
decisiones también tienen trascendencia en la eficacia de los derechos de las personas.®?

En este punto de analisis es preciso recordar que la Corte IDH tiene ademés una
funcion consultiva, a través de la cual realiza interpretaciones de normas de los estados
solicitantes, a la luz de las disposiciones del SIDH y del sentido y alcance de las normas

convencionales.53 A través de estos instrumentos también se ha desarrollado la doctrina

% Ibid., “VII-2 Garantias judiciales”.

®1 Ibid., “VII-3 Proteccion judicial”.

62 En esta investigacion la eficacia debe ser entendida como la capacidad que tiene una norma para
producir efectos juridicos de dos formas: realizar los objetivos sociales o politicos para los cuales fue
formulada y que sea cumplida y aplicada por las autoridades y las personas. Luis Prieto Sanchiz, Apuntes
de teoria del derecho (Madrid: Trotta, 2005), 83-90.

63 Corte IDH, Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2000, art. 59,
https://www.0as.org/xxxivga/spanish/reference_docs/Reglamento_CortelDH.pdf.
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del control de convencionalidad, por lo que se los analizara a partir del grafico que se
presenta a continuacion:

2016

OC-22/16

Sobre la titularidad de los
derechos de las personas
juridicas en el SIDH

2014 2017
HC-21414 OQC-2417
Sobre los derechos de Sobre la identidad de
nifios, nifias v gEnero, igualdad v no
adolescentes en el discriminacion de
contexto de la parejas del mismo
migracion. BERG.

Figura 3. Opiniones consultivas de la Corte IDH que desarrollan el control de convencionalidad.

Linea de tiempo elaborada por la autora a partir del Padlet de autoria de Camilo Pinos Jaén vy el
Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte IDH No. 7, referente al control de convencionalidad.
3. Pronunciamientos emblematicos sobre control de convencionalidad en el marco

de la funcidén consultiva de la Corte IDH

3.1. Opinidn Consultiva OC-21/14: Derechos de nifios, nifias y adolescentes

en contexto de migracion

La opinidn consultiva es solicitada en 2014 por Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay con el objetivo de determinar las obligaciones de los 6rganos estatales en razén
de los derechos especificos de nifios, nifias y adolescentes que se encuentran en contexto
de migracion. En este sentido, la Corte determina que esta consulta es de importancia
trascendental para establecer los derechos y garantias de este grupo de personas que son
migrantes con necesidad de proteccion internacional, o hijas e hijos de migrantes; lo que
permite determinar los principios y obligaciones a los que los estados se encuentran
sujetos.5

La Corte recalca, en cuanto al control de convencionalidad, la vinculacion
obligatoria que tienen todos los érganos de un Estado a los deberes establecidos en un
instrumento internacional que ha sido ratificado por este. Se establece la obligacion de

que los estados realicen “el correspondiente control de convencionalidad, también sobre

54 Corte IDH, Opinidn consultiva OC-21/ 14: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto
de la migracion ylo necesidad de proteccion internacional, 2014, 12,
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/resumen_seriea_21 esp.pdf.
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la base de lo que sefiale [la Corte IDH] en ejercicio de su competencia no contenciosa o
consultiva”.®> Es decir, el tribunal interamericano determina como de obligatoria
observancia los derechos, estandares y enfoques desarrollados e interpretados por el
organismo en su funcion consultiva, que a su vez permite el eficaz respeto y garantia de
derechos, previene responsabilidades internacionales y sirve como guia para resolver
cuestiones sobre el tema solicitado.®

Es destacable que la Corte establezca obligaciones y estandares en el marco de los
derechos de nifias, nifios y adolescentes para los estados en el ambito no jurisdiccional.
Asi, se determinan las obligaciones de identificar las necesidades de proteccion
internacional, adoptar medidas de proteccion, el respeto irrestricto de los derechos de este
grupo con independencia de su circunstancia migratoria, entre otras.®” Sobre los
estandares, la Corte instituye que en el marco de las garantias del debido proceso
establecidas en la CADH, estas deben ser extendidas también a los procedimientos
administrativos en los que se ejercen funciones de caracter materialmente jurisdiccional.
Ademas, se debe establecer un procedimiento de facil comprension para los nifios nifias
y adolescentes cuando requieran solicitar asilo, asi como brindarles el patrocinio legal

correspondiente. 58

3.2. Opinién Consultiva OC-22/16: Titularidad de derechos de las personas

juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

A solicitud de la Republica de Panama, la Corte interpreta el alcance los articulos
8,11.2,13,16,21,24,25,29,30,44,46 y 62.3 de la CADH vy el articulo 8 del Protocolo de
San Salvador, en relacién con la titularidad de derechos de las personas juridicas. En esta
opinion consultiva la Corte determina que la Convencion Americana solo reconoce
derechos a favor de las personas fisicas, por lo que las personas juridicas no son titulares
de derechos. Sin embargo, se acepta como titulares de derechos a las comunidades
indigenas y tribales y a los sindicatos, federaciones y confederaciones; lo que les permite

presentarse ante del SIDH para denunciar vulneraciones a sus derechos.

% 1hid., 13.

% |bid., 27-51.

87 1hid.

% |bid., 44-52.

8 Corte IDH, Opinidn consultiva OC-22/16: “Titularidad de derechos de las personas juridicas en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacién con
los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 y 62.3 de la Convencién Americana sobre
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Por otra parte, la Corte establece que en el marco de su funcion consultiva cumple
“en alguna medida, la funcion propia de un control de convencionalidad preventivo”.®
Es decir, que a través de las interpretaciones que realiza de las normas del SIDH previene

que en los ordenamientos internos de los estados se vulneren derechos.

3.3. Opinién Consultiva OC-24/17: Identidad de género, e igualdad y no

discriminacion a parejas del mismo sexo

Esta opinion consultiva es solicitada por Costa Rica, con la finalidad de que la
Corte IDH conteste un conjunto de preguntas relacionadas con el ejercicio de los derechos
de las personas con orientacion sexual diversa, y se divide en dos aspectos: el
procedimiento para tramitar las solicitudes de cambio de nombre en razén de la identidad
de género y los derechos patrimoniales de las parejas conformadas por personas del
mIismo Sexo.

En las consideraciones iniciales que realiza el tribunal interamericano sobre los
requisitos de admisibilidad de la solicitud, expresa la vinculacion que tienen todos los
organos publicos de los estados que han ratificado los diferentes tratados, denotando que
la inobservancia de sus disposiciones genera responsabilidad internacional y resalta, en
este marco de ideas, la necesidad de la realizacion del control de convencionalidad sobre
la base de lo interpretado por el organismo en el marco de su funcién no contenciosa, ya
que esta también tiene como proposito la proteccion de los derechos de las personas. Se
destaca que las opiniones consultivas son guias para resolver cuestiones relacionadas con
el respeto y garantia de los derechos humanos, que en este caso se especifica a los
derechos de las personas LGBTI."*

Para finalizar esta primera parte, la Corte IDH recalca que la contribucion de las
interpretaciones realizadas dentro de su funcién consultiva es preventiva. Este concepto

es desarrollado en el voto concurrente del juez Eduardo Vio Grossi, quien explica:

[...] esto es, le indica a los Estados (sic) que han reconocido su competencia contenciosa,
que, de no ajustar su conducta a la interpretacién que ella hace de la Convencion, se
arriesgan a que, sometido un caso a su conocimiento y resolucion que diga relacion con
dicho proceder, declare la responsabilidad internacional del respectivo Estado. Y a los
demaés Estados, (sic) les proporciona una orientacion para el pleno y cabal respeto de los

derechos humanos, asi como del articulo 8.1.a y b del Protocolo de San Salvador”), 2016, 46,
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_22_esp.pdf.

0 Ibid., 11.

> Corte IDH, Opinién consultiva OC-24/17: “Identidad de género, € igualdad y no discriminacion
a parejas del mismo sexo”, 2017, 14-15, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 esp.pdf.
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derechos humanos gque se comprometieron a respetar, sea por ser partes de la Convencién
sea porque lo son de otros instrumentos juridicos internacionales.”

A pesar de la importancia para el control de convencionalidad del caracter
preventivo de las opiniones consultivas, el juez Vio Grossi recalca que estos
pronunciamientos no son vinculantes, ya que no existen partes y no todos los estados
comparecieron en la solicitud de consulta, por ende, se recaeria en una injusticia si se
tornan obligatorios, por la inaplicacion del derecho a la defensa de los estados.” Sin
embargo, es preciso modular esta afirmacion. Cuando un Estado solicita la interpretacion
de una norma del SIDH o cualquier tratado en materia de derechos humanos, la Corte
IDH no esta obligada a responder a ella y si bien el reglamento del organismo plantea
requisitos formales de admisibilidad, este también ha incorporado requerimientos
materiales para la aceptaciéon de la consulta que se refieren principalmente al interés
juridico para la proteccion y promocion de los derechos humanos y sobre la previsibilidad
de la aplicacion de esta interpretacion en situaciones concretas,”* lo que implica que los
contenidos de las opiniones consultivas son lo suficientemente generales para ser
aplicados por los diferentes estados.

En segundo lugar, y una vez que se han pasado estos filtros, la Corte IDH realiza
un analisis de la cuestion planteada en el que no necesariamente se encuentra constrefiida
a las preguntas solicitadas, sino que en el marco de favorecer el cumplimiento de las
obligaciones estatales, extendiendo su contenido, estableciendo estidndares dtiles que
pueden ser empleados por todos los estados miembros del SIDH para la proteccion
efectiva de derechos haciendo uso de ellos en el marco de la funcion preventiva del
control de convencionalidad.”™

En este sentido, si bien las opiniones consultivas son vinculantes para el Estado
solicitante, sobre todo si se realiza un control de convencionalidad de la normativa interna
de este, los estandares e interpretaciones de las disposiciones de los instrumentos del
SIDH nutren la forma en la que se visibilizan los derechos en los diferentes Ordenes

internos y evitan responsabilidades internacionales. Una interpretacién que minimice la

2 Corte IDH, “Voto individual del juez Eduardo Vio Grossi”, Opinion Consultiva OC-24/17:
Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo., 24 de noviembre de 2017,
36, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf.

3 1bid., 35-7.

4 Corte IDH Opinidn consultiva OC-24/17: “Identidad de género, e igualdad y no discriminacién
a parejas del mismo sexo”, 2017, 12-13, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 esp.pdf.

> Ibid., 14.
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competencia consultiva de la Corte IDH provocaria el cuestionamiento de su autoridad
cientifica, lainobservancia de sus disposiciones y la consecutiva vulneracion de derechos.

A continuacion se revisaran, desde la dptica de la academia, las principales
formulaciones doctrinarias sobre el control de convencionalidad, que sin duda parten del

examen de los casos y opiniones consultivas ya analizadas.
4. Definicion del control de convencionalidad

Para Albanese los dos ejes sobre los cuales circulan los esbozos del control de
convencionalidad son la constitucionalizacion del derecho internacional y la
internacionalizacion del derecho constitucional.”® La primera se refiere a la construccion
de un orden juridico constitucional de respeto a los derechos,”” es decir, que la
formulacion de las normas internas de los estados debe estar nutrida por los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos que han sido ratificados. Esta premisa
debe ser leida en clave de dar cumplimiento a los compromisos adquiridos de buena fe y
al principio de no regresividad que rige la materia. Sin duda, el plasmar los derechos
humanos internacionalmente reconocidos en el ordenamiento interno de los paises, como
explica Saglés, tiene la finalidad de dar “a dichos derechos un fundamento ‘reforzado’
de aplicacion, de tipo normativo, axioldgico y hasta factico™.”

En este sentido, existen principalmente cuatro mecanismos de incorporacion, los

gue se presentan en el siguiente esquema:

76 Susana Albanese, “La internacionalizacion del derecho constitucional y la constitucionalizacion
del derecho internacional”, en El control de convencionalidad, coord. Susana Albanese (Buenos Aires:
Ediar, 2008), 16.

7 1bid.

8 Néstor Sagiiés, “Mecanismos de incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos al derecho interno”, en Presente y futuro de los derechos humanos. Ensayos en honor a Fernando
Volio Jiménez, ed. Lorena Gonzalez (San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1998), 1.
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Supraconstitucionalizacion

* El instrumento esta incluso
por encima de la
Constitucion local.
* En caso de conflicto,
prevalece el contenido del
tratado.
* La Constitucion debe ser
interpretada de acuerdo a
los articulos del
instrumento.

Constitucionalizacion

* La Constitucion otorga

su jerarquia a uno o mas
instrumentos.

* Al estar por encima de

las leyes, éstas deben
interpretarse conforme al
contenido de los
instrumentos.

* En caso de conflicto
entre una ley y el
instrumento prevalecera
este Gltimo.

Subconstitucionalizacion
de primer grado

* El instrumento se
encuentra en un escalon
intermedio entre la
Constitucion y las leyes.
* Su asimilacion al
derecho interno esta
supeditada a los
mandatos
constitucionales.

* El instrumento puede ser
declarado como
inconstitucional.
*En cuanto a la
interpretacion, en
relacion con la
Constitucion, debe
hacerse de acuerdo al
contenido de ésta tltima
y en relacion con las
leyes, de acuerdo al
contenido del tratado.

Equiparacion legislativa

* El instrumento esta por
debajo de la
Constitucion. No se
encuentra por encima de
las leyes a menos que
exista una disposicion en
ese sentido.

« Este puede ser declarado
como inconstitucional si
contraviene una
disposicion de la norma
suprema, ademas que
debe ser interpretado
conforme a sus reglas.
* Dado que existe una
especie de conversion al
orden interno a través de
su adopcion como ley,
éste puede derogar leyes
posteriores, pero también
puede ser derogado por

* Si una ley es opuesta al una ley anterior.

tratado, ésta es
inconstitucional.

Figura 4. Mecanismos de adopcidn de instrumentos internacionales al derecho interno.

Gréfico elaborado por la autora en base al articulo “Mecanismos de incorporacion de los tratados
internacionales sobre derechos humanos al derecho interno” de Néstor Sagiiés.

Por otra parte, en relacion con la internacionalizacion del derecho constitucional
esta se hace plausible, en primer lugar, a través de lo que podria considerarse como una
extension de la jurisdiccion, que permite a un organismo internacional juzgar las
actuaciones de un Estado de manera subsidiaria, es decir “la responsabilidad estatal bajo
la Convencidn solo puede ser exigida a nivel internacional después de que el Estado haya
tenido la oportunidad de declarar la violacion y reparar el dafio ocasionado por sus propios
medios”.”® Este denominado principio de complementariedad parte del reconocimiento
del Estado como primer garante de derechos, por lo que la identificacion y reparacion de
las violaciones a los derechos de las personas deben darse primero dentro de la
jurisdiccion estatal, y solo cuando esta sea insuficiente o inocua acudir a organismos de
proteccion de derechos como los del SIDH. Es asi como, a mas de la denominacion del
principio, se entienden estas dos jurisdicciones como complementarias para la proteccion

de derechos.

® Corte IDH, “Supervision de cumplimiento de sentencia”, Caso Gelman vs. Uruguay, 20 de
marzo de 2013, 20, https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gelman_20_03_13.pdf.
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En segundo lugar, se considera que la doctrina del control de convencionalidad
se encuentra sustentada en lo que en derecho constitucional se conoce como control de
constitucionalidad, el que “se propone tutelar la supremacia de la Constitucién por sobre
el derecho subconstitucional (leyes, decretos, reglamentos, resoluciones, sentencias
incluso)”,2° es decir, el instituto en estudio es un reflejo a nivel internacional del control
de constitucionalidad. En este sentido, y anclado a los mecanismos de adopcion de los
tratados en el derecho interno, se puede visibilizar un verdadero didlogo entre
jurisdicciones, que tiene como finalidad la efectiva vigencia de los derechos de las
personas.

Incluso, bajo esta perspectiva, la diferenciacion entre el derecho interno y el
internacional resultaria ser innecesaria en materia de derechos humanos, puesto que la
proteccién y garantia de los derechos de las personas generan un orden publico
internacional que trasciende a la voluntad de los diferentes estados. Al encontrar un
fundamento comun que es brindar la maxima proteccion de derechos, estos érdenes se
funden para la creacion del Derecho de los derechos humanos en el que no existe un
protagonismo de jurisdicciones sino el optar por la disposicion que mas favorezca la
defensa de los derechos.®

En este mismo sentido, se encuentra el planteamiento del Ius Constitucionale
Commune en América Latina (ICCAL), que es una tendencia original de Latinoamérica
que “afirma la existencia de un fendmeno juridico compuesto por elementos provenientes
de varios ordenamientos juridicos que se encuentran interconectados por un impulso
comin denominado constitucionalismo transformador”.8? ElI ICCAL vincula la CADH
con los instrumentos del SIDH, las constitucionales nacionales y la jurisprudencia
nacional e internacional con el fin de que en la region “se tornen efectivas o se realicen
materialmente las promesas centrales de las constitucionales nacionales y que los
diferentes paises del subcontinente se integren dentro de una estructura de apoyo

mutuo”.83

80 Néstor Sagiiés, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad a propésito de la
‘constitucion convencionalizada’”, Anuario Parlamento y Constitucion, n. © 14 (2011): 144.

81 Carlos Urquilla, “El control de convencionalidad en el Salvador: Posibilidades y desafios”, en
El control de convencionalidad en México, Centroamérica y Panama, coords. Joaquin Mejia, José Becerra,
Rogelio Flores (Tegucigalpa: Casa San Ignacio / Guaymuras, 2016), 124-9.

8 Armin Vvon Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Mariela Morales Antoniazzi, Flavia
Piovesan y Ximena Soley, “Ius Constitucionale Commune en América Latina: un enfoque regional del
constitucionalismo transformador”, en lus Constitucionale Commune en América Latina (México: Max
Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, 2017), 19.

8 1bid., 20.
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La conviccidn sobre el potencial transformador de los derechos humanos que tiene
ICCAL se hace plausible a través de la aplicacion del principio de convencionalidad,
entendido este como “la aplicacion preferente en el ordenamiento interno de las normas
internacionales que consagran derechos humanos”.8* La idea de normas internacionales
debe ser entendida en sentido amplio, ya que se refiere no solo a la aplicacion de lo
prescrito en los instrumentos internacionales de derechos, sino también a las
interpretaciones autorizadas que de estos realicen los érganos competentes. La aplicacion
de este principio hace plausible el cumplimiento de las obligaciones estatales, que en el
marco del SIDH se encuentran plasmadas principalmente en los articulos 1y 2 de la
CADH. En este sentido, la Corte IDH ha desarrollado a través de su jurisprudencia un
mecanismo de incorporacion del principio de convencionalidad al derecho interno,
denominado control de convencionalidad.

Podemaos decir que, en un primer momento, y como se pudo apreciar en los casos
revisados en el primer acapite, el control de convencionalidad fue realizado de forma
privativa por la Corte IDH. De esta forma, podria definirse como mecanismo de origen
jurisprudencial ejercido por el tribunal interamericano con el fin de garantizar el efecto
atil de la CADH, los instrumentos que conforman el SIDH y sus correspondientes
interpretaciones, a través del examen de la compatibilidad de las actuaciones estatales
sometidas a su conocimiento en el marco de un caso contencioso o la solicitud de una
opinion consultiva.

Sin embargo, y con la constitucionalizacion del derecho internacional de los
derechos humanos, ademas de la evolucién de la doctrina sobre este instituto, el control
de convencionalidad se materializa también cuando “el juez nacional evalla la
coincidencia entre la norma interna (sea constitucional o infra constitucional) y los
Tratados sobre derechos humanos, con el objeto de identificar las contradicciones entre
uno y otro, que pudieran generar la responsabilidad internacional de Estado”.8® En similar
sentido se expresa la Corte en la supervision de cumplimiento de sentencia del caso

Gelman vs. Uruguay:

[el] control de convencionalidad es una obligacion propia de todo poder, 6rgano o
autoridad del Estado Parte en la Convencion, los cuales deben, en el marco de sus

84 Ruth Correa, “Guia para la aplicacion del principio de convencionalidad” (92 Periodo ordinario
de sesiones del Comité Juridico Interamericano)”, OEA/Ser.Q, 20 de febrero de 2018, 2.

8 Adelina Loianno, “El marco conceptual del control de convencionalidad en algunos fallos de la
Corte Suprema argentina ‘Arancibia Clavel’, ‘Simén Mazzeo’”, en El control de convencionalidad, coord.
Susana Albanese (Buenos Aires: Ediar, 2008), 115.
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respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, controlar que
los derechos humanos de las personas sometidas a su jurisdiccién sean respetados y
garantizados.®

Sagliés elabora una definiciéon teleoldgica del control de convencionalidad,
expresando que “[t]liene por meta afianzar la supremacia de las convenciones y tratados
de derechos humanos”.%” Por otra parte, y tomando en cuenta la caracteristica del efecto

atil de los tratados plasmada por este autor, Juana Maria Ibafiez sefiala que:

El “control de convencionalidad” constituye una de las medidas que los Estados (sic)
deben poner en préctica para garantizar el effet utile de la Convencion Americana y dar
cumplimiento a las obligaciones estatales de respeto, garantia y adecuacion. Asi, mientras
se mantenga una norma o practica violatoria de la Convencidn o se omita crear o aplicar
una conforme a la misma, el “control de convencionalidad” debe representar una
respuesta para evitar que un nuevo caso resulte sometido a conocimiento del sistema
interamericano o que un Estado reincida en la comision de un acto generador de
responsabilidad internacional, una vez emitida una sentencia de la Corte Interamericana
que lo involucre 8

Claudio Nash Rojas explica que el control de convencionalidad constituye una:

herramienta que permite a los Estados (sic) concretar la obligacion de garantia de los
derechos humanos en el ambito interno, a través de la verificacion de la conformidad de
las normas y précticas nacionales, con la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH) y su jurisprudencia.®

De esta forma, podemos entender que el control de convencionalidad es
mecanismo de eficacia de aplicacién del derecho desarrollado por via de la doctrina
expedida por la Corte IDH para garantizar el efecto Gtil y el cumplimiento de buena fe de
las normas que conforman el Sistema Interamericano de Proteccion. Este instituto debe
ser ejercido en sede nacional por todos los érganos publicos, contrastando la normativa
interna frente a las normas, interpretaciones autorizadas y estandares convencionales.
Debe realizarse en el marco de las competencias de las respectivas autoridades, con la
finalidad de garantizar derechos y evitar la responsabilidad internacional. En sede
internacional es ejercido por las juezas y jueces del tribunal interamericano, cuya

actuacion tiene una finalidad resarcitoria y de no repeticion, evaluando las conductas del

8 Corte IDH, “Supervision de sentencia del caso Gelman vs. Uruguay”, 22.

87 Sagiiés, “Control de constitucionalidad y de convencionalidad”, 147.

8 Juana Maria Ibafez Rivas, “Control de convencionalidad: precisiones para su aplicacion desde
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Anuario de Derechos Humanos, n. ©
8 (9 de julio de 2012): 112, d0i:10.5354/0718-2279.2012.20555.

8 Corte IDH, “Control de convencionalidad”, Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, vol. 7 (2019): 4,
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7.pdf.
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Estado a la luz de las obligaciones contraidas voluntariamente en el marco del SIDH, que,
debido a las caracteristicas del sistema, tiene carécter subsidiario.

Esta definicion se encuentra enmarcada en la idea de control de convencionalidad
entendido a partir de la vigencia, utilidad y obligatoriedad de los instrumentos que
conforman el SIDH, e incluso de las normas de interpretacién que deben hacerse
extensivas también a estos ultimos. Pero todos estos fundamentos han sido fuertemente
criticados por su falta de legitimidad democratica para “imponer” una forma de control
que en momentos determinados lograria derrotar las disposiciones de la Constitucion
nacional, que, en la mayoria de los paises, cuenta con una amplia aceptacion de las
ciudadanas y ciudadanos. Incluso, para algunas personas, resulta una clara “invasion de
la soberania nacional” cuando la Corte IDH examina normas internas y se llega a
determinar que son incompatibles, lo que ha provocado la realizacién de reformas
constitucionales y legales, todo a partir de un mecanismo de origen jurisprudencial que
no se encuentra “exegéticamente contemplad[o] en la Convencion Americana”.®

Cabe decir que lo realizado por la Corte IDH a partir del Caso Almonacid Arellano
se subsume en un conjunto de situaciones similares en las que tribunales de diferentes
paises han optado por realizar una interpretacion sistematica de sus fuentes normativas y
los contextos en las que han surgido.®* Se trata de optar por la abstraccion antes que por
la literalidad, lo que permite ampliar y actualizar el espectro de los derechos de las
personas que histéricamente han sido discriminadas; por ello, es necesario advertir, por
ejemplo, que la palabra indigena no se encuentra explicitamente en la CADH, pero que a
través de la interpretacion de los articulos 1 y 24 se han reconocido derechos tomando en
cuenta las particularidades de cada comunidad, como en el caso Comunidad Sarayaku vs.
Ecuador, en el que se reconoce el derecho a la propiedad comunitaria.

Mas que una invasion a la soberania nacional o el establecimiento de un
mecanismo para inobservar a los ordenamientos juridicos internos, se busca “tejer una
soberania interamericana en la que los derechos hagan parte de un todo que sea mas que
la suma de sus partes”.%? De esta forma, este instituto no debe ser entendido como un

simple mecanismo normativo de ordenacion de fuentes, o como producto de la voluntad

% Juan Camilo Herrera, “;Margen de apreciacion nacional? El problema esta en el disefio
institucional!”, en Impacto y desafios a medio siglo de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
dir. Alejandro Saiz-Arnaiz (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2021), 249.

% Ibid., 250-1Véase por ejemplo el caso de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, la
Corte Constitucional alemana, la Suprema Corte de la India, entre otros tribunales.

92 Ibid., 252.
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politica para salvaguardar las relaciones politicas con otros paises. El control de
convencionalidad también debe entenderse como el fundamento moral de los Estados
constitucionales de derecho (o derechos), como “una oportunidad para lograr un nuevo
paradigma de legitimidad del Estado”.%

El goce y efectivo ejercicio de los derechos humanos como resultado de la
actuacion estatal puesta en marcha a partir de politicas publicas, actividad jurisdiccional
y administrativa, entre otras funciones estatales, genera el mejoramiento de las
condiciones de vida de las personas, ya que se reducen las formas de discriminacién y
exclusién. Este mejoramiento y evolucion de la sociedad, a su vez, deviene en la
interiorizacion colectiva de la utilidad, necesidad e importancia del Estado como marco
de organizacion, brindando legitimidad a la actuacion de los distintos gobiernos.®*

Es asi que se hacen plausibles las dos dimensiones de los derechos, entendidos
como deberes de obligatorio cumplimiento por parte de los estados y también como
valores que “son razones para actuar, para guiar la conducta y decidir, y que operan
también como criterios para determinar la validez del Derecho”.% En funcién de esta
perspectiva, el instituto en estudio sobrepasa los lineamientos doctrinarios para
convertirse en un sistema de conceptos y mecanismos que, a través de su efectiva
implementacién, garantizan la defensa de los derechos de las personas. Mas alla de las
tendencias politicas que se establezcan en un Estado, el respeto y garantia de los derechos
humanos son exigencias que provienen del cumplimiento de obligaciones adquiridas de
buena fe (control de convencionalidad entendido como obligacion estatal) y de las
necesidades sociales (control de convencionalidad entendido como fundamento moral del
Estado constitucional de derecho).

Pero esta centralidad de la proteccion de derechos debe ser leida en clave de
comun, como una identidad propia de la regién latinoamericana, que es el punto de partida
del SIDH. Es asi como al hablar del Sistema Interamericano se plantea la necesidad de
recoger los consensos normativos de los paises latinoamericanos para establecer de forma
clara el parametro de convencionalidad a través del cual se debe realizar este control,

tanto en sede interna como internacional.

9 Urquilla, “El control de convencionalidad en el Salvador: Posibilidades y desafios”, 103.

% Ibid., 104.

% Danny José Cevallos, “Control de convencionalidad y argumentacién juridica”, en Impacto y
desafios a medio siglo de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, dir. Alejandro Saiz-Arnaiz
(Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales, 2021), 279.
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La Corte Interamericana acufié la expresion Corpus luris de los Derechos
Humanos en el afio 1999 a través de la Opinioén Consultiva OC-16/1999. Este concepto
se emplea en el marco de la funcion consultiva de la Corte, puesto que este 6rgano ha
determinado que su alcance no se limita a la interpretacion de tratados que se encuentran
en el marco del SIDH,®¢ ademas de que, como ya se ha visto, la proteccion y defensa de
los derechos debe ser visibilizado como un objetivo comun de los estados. A pesar de la
relevancia de este conjunto de instrumentos, es preciso centrar la atencién en lo que se
denomina Corpus luris Interamericano o Convencional de Derechos Humanos.

Es definido como “el conjunto de tratados y demas fuentes del derecho en los que
reposa la proteccion de los derechos humanos en la region”.®” Sin duda este concepto
parte de la ratificacion de los instrumentos en materia de derechos humanos, pero en el
“transito de acogimiento de otros temas atn no regulados en el sistema”,® el papel de la
jurisprudencia y de las opiniones consultivas se vuelve medular al establecer un sistema
vivo gque hace plausible la eficacia de los derechos. A su vez, el derecho constitucional
interno ha tenido una apertura a estos estandares demostrando la complementariedad que
deben tener estos sistemas para, en un momento determinado, poder hablar al unisono
sobre derechos humanos en la region. En los siguientes acapites se haran visibles algunos
planteamientos sobre el control de convencionalidad, que deben ser siempre leidos
tomando en cuenta la centralidad de los derechos de las personas como deber estatal,

necesidad colectiva y como forma de evitar responsabilidades internacionales.
5. Caracteristicas del control de convencionalidad

En funcion de los casos analizados y de la doctrina que en ellos se puede encontrar
sobre la forma en la que debe ser entendido el control de convencionalidad, encontramos

las siguientes caracteristicas en el siguiente cuadro:

% OEA Asamblea General, Convencion Americana de Derechos Humanos, B-32, 22 de noviembre
de 1969, art. 64.1.

97 Mariela Morales Antoniazzi, “Interamericanizacion como mecanismo del lus Constitucionale
Commune en derechos humanos en América Latina”, en lus Constitucionale Commune en América Latina,
dir. Armin von Bogdandy (México: Max Planck Institute for Comparative Public Law and International
Law, 2017), 438.

% Ibid., 439.
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Es efectuado en el

Debe ser realizado de ambito de las
oficio competencias de todas

autoridades publicas.

Se debe tomar en cuenta
los instrumentos que
forman parte del SIDH y
las interpretaciones que
de estos realice la Corte
IDH.

El SIDH no impone un
modelo de ejercicio
interno de este instituto.

Figura 5. Caracteristicas del control de convencionalidad.

Elaborada por la autora en base a los casos contenciosos, asi como las opiniones consultivas analizados en
el acapite de antecedentes histéricos; ademas del Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte IDH No. 7,

referente al control de convencionalidad.

Sobre la primera caracteristica, se entiende que el control de convencionalidad
debe realizarse en el ordenamiento interno sin necesidad de que las y los interesados
soliciten su aplicacion. Para Karla Quintana, quien realiza un analisis del control de
convencionalidad en el ambito jurisdiccional, la caracteristica de ser realizado ex officio
supone el problema de que las y los juzgadores “estan obligados [a la aplicacion del
instituto] en los casos concretos, aln sin que se les haya alegado o la argumentacion sea
deficiente, e incluso independientemente de la materia de que se trate, a aplicar un control
de convencionalidad o a incluir dentro del parametro de regularidad constitucional todo
lo que este implica”.®® Y, ciertamente, se concuerda con la solucion que la autora propone,
que es la aplicacion del principio iura novit curia, que implica “[...] que el juzgador posee
la facultad e inclusive el deber de aplicar las disposiciones juridicas pertinentes en una
causa, aun cuando las partes no las invoquen expresamente”.1%

Algo que no se toma en cuenta en esta respuesta a la interrogante planteada es que
el instituto en estudio engloba a todas las autoridades de un Estado y que, en estricto
sentido, se traduce a la actuacion de todas y todos los servidores publicos; lo que involucra
a funcionarias y funcionarios no jurisdiccionales, es decir, que sus actuaciones no

necesariamente permitirian la aplicacion del principio iura novit curia. En este caso, la

9 Karla Quintana, “El control de convencionalidad: Un estudio del derecho interamericano de los
derechos humanos y del derecho mexicano” (Tesis doctoral, Universidad Autonoma de México, 2017),
177.

100 Corte IDH “Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs.
Colombia, 15 de septiembre de 2005, 14,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_134_esp.pdf.
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solucion mas plausible y ajustada a las normas de interpretacion de la CADH, es la
aplicacion del principio pro persona que propugna por la aplicacion de la norma que mas
favorezca la vigencia de los derechos de las personas y que, sin duda, se establece con
independencia del mecanismo de adopcidn de los instrumentos internacionales. Aun asi,
la sola aplicacion del principio iura novit curia no puede considerarse como control de
convencionalidad ya que como se revisara en el capitulo 11, la mencion de instrumentos
internacionales debe estar acompafiada con un parametro argumentativo o interpretativo
para considerarse como materializacion del instituto en estudio.

Por otra parte, y en relacion con la aplicacién del control de convencionalidad en
el marco de las respectivas competencias de las y los funcionarios publicos, que tiene
relacion directa con la caracteristica de que el SIDH no impone ningin modelo para su
realizacion, es preciso recordar la doctrina establecida por el juez Ferrer Mac-Gregor en
el voto concurrente del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores que, centrado en las
diferentes competencias de las y los juzgadores, establece que en un Estado existen
autoridades que pueden inaplicar o expulsar de forma directa una norma por determinarla
inconvencional, pero que también existen otras juzgadoras y juzgadores que se
encuentran imposibilitados para realizar estas acciones; por lo que se plantea para los dos
casos, en primer lugar, la realizacidn de un esfuerzo hermenéutico que permita encontrar
una interpretacion de la norma interna que se ajuste a lo dispuesto por las normas
convencionales. Para los jueces que no tienen la competencia para inaplicar o expulsar
una norma, se les impone una obligacion adicional de remitir la norma a quienes si tienen
esta competencia, para que se realice un examen de convencionalidad.

En la academia esta idea se ha traducido en la fundamentacion de dos papeles o
roles del control de convencionalidad, los que son constructivo y exclutorio. Néstor

Sagués los define de la siguiente forma:

Rol constructivo, o positivo. El control de convencionalidad demanda aqui, [...], que los
jueces nacionales apliquen el derecho local (incluido el constitucional), en consonancia o
de conformidad con el Pacto de San José de Costa Rica y la jurisprudencia de la misma
Corte Interamericana. [...] Por lo demas, esta tarea esta a cargo de todos los jueces,
aungue algunos no estén autorizados a realizar por si mismos control exclutorio de
constitucionalidad, puesto que no pueden hacer funcionar al derecho domestico
ignorando al Pacto de San José de Costa Rica y a la referida jurisprudencia de la Corte.

Rol exclutorio. En este &mbito, la Corte Interamericana exige que los jueces nacionales
inapliquen, por inconvencionales, es decir, que reputen como carentes de efectos
juridicos, a las leyes y normas internas (con lo que caen también bajo este control, las
clausulas constitucionales), opuestas al Pacto de San José de Costa Rica, 0 Convencion
Americana sobre los derechos del hombre, y a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. [...] La doctrina discute si esta tarea de exclusion
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de normas nacionales inconvencionales la deben realizar todos los jueces, o solamente
quienes estan habilitados para efectivizar el control de constitucionalidad.'%

Esta formulacion académica, ciertamente, debe ser matizada sobre todo en lo
referente al rol exclutorio, puesto que la Corte IDH ha sido clara en que la aplicacion del
control de convencionalidad es un deber de los estados, pero no obliga de manera explicita
a las y los juzgadores a inaplicar una norma, en el entendido de que cada pais debe
establecer el modelo y las formas en las que se hace efectivo este instituto. Por otra parte,
vemos que el autor mantiene la centralidad del control de convencionalidad en las
autoridades jurisdiccionales, aunque se puede destacar que sin duda el control positivo
puede también ser aplicado para funcionarios y funcionarias cuyas competencias no se

insertan directamente en el ambito jurisdiccional.

5. Autoridades encargadas de ejercer el control de convencionalidad a nivel

interno

En el contexto de aplicacion del control de convencionalidad en el orden interno
de cada pais que ha ratificado la CADH y reconocido la competencia de la Corte IDH,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor ha desarrollado el concepto de control difuso de
convencionalidad, como forma de diferenciar al control “concentrado” de
convencionalidad que realiza el tribunal interamericano. El autor define al primero como
“el deber de los jueces nacionales en realizar un examen de compatibilidad entre las
disposiciones y actos internos que tiene que aplicar a un caso concreto, con los tratados
internacionales y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos™.1%?

Este concepto establece el reconocimiento en el derecho interno de la fuerza
normativa de las disposiciones convencionales y la extension de esta a los
pronunciamientos que sobre la CADH y otros instrumentos realice la Corte IDH como
intérprete autorizado, en una suerte de efecto expansivo,'®® de las sentencias (aunque no
se haya intervenido como parte procesal en el caso), y que para Pamela Aguirre supone
la realizacion de un control concreto de convencionalidad y de las opiniones consultivas

que representan un control abstracto de convencionalidad.'® Como se puede observar, el

101 Sagiiés, “Control de constitucionalidad y de convencionalidad”, 149.
102 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “El control difuso de convencionalidad en el Estado

Constitucional”, Urbe et lus, n. 0 14 (2014): 176,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2873/9.pdf.
103 |bid., 187.

104 A guirre Castro, “El control de convencionalidad y sus desafios en Ecuador”, 299-300.
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enfoque de este concepto se produce hacia el interior de los Estados, en el marco de la
constitucionalizacion del derecho internacional de los derechos humanos, y que se hace
plausible a través de los mecanismos de adopcidn de los tratados y del denominado bloque
de constitucionalidad.

Este dltimo debe entenderse como un instituto juridico que integra valores
principios y normas que a pesar de no encontrarse en el texto de la Constitucion pasan a
formar parte de ella por su contenido material. ElI bloque de constitucionalidad se
determina a través de la jurisprudencia constitucional o las clausulas de remision
establecidas en la propia Constitucion, es decir que en cada pais este instituto tiene un
contenido diferente e incluso en algunas realidades como la ecuatoriana no existe una
mencion expresa del instituto sino las remisiones que el texto constitucional realiza a los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, cuestion que sera
ampliada con posterioridad en el capitulo segundo de esta investigacion.

Cumple con algunas funciones primordiales: resolver la cuestiéon de la jerarquia
interna de los tratados de derechos humanos estableciendo un mecanismo de
armonizacion horizontal entre el derecho constitucional y el derecho internacional de los
derechos humanos, permite el refuerzo de los compromisos estatales en materia de
derechos humanos siendo un limite no negociable en el debate politico, establece el
pardmetro de constitucionalidad de las normas infra constitucionales y determina el
contenido de una estructura ya fijada con anterioridad por la Constitucion.%

De esta forma, el bloque de constitucionalidad es un nexo entre las normas
internas y las normas internacionales, estableciendo una “Constitucion compleja”, que a
través de sus clausulas de remision configura su contenido por medio de diferentes
fuentes. Una de ellas es sin duda el bloque de convencionalidad, que para el caso de los
paises que conforman el SIDH estaria compuesto primordialmente por la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, CADH, Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador, Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Convencion de Belem do

Pard, Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencién

105 Manuel Géngora Mera, “La difusién del bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia
latinoamericana y su potencial en la construccion del Tus Constitucionale Commune latinoamericano”, en
lus constitutionale commune en América Latina. Rasgos, potencialidades y desafios, coords. Héctor Fix
Fierro, Armin von Bogdandy y Mariela Morales Antoniazzi (Ciudad de México: Universidad Nacional
Auténoma de México / Max Planck Institut fur Auslandisches, 2014), 301-27.
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Interamericana sobre Desaparicidon Forzada de Personas, entre otros instrumentos que se
positivicen en el futuro, en virtud del principio de progresividad y la clausula abierta que
rige la materia;'% ademas de las interpretaciones que de estos realice la Corte IDH en el
marco de sus funciones.

La vinculatoriedad de la normativa internacional para las autoridades que
conforman un Estado, a diferencia de lo que propone el autor antes referido, no se reduce
a la actuacion de juezas, jueces u otros funcionarios y funcionarias del ambito
jurisdiccional. Como se ha podido observar en el anélisis de los casos en el acépite de
antecedentes historicos, existe una evolucion de las autoridades encargadas del ejercicio
del control de convencionalidad en el orden interno. Desde las y los juzgadores, se amplié
a otras autoridades del ambito jurisdiccional como Fiscalia y el ministerio publico, a las
autoridades legislativas; para finalmente determinar que todas las autoridades, o todas y
todos los servidores que ostentan una funcion publica, estan obligadas y obligados a la
aplicacion de las normas convencionales, las interpretaciones y los estandares que se
realizan en el SIDH.

En este sentido, la idea de difuso debe ser entendido como de aplicacion general
para todas las autoridades que conforman el quehacer publico en un Estado. Ciertamente
esta obligacion supone un ejercicio investigativo y académico mas profundo, que todas
las personas que ostentan una potestad publica, cualquiera sea su grado, funcién, o
vinculatoriedad de decision, deben estar dispuestas a asumir en el marco de la debida
diligencia que deben tener al momento de ejercer sus funciones. Con la puesta en practica
de este instituto, sin duda se pone en evidencia la posicion de “guardianes y guardianas”
de la convencionalidad que tienen las y los funcionarios publicos, y que ratifica el
dinamismo y complementariedad que debe existir entre las diferentes jurisdicciones para
poder generar un efectivo control de convencionalidad.’

El juez Ferrer Mac-Gregor propone para el ejercicio de este control difuso de
convencionalidad la aplicacion de un conjunto de principios, que, si bien estan orientados
a la rama judicial, su generalidad permite también su uso en otros ambitos. Estos

mandatos de optimizacion son presentados en el siguiente gréfico:

106 Victor Hernandez-Mendible, “El control de convencionalidad como expresion del control de
constitucionalidad: originalidad y desaciertos”, Revista de Investiga¢cdes Constitucionais, vol. 2, n. © 3
(2015): 156.

107 Corte IDH, “Sentencia de 30 de noviembre de 20127, Caso Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia, 30 de noviembre de 2012, 42,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_259 esp.pdf.
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« Las autoridades nacionales estan sujetas al imperio de la ley, que les obliga a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.

Principio de legalidad

* Se fundamenta en el compromiso adquirido voluntariamente por los Estados de
respetar los derechos humanos previstos en los instrumentos internacionales.

mncini * Vinculado directamente con la observancia de las obligaciones establecidas en
Prll'lClP 10 d.e la CADH Yy otros instrumentos del SIDH.
Convencmnahdad » Ademas, el reconocimiento de la competencia de la Corte IDH, como tribunal

que puede juzgar a los Estados y cuyas decisiones son definitivas, inapelables y
de obligatorio cumplimiento.

* Los Estados se comprometen a respetar los derechos humanos previstos en los

... o instrumentos internacionales, creandose asimismo 6rganos de promocion,

PI'IHClplO de supreémacia supervision y control, donde los tribunales regionales en la proteccion de estos

conv enci onal derechos tienen una especial incidgncia en los ordenes juridicos 'nacionales.

» La CADH adquiere una prevalencia superior respecto de cualquier norma
interna.

« Las obligaciones provenientes de instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos deben ser cumplidas de “buena fe” y no puede invocarse

PrinCipiOS de buena fe y para su incumplimiento el derecho interno.
e « Las autoridades deben velar por el effet utile de los instrumentos internacionales
efeCtO U.tll para que no sean mermados o anulados por aplicacion de normas o practicas

internas contrarias al objeto y fin del instrumento convencional o del estandar
internacional de proteccion de los derechos humanos.

Figura 6. Principios de aplicacion del control difuso de convencionalidad.

Grafico elaborado por la autora en base al articulo “El control difuso de convencionalidad en el Estado
Constitucional” de Eduardo Ferrer Mac-Gregor.

A partir del cuadro anterior, es preciso realizar unas pocas consideraciones. En
primer lugar, es necesario poner en evidencia que en un Estado Constitucional, como la
mayoria de paises latinoamericanos estdn definidos, las actuaciones de las y los
funcionarios publicos se encuentran sujetas a las disposiciones de la Constitucion ,“ya
que [la norma suprema] es instrumento juridico vinculante a todos los 6rganos y
autoridades del Estado, extendiéndose tal vinculacion a los mismos ciudadanos”.'% Por
lo que més que hablar del principio de legalidad, es imperativo entender que el ambito
publico esté regido por el principio de juridicidad.

Por otra parte, el principio que mas conflicto puede causar en la aplicacion de las
disposiciones nacionales e internacionales a un caso en concreto es el de supremacia
convencional. De la interpretacion literal de la formulacion de este principio podria
entenderse que existe un desplazamiento de la normativa interna que contradice el
principio de juridicidad. Sin embargo, se debe plantear la comprension de este principio

como una aplicacion preferente de la normativa internacional en materia de derechos

108 Gustavo Medinaceli Rojas, La aplicacion directa de la constitucion, vol. 134, Serie Magister
(Quito, Ecuador: Corporacién Editora Nacional, 2013), 15.
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humanos en el marco de que establezca un estdndar mas favorable para su efectiva
vigencia y que, por ende, se realiza un desplazamiento del derecho interno que no sea
compatible con los estandares elaborados en el SIDH. Por lo que mas que hablar de
supremacia es necesario entender este principio como de primacia 0 preeminencia

convencional.%®
6. Sobre qué se ejerce el control de convencionalidad

De acuerdo con lo analizado en el apartado anterior, es preciso destacar la
vinculacion existente entre las diferentes funciones ejercidas por las y los funcionarios
publicos que integran un Estado y el conjunto normativo que forma parte de los
ordenamientos juridicos. Como hemos podido visibilizar, estas provienen de diversas
fuentes, tanto nacionales como internacionales, y que en el marco de un Estado
constitucional parten de su integracién e incorporacion en la norma suprema. Para Sagués
la idea de constitucion compleja se traduce en lo que él denomina como “constitucion
convencionalizada”.

Este concepto parte de la idea de que si las y los juzgadores, vale recalcar que en
virtud de lo planteado por la Corte IDH se lo va a entender de manera ampliada a todas
las y los servidores que ostentan un potestad puablica, deben aplicar los preceptos
constitucionales en las diversas funciones que desempefian, la norma fundamental debe
encontrarse depurada de sus elementos inconvencionales y estar conformada segun las
disposiciones de los instrumentos ratificados, en especial aquellos relacionados con los
derechos humanos. En este sentido, el autor plantea la existencia de un control de
convencionalidad previo al control de constitucionalidad.®

Esta Gltima consideracion debe entenderse como la materializacion del instituto
en estudio en el marco del poder constituyente, al plasmar los preceptos convencionales
en el texto de una nueva constitucion. Ademas, también esta vinculado con la formulacion
de normas que se encuentran por debajo de la Constitucién en escala jerarquica y que

desarrollan los preceptos determinados en esta,!'! lo que implica que las leyes estan

109 Esta formulacion se realiza a partir de los principios del derecho comunitario, especialmente el
de primacia, que “implica que el ordenamiento juridico supranacional posee aplicacion preferente y que,
por lo tanto, desplaza al derecho interno incompatible...” Véase la obra de César Montano Galarza,
Problemas constitucionales de la Integracion (México: Porria, 2013), 206.

110 Sagiiés, “Control de constitucionalidad y de convencionalidad.”, 148.

111 Néstor Pedro Sagiiés, “Nuevas fronteras del control de convencionalidad: el reciclaje del
derecho nacional y el control legisferante de convencionalidad”, Revista de Investigagdes Constitucionais,
vol. 1, n. °2 (2014): 27, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5839985.
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sujetas al control de convencionalidad general plasmado en la Constitucion y también a
un control de convencionalidad especifico en el marco de la materia regulada. Por
ejemplo, si se habla de la creacion de una norma procesal en el ambito del debido proceso,
a mas de las disposiciones constitucionales se debera observar lo prescrito en el articulo
8 de la CADH vy el estandar de debida diligencia investigativa formulado en el caso
“Diario militar”.

Ciertamente, en el ambito legislativo cobra especial relevancia el principio de
indubio pro legislatore o el principio a favor del legislador. En esencia, este principio
implica, como lo menciona el profesor Guerrero, que “cuando se realiza el examen de
constitucionalidad de una norma y a partir de ese examen se genera una duda en cuanto
la validez o invalidez de ella, se preferira declararla como valida, salvo que su invalidez
sea manifiesta”.''2 De esta forma, debe entenderse que existe una suerte de presuncion de
constitucionalidad de las normas elaboradas por los poderes legislativos.

Esta presuncion debe ser tomada en cuenta por las y los aplicadores de las normas
en los casos concretos. En el marco del control de convencionalidad, esto se visibiliza a
través de la interpretacién conforme a los estandares y derechos determinados en el
Corpus luris Interamericano, y que debe ser realizada de manera primordial. Sin
embargo, en razén de la convencionalidad que debe tener la normativa interna, esta
presuncion no puede ser aplicable si desde la génesis del ordenamiento juridico no se
toman en cuenta las disposiciones establecidas en el marco del SIDH. Esta inobservancia,
ciertamente, podria ser considerada como la invalidez manifiesta. De esta forma, cobran
medular importancia los debates previos a la adopcién de una ley e incluso de la
Constitucion.

Por otra parte, el control de convencionalidad también debe ser ejercido por
autoridades no jurisdiccionales cuyos pronunciamientos causan efectos generales de
aplicacion y pueden afectar el ejercicio de los derechos de las personas. En este punto,

Sagués realiza una enunciacion ejemplificativa sobre lo referido de la siguiente manera:

Del mismo modo, legisladores “inferiores”, como es el Poder Ejecutivo cuando emite
decretos de necesidad y urgencia, delegados, reglamentarios o autbnomos, 0 ministros
cuando expiden resoluciones en el ambito de sus carteras, u organismos con funciones
materialmente legisferantes, al estilo —algunas veces- de bancos centrales, agencias de
recaudacion de impuestos, y también Tribunales habilitados a generar materialmente

112 Juan Francisco Guerrero, “Aproximacion al control abstracto en el Ecuador. La accién de
inconstitucionalidad”, en Apuntes de derecho procesal constitucional, Control constitucional y otras
competencias de la Corte Constitucional, ed. Juan Montafia Pinto (Quito: Centro de Estudios y Difusion
del Derecho Constitucional, 2011), 79.
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normas (como en el caso argentino, la Corte Suprema de Justicia, al sancionar su
“reglamento interior” a tenor del art. 113 de la constitucién nacional), o las universidades
auténomas si aprueban sus propios estatutos, etc.

En este contexto, se logra visibilizar la conexion entre el ambito legislativo y el
jurisdiccional, que ha puesto en evidencia la Corte IDH en los casos que establecen la
doctrina del control de convencionalidad y que desde la doctrina se identifica como
control de convencionalidad preventivo, que se produce antes de la emision de una norma
y cuya redaccion debe estar conforme a lo dispuesto en la CADH, otros instrumentos del
SIDH vy las respectivas interpretaciones de la Corte. Y, en segundo término, el control de
convencionalidad reparador, que involucra en primer lugar la realizacion de
interpretaciones normativas que generen compatibilidad o, en su defecto, “abolir las
normas que el 6rgano materialmente legisferante ha pronunciado y después constata que
son incompatibles con las referidas convencion y doctrina judicial interamericana”. !

Al mencionar a los 6rganos materialmente legisferantes, es decir, a aquellos que
tienen una competencia normativa especifica a través de la cual generan
pronunciamientos con efectos generales, se encuentran también vinculados a este control
preventivo de convencionalidad y quienes aplican estas directrices a casos concretos, se
encuentran vinculados al control de convencionalidad reparatorio. Por ejemplo, cuando
las agencias que registran los datos publicos de las personas emiten resoluciones sobre el
mecanismo para el reconocimiento de las uniones de hecho, que por el principio de no
discriminacion se reconoce en favor de todos los tipos de pareja. Esta entidad formularia
la motivacion de la resolucion, a mas de los principios constitucionales, aplicando el
articulo 1 de CADH vy los estandares establecidos en la Opinion Consultiva OC-24/17.

En el caso de que se presente una solicitud de reconocimiento de union de hecho
de una pareja del mismo sexo, y que en la resolucion con efectos generales no se
contemple este supuesto, quienes resuelven administrativamente estas solicitudes deberan
-en primer lugar- hacer una interpretacion amplia de la resolucion, a través de la cual no
se restrinjan los derechos de las personas. Y en el eventual caso de que exista una
prohibicion expresa para proceder a realizar la inscripcion, se deberd aplicar directamente
la norma internacional que mas favorezca a los derechos de las personas, sin dejar de
consultar al departamento juridico respecto de la convencionalidad de la resolucion

obligatoria.

113 Sagiiés, “Nuevas fronteras del control de convencionalidad”, 27.
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También resulta importante la aplicacion del control de convencionalidad en
actividades que materializan las obligaciones de hacer de los estados, como por ejemplo
las politicas publicas, cuya formulaciéon debe estar transversalizada por un enfoque de
derechos humanos, la aplicacién del uso progresivo de la fuerza por parte de las agencias
de seguridad estatales, que son actividades del quehacer publico que influyen positiva o
negativamente en los proyectos de vida de las personas involucradas.

Si bien el ejercicio del control de convencionalidad demanda de las autoridades
un profundo estudio de los estandares, derechos y enfoques establecidos en el marco del
Corpus luris Interamericano, cabe destacar la publicidad de las sentencias, estudios y
doctrina en esta materia que ha realizado tanto la CIDH como la Corte IDH. En especial,
en este proceso de democratizacion de los pronunciamientos es medular la publicacién
de los diferentes cuadernillos con diversas tematicas publicados por el tribunal
interamericano, en donde se realiza una recopilacion de los principales pronunciamientos,
se incluye una breve descripcion de los hechos de los casos y la cita especifica que
contiene aspectos centrales del tema tratado.

Esta serie de publicaciones se encuentran facilmente en la web y contribuyen al
ejercicio del control de convencionalidad de forma amplia. Sin embargo, los estados en
el marco de esta obligacién deben también realizar sus propias publicaciones, en las que
se recopilen los derechos, estandares y enfoques sobre los temas coyunturales que atafien
a sus diversas realidades.

En conclusién, este acapite ha permitido establecer de forma clara que el control
de convencionalidad es un mecanismo que permite -por una parte- garantizar el
cumplimiento de los compromisos adquiridos de buena fe, pero sobre todo contribuye a
hacer efectivos los derechos de las personas, lo que genera legitimidad estatal y fortalece
el Estado constitucional de derecho(s). Esta premisa pone de manifiesto la centralidad de
los derechos de las personas como mecanismo para alcanzar una sociedad mas justa. Pero
esa sociedad no debe limitarse en las fronteras de los paises, sino que puede y debe ser
un objetivo comun de todos los estados latinoamericanos, que se hace real a través de una
complementariedad dialdgica de sistemas, a través de la cual se deja de lado las
discusiones infructuosas sobre competencias y soberania, en favor de un bien mayor.

Sin duda, estos postulados deben ser un esfuerzo mancomunado entre el SIDH y
las autoridades nacionales, es asi como el control de convencionalidad debe ser ejercido
en el marco del poder constituyente, los proyectos de ley, los pronunciamientos generales

que afectan derechos, las politicas pablicas, las actuaciones de las diferentes agencias
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estatales y las sentencias, resoluciones y autos en el ambito jurisdiccional; es decir, en
cada una de las actuaciones del quehacer pablico. En el capitulo siguiente se haré uso de
todos los presupuestos sobre el control de convencionalidad ya estudiados para

contrastarlos en su aplicacion especifica en el Ecuador.
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Capitulo segundo

La realidad ecuatoriana frente al control de convencionalidad

Las constituciones importan. Importan porque establecen la estructura de un pais,
los mecanismos de frenos y contrapesos, la distribucion de las competencias mas

necesarias, pero, sobre todo:

(...) porque pueden facilitarnos la salida de una crisis, o retrasar el ingreso a ella; importan
porque pueden ser condicion necesaria 0 detonante de cambios sociales mayores;
importan porque pueden fijar ideales y aspiraciones alcanzables y deseables; importan
porque pueden representar pequefios pero decisivos pasos en pos de la autonomia
individual y el autogobierno colectivo.!'4

Pareceria que este es un texto todopoderoso que trastoca las desigualdades con su
sola expedicion, y en el fondo este es un anhelo de todas las personas. Este capitulo
estudia al Ecuador desde su Constitucidn de corte garantista, pero no se centra inicamente
en lo esperanzador de sus normas, sino que visibiliza y critica a través de una herramienta

de innegable realidad: los casos.
1. Control de convencionalidad como obligacion del Estado ecuatoriano

Como se ha podido apreciar en el estudio del capitulo anterior, el control de
convencionalidad tiene una geénesis jurisprudencial y consiste en la aplicacion del
principio de convencionalidad en la confrontacién de las normas de derecho interno con
las prescripciones de los instrumentos normativos que forman parte del Corpus luris de
los derechos humanos y sus interpretaciones. Tiene como finalidad hacer efectivos los
derechos convencionales en el &mbito interno, garantizar el efecto Util de los instrumentos
de derechos humanos y sus interpretaciones para evitar la responsabilidad internacional

por la falta de cumplimiento de los compromisos adquiridos de buena fe.

El control de convencionalidad involucra tanto a los estados como a los 6rganos
que conforman el SIDH, en especial a la Corte IDH. Es decir, supone un conjunto de

obligaciones y competencias de dérganos tanto nacionales como internacionales que

114 Roberto Gargarella, “Prologo”, en Desafios constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del
2008 en perspectiva, ed. Ramiro Avila Santamaria, Agustin Grijalva Jiménez y Rubén Martinez Dalmau
(Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 13.
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permiten la efectiva implementaciéon del instituto en estudio. Esta coordinacion de
deberes en el ambito internacional se refleja en la CADH, en el articulo 62.3 que establece
que la Corte IDH es el intérprete autorizado de este instrumento.*'® Lo que quiere decir
que los estados aceptaron voluntariamente tener un érgano en comudn que vele por el
cumplimiento del instrumento y desarrolle de forma concreta las prescripciones
contenidas en este.

También se halla la obligatoria observancia de estas interpretaciones, tanto para
las partes intervinientes en un proceso jurisdiccional internacional como para todos los
estados parte de la Convencién, con fundamento en los articulos 68.1y 69 de la CADH.Y’
Estos pronunciamientos contienen dos partes: el contenido juridico de una norma
convencional y la consecuencia juridica de su violacion. En razén de la obligatoriedad
del cumplimiento de las decisiones del tribunal interamericano, los estados que son parte
en un proceso frente a la Corte deben cumplir con estos dos componentes. Por otro lado,
y en razdn de la notificacion a todos los estados parte de la Convencidn con las sentencias
emitidas por el organismo, es decir, teniendo conocimiento sobre las interpretaciones y
estandares desarrollados por la Corte, también deben cumplirlos. Este postulado es
conocido como cosa interpretada y vincula a través del control de convencionalidad a
todas las autoridades de un estado parte, por lo que su efecto es erga omnes, dado que el
criterio de interpretacion de la norma convencional supone un estdndar minimo de
cumplimiento en funcion de las obligaciones estatales adquiridas de buena fe.'%8

Con estas competencias de los 6rganos internacionales en mente, es preciso
determinar el origen del obligatorio cumplimiento de las normas del Corpus luris de los
derechos humanos en el ordenamiento interno. En el Derecho Internacional Publico existe
un conjunto de formas a través de las cuales se expresa el consentimiento de un Estado

para obligarse a las disposiciones de un instrumento internacional. Asi, la Convencion de

115 Art. 62.3 La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion
y aplicacién de las disposiciones de esta Convencidn que le sea sometido, siempre que los Estados Partes
en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracién especial, como se indica
en los incisos anteriores, ora por convencion especial. OEA Asamblea General, Convencion Americana de
Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969.

116 programa DIRAJus, “Manual préactico para aplicar el Control de Convencionalidad basado en
la metodologia THEMIS”, dirajus.org, 20 de junio 2020, 7, https://dirajus.org/es/novedades/nueva-
publicacion-manual-practico-para-aplicar-el-control-de-convencio.

17 1bid., art. 68.1. “Los Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decision
de la Corte en todo caso en que sean partes”, art. 69. “El fallo de la Corte sera notificado a las partes en el
caso y transmitido a los Estados partes en la Convencion”.

118 programa DIRAJus, “Manual de aplicacion del control de convencionalidad”, 8-9.
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Viena sobre el derecho de los tratados menciona cuatro: firma, canje, ratificacion y

adhesion.'®® Estas se desarrollan en el siguiente cuadro.

Firma

* Expresa el deseo del Estado signatario de
continuar el proceso de celebracion de un

Canje

« Consiste en el intercambio de instrumentos de
estados negociadores mediante el cual

tratado. exteriorizan su voluntad de quedar juridicamente
obligados.
Adhesion Ratificacion

*Es la forma a través de la cual los estados que no
han participado de las negociaciones de un
instrumento puede incorporarse como parte del
mismo.

¢ Es la forma histérica de manifestacion del

consentimiento. Tiene dos fases: introducir el
instrumento en el ordenamiento juridico interno
a través de un “instrumento de ratificacion”" y la

notificacion a la comunidad internacional,
usualmente por el depdsito del instrumento.
* Generalmente la ratificacion de instrumentos
solo procede una vez que estos han sido
firmados.

Figura 7. Formas de expresion del consentimiento estatal.

Cuadro elaborado por la autora a partir del articulo “La manifestaciéon del consentimiento para obligarse

por tratados internacionales. problemas actuales” de Yoel More.

De esta forma, la ratificacién de la CADH, supone la expresion de los estados de
obligarse a cumplir con los deberes establecidos en los articulos 1y 2. Y, en consecuencia,
este mismo acto realizado respecto de otros instrumentos del SIDH, vincula a los estados
sobre el cumplimiento de deberes especificos de acuerdo con la tematica del tratado o
convencion. Ademas, el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte IDH
supone aceptar las funciones contenciosa y consultiva de este érgano, es decir, que se
admite la capacidad que tiene el Tribunal Interamericano de juzgar las acciones estatales
y emitir lineamientos para la realizacion de actividades, conforme a los compromisos
adquiridos; y se asume también el estatus de intérprete autorizado de los instrumentos de
derechos humanos. Por ende, estas son condiciones indispensables para el ejercicio del
control de convencionalidad como analisis de la convencionalidad de las acciones

estatales y, en el ambito interno, el sometimiento a los deberes devenidos de los

119 Ecuador, Convencidn de Viena sobre el derecho de los Tratados, Registro Oficial 134, 28 de
julio de 2003, arts. 11-15.
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instrumentos del SIDH y estandares que establece el Tribunal, produciéndose de manera
efectiva el didlogo jurisprudencial necesario para consolidar este mecanismo de garantia
de los derechos.

Sin embargo, este proceso no esta exento de complejidades. Algunos paises del
continente no han ratificado la CADH, y tampoco han reconocido la competencia
contenciosa de la Corte IDH. Este es el caso de Estados Unidos de Norteamérica, estado
que solamente ratifico la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, que
si bien condensa un conjunto de derechos y deberes de los hombres, entendidos como
parametro de lo humano, no contempla obligaciones explicitas para los estados.

En 2006 la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) recibié una
peticion a nombre de tres trabajadores indocumentados que sufrieron vulneraciones de
sus derechos durante su residencia en Estados Unidos. Dado que el Estado no reconocié
la competencia contenciosa de la Corte IDH, el caso culminé con la publicacion del
Informe de fondo realizado por la CIDH, en donde se le declara responsable de la
violacion de los articulos I, XVI, XVII y XVIII. A pesar de que la Declaracion
Americana también es reconocida como una fuente de obligaciones juridicas de los
estados miembros, Estados Unidos hizo caso omiso a las recomendaciones de la CIDH,
aduciendo que estas “no son requisitos de conformidad con el derecho internacional”.*?°

Como puede verse, que un Estado sea completamente parte del SIDH sin duda
empieza por una decisién politica, que sera producto de un conjunto de factores
nacionales. Sin embargo, estas acciones politicas trascienden este &mbito al convertirse
en un compromiso sélido con la proteccién de los derechos humanos de las personas que
siempre debe ser progresivo. Esta premisa adquiere especial relevancia para los paises
latinoamericanos, que en su mayoria han enfrentado gobiernos de facto y dictaduras
durante las décadas de los sesenta y ochenta. Durante la vigencia de estos regimenes, las
normas sirvieron como mecanismos para vulnerar derechos y neutralizar la democracia
para “evitar el comunismo”.'?! Esta situacion se evidencié plenamente en el anélisis de
los casos del primer capitulo, de los cuales cinco de los siete analizados se producen en

contextos de suspension democratica.

120 Comision IDH, “Informe de fondo No. 50/16”, Caso 12.834, 20 de noviembre de 2016, 33.

21 Juan Camilo Herrera, “;Margen de apreciacién nacional? {El problema estd en el disefio
institucional!”, en Impacto y desafios a medio siglo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
dir. Alejandro Saiz-Arnaiz (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2021), 262.
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Si bien el SIDH es complementario y subsidiario en la garantia de derechos, lo
que implica el reconocimiento de la posicién de los estados como garantes primordiales
de los derechos de las personas que habitan en sus territorios, este proceso de
judicializacion en sede internacional ha servido para visibilizar las realidades de las
victimas, que puedan conocer la verdad y ser resarcidas. Ademas, ha puesto de manifiesto
la complicidad para la impunidad que pueden llegar a tener los ordenamientos juridicos
empleados con fines diferentes a la proteccion de derechos. Y, por ende, se ha resaltado
la importancia de la democracia y el sometimiento de las autoridades publicas a las
normas juridicas como limite a su accionar. Es por estas razones que los derechos de las
personas, entendidos a la luz de las realidades latinoamericanas, se establecen como parte
de la esfera de lo indecidible, como fundamento de los estados Constitucionales de
derecho y como garantia de no repeticion.

La tonica ecuatoriana ha tenido diferentes etapas. Durante méas de una década el
pais estuvo gobernado por dictadores, juntas y consejos de Gobierno liderados por la
fuerza militar. En 1976 Guillermo Rodriguez Lara fue sustituido por el Consejo Supremo
de Gobierno que, por un lado, establecia el plan de reestructuracion juridica “para volver
al régimen legal mediante el sometimiento de dos proyectos de Constitucion a
referéndum, uno de los cuales fue adaptado para entrar en vigencia desde 19797122
ademas de establecer el camino para las elecciones presidenciales y ratificar sin reservas
la CADH en 1977. Y, por otro lado, se continuaba reprimiendo los reclamos de las
personas.'?®

Con la ratificacion de este instrumento, Ecuador se comprometio a respetar los
derechos y libertades reconocidos en la Convencion y garantizar su ejercicio a toda
persona sin discriminacion,*®* y de forma complementaria a adoptar las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades.'?> Estos deberes estatales se han desarrollado y definiendo su alcance a través
de las funciones de la Corte IDH, cuya competencia contenciosa fue reconocida por el

Ecuador en julio de 1984.126

122 Enrique Ayala Mora, Resumen de historia del Ecuador (Quito: Corporacién Editora Nacional,
2008),

123 Marcelo, “18 de octubre de 1977: Masacre en el Ingenio Aztra”, Los Andes, 18 de octubre de
2019, https://www.diariolosandes.com.ec/18-de-octubre-de-1977-masacre-en-el-ingenio-aztra/.

124 ONU Asamblea General, Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 1.

125 |bid., art. 2.

126 Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Documentos basicos- Convencion.
Ratificaciones”, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, accedido 7 de julio de 2021,
https://www.cidh.oas.org/basicos/basicos3.htm.
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Sobre la primera obligacion estatal, se asume que el articulo 1 establece dos

dimensiones. La primera negativa de respeto a los derechos de las personas, que implica

que los estados se deben abstener de cometer actos que los conculquen.*?” En cuanto a la

garantia de ejercicio de derechos, debe ser entendida como una obligacion positiva que,

a su vez, supone un conjunto de deberes, los que se sintetizan en el siguiente esquema.

Tabla 1.

Deberes especificos devenidos de la obligacion de garantia de ejercicio de derechos

Obligacion de garantia de ejercicio de derechos

Deber
especifico
Garantizar el
libre y pleno
gjercicio de
derechos

Medidas
apropiadas y
organizacién del
poder publico
para garantizar
derechos

Estandar

-Prevenir violaciones a los derechos humanos,
inclusive aquellas cometidas por terceros
particulares.

- Implica la obligacién positiva de adopcion, por
parte del Estado, de una serie de conductas,
dependiendo del derecho sustantivo especifico de
que se trate.

-Organizar todas las estructuras gubernamentales
de tal manera que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos.

-“No se agota con la existencia de un orden
normativo  dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacion, sino que es
necesaria una conducta gubernamental que
asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz
garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos”.

- La impunidad y no reparacién de la victima en la
plenitud de sus derechos, configura el
incumplimiento de este deber estatal.

- “Organizar el aparato gubernamental de forma
que permita prevenir, investigar y sancionar toda
violacion de los derechos reconocidos por la
Convencion y procurar el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y la reparacion de
los dafios”.

-Sobre comunidades indigenas, los estados tienen
la obligacidn de establecer mecanismos adecuados
para supervisar y fiscalizar actividades, a efecto de
garantizar los derechos humanos, protegiendo a las

Caso en el que se
encuentra

Caso Lépez Soto y otros
Vs. Venezuela. Parrafo
130.

Parrafo 129.

Caso Velasquez
Rodriguez Vs. Honduras.
Péarrafo 166.

Caso Velésquez
Rodriguez Vs. Honduras.
Pérrafo 167.

Caso Vargas Areco Vs.
Paraguay. Parrafo 81.

Parrafo 74.

Caso Comunidades
Indigenas Miembros de la
Asociacion Lhaka Honhat
vs. Argentina. Parrafo
207.

127 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Sentencia”, Caso Pueblo indigena Xucuru y sus

miembros VS.

Brasil, 5 de febrero

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_esp.pdf.

de 2018, 31,
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Prevencion

Investigar

personas de las acciones de entidades publicas, asi
como de personas privadas.

-“Abarca todas aquellas medidas de carécter
juridico, politico, administrativo y cultural que
promuevan la salvaguarda de los derechos
humanos y que aseguren que las eventuales
violaciones a los mismos sean efectivamente
consideradas y tratadas como un hecho ilicito que,
como tal, es susceptible de acarrear sanciones para
quien las cometa, asi como la obligacién de
indemnizar a las victimas por sus consecuencias
perjudiciales”.

-“Para que surja esa obligacion positiva, debe ser
establecido que al momento de los hechos las
autoridades sabian, o debian haber sabido, de la
existencia de un riesgo real e inmediato para la
vida [y/o integridad personal] de un individuo
identificado o de algunos individuos respecto de
actos criminales de terceros, y que tales
autoridades no tomaron las medidas dentro del
alcance de sus atribuciones que, juzgadas
razonablemente, podian esperarse para evitar ese
riesgo”.

-Si bien es una obligacion de medio, las obras de
particulares son imputables directamente al Estado
“por falta de la debida diligencia para prevenir” la
violacion.

- “Es una obligacién de medio y no de resultado,
que debe ser asumida por el Estado como un deber
juridico propio y no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa, 0 como
una mera gestion de intereses particulares, que
dependa de la iniciativa procesal de las victimas o
de sus familiares o de la aportacion privada de
elementos probatorios-.

- “La investigacion debe ser seria, imparcial y
efectiva, y estar orientada a la determinacion de la
verdad y a la persecucién, captura, enjuiciamiento
y eventual castigo de los autores de los hechos”.

Caso Ldépez Soto y otros
Vs. Venezuela. Parrafo
129

Parrafo 141

Caso Godinez Cruz Vs.
Honduras. Parrafo 182.

Caso Cruz Séanchez y
otros Vs. Per(. Péarrafo
351.

Caso Yarce y otras Vs.
Colombia. Parrafo 280.

Fuente: Digesto de la Corte IDH.

Elaboracién: Propia

El deber de adoptar disposiciones de derecho interno, contenido en el articulo 2

de la CADH, es entendido por la Corte IDH como una regla bésica de derecho

internacional, por cuanto los estados que ratifican un instrumento deben introducir en su
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derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la “ejecucion de las
obligaciones asumidas”.!?® Ademas, se establece una complementariedad de esta
obligacion con la de respeto y garantia de derechos, puesto que al realizar cambios
normativos en los ordenamientos juridicos se permite incorporar los derechos
establecidos en la CADH y buscar su garantia.*?° Esta obligacion nace en el momento de
la ratificacion del instrumento y dado que implica la realizacién de las modificaciones
constitucionales y legales de acuerdo con los procedimientos de reforma de los paises,
deben realizarse en un plazo razonable que, de acuerdo con los parametros de la Corte,
dependera del asunto a ser modificado.*3°

Esta obligacion no es exclusiva de la CADH, sino que se extiende a otros tratados
interamericanos que han sido ratificados por los estados y que establecen deberes
determinados en relacién con la especificidad de derechos. Asi, por ejemplo, el deber de
tipificar el delito de desaparicion forzada contenido en la Convencion interamericana
sobre desaparicion forzada de personas,*3! la obligacion de ofrecer una investigacion con
debida diligencia en casos de presunta violencia contra la mujer contenida en la
Convencion de Belem do Par,'®? el deber de incorporar normas que garanticen una
compensacion adecuada para las victimas del delito de tortura establecido en la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,'3 entre otras.

La adecuacion normativa debe entenderse como una obligacion de hacer en dos
vertientes: por un lado, expedir y desarrollar normas y préacticas conducentes para la
efectiva vigencia de derechos y la supresion de normas y practicas que entrafien
vulneraciones, desconocimiento u obstaculicen el ejercicio de los derechos contenidos en

los instrumentos e interpretaciones del Corpus luris Interamericano.'3* Sobre esta Gltima

128 Corte IDH, “Sentencia de 2 de septiembre de 2015, Caso Omar Humberto Maldonado Vargas
y otros VS. Chile, 2 de septiembre de 2015, 40,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_300_esp.pdf.

129 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, “Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados,” 17 de septiembre de 2003, 132,
https://www.corteidh.or.cr/sitios/observaciones/oc25/comp/2_ilocad.pdf.

130 Corte IDH “Sentencia de 12 de agosto de 2008”, Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, 12 de
agosto de 2008, 51, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_186_esp.pdf.

131 Corte IDH, “Sentencia de 27 de febrero de 2002, Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia, 27 de febrero
de 2002, 33-34, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_92_esp.pdf.

132 Corte IDH, “Sentencia de 26 de septiembre de 2018”, Caso Ldpez Soto y otros vs. Venezuela,
26 de septiembre de 2018, 46, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_362_esp.pdf.

133 Corte IDH, “Sentencia de 28 de agosto de 2013”, Caso Garcia Lucero y otras vs. Chile, 28 de
agosto de 2013, 62—63, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_267_esp.pdf.

134 Corte IDH, “Sentencia de 2 de septiembre de 2015, Caso Omar Humberto Maldonado Vargas
y otros VS. Chile, 2 de septiembre de 2015, 41,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_300_esp.pdf.
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vertiente cabe decir que se ha establecido la obligacion de adoptar medidas que dejen sin
efecto las normas contrarias a la Convencidn y otros instrumentos del SIDH, que pueden
implicar la anulacion, reforma o nueva interpretacion de las disposiciones.*

Por otra parte, esta obligacion estatal también supone la prohibicion de dictar
disposiciones internas contrarias a la Convencion y a los instrumentos del Corpus luris
Interamericano, bajo la premisa de que dada la existencia del deber de adoptar
disposiciones que favorezcan el ejercicio de derechos, no se pueden -a su vez- dictar
normas que los vulneren. De esta forma, se entiende esta disposicion como una
consecuencia natural de la ratificacion de la CADH,% por lo que los estados, “al emitir
una ley, debe[n] cuidar de que se ajuste a la normativa internacional de proteccion, y no
deben permitir que sea contraria a los derechos y libertades consagrados en un tratado
internacional del cual sea parte”,**” ya que la expedicion de una norma manifiestamente
contraria a las disposiciones del SIDH constituye per sé una violacién de derechos y
genera responsabilidad internacional 1%

Otro aspecto a considerar es el de los criterios normativos, que son considerados
como “los requisitos establecidos en los fundamentos legales”, que se encuentran sujetos
a interpretacion por parte de las autoridades nacionales.'3® Por ejemplo, en materia penal
en el marco del dictamen de medidas cautelares, se toma en cuenta el criterio de riesgo
de fuga para solicitar la prision preventiva. Como vemos, este criterio es interpretado por
la o el juez al momento de dictar la medida. En base a las obligaciones estatales devenidas
del SIDH, las autoridades deben realizar una interpretacién de estos criterios normativos
que sean acorde con los estandares establecidos por la Corte IDH, con el fin de evitar la
discrecionalidad y las posibles vulneraciones de derechos. Este punto se analizara en el
capitulo tercero de esta investigacion, en donde se revisara la interpretacion judicial del
criterio normativo de los delitos de acoso sexual y estupro en el marco del caso Guzman
Albarracin.

Las obligaciones estatales, en principio deberian ser asumidas desde la base del

ordenamiento juridico, es decir, deberian ser incorporadas a partir de la Constitucion.

135 Corte IDH “Sentencia de 27 de noviembre de 2013”, Caso J. vs. Perd, 27 de noviembre de
2013, 121-2, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_275 esp.pdf.

136 Corte IDH “Sentencia de 20 de noviembre de 2007”, Caso Boyce y otros vs. Barbados, 20 de
noviembre de 2007, 20, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_169 _esp.pdf.

137 Corte IDH, “Sentencia de 2 de febrero de 2001”, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, 2
de febrero de 2001, 106, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf.

138 Corte IDH, “Sentencia de 3 de septiembre de 2001”, Caso Barrios Altos vs. Per(, 3 de
septiembre de 2001, 6, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_83_esp.pdf.

139 Programa DIRAJus, “Manual de aplicacion del control de convencionalidad”, 25.



70

Desde la fecha de ratificacion de la CADH en Ecuador se han promulgado tres
constituciones y cuatro codificaciones a la Constitucion que han contenido reformas a sus
prescripciones. Se partira del andlisis de las disposiciones normativas de la Constitucion
de 1979y las codificaciones de 1984, 1993, 1996 y 1997, a través del siguiente grafico:

NORMAS CONSTITUCIONALESRELACIONADAS CON EL DERECHO INTERNACIONAL
DELOS DERECHOS HUMANOS

El Estado ecuatoriano
acata los principios de
Derecho Internacional
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Figura 8. Disposiciones constitucionales relacionadas con los derechos humanos y el cumplimiento de
obligaciones estatales devenidas del SIDH encontradas en la Constitucion ecuatoriana de 1979 y las
codificaciones de los afios 1979, 1984, 1993, 1996 y 1997.

Cuadro elaborado por la autora a partir de la revision de la normativa histdrica.

Es claro que los estandares de cumplimiento de las obligaciones emanadas de la
CADH y otros instrumentos que forman parte del SIDH, han sido construidos de manera
progresiva, conforme se han evaluado las conductas estatales por la Corte IDH. Sin
embargo, y empleando una interpretacion literal de lo prescrito en los articulos 1y 2 de

este instrumento, se puede decir que la obligacion de respeto se encuentra claramente
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regulada en el ordenamiento juridico ecuatoriano solamente a partir de 1996, ya que el
asegurar los derechos del hombre como parametro de lo humano, en primer lugar,
invisibiliza la existencia de la diversidad de géneros y puede estar sujeto a varias
interpretaciones.

También se puede observar en estos cuerpos normativos que establecen una
prescripcion de prohibicion de discriminacion con categorias similares a las que se
encuentran en el articulo 1 de la CADH. Sin embargo, cuando se analizan los articulos
referentes a la ciudadania y a las personas extranjeras se colige la imposibilidad que tienen
las segundas para ser propietarias de bienes en nuestro pais. De tal forma que, al menos
en el &mbito formal, la prohibicién de discriminacion no abarca a las personas nacionales
de otros paises en cuanto al respeto de su derecho de propiedad.

Finalmente, estas normas constitucionales no disocian las especies de
instrumentos internacionales, dandoles a todos un valor infraconstitucional. Por un lado,
reconocen el ejercicio de derechos contenidos en tratados y convenios internacionales,
pero -a su vez- determinan que no tendran valor juridico las disposiciones que contradigan
o alteren las prescripciones constitucionales. Es decir, se esta frente a un posicionamiento
dualista,'*° que enfatiza la soberania nacional sin tomar en cuenta que pueden existir
normas que establezcan una mayor proteccién a los derechos de las personas en el
ordenamiento internacional. En conclusion, se puede afirmar que las constituciones
analizadas adectan parcialmente las obligaciones estatales devenidas de la CADH.

Para Ayala Mora la Constitucion de 1998 hizo una reforma integral a la
Constitucion de 1979, recogiendo “las demandas de reconocimiento de la diversidad del
pais, de los derechos indigenas, de las mujeres, nifios y otros sectores sociales”.14! En este
sentido, se amplia el catalogo de derechos reconociendo incluso los de caracter colectivo
y se hace una mencion mas frecuente de los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Se revisan en las siguientes paginas algunas de las novedades normativas de la

Constitucion de 1998 a partir del siguiente gréfico.

140 Entiéndase por dualismo la doctrina del derecho internacional pdblico que sostiene que el
derecho internacional y el derecho nacional son ordenamientos juridicos separados, cada uno supremo en
su ambito de competencia. Ver Pablo Gonzalez Dominguez, “Reconfiguracion de la relacion entre el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho nacional sobre la base del principio de
subsidiariedad”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 17 (2017: 728.

141 Ayala Mora, Resumen de historia del Ecuador.
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Figura 9. Disposiciones constitucionales relacionadas con los derechos humanos y el cumplimiento de
obligaciones estatales devenidas del SIDH encontradas en la Constitucion ecuatoriana de 1998.

Cuadro elaborado por la autora a partir de la revisién de la normativa histérica.

Como se puede analizar a partir del gréafico planteado, la Constitucion de 1998
tampoco realiza una diferenciacion expresa de las especies de instrumentos
internacionales. La dificultad que entrafia la aplicacion y contenido de los instrumentos
en materia de derechos humanos, que eventualmente pueden contener normas distintas
pero mas protectivas de los derechos de las personas, se logra zanjar a través de la
constitucionalizacion del principio propersona.

Respecto de la inclusion formal de las obligaciones devenidas de la ratificacion
de la CADH, la Constitucion de 1998 cumple con la inclusion de los deberes de respeto
y garantia que se encuentran en los articulos 16 y 17. Sobre el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno, se puede decir que la facultad de las y los juzgadores
para inaplicar en un caso especifico una norma contraria a los instrumentos
internacionales puede entenderse como una dimension de la obligacion de suprimir
normas inconvencionales. El articulo 274 refleja la forma del control de
constitucionalidad aplicado en esa época, siendo clara la disposicion en cuanto a sus

efectos.
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Una vez que se han analizado las obligaciones y sus respectivas dimensiones, a
las cuales se comprometié voluntariamente el Estado ecuatoriano, y hecho un recuento
historico sucinto sobre su incorporacion en las constituciones a partir del regreso a la
democracia en 1979, corresponde revisar las disposiciones que se encuentran en la

Constitucion vigente, cuyo analisis se amplia a partir del estudio de casos.
2. Aplicacion de estandares en el marco de la Constitucion ecuatoriana de 2008

Desde la entrada en vigencia de la Constitucion de 2008 todas las descripciones
que se han hecho sobre esta norma juridica incluyen la palabra garantista. Y no es para
menos, puesto que salta a la vista el espacio dedicado en el texto al reconocimiento de los
derechos, que en otras constituciones era notoriamente méas reducido. Pero este adjetivo
no ha sido acufiado solamente por los ochenta y cinco articulos que se dedican a la parte
dogmatica del texto, también y especialmente por la amplitud de derechos reconocidos,
la diversidad de sujetos que los ostentan y sobre todo la “obstinada determinacion de
asegurar [su] efectividad”.'*? Obsérvese, a partir de la siguiente tabla, algunas

prescripciones que hacen plausibles estas premisas.

Tabla 2.
Disposiciones constitucionales relacionadas con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos encontradas en la Constitucion ecuatoriana de 2008

Constitucién de 2008

Criterio Norma Articulo
Obligaciones de  Garantia del efectivo goce de derechos constitucionales 3
la CADH y los que se encuentran en instrumentos internacionales

sin discriminacion.

Respeto de los derechos garantizados en la 11.9

Constitucion como més alto deber del Estado.

Obligacion de adecuacion normativa formal y material 84

de leyes y deméas normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, a cargo de Asamblea Nacional y todo
organo con potestad normativa.
Sujetos de Personas, comunidades, pueblos, nacionalidades, 10
derechos colectivos, Naturaleza.

142 Marco Aparicio, “Derechos: enunciacién y principios de aplicacién”, en Desafios
constitucionales La Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Serie Justicia y Derechos Humanos
Neoconstitucionalismo y Sociedad (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 20,
http://agustingrijalva.com/wp-content/uploads/2016/06/2_Desafios_Constitucionales.pdf.
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Ejercicio de
derechos

Principio pro
persona

Responsabilidad
del Estado

Garantias
constitucionales

Funciones de
juezas y jueces

Aplicacion directa e inmediata de derechos
constitucionales y los que se encuentran en
instrumentos internacionales por y ante cualquier
servidora o servidor publico de oficio o a peticion de
parte.

Prohibicion de restriccion del contenido de derechos.
Deber de servidoras y servidores publicos de aplicar la
norma y la interpretacion que méas favorezca a la
efectiva vigencia de los derechos.

Reconocimiento de derechos constitucionales, de
instrumentos internacionales y demas derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su
pleno desenvolvimiento.

Desarrollo progresivo del contenido de los derechos a
través de normas, jurisprudencia y politicas publicas.
Inconstitucional cualquier accion u omision regresiva.
Los derechos consagrados en la Constitucion y los
instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de inmediato cumplimiento y aplicacion

Juezas y jueces, autoridades administrativas y
servidoras 'y  servidores  publicos, aplicaran
directamente las normas constitucionales y las
previstas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos siempre que sean mas favorables a
las establecidas en la Constitucion

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda
persona que actle en ejercicio de una potestad publica
estaran obligados a reparar las violaciones a los
derechos de los particulares por la falta o deficiencia en
la prestacion de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y
funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el
desempefio de sus cargos.

Garantias normativas

Garantias de politicas publicas (efectividad de todos los
derechos)

Garantias jurisdiccionales

Administracion de justicia con sujecion a la
Constitucion, a los instrumentos internacionales de
derechos humanos y a la ley. Aplicacion del principio
de debida diligencia.

Cuando una jueza o juez considere que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los

11.3

114
115

11.7

11.8

426
426

11.9

84
85

86
172

428
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instrumentos internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos mas favorables suspendera la
tramitacion de la causa y remitird en consulta el
expediente a la Corte Constitucional.

Corte Constitucional como méaxima instancia de

interpretacion de la Constitucion, de los tratados 436
internacionales de derechos humanos.
Orden Constitucion como norma suprema y prevalece sobre 424
jerarquico de cualquier otra del ordenamiento juridico
instrumentos Prevalencia de la Constitucion y los tratados

internacionales internacionales de derechos humanos que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion.
Fuente: Constitucion vigente.

Elaboracion: Autora

Los preambulos son la “manifestacion tangible de la voluntad soberana” de los
pueblos, en ellos se plasman los valores que guian la conformacion estatal, por lo que a
pesar de no estar compuestos de normas en sentido estricto se establecen como el marco
interpretativo teleoldgico de las normas constitucionales.!** La Constitucién de 2008
parte de reconocer en su predmbulo la diversidad del pueblo ecuatoriano, las luchas por
la reivindicacién de los derechos de mujeres, hombres y pueblos, proponiendo construir
una sociedad en la que prime el respeto a la dignidad de las personas y de los pueblos.*4
De esta forma, se visibiliza la centralidad de derechos humanos como fin del Estado por
lo que las prescripciones normativas tanto de la Constitucion como del ordenamiento
juridico deben ser interpretadas a la luz de este enfoque.

Ecuador se reconoce como un Estado constitucional de derechos y justicia,*®
categoria a traves de la cual se establece explicitamente a los derechos de las personas
como eje de la actuacion estatal, fundamento de los objetivos gubernamentales, limite a
las actuaciones del poder puablico y vinculacién del aparataje estatal para hacerlos

efectivos.?® Este lugar primordial que se da a los derechos ha supuesto que exista un

143 Diego Zambrano, “Accién por incumplimiento y bloque de constitucionalidad”, Estado &
comunes, vol. 1, n. ° 2 (2016): 94.

144 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, Predmbulo.

145 1pid., art. 1.

146 Ramiro Avila Santamaria, “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”, en La
Constitucion del 2008 en el contexto andino. Analisis desde la doctrina y el derecho comparado, ed. Ramiro
Avila Santamaria (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 22.
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amplio desarrollo de la parte dogmatica de la Constitucion y que, a su vez, esta informe
el proceder la parte orgénica.

El reconocimiento de la titularidad de derechos a colectivos, pueblos,
nacionalidades y la Naturaleza determina la existencia de la doble dimension que tienen
los derechos en el ordenamiento juridico nacional: tanto individual como colectiva. La
divisién doctrinaria de los derechos en generaciones se rompe en la Constitucion de 2008,
denominando a los derechos como derechos del buen vivir (econémicos, sociales y
culturales), derechos de libertad y derechos de proteccion (civiles) y derechos de
participacion (politicos). Este cambio de denominacion hace que los derechos se
visibilicen con independencia de la forma de materializacion de sus dimensiones,
evitando la jerarquizacién y propugnando por su justiciabilidad directa.4’

Por otra parte, en cuanto a las fuentes de los derechos, la Constitucion reconoce
la titularidad de los derechos contenidos en los instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos. Esta denominacion genérica permite comprender que, en esta
materia, el ordenamiento juridico ecuatoriano no hace distincion sobre el hard law y soft
law, demostrando el compromiso esencial del Estado con la proteccion integral de los
derechos humanos previstos en normas internacionales que garanticen de mejor manera
su ejercicio, con independencia de su grado de vinculatoriedad.

Como vemos, la presencia latente en el texto constitucional de los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos se establece como un cambio al sistema
cerrado y piramidal de constitucionalismo clasico, dando paso a un sistema dindmico en
el que la jerarquia de las normas no estaria dada Unicamente por su posicion formal
prescrita en un articulo, sino por su contenido axioldgico. Sin duda, la seguridad juridica
sera un tema que preocupe y una critica a las nuevas formas de considerar la composicion
de las constituciones y ordenamientos juridicos. Pero cabe recordar el compromiso estatal
asumido al ratificar los instrumentos internacionales y también al redactar el preambulo
de la Constitucion.

Para Diego Zambrano, “esta flexibilidad, lejos de crear incertidumbre, favorece la
seguridad juridica por eliminar el decisionismo coyuntural de legisladores y jueces y por

ser consecuente con el principio de progresividad de los derechos”.'*® Ademas, cabe

147 Ramiro Avila Santamaria, “Los principios de aplicacion de los derechos”, en La Constitucion
del 2008 en el contexto andino. Analisis desde la doctrina y el derecho comparado, ed. Ramiro Avila
Santamaria (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 54, 59 y 61.

148 Zambrano, “Accioén por incumplimiento y bloque de constitucionalidad”, 96.
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agregar a esta cita que el proteger los derechos de las personas, a mas de ser una
obligacion unilateral del Estado supone un mecanismo de legitimacién de la existencia
de esta ficcion juridica en la que estan involucradas e involucrados todas las autoridades
publicas. De esta forma, los derechos humanos se visibilizan como un eje transversal del
quehacer publico, en el entendido de que las normas en esta materia son de textura abierta
y permiten la expansion de las dimensiones de los derechos a través de interpretaciones
evolutivas.

En este marco de ideas, la Constitucion ecuatoriana no es solamente el texto
aprobado en 2008, sino que, a través de las clausulas de remision incorporadas en su texto,
el contenido material de esta se encuentra también en normas de origen internacional
sobre derechos humanos y sus correspondientes interpretaciones. Podria pensarse que
esta afirmacion se refiere al contenido del blogue de constitucionalidad en Ecuador, ya
que estas normas sirven como parametro de constitucionalidad y son marcos
interpretativos para la normativa secundaria.*® Sin embargo, este instituto se encuentra
regulado de formas diversas.

A pesar de la finalidad que tiene el bloque de constitucionalidad, de superar la
dimensién puramente documental de la Constitucion y generar en los estados
interpretaciones mas nutridas en materia de derechos humanos, ordenamientos juridicos
como el de Colombia!®® y Bolivia’®! han establecido requisitos para determinar qué
instrumentos internacionales forman parte del bloque; pero en Ecuador la situacion es
distinta, ya que las prescripciones constitucionales llevan a hacer una interpretacion
teleoldgica del bloque de constitucionalidad, asumiendo que los instrumentos son parte
del ordenamiento juridico o, como algunos autores lo denominan, son Constitucion. !5
De esta forma, se entiende que los instrumentos internacionales en Ecuador permean a
todo el derecho interno y la actuacion de los poderes publicos, por lo que las y los
funcionarios pablicos se encuentran sujetos de igual forma a la Constitucion como a los

instrumentos de la materia. Esto quiere decir que el Ecuador debe entenderse como un

149 1bid., 95.

10 Hernan Olano Garcia, “El bloque de constitucionalidad en Colombia”, Revista Estudios
Constitucionales, vol. 3, n. ° 1 (2005): 231-4.

151 Alan Vargas, “Bloque de constitucionalidad y control de convencionalidad en Bolivia”,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (2018), 535-56.

152 Marcelo Guerra, Claudia Storini y Nathaly Yépez, “El matrimonio de las parejas del mismo
sexo en Ecuador: Una vision objetiva desde el Derecho”, Calamo, n. © 12 (diciembre de 2019): 10.
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Estado abierto o de estatalidad abierta, en razon de la incorporacion constitucional de las
clausulas de primacia e interpretacion conforme y multiculturalidad. %2

Este sistema dinamico de fuentes en Ecuador se verifica a través de la clausula
abierta de derechos humanos, aplicacion del principio propersona, la aplicacion directa e
inmediata de los derechos contenidos en instrumentos internacionales, y el conjunto de
garantias normativas, de politicas publicas y jurisdiccionales, para asegurar la eficacia de
estos derechos contenidos en instrumentos internacionales de la materia. Entonces, el
principio propersona se establece como la obligacion de las y los servidores publicos de
aplicar la interpretacion que mas favorezca la efectiva vigencia de los derechos de las
personas. A pesar de que la jerarquia normativa establece que los tratados y convenios
internacionales se encuentran en un rango subconstitucional, aquellos que establecen
derechos y que sean mas favorables para las personas prevaleceran sobre cualquier otra
norma juridica, es decir, también la Constitucion.

Ademas, se prevé el deber de adecuacién formal y material de las normas del
ordenamiento juridico al contenido de la norma suprema y los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos (garantia normativa),*** la formulacion
de politicas publicas debe ser orientada a hacer efectivos todos los derechos (garantia de
politica publica)'®®y, a través de la accion de proteccion, se puede reclamar la vulneracion
de derechos contenidos -por ejemplo- en la CADH vy, por medio de la accion por
incumplimiento, se puede demandar la renuencia en el cumplimiento de derechos que se
encuentran en la Convencion Belém do Para (garantias jurisdiccionales).'%

Para Navas el amplio catalogo de derechos, el sistema de garantias y la presencia
de la Corte Constitucional con amplias competencias, dan cuenta de la I6gica garantista
de la Constitucidn ecuatoriana, que sumada a las logicas participacionista y republicano
desarrollista evocan una caracteristica fundamental de la norma suprema: su complejidad.
Sin duda esta cualidad debe entenderse a través de la interaccion de sus dimensiones
material y formal que correlacionan tanto la “voluntad de lo que se quiere hacer con la

sociedad, y de como se estructura el Estado en funcion de eso” y “las regulaciones

153 Morales Antoniazzi, “Interamericanizacion como mecanismo del lus Constitucionale
Commune en derechos humanos en América Latina”, 420-29.

154 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 84.

155 1bid., art. 85.

156 1bid., arts. 86 en adelante.
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mediante las cuales esta Constitucion se implementa o modifica”.> La voluntad de
cambio que expresa la Constitucion de 2008 hace eco con los fines del SIDH, por lo que,
a mas de estas tres ldgicas, se esta frente al establecimiento de una red de instrumentos
normativos, estandares y enfoques que buscan la proteccién directa e inmediata de los
derechos, y que constituye -a su vez- otra dimension de la complejidad de la norma
suprema, por lo que la idea piramidal de observar al ordenamiento juridico ecuatoriano
esta descontinuada.

Finalmente, la constitucionalizacion de la responsabilidad extracontractual del
Estado es un aspecto importante para la aplicacion del control de convencionalidad en el
Ecuador. Esta existira cuando “una persona que ha sufrido un dafio -material o moral-
causado directamente por el Estado, deba ser indemnizada por éI”.2%8 Dado que esta
responsabilidad no surge de la violacion de una obligacion contractual, para su
determinacion se deben comprobar dos aspectos: existencia de un dafio antijuridico y que
este sea provocado por una actividad estatal, es decir, que le sea imputable. Con estos dos
puntos cumplidos aparece un tercero, que implica la reparacion de ese dafio, ya sea en
forma de compensacién econdmica o con una medida de satisfaccion.'>®

Esta responsabilidad puede originarse en un acto o hecho legislativo, judicial o
administrativo. La responsabilidad legislativa se origina en un dafio causado por una ley,
la judicial “solo existe como tal en la medida en que emerge de actos judiciales tipicos”,6°
cualquier dafo ocasionado por las funciones Legislativa y Judicial que no comporte la
emision de una ley o de providencias judiciales respectivamente dard lugar a la
responsabilidad administrativa; al igual que las actuaciones de las otras funciones del
Estado. La Constitucion de 2008 prescribe un deber de reparacion que extiende el
estandar a falta o deficiencia en la prestacion de servicios publicos y acciones u omisiones
de funcionarias y funcionarios publicos.'®* De esta forma, se reconoce al Estado como
principal garante de los derechos y primer obligado a resarcir las violaciones provocadas

en su territorio.

157 Marco Navas Alvear, “La base fundacional en la Constitucion: Propuestas para comprender el
modelo de Estado Constitucional ecuatoriano”, en Nueve afios de desarrollo constitucional, eds. Marco
Navas Alvear y Pabel Mufioz, (Quito: Asamblea Nacional, 2016), 18-22.

1%8 Agustin Gordillo, Teoria general del derecho administrativo. Tratado de derecho administrativo
y obras selectas, vol. 8, (Buenos Aires: FDA, 2013), 56.

159 Jaime Orlando Santofimio, “La cldusula constitucional de responsabilidad del Estado:
estructura, regimen y el principio de convencionalidad como pilar de su construccion dogmatica”, en
Control de convencionalidad y responsabilidad del Estado, ed. Universidad Externado de Colombia
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013), 141-2.

160 Gordillo, Teorfa general del derecho administrativo, 540.

181 Ecuador, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, art. 11.9.
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Pero cuando la reparacion no se produce en el ambito interno, no se exime al
Estado de su condicion de garante, llevando el proceso de resarcimiento a la esfera
internacional como subsidiaria. En este sentido, se puede entender la responsabilidad

extracontractual del Estado ecuatoriano a través del siguiente esquema:

APLICAR EN EL

QUEHACER .
PUBLICO FALTA O DEFICIENTE

NORMAS | PRESTACION DE
CONSTITUCION [ SERVICIOS O ACCIONES U
ALES{MATERIAL) [5. OMISIONES DE
YLEGALESEN | SERVIDORAS Y
ACTOSDELAS | * SERVIDORES PUBLICOS
FUNCIONES: .

-
&
W
=
e
£
&
w

GARANTE DE DERECHOS)

GENERA
RESPONSABILIDAD
|EXTRACONTRACTUAL
Y SE DEBE RESARCIR
O REPARAR DANOS

SUBSIDIARIA: REPARACION
INTERNACIONAL EN EL SIDH.

Figura 10. Responsabilidad extracontractual del Estado en la Constitucion ecuatoriana de 2008.

Cuadro elaborado por la autora a partir de la revision de la Constitucién vigente.

De esta forma, el control de convencionalidad se vincula con la responsabilidad
extracontractual del Estado en la medida en que en las actuaciones de los poderes publicos
deben aplicarse normas de la Constitucion material, y cuando ocurre una omisién o falta
que causare afectaciones a los derechos de las personas se genera responsabilidad
extracontractual, a ser resarcida de manera primordial en el &mbito nacional, aplicando el
control difuso de convencionalidad por las autoridades a las que se someta la evaluacion
del acto u omision dafiosa, y solamente de manera subsidiaria en el SIDH, aplicando
control concentrado de convencionalidad.

Para Gordillo la responsabilidad extracontractual del Estado debe plantearse en
conjunto con los procesos de repeticion contra las y los funcionarios pablicos, “a fin de

destacar la necesidad no solo de indemnizar el dafio -lo que puede hacerlo tanto uno como
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el otro, y generalmente lo harad el Estado-, sino también de castigar al verdadero
responsable de aquél”.’%? Sin duda, los procesos de repeticion, a mas de su dimension
represiva, tienen también una dimension disuasiva, pero gque solo podra tener eficacia en
la medida en que los procesos se apliquen.

La Constitucion de 2008 también prevé la repeticion contra funcionarias y
funcionarios cuyas acciones u omisiones provoquen la endilgacion de responsabilidad
extracontractual. Para Alban el objeto de la accion de repeticion es “hacer efectiva la
responsabilidad patrimonial por dolo o culpa grave del servidor publico o persona
particular que ha incurrido en una actuacion ilegitima o en la deficiente prestacion de un
servicio”, entendiéndose por persona particular a quien ejerce por delegacion una
actividad que le corresponde al Estado.!63

A pesar de que la norma constitucional establece sin mayor dificultad los
parametros de esta institucion, los procesos de repeticion en el Ecuador no se encuentran
claramente definidos, ya que a pesar de que la realizacion del pago de la indemnizacion
se constituye como el requisito primordial para interponer la accion, existen tres posibles
procedimientos a seguir. uno establecido en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, que es aplicable cuando existe una afectacion
a derechos de las personas causada por acciones u omisiones de funcionarias y
funcionarios publicos, que se tramitara por procedimiento ordinario en las salas de lo
contencioso administrativo de la Corte Provincial, aunque estas salas no existen en este
organismo.®* El segundo procedimiento se establece en el Cddigo Organico General de
Procesos que, esencialmente, se aplica cuando las actuaciones han provocado otros actos
lesivos provocados por autoridades, funcionarias y funcionarios publicos y personas que
ejercen una potestad publica. Esta repeticion sera tramitada a través de procedimiento
ordinario por “las o los juzgadores de lo contencioso administrativo”, entiéndase como

Tribunal de lo Contencioso Administrativo.'%® Finalmente, el Cédigo Organico de la

162 Gordillo, Teoria general del derecho administrativo, 537.

163 Juan Pablo Alban, “Curso exprés: Juicios de responsabilidad del Estado y sus servidores”, You
Tube, 17 de agosto de 2021, https://www.youtube.com/watch?v=5sS3zYRM1KkA.

164 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro
Oficial 52, Suplemento, 22 de octubre de 2009. art. 67.- “La repeticion tiene por objeto declarar y hacer
efectiva la responsabilidad patrimonial por dolo o culpa grave de las servidoras y servidores publicos en el
ejercicio de sus funciones, cuando el Estado ha sido condenado a reparar materialmente mediante sentencia
0 auto definitivo en un proceso de garantias jurisdiccionales o en una sentencia o resolucién definitiva de
un organismo internacional de proteccion de derechos”.

165 Ecuador, Cddigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 506, Suplemento, 22 de
mayo de 2015. art. 328.- “Repeticion. En los casos en que la sentencia declare la responsabilidad de las
autoridades, servidoras o servidores publicos en el desempefio de sus cargos o las personas de derecho
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Funcion Judicial, determina la responsabilidad de funcionarias y funcionarios por la mala
administracion de justicia, se tramita a través de procedimiento sumario por la jueza o
juez de lo civil del domicilio del demandado.!6°

Ciertamente, no existe una frontera determinada entre lo que constituye la
afectacion a los derechos de las personas y los otros hechos dafiosos, ni tampoco la
delimitacion de la responsabilidad administrativa de las y los juzgadores, situaciones que
dificultan la eleccion del procedimiento a seguir para repetir en contra de servidoras y
servidores publicos que, con cuyos actos u omisiones, han causado la responsabilidad
estatal y el consecuente deber de reparacion. Recientemente, la Procuraduria General del
Estado present6 ante la Asamblea Nacional el proyecto de Ley Organica de Repeticion, ¢
pero a pesar de la necesidad de una norma que establezca un procedimiento unificado y
con autoridades determinadas y competentes que deje de lado las deficiencias de los tres
procedimientos existentes en el ordenamiento juridico ecuatoriano, esta norma espera
pacientemente al primer debate. 68

Una vez que se han revisado las normas constitucionales sobre la aplicacion de
derechos humanos, sistema de fuentes, deberes de funcionarias y funcionarios y la
responsabilidad estatal, se puede afirmar que la Constitucidn ecuatoriana es de caracter
complejo, estableciendo las prescripciones normativas necesarias para la aplicacién del
control de convencionalidad. A pesar de la fuerza normativa de la Constitucion y de los
derechos contenidos en instrumentos internacionales, con sus respectivas
interpretaciones, su aplicacién en casos concretos no deja de representar un verdadero
reto para las autoridades publicas. Sin duda, este particular se evidencia de mejor manera

a través del estudio de casos que se presentan a continuacion.

privado que ejerzan potestad publica en virtud de concesion o delegacion a la iniciativa privada, se ordenara
que se inicie el proceso de repeticion contra todos aquellos, quienes tendran responsabilidad solidaria hasta
la solucion total de la obligacién. La repeticion se sustanciara ante las o los juzgadores de lo contencioso
administrativo mediante procedimiento ordinario”.

186 Ecuador, Cadigo Organico de la Funcion Judicial, Registro Oficial 544, Suplemento, 9 de
marzo de 2009. art. 33.- “Repeticion de lo pagado por el Estado.- En los casos contemplados en el articulo
anterior, el Estado ejercera en forma inmediata el derecho de repeticion contra las personas responsables
del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades, administrativas, civiles y penales. De haber
varios responsables, todos quedaran solidariamente obligados al reembolso del monto total pagado mas los
intereses legales desde la fecha del pago y las costas judiciales”.

167 El Universo, “Procuraduria del Estado presenta proyecto de Ley de Repeticion ante la Asamblea
Nacional”, El Universo, 1 de julio de 2021, https://www.eluniverso.com/noticias/politica/procuraduria-del-
estado-presenta-proyecto-de-ley-de-repeticion-nota/.

168 \éase el siguiente link, en el que se verificara el que proyecto de ley ha llegado hasta la etapa
de calificacion por parte del Consejo de Administracién Legislativa.
http://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/44albc52-45ce-407b-9450-
e4068c295ad3/pp-405618-isalvador.pdf
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2.1. Valor juridico de los instrumentos internacionales en materia de

derechos humanos en el ordenamiento juridico ecuatoriano

Para Salazar Marin en el Ecuador existe un sistema de monismo*®® moderado en
cuanto a la recepcion de los instrumentos internacionales de derechos humanos en el
ordenamiento interno.'’? Esta corriente tiene cuatro caracteristicas que se verifican en el

siguiente cuadro:

Reconoce la posibilidad de conflictos

entre el derecho interno y el derecho Se fundamenta en la primacia del

derecho internacional

mternacional.
La solucién a los conflictos esta en la
Los conflictos entre los dos 6rdenes unidad del sistema juridico basada en
no son de caracter definitivo la constitucion de la comunidad

juridica internacional.

Figura 11. Caracteristicas del monismo moderado.

Cuadro elaborado por la autora a partir del articulo “Valor ¢ impacto de las opiniones consultivas de la
Corte IDH: Reflexiones a partir del caso del matrimonio igualitario en Ecuador” de Daniela Salazar Marin.

Sin duda esta afirmacion se corrobora a partir de las normas constitucionales
estudiadas en el acépite anterior, que reconocen las caracteristicas especificas de los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos; aunque la enunciacion de

esta corriente es puramente académica ya que, como se ha expreso lineas arriba, la

169 Entiéndase por monismo a la doctrina del derecho internacional plblico que plantea “una
interconexion entre ambos sistemas juridicos [Derecho Internacional y Derecho Interno], admitiéndose
entonces la posibilidad de una incorporacién automatica y una aplicacion directa de las normas de Derecho
Internacional por los tribunales judiciales y las autoridades administrativas internas”. Eduardo Jiménez de
Aréchaga, “La Convencion Interamericana de Derechos Humanos como Derecho Interno”, Revista IDH,
n. °7(1988): 25, https://www.corteidh.or.cr/tablas/r06720-2.pdf.

170 Daniela Salazar Marin, “Valor e impacto de las opiniones consultivas de la Corte IDH:
Reflexiones a partir del caso del matrimonio igualitario en Ecuador”, en Impacto y desafios a medio siglo
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dir., Alejandro Saiz-Arnaiz (Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2021), 108.
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Constitucion ecuatoriana prescribe normas que rompen con el tradicional sistema
piramidal.

Los instrumentos internacionales de derechos humanos no persiguen el equilibrio
de intereses con un Estado, sino que buscan establecer el estandar minimo de garantia y
goce de derechos y libertades, constan de obligaciones unilaterales asumidas por los
estados, que son generadas en el &mbito internacional pero con repercusiones directas en
el ordenamiento interno y las practicas de las autoridades.'’* De esta forma, se logra
entender la complementariedad de las diferentes disposiciones en materia de derechos
humanos que, con independencia de su origen y de las divergencias de contenido, tienen
el objetivo comun de garantizar el mejor escenario de ejercicio de derechos, haciendo
primar la norma que lo facilite.

La cuarta caracteristica de este esquema pone de manifiesto la importancia del
manejo de un lenguaje comdn en materia de derechos humanos. Lo que para Ferrer Mac-
Gregor supone el didlogo entre jurisdicciones, también puede ser comprendido como un
“canon transnacional” o el proceso de interamericanizacion de aquello que nos une como
region, a partir de las visibilizacion de realidades en los diferentes casos presentados ante
la Corte IDH.'72 En este sentido, se estudiaran un conjunto de casos con implicaciones
constitucionales que han sido resueltos por la Corte Constitucional del Ecuador en los
cuales se establece el valor juridico de los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos para el pais.

Previo al estudio de estos casos, y dado que al reconocer de forma expresa el valor
juridico de los tratados en el texto constitucional e imponer la obligacion de aplicar de
forma directa e inmediata los derechos, estandares y enfoques que provienen de estos
instrumentos se reconoce también de forma técita al control de convencionalidad, este
instituto cobra sentido como deber estatal en funcion de los articulos 1y 2 de la CADH,
adoptados de buena fe por el Estado ecuatoriano, ademas por la legitimidad estatal que se
genera al respetar y garantizar los derechos de las personas, cuestion que se mantiene
como punto de conexion entre la Constitucion y los instrumentos de la materia.

Como ya se vio en el capitulo anterior, el control de convencionalidad vincula a

todas las autoridades estatales, quienes en el ejercicio de sus funciones deben aplicar de

11 Florentin Meléndez, Instrumentos internacionales sobre derechos humanos aplicables a la
administracion de justicia: estudio constitucional comparado, 8. @ ed. (Bogota: Universidad del Rosario /
Fundacion Konrad Adenauer; 2012), 21.

172 Morales Antoniazzi, “Interamericanizacion como mecanismo del Ius Constitucionale
Commune en derechos humanos en América Latina”, 441.
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igual forma las normas del ordenamiento juridico, en este caso el ecuatoriano, y las
normas contenidas en los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
y sus correspondientes interpretaciones. De acuerdo con la guia de aplicacién del
principio de convencionalidad, para hacerlo efectivo las autoridades deben adoptar

decisiones en ejercicio de los siguientes postulados:

4 )

TOdas las * Aplicar directamente la norma convencional, en caso de ausencia de norma del
mismo tenor en el ordenamiento interno.

autO rida des « Utilizar la norma convencional como criterio argumentativo o interpretativo en

la aplicacion de las normas internas sobre derechos humanos.
d l E d * Aplican en sus decisiones la interpretacion que de las normas convencionales
e Sta O hace la Corte IDH.

. * Interpretan la norma interna conforme a las normativa internacional de derechos

ecu atO rl anO humanos — Interpretacion Conforme—.

L
JueZ as y .] ueces * Inaplicar la norma del ordenamiento interno que se opone a la CADH
* Inaplicar la norma del ordenamiento interno que se opone a la interpretacion
de la C Orte que de las normas convencionales ha hecho la Corte IDH

C OIlStitllCiOIlal * Y las funciones de todas las autoridades del Estado.

\_ )

Figura 12. Formas de implementacion del control de convencionalidad en el ejercicio de las funciones de
las autoridades del Estado ecuatoriano.

Cuadro elaborado por la autora a partir de la Guia de Aplicacion del principio de convencionalidad.

Con estas funciones en mente, a continuacion se estudiaran cinco casos resueltos
en el marco de las competencias de la Corte Constitucional de Ecuador en los que se
analizaran tres cuestiones: la aplicacion en el fallo de instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos, el grado de vinculacidn que el Tribunal considera que estos
tienen y si esta aplicacion cumple con el criterio argumentativo o interpretativo para ser

considerada como control de convencionalidad.
2.1.1. Caso Ley Organica de Comunicacion

Es de puablico conocimiento que la Ley Organica de Comunicacion (LOC),

expedida en el afio 2013, suscitd un conjunto de criticas y apelativos como el de Ley
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Mordaza.l”® Es en este contexto en el que se interponen tres acciones de
inconstitucionalidad sobre diferentes articulos de este cuerpo normativo,'’ que fueron
acumuladas para su resolucion en una sola sentencia. Este fallo, cuya esencia es la de
realizar un control abstracto de constitucionalidad, establece al inicio de su

argumentacion lo siguiente:

[...] para el examen de constitucionalidad la Corte Constitucional no debe efectuar
Unicamente su analisis fundamentandose en la contraposicion de la disposicion
impugnada con el texto constitucional, sino ademas con los instrumentos internacionales
de derechos humanos, los cuales, conforme a lo dispuesto por el articulo 424 de la
Constitucion, cuando reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.
En consecuencia, para garantizar de mejor forma los derechos constitucionales, el control
de constitucionalidad no debe ser visto como el nico mecanismo a ser implementado por
la Corte, sino que ademas se debe tener en cuenta la existencia del control de
convencionalidad [...].1"®

El reconocimiento explicito del valor juridico de los instrumentos internacionales
se visibiliza a lo largo de la sentencia, ya que en su texto incluye citas de tratados
internacionales del sistema universal de proteccion, del SIDH, opiniones consultivas y
sentencias emitidas por la Corte IDH, ademas de enriquecer la fundamentacién del fallo
con sentencias emitidas en Colombia y Argentina. Sin embargo, en el marco del
ofrecimiento planteado sobre la aplicacidn del control de convencionalidad, la sentencia
no logra establecer de forma coordinada el parametro de convencionalidad en el analisis
de los diferentes puntos que se estudian.

Por una parte, en varias subsecciones del fallo Unicamente se mencionan los
instrumentos internacionales, sin lograr una argumentacion pertinente que enlace estas
normas con las del ordenamiento ecuatoriano.'’® Por otra parte, existen acapites en los
que se establecen estandares muy valiosos, como por ejemplo en el estudio del articulo 2

de la LOC, donde se declara la inconstitucionalidad de esta disposicion por contravenir

13 Carlos Jaramillo “La Ley Mordaza”, El Comercio, 23 de junio de 2013,
https://www.elcomercio.com/opinion/ley-mordaza.html.

174 |_as normas acusadas de inconstitucionalidad por la forma son los articulos 4,6,10 numeral 4 e
inciso final, 18 a 20, 22 a 27, 43-44, 47 a 50, 53, 55, 56, 58, 71, 74, 76, 78 a 85, 88, 93, 94, 96, 98, 110 y
112; disposiciones transitorias 1.2, 6.2, 11.2, 18.2, 19.2, 20.2 21.2 22.2, 23.2 24.2; disposiciones reformatorias
42 52y 6.2 vy la disposicidn derogatoria 2.2. Sobre la inconstitucionalidad por el fondo, se acusaron a los
articulos 1, 2, 3, 5, 6, 10, numeral 3y literales a y f, numeral 4 literales e, i, j e inciso final, 17, 18, 20, 21,
22, 24, 26, 30, 38, 40, 42, 48, 55, 56, 59, 61, 63, 64, 71, 84, 90 y 96. Ecuador Corte Constitucional del
Ecuador, “Sentencia No. 003-14-SIN-CC”, Caso Nro. 0014-13-IN y acumulados nro. 0023-13-IN y 0028-
13-IN, 17 de septiembre de 2014.

175 1bid., 19.

176 \/éase por ejemplo el analisis de los articulos 3 y 17, 5, 71 y 84, entre otros. Ecuador Corte
Constitucional del Ecuador, “Sentencia accion de inconstitucionalidad Ley de Comunicacion”.
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el articulo 66 de la Constitucion y el 24 de la CADH."” O también cuando se analiza el
articulo 20 del cuerpo normativo observado, establece que las circunstancias que debe
asegurar la responsabilidad ulterior al emitir informacion a traves de medios de
comunicacion, que se encuentran en el articulo 13 de la CADH, deben entenderse como
incorporadas al articulo observado.t’”® Es meritorio reconocer el esfuerzo de las y los
jueces constitucionales al incorporar tantos instrumentos internacionales en el desarrollo
de esta sentencia; sin embargo, es necesario estandarizar la aplicacion del control de
convencionalidad como parametro de argumentacion, interpretacion o de dotar de

contenido a los derechos.

2.1.2 Caso contribuciones especiales de mejoras en el cantén Limon

Indaza

Esta demanda de inconstitucionalidad de actos normativos se interpone en contra
de la ordenanza general para el cobro de las contribuciones especiales de mejoras a
beneficiarios de obras publicas ejecutadas en el canton Limon Indaza de la provincia de
Morona Santiago, debido a la omision en la aplicacion de las exenciones tributarias para
adultos mayores y personas con diversidad funcional, inobservando los articulos 37
numerales 5y 7, 47 numerales 4 y 6 de la Constitucion del Ecuador. Ademas, se planted
la inconstitucionalidad de la disposicion transitoria primera por contravenir el articulo
300 de la Constitucion en cuanto al principio de irretroactividad de este acto normativo.

El analisis del primer punto se realiz6 en el marco del control material de la norma
impugnada, es decir, verificando la correspondencia de su contenido con las disposiciones
constitucionales. El fallo establece que, a mas de observar las normas del texto
constitucional, en virtud de la “irradiacion constitucional” del ordenamiento ecuatoriano
y el reconocimiento de la jerarquia de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, procede realizar un analisis de las disposiciones contenidas en estos
instrumentos y en sus correspondientes interpretaciones.'’®

En esta sentencia se mencionan convenciones y protocolos tanto del sistema
universal de proteccion como del SIDH, sin que de forma clara se pueda entender que

estos han sido empleados como criterios de argumentacién o interpretacion. Entonces,

77 |bid., 47.

178 |bid., 112.

179 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia No. 024-16-SIN-CC”, en Juicio Nro. 0013-13-IN, 6
de abril de 2016, 19.
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bajo esta premisa y las formas de aplicacion del control de convencionalidad, se puede
establecer que la sola mencion de instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos no constituye per sé la aplicacion del instituto en estudio, ya que esta actividad
no permite verificar la incidencia de las normas internacionales para proteger derechos
en el ambito nacional. Tampoco permite visibilizar el dialogo entre jurisdicciones e
incumple a la vez el precepto constitucional de directa e inmediata aplicacion de estas
disposiciones, ya que el estandar de aplicacion no puede ser interpretado como una mera
citacion, sino que debe ser leido a partir de las obligaciones de las autoridades publicas

que fueron revisadas en la Figura 12.
2.1.3. Caso Satya

En 2011 Nicola Susan Rothon y Helen Louise Bicknell, ciudadanas inglesas,
solicitaron al Registro Civil la inscripcion de su hija Satya Amani, nacida en Ecuador.
Esta solicitud fue denegada por la institucion publica bajo el argumento de que se debe
procurar la seguridad juridica de la filiacion paterna, ya que la legislacién ecuatoriana no
prevé la doble filiacion materna. Las madres de Satya tuvieron que recurrir a la
jurisdiccion inglesa para inscribir a su hija, a pesar de que Satya naci6 en Ecuador. Con
esa documentacién, el Registro Civil extendié un documento de identidad en donde
constaba que Satya era ciudadana inglesa y tenia dos madres.

Esta dicotomia Ilevé a Nicola y a Helen a interponer una accién de proteccion en
virtud de los articulos 66, numeral 4 (derecho a la igualdad formal y material y no
discriminacion), numeral 9 (derecho tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y
responsables sobre su sexualidad y su vida y orientacion sexual), numeral 28 (derecho a
la identidad personal que incluye tener nombre y apellido y familia) y el derecho a la
proteccion que el Estado debe a la familia en sus diversos tipos (articulo 67 de la
Constitucion). Esta garantia jurisdiccional fue negada en primera instancia por entender
que al ser un acto administrativo se debia recurrir a un juez con esa competencia en razén
de la materia y declarar su nulidad. En segunda instancia también se niega la accion,
desarrollando los argumentos presentados por la oficina del Registro Civil a través de una
interpretacion en exceso literal de las normas convencionales y de casos resueltos por la
Corte IDH y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).&

180 Ecyador Corte Constitucional, “Sentencia No. 184-18-SEP-CC”, en Juicio No. 1692-12-EP, 29
de mayo de 2018, Antecedentes.
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Se interpone accién extraordinaria de proteccién, y en el fallo que la resuelve se
utilizan instrumentos de proteccion del Sistema Universal, ademas de instrumentos,
sentencias y la Opinién Consultiva OC-24/17 de la Corte IDH. Sobre esta ultima, la

sentencia expresa:

[...] por expresa disposicion del articulo 424 de la Constitucion de la Republica y por
constituir interpretacion oficial del 6érgano interamericano encargado de determinar el
sentido y alcance de las disposiciones convencionales relacionadas con la proteccion de
derechos, se entiende adherido al texto constitucional y es de aplicacion directa, inmediata
y preferente, en tanto su contenido sea mas favorable para el efectivo ejercicio y
proteccion de los derechos reconocidos [...].18

De esta forma, se puede entender que al momento de enunciar en el fallo “derechos
constitucionales” estos comprenden aquellos derechos que se encuentran en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales. La sentencia emplea de manera
adecuada el contenido e interpretaciones de tratados, sentencias y opiniones consultivas,
como criterio argumentativo, ya que a través de estos instrumentos establece el contenido
del derecho a la nacionalidad como dimension del derecho a la identidad y el sentido y
alcance del derecho a la igualdad y no discriminacién en razon de la orientacion sexual.

Ademas, con base en esta argumentacion sustentada, también emplea los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos como criterio
interpretativo de una norma infraconstitucional plasmandolo como una regla general. Asi,
las y los servidores administrativos: “encargados del registro de nacimiento no podran
alegar falta de ley que reconozca expresamente la doble filiacion paterna o materna, para
desconocer los derechos a la identidad, la igualdad y no discriminacion y al
reconocimiento de los diversos tipos de familia, por medio de la negativa de
inscripcion”.182

El empleo de instrumentos internacionales como criterios argumentativos y de
interpretacion sugieren de forma clara el ejercicio del control de convencionalidad, que
en el caso en cuestion logro revertir los fallos de las instancias previas, realizar por
primera vez un analisis de la garantia interpuesta en aplicacion del principio iura novit
curia e inscribir a Satya como ecuatoriana. Por otra parte, cuando se enuncia la existencia
de un vacio legal respecto de la forma de establecer la filiacion de las nifias y nifios

nacidos a través de técnicas de reproduccion asistida, se debia remarcar la obligacion del

181 1bid., 58.
182 1bid., 92.
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funcionario del Registro Civil de aplicar de forma directa una norma convencional,
omisién que es quizas el Unico miramiento importante en esta sentencia. Finalmente, y en
funcion de las competencias constitucionales, podria haber existido una declaracion de
inconstitucionalidad de la norma infraconstitucional que prevé el requisito de la filiacion
paterna. No obstante, se prefirio realizar una interpretacién conforme, que también es
plenamente aceptada como forma de expresion del control de convencionalidad, y que en
el caso reafirma el entendimiento de la Constitucion ecuatoriana como un instrumento

compuesto de muchas fuentes.
2.1.4. Casos matrimonio igualitario

Las luchas sociales son el clamor de las personas hacia el Estado, para que este
reconozca sus derechos. No para que se los otorgue, sino para que, a través de una ley,
una sentencia o una politica publica, se les permita ejercitarlo sin trabas. EI matrimonio
igualitario en Ecuador fue una lucha en la que se unieron quienes querian casarse y no se
ajustaban al parametro heteronormativo de pareja, la academia y las organizaciones
sociales. Para esta batalla, se opt6 por el ambito jurisdiccional a traves de la interposicion
de acciones de proteccidn que, debido a sus consecuentes denegaciones y la dificultad de
las y los juzgadores de optar por el sistema de fuentes constitucionales, llego a
conocimiento de la Corte Constitucional a través del procedimiento de consulta de norma.
Esta entidad emitio dos fallos en 2019 que, efectivamente, reconocen el derecho a casarse
de las parejas con identidad sexual diversa.

El primer fallo es el que tiene como Juez ponente a Ramiro Avila Santamaria. En
esta sentencia se aplica de manera primordial la Opinién Consultiva OC24/17, estudiada
en el capitulo anterior. En referencia al valor juridico de este instrumento internacional,
la sentencia explica que los derechos reconocidos en €l forman parte del bloque de
constitucionalidad y “tienen la misma jerarquia normativa constitucional y son directa e
inmediatamente aplicables en el sistema juridico ecuatoriano”,*® por ser una
interpretacion autorizada de la CADH cuyo cumplimiento y adecuacion debe realizarse
de buena fe.

Un tema interesante de la sentencia es que toca el tema de la legitimidad
democratica que puede llegar a tener una opinion consultiva. Es ldgico pensar que este

instrumento no va a contar con una legitimidad directa, sin embargo, antes de emitir un

183 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio Nro. 11-18-CN, 12 de junio de 2019, 12.
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pronunciamiento la Corte IDH notifica a todos los paises para que contribuyan desde su
realidad a la elaboracién de estos documentos. Esta facultad permite a los Estados
pronunciarse respecto a una determinada tematica en el entendido de que, una vez emitido
este instrumento, su funcién principal sera la de establecer pardmetros para un control de
convencionalidad preventivo. Este punto también es abordado desde la realidad
ecuatoriana, haciendo hincapié en que, desde la expedicion de la OC-24/17 en 2017 hasta
la emision de la sentencia, la Asamblea Nacional no promulgo ninguna ley que adecuara
el contenido del instrumento al ordenamiento juridico ecuatoriano.

Respecto del control de convencionalidad, los instrumentos internacionales y sus
interpretaciones son empleadas a lo largo de la sentencia de manera que complementan
las disposiciones constitucionales. Ademas, se refleja un claro parametro de
interpretacion, ya que al momento de dilucidar sobre la aparente tension entre la norma
constitucional del articulo 67 de la Constitucion y la parte resolutiva de la OC24/17 se
explica que esta Ultima plasma un reconocimiento mas favorable para la vigencia de los
derechos de las personas, y que la interpretacion que se debe dar al texto constitucional
debe realizarse “a la luz de nuevas normas e interpretaciones de normas juridicas
aplicables en Ecuador”.184

Se establece que el complejo sistema de fuentes “imposibilita observar de forma
exclusiva y aislada los derechos establecidos en la Constitucion”,'8 por lo que se debe
optar por interpretar estas prescripciones a partir de los otros métodos de interpretacion
como el sistematico, que reconoce el valor juridico de los instrumentos internacionales
como parte del ordenamiento juridico, o el evolutivo, que reconoce la contribucion de la
OC24/17 para contextualizar la norma constitucional a las necesidades actuales de las
personas, permitiendo la aplicacion de la norma suprema como un instrumento vivo. 1
Bajo estos argumentos, se determina que las normas consultadas, articulo 67 de la
Constitucion y OC24/17, deben leerse de forma complementaria.

Ademaés de establecer la forma en la que debe entenderse el sistema de fuentes
constitucionales y de la realizacion de una interpretacion conforme de la norma
constitucional, este fallo establece como ‘“deber inexcusable” de la funcionaria o
funcionario del Registro Civil el aplicar de forma directa la OC24/17, por ser la norma

que mas favorece el efectivo ejercicio de los derechos de las personas.

184 1bid., 13.
18 1bid., 17.
18 1bid., 31.
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Aln con esto a favor, respecto de las y los funcionarios del Registro Civil se
expresa que por la insuficiente cultura juridica y la interpretacion restrictiva de la
Constitucion que se ha dado durante mucho tiempo, “el retraso de la aplicacion del
matrimonio igualitario resulta comprensible”.'®” La condescendencia hacia la actuacion
de las funcionarias y funcionarios administrativos que se expresa en estas lineas pareceria
que busca de alguna forma justificar el incumplimiento de deberes. Esto se torna
incompatible con la efectiva vigencia de los derechos, cuya inobservancia deberia
generar, en primer lugar, responsabilidad administrativa en el territorio, y evitar la
responsabilidad internacional y asi impedir que el control de convencionalidad continte
siendo una utopia en ese ambito.

Por otra parte, respecto del desarrollo del control de convencionalidad, si bien es
un acierto plasmar parte de la doctrina de este instituto en una sentencia de la Corte
Constitucional, ademas de reconocer que si las y los funcionarios judiciales no lo aplican
llega a ser inocuo, esta sentencia propiciaba la determinacion de las funciones de juezas
Yy jueces con respecto a este instituto. La emision de una norma jurisprudencial que limita
el control normativo de jueces y juezas ha traido profundas complejidades, que ha
incidido en la diligencia de sus funciones. Este particular sera desarrollado en el acapite
de control de constitucionalidad y control de convencionalidad de este capitulo.

En el segundo fallo se consultd sobre la constitucionalidad de dos articulos de la
Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles y del Cadigo Civil, que establecen
como requisito para casarse ser una pareja conformada por una mujer y un hombre. 188
Este fallo también toma en cuenta las disposiciones de la CADH y los derechos de la OC-
24/17 como parte de la dimension sustantiva de la Constitucion ecuatoriana, expresando
que “lo convencional se vuelve constitucional”.'® En este sentido, se puede comprender
que la Constitucion en cuanto a su tejido axioldgico de valores y, sobre todo, de derechos,
debe comprenderse mas alla de su texto.

Asi también, se reafirma la fuerza vinculante de la opinién consultiva empleada,

mencionando el estdndar establecido en la sentencia del Caso Satya. A partir de estas

187 Ibid., 53.

18 Ecuador, Codigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005, art. 81.
“Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos,
procrear y auxiliarse mutuamente”; Ecuador, Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles,
Registro Oficial 684, Suplemento, 04 de febrero de 2016, art. 52. “Autoridad ente quien se celebra e inscribe
el matrimonio. EI Matrimonio es la unién entre un hombre y una mujer y se celebra e inscribe ante la
Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion”.

189 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio Nro. 10-18-CN, 12 de junio de 2019, 23.
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consideraciones, se llega a determinar que las normas observadas son inconstitucionales
en las expresiones “un hombre y una mujer” y “procrear”.*®® Esta sentencia concuerda
con la teoria planteada en lineas anteriores, que pretende entender que la Constitucion
debe ser leida a la luz de otros instrumentos que nutren su contenido y que se incorporan
directamente a ella, més alla del blogue de constitucionalidad.

Respecto del control de convencionalidad, los instrumentos internacionales son
empleados en esta sentencia como criterio de interpretacion de la norma constitucional y
como criterio de argumentacion para determinar la incompatibilidad de las normas objeto
de la consulta. Sin embargo, no existe desarrollo de este instituto, como tampoco de las
obligaciones de las y los funcionarios publicos que estuvieron relacionadas y relacionados
con el caso. El resultado de esta sentencia dio pie a la generacion de criticas respecto de
la aplicacion de la interpretacion conforme de la sentencia anterior. Sin embargo, los dos
fallos aplican parametros de control de convencionalidad de forma clara y, sobre todo,
permiten el ejercicio de los derechos de las parejas diversas evitando la generacion de
responsabilidad internacional. Es precisamente la diversidad de pensamiento la que
genera el espacio propicio para el intercambio de ideas, en especial estas que tienen como

fin primordial la vigencia de los derechos en una sociedad democratica.
2.1.5. Caso despenalizacién del aborto por violacién

Al igual que el caso anterior, la despenalizacion del aborto por violacion también
es un ejemplo de lucha social, esta vez por el reconocimiento de la libre determinacion
de las nifias, adolescentes y adultas que han sufrido en sus cuerpos la expresién méas grave
de violencia sexual y, que producto de ello, han quedado embarazadas. En Ecuador la
norma que regula los delitos y el procedimiento para su persecucion es el Codigo
Orgaénico Integral Penal. En este cuerpo normativo existia una disposicién que proscribia
el aborto imponiendo pena privativa de libertad a la mujer que interrumpié el embarazo
y a quien asistié en esa interrupcion. Las unicas excepciones a este delito eran que el
embarazo pusiera en riesgo la vida de la madre o que el embarazo fuera consecuencia de

una violacion a una mujer con discapacidad mental.°?

190 1bid., 27.

191 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 149.- “Aborto consentido.- La persona que haga abortar a una mujer que ha consentido en ello,
ser4 sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. La mujer que cause su aborto o permita
que otro se lo cause, serd sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a dos afios”, art. 150.-
“Aborto no punible.- El aborto practicado por un médico u otro profesional de la salud capacitado, que
cuente con el consentimiento de la mujer o de su cényuge, pareja, familiares intimos o su representante
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Estas normas fueron objeto de la accién, por wvulnerar los derechos
constitucionales a la igualdad y no discriminacion , a una vida digna, a la integridad, al
libre desarrollo de la personalidad, entre otros, y por inconformidad con instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos como la Recomendacion general No. 35
del Comite para la eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer de 2017, la altima
observacion de las observaciones finales del Comité contra la Tortura de 2016, los
estandares del caso Artavia Murillo, entre otros.’®> En este proceso las instituciones
publicas que comparecieron en el caso cuestionaron la fuerza vinculante de los informes
de organismos de derechos humanos, aduciendo que su valor es referencial, por lo que
“no es aceptable que toda recomendacion o informe de un organismo internacional, sin
distincion, prevalezca sobre la CRE”.1%3

Llama la atencion que exista este cuestionamiento por parte de las y los
funcionarios publicos quienes, conocedores de la normativa nacional, no contemplen que
la norma constitucional no hace diferenciacion relacionada con la vinculatoriedad de los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, sino que, como quedd
establecido en lineas anteriores, la Constitucion propugna la efectiva vigencia de los
derechos de las personas, haciendo primar la disposicion mas favorable incluso por sobre
la jerarquia de la norma suprema. Ademas, estos informes son realizados por organismos
creados en instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador, que se ha
comprometido de buena fe a acatar las obligaciones que devienen de ellos; e incluso al
tratarse de informes enfocados en la realidad del pais, deben entenderse como de
prevencion frente a la responsabilidad internacional que puede acarrear que estas
situaciones se perpetien en el tiempo.

Frente a estas alegaciones, la Corte Constitucional es clara en establecer que:

Toda autoridad publica involucrada -en su ambito de actuacion- debe tomar en
consideracion los estandares y parametros recomendados por el derecho internacional, asi
como por las organizaciones internacionales como la OPS o la OMS, y organismos
internacionales como el Comité de la CEDAW, el Comité DESC, entre otros, para
garantizar -dentro del marco de sus competencias- que sus actuaciones respeten y

legal, cuando ella no se encuentre en posibilidad de prestarlo, no seré punible en los siguientes casos:1. Si
se ha practicado para evitar un peligro para la vida o salud de la mujer embarazada y si este peligro no
puede ser evitado por otros medios. 2. Si el embarazo es consecuencia de una violacion en una mujer que
padezca de discapacidad mental”.

192 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia No. 34-19-IN/21 y acumulados”, Caso No. 34-19-IN
y acumulados, 28 de abril de 2021, 7.

193 Ibid., 21.
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garanticen los derechos reconocidos en la Constitucion e instrumentos internacionales de
derechos humanos.'*

Este parrafo se establece como parametro minimo a seguir por juezas, jueces,
tribunales, la Asamblea Nacional e -incluso- por las autoridades administrativas en el
ambito de su competencia. Ademas, determina el valor juridico de los instrumentos cuya
aplicacion en esta accion fue objetada y, al estar redactado en clave de obligacion,
también reconoce la esencia del control de convencionalidad difuso. El instituto en
estudio ha sido empleado en esta sentencia como criterio de argumentacion para dotar de
contenido a los derechos alegados, y también se emplea al control de convencionalidad
como criterio interpretativo al realizar una lectura amplia de las normas constitucionales
en virtud de los derechos de las mujeres, que han tenido un mayor desarrollo en la esfera
internacional. Es asi que se determina la inconstitucionalidad de las disposiciones del
COIP, por establecer una injerencia arbitraria en el ejercicio de los derechos de las
mujeres.

Las sentencias analizadas en este acapite han mostrado una suerte de evolucién en
el manejo del sistema de fuentes constitucionales y de la implementacién del control de
convencionalidad en el Ecuador. De cierta forma, es un progreso esperado, ya que al ser
el maximo 6rgano de interpretacion constitucional y de instrumentos internacionales, la
solvencia en el manejo y aplicacidn de estas normas es un requisito sin el cual no se puede
pertenecer al organismo. Pero, ;qué pasa con los otros tribunales? ;Qué pasa, por
ejemplo, con los juzgados de instancia que también tienen competencia para conocer y
resolver algunas garantias jurisdiccionales? Y, méas aun: ;qué pasa en el &mbito
administrativo? En los siguientes dos acapites nos proponemos resolver estas
interrogantes a partir del estudio de las sentencias de tres juzgados de primera instancia y
del andlisis de las resoluciones administrativas de las Juntas Distritales de resolucion de
conflictos, encargadas de velar por la proteccion de los derechos de nifios, nifias y

adolescentes en el ambito educativo.

2.2. Control de convencionalidad en el &mbito administrativo: Resoluciones

de las Juntas Distritales de resolucion de conflictos

El Estado ecuatoriano esta compuesto por un conjunto de organismos y entidades

centralizadas, autdnomas, desconcentradas o descentralizadas que ejercen una funcion

194 1bid., 49.
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publica. En el &mbito administrativo estas instituciones se comunican con las personas a
través de los actos administrativos que son “declaracion[es] unilateral[es] realizada[s] en
ejercicio de una funcion administrativa y que produce efectos juridicos individuales en
forma directa”.1®® Esta definicion, aunque muy técnica, encuentra un ambito implicito:
los efectos juridicos de los actos administrativos tienen que ver con el ejercicio de
derechos.

En razon del caso estudiado en la presente investigacion, cuyos hechos seran
ampliados en el capitulo tercero, se propone el analisis de los actos administrativos que
son emitidos por las Juntas distritales de resolucion de conflictos, en el marco de
situaciones de violencia que involucran el menoscabo de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes por parte de autoridades que conforman el sistema de educacion. Las juntas
son organismos creados a partir de la Ley Organica de Educacion Intercultural (LOEI),
desconcentrados del Ministerio de Educacion, que tienen sede en cada uno de los distritos
educativos que conforman las diferentes zonas en las que se ha dividido el territorio del
pais. Asi, el Distrito Metropolitano de Quito conforma la Zona 9, que tiene nueve distritos
educativos.'% Estas entidades se conforman de la siguiente manera: Direccién distrital
que ejerce la presidencia de la junta, Direccion de Asesoria Juridica y la Unidad de
Talento Humano.

Las Juntas Distritales de resolucion de conflictos solucionan tres principales
procedimientos: (1) apelaciones de los concursos de méritos y oposicién, (2) procesos
disciplinarios y su ejecucion cuando se trata de faltas graves y muy graves producidas en
instituciones educativas fiscales y fiscomisionales, y finalmente (3) procesos
sancionatorios frente al incumplimiento de obligaciones de las autoridades de
instituciones educativas particulares.’®” Este acépite se enfoca en el segundo
procedimiento, que se enmarca en las competencias de conocer y resolver los casos de
violacion a los derechos y principios establecidos en la LOEI, y conocer y sancionar las

faltas del personal docente, administrativo y autoridades de instituciones educativas, en

195 Agustin Gordillo, El acto administrativo Tratado de derecho administrativo y obras selectas,
vol. Il (Buenos Aires: FDA, 2011), 199.

1% Ministerio de Educacion, “Distritos Educativos. Zona 9”, educacion.gob, accedido 8 de
septiembre de 2021, https://educacion.gob.ec/distritos-educativos-zona-9/.

197 L enin Trujillo, entrevista semiabierta sobre el control de convencionalidad en el dambito
administrativo, 25 de agosto de 2021, Quito.
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un procedimiento que involucra tanto a las instituciones educativas como a las juntas y

que parte de la determinacion de las infracciones.®

La LOEI establece un conjunto de infracciones graves y muy graves atribuibles

principalmente a autoridades y docentes. Muchas de estas se configuran en el marco de

las violencias que pueden presentarse en el &mbito educativo. A continuacion se presenta

un esquema que condensa el contenido de estas faltas:

Art.132.1 Infracciones graves

*b. Permitir o incentivar por si o a través de
terceros, el uso de medios que atenten a la
dignidad de nifios, nifias y adolescentes
ec.Incentivar, promover 0 provocar acciones
que fomenten cualquier manifestacion de
discriminacion o cualquier forma de agresion o
violencia

Art. 132.2 Infracciones muy graves

*e.Ejercer violencia escolar, hostigamiento académico o
cualquier acto que afecte la integridad fisica, sexual,
psicologica o emocional de los estudiantes

o f. Incumplir con la obligacion de denunciar a las
autoridades jurisdiccionales las infracciones o vulneracion
de derechos cometidos por los servidores .

* h. Promover actos o manifestaciones de caracter publico de
apoyo a personas involucradas en procedimientos
administrativos o procesos judiciales relacionados con
delitos de violencia sexual.

*i. Mantener en los establecimientos educativos a personas
que hubieren sido sancionadas por su participacion en actos
de violencia fisica, psicologica o sexual.

Figura 13. Infracciones graves y muy graves establecidas en la LOEI.

Cuadro elaborado por la autora a partir del contenido de la Ley Organica de Educacion Intercultural.

Estas infracciones se sancionan con suspension de entre treinta y sesenta dias para
las faltas graves y la destitucion cuando se configuran faltas muy graves. Cuando se trata
de situaciones gque involucran contextos en donde se han cometido actos de violencia, la
facultad sancionatoria no caduca y tampoco limita la interposicion de otras acciones
administrativas o penales a las que hubiere lugar, determinandose estas Gltimas como
obligaciones que deben ser ejecutadas por toda la comunidad educativa que tenga
conocimiento del hecho.®® La existencia de estas infracciones se evidencia a través de un
procedimiento especifico que se presentan a partir de la siguiente figura para una mejor

comprension:

198 Ecuador, Ley Organica de Educacion Intercultural, Registro Oficial 417, Suplemento, 31 de
marzo de 2011, art. 66.
19 Ibid., arts. 11, 133 y 135.1.
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Las instituciones educativas, previo la calificacién de las infracciones, presentan ante las
Juntas las denuncias respectivas.

Se¢ pone en conocimicnto de la Unidad Administrativa de Talento Humano {ITATH]. que ¢n
tres dias emite informe no vinculante sobre lo procedencia de imicio de sumario
administrativo.

Una vez recibido el informe y de considerarlo necesario, 1a Junta, a través de providencia,
emite auto de llamamiento a sumario administrative y remite lo actuade a la UATH para
que en cineo dias inicie con la sustanciacidn del procedimicnto.

Motificacién a la o el sumariado, estableciendo un término de tres dias para que emita su
contestacién.

Apertura del término de cineo dias para la prictica de pruebas.

Convocatoria a audiencia con 24 horas de anticipacidn. En esta diligencia se sustentardn
las pruchas de cargo y de descargo de las que las partes s creyeren asistidas

En el término de 10 dias la UATH remitird a la Junta el expediente del sumario
administrativo ¥ un informe con las conclusiones v recomendaciones a las gue hubiere
lugar, que incluirdn la sancidn procedente.

La Junta, cmitird dec manera motivada la eplicacién de la sancidn correspondiente. Esta
providencia deberd ser notificada a la o ¢l sumariado.

Figura 14. Procedimiento disciplinario sustanciado por las Juntas de resolucion de conflictos.

Cuadro elaborado por la autora a partir de las prescripciones de la Ley Orgéanica de Educacidn Intercultural
y su reglamento.

Para comprender cual es el estandar de aplicacion del control de convencionalidad
en las actividades administrativas que desempefian las juntas distritales de resolucion de
conflictos, y que en virtud de las competencias establecidas legalmente el deber de
proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes es innegable, se realizaron
varios acercamientos con estas autoridades a través de diversos medios.?® A pesar del
objetivo de que esta investigacion sea un documento de apoyo para la realizacion de sus
funciones, que fue expuesto claramente a las y los funcionarios, esta investigadora solo

pudo tener acceso a siete nimeros de expedientes, de los cuales Unicamente se pudieron

200 Desde que se inicid la redaccion de este capitulo, es decir, a finales del mes de julio, fueron
enviados alrededor de quince oficios que, por el desconocimiento sobre el procedimiento a seguir para
proporcionar informacion para investigaciones, se enviaban a su vez a la Subsecretaria de Educacion. De
este organismo se recibid una respuesta a inicios del mes de septiembre, en la que, a pesar de recalcar que
los datos se utilizarian con fines académicos y que los nombres de los nifios, nifias y adolescentes serian
identificados con letras, como efectivamente son tratados en las resoluciones a las que se tuvo acceso, la
solicitud fue negada, aduciendo que al ser datos sensibles “no puede entregar copias sin la seudonimizacion
de los datos personales o se cuente con la autorizacion de los titulares”, aunque se hace también un
reconocimiento de una “salvedad” por los fines académicos con los que se emplearia esta informacion. De
esta situacion, es posible concluir que no se quiso emplear la seudomizacion para entregar la informacion
solicitada. Yolanda Villalba, “Memorando Nro. MINEDUC-SEDMQ-2021-04043-M”, 3 de septiembre de
2021.
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revisar tres, por diversas razones.?! Se considera que estas tres resoluciones que se
analizan no son una muestra representativa de los documentos que emiten estos
organismos, sin embargo, por las coincidencias de su formulacion, evidencian claramente
los nudos criticos de la aplicacion del instituto en estudio. Se presenta a continuacion la

siguiente tabla, que contiene informacion pertinente de las resoluciones estudiadas.

Tabla 3.
Informacidn relevante sobre las resoluciones de las Juntas Distritales de resolucién de

conflictos estudiadas

Resolucié  Infraccion por Normativa  Normativa Parametr Sancion
n la que se acusa nacional Internaciona ode
empleada | que se convencio
para su empleapara  nalidad
resolucion. su resolucion

037 del 09 -Promover la Ninguna ~  ------m-eee- Suspensi
de discriminacion, LOEl y su 6n  sin
octubre sexismo, etc. reglamento sueldo
del 2017  -Vulnerar  los por 60

derechos de dias.

NNA.

-Cometer actos

de violencia

sexual

Articulo 132

LOEI
010 del 25 -Promover la Constituci6 Convencion  Mencion Destituci
de junio discriminacion, n de los on
de 2018 sexismo, etc. LOEI y su derechos del

-Vulnerar los reglamento  Nifio

derechos de Cadigodela

NNA. Articulo Nifiez y

132 LOEI adolescenci

a.

201 Como parte de los acercamientos a las autoridades del Ministerio de Educacion, se logré obtener
una entrevista con un funcionario de la Subsecretaria de Educacion, quien, comprendiendo las motivaciones
del estudio, hizo todas las gestiones necesarias para que se me dieran los nimeros de expedientes de
resoluciones administrativas que habian sido impugnadas en sede judicial. Dos de ellas se encontraban en
la Corte Nacional de Justicia, puesto que las partes interpusieron recursos de casacion y no se pudo tener
acceso al expediente. El tercer expediente fue impugnado a través de accién de proteccion, se emitié un
pronunciamiento que fue apelado por lo que se encontraba en la Corte Provincial de Justicia y tampoco se
pudo tener acceso a este. Finalmente, el cuarto expediente era una impugnacion judicial de un
pronunciamiento de un recurso de apelacion en sede administrativa. Se decidié no tomar en cuenta este
caso puesto que la resolucidn de la apelacion (acto impugnado) no estaba completa.
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002 del 18 -Vulnerar los Constituci6 Convencion Mencién Destituci

de enero derechos de n de los on
de 2021 NNA LOEI y su derechos del
-Cometer actos reglamento  Nifio
de violencia Caodigo de la
sexual Nifiez y
adolescenci
a.

Cuadro elaborado por la autora a partir del analisis y lectura de los documentos.

Las tres resoluciones parten de una denuncia por acoso emitida por la maxima
autoridad de las correspondientes instituciones educativas, quienes remiten -a su vez-
informes de los Departamentos de Consejeria Estudiantil (DECE) en los que constan
extractos de las entrevistas con los y -en especial- con las estudiantes. Cabe recalcar esta
Gltima parte, ya que a pesar de que uno de los casos también involucra a nifios que son
sujetos a comentarios innecesarios y ofensivos respecto de su aspecto fisico, son las nifias
y las adolescentes quienes sufren los tocamientos indebidos, los abrazos no consentidos,
los comentarios innecesarios sobre la forma en la que han arreglado su cabello o los
mensajes proponiendo citas, lo que evidencia los factores de discriminacion y desigualdad
histérica que envuelven la vida de las mujeres y de las nifias.20?

Se entiende que, al ser un procedimiento sancionatorio, su prosecucion debe estar
estrictamente apegada a las normas procesales que se encuentran en la LOEI y su
reglamento, pero su aplicacion no deberia limitar la incorporacion de normas de la
Constitucion en su sentido material, mas alla de su simple mencion. En las resoluciones
estudiadas se puede determinar que las normas constitucionales referentes a los derechos
especificos de la nifiez y adolescencia y los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos son parte de los fundamentos de derecho de estos documentos, sin que
se empleen de forma directa en el analisis de los fundamentos facticos, en las actividades
procesales como la toma de versiones a las y los estudiantes, y tampoco en el ejercicio
subsuntivo para la emision de un dictamen.

Solamente una de las resoluciones en las que se emplea la Convencion de los
derechos del Nifio tiene un acapite denominado “Analisis del marco juridico

internacional, respecto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes”, en el que hace

202 Revisar Anexo 1.
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mencion a los principios de interés superior y educacion que incorpora este instrumento.

Sin embargo, este andlisis llega a una conclusion limitada y poco pertinente:

En pocas palabras, los instrumentos internacionales tratan de reconocer la titularidad de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y la Constitucion del 2008, recoge estos
postulados como un cuerpo normativo superior y garantista al constituir como titulares a
todos los sujetos sea en una dimension individual, como persona, o colectiva a través de
pueblos, comunidades y nacionalidades.?®

Sin duda, la aplicacion de la Convencion de los Derechos del Nifio en estas
resoluciones es una parte importante para el reconocimiento de los derechos de la nifiez
y adolescencia desde la doctrina de la proteccion integral; sin embargo, la Corte IDH ha
establecido en el marco de su funcién contenciosa el contenido del Corpus luris
internacional en materia de nifiez y adolescencia, en el que, a mas de la citada
Convencidn, se toman en cuenta otros instrumentos del Sistema Universal como el
Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y en el ambito
Interamericano, el articulo VII de la Declaracion Americana de derechos y deberes del
hombre y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.?%*

Ademas, el empleo de estos instrumentos en la solucion de casos concretos
establece los estandares a aplicar cuando existen vulneraciones de los derechos de nifios,
nifias y adolescentes, asi, se tiene los casos: “Instituto de Reeducacion del Menor” vs.
Paraguay, Masacre de Mapiripan vs. Colombia, “Nifios de la calle” vs. Guatemala, el caso
V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua y “Campo algodonero” vs. México. Estos ultimos,
cuyos estandares deben ser leidos a la luz de las obligaciones contenidas en la Convencion
Belém do Para, a mas del enfoque interseccional de nifiez, incorporan también el enfoque
de género en casos de violencia sexual. Finalmente, también existen las opiniones
consultivas OC-17/02 sobre condiciéon juridica y derechos humanos del nifio y la OC-
24/17 sobre identidad de género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo,
entre otras que aportan definiciones y el alcance de las obligaciones estatales relacionadas
con la nifiez y adolescencia.

Cabe preguntarse en este punto: Si existe un conjunto de normas gque incorporan

estandares mas favorables para el tratamiento de los derechos de la nifiez y adolescencia

203 Ecuador Junta Distrital de Resolucién de Conflictos 17D07, Resolucién 010, Sumario
administrativo, 25 de junio de 2018.

204 Juana Maria Ibafiez Rivas, “Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista [IDH (2010): 17-20.
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que, como se ha visto, son de obligatorio cumplimiento, ¢por qué no se toman en cuenta
para la motivacion y argumentacion de estas resoluciones? La respuesta a esta
interrogante se la obtuvo en una entrevista con uno de los funcionarios del Ministerio de
Educacion, quien a pesar de reconocer la obligatoriedad de estos instrumentos establecio
que en la préactica su aplicacién resulta ser de caracter potestativo y sin una organizacion
predeterminada por el desconocimiento que tienen las y los funcionarios que sustentan
estos procedimientos sobre toda la riqueza argumentativa que se encuentra en el Corpus
luris de la materia.?%

Sobre esta respuesta, lo primero que salta a la vista es la debida diligencia que
deben tener las y los funcionarios en sus cargos, que involucra sin duda el estudio y
actualizacion continua en los temas alrededor de los cuales desempefian sus funciones.
Sin embargo, el autoaprendizaje no resulta ser suficiente, ain mas cuando el
ordenamiento juridico nacional parte de una Constitucion de estatalidad abierta, concepto
que es de dificil alcance aun para profesionales del derecho. Cuando se le pregunté al
funcionario si alguna vez habia tenido una capacitacion sobre derechos especificos de
nifiez, sistema interamericano o control de convencionalidad, respondié que la Unica
capacitacion que habia recibido era sobre los procedimientos de sumarios administrativos
y que habia escuchado que en este afio recibirian una capacitacién sobre violencia en
razon de la sentencia del caso Guzman Albarracin.?% Esta capacitacion estaba dirigida a
las asesorias juridicas de manera exclusiva, a pesar de que en estos procedimientos existe
un marcado accionar de las y los funcionarios de Talento Humano y de los DECE, en
donde la mayoria no son profesionales vinculados con el area juridica.

La aplicacion del control de convencionalidad no puede reducirse a incluir en los
cuerpos normativos los instrumentos internacionales como fuentes de derechos, sino que
en la préactica se debe procurar un seguimiento de las y los funcionarios que deben hacer
uso de estos estandares, brindandoles las herramientas adecuadas para que puedan
cumplir con su cometido. Es decir, capacitaciones, guias, protocolos y extractos de fallos
u opiniones consultivas que de manera sucinta y ordenada facilite su aplicacion como
pardmetro de interpretacién o de argumentacion en las resoluciones. Solo entonces se
genera la corresponsabilidad entre las maximas autoridades, en este caso el Ministerio de
Educacion, y las y los funcionarios quienes, por su cuenta, también deben estudiar, leer e

informarse para fundamentar de mejor manera las resoluciones que involucran los

205 Trujillo, entrevista con analista del Ministerio de Educacion.
206 bid.
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derechos de nifios, nifias y adolescentes y garantizar asi la proteccion que este grupo de
atencion prioritaria requiere. Estas ideas forman parte de la debida diligencia que las y
los funcionarios pablicos en el ambito administrativo deben tener en el ejercicio de sus
funciones, pero sin duda son planteamientos que responden directamente a la muestra que
se ha podido evaluar. A pesar de esta situacion, el estudio y profundizacion en temas
inherentes a la funcion pablica que desempefian determinadas personas es un asunto que

debe tratarse con absoluta seriedad y responsabilidad.

2.3. Control de convencionalidad en el ambito jurisdiccional: Sentencias de

Unidades Judiciales de primera instancia

La administracion de justicia es uno de los ejes a través del cual se articula el
sistema de pesos y contrapesos establecido en la Constitucion. Las y los funcionarios
protagonistas en este esquema son sin duda las juezas y jueces, quienes por su calificacion
académica y de ejercicio profesional tienen la capacidad para resolver los problemas que
son sometidos a su jurisdiccion. Sin embargo, la realizacion de estas actividades dista de
ser un ejercicio sencillo, ya que supone realizar un equilibrio entre la aplicacion de normas
y principios juridicos con logica a los hechos del caso, sin dejar de tomar en cuenta que
este ejercicio subsuntivo debe buscar limitar los actos arbitrarios de los poderes para
garantizar la tutela de los derechos de las personas.

La Funcidn Judicial en Ecuador esta conformada por la Corte Nacional de Justicia,
las cortes provinciales y las unidades judiciales de primera instancia.?’ El ordenamiento
juridico ecuatoriano prevé que las y los jueces deben aplicar para el ejercicio de sus
funciones la Constitucion, los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos y las leyes, entre las cuales constan: el Cadigo Organico de la Funcion Judicial,
y dependiendo de la materia sobre la cual son competentes, se aplicardn normas
especificas como el Cddigo Organico General de Procesos, Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, Cédigo Organico Integral Penal, entre otras.2%®

Como se ha podido observar a lo largo de esta investigacion, el control de
convencionalidad supone una obligacion para todas y todos los funcionarios publicos del
Estado ecuatoriano, e incluso este mecanismo para hacer efectivos los derechos

contenidos en instrumentos internacionales en materia de derechos humanos ha realizado

207 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 178.
208 1hid., art. 172.
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un especial desarrollo para el ejercicio de las funciones de juezas y jueces. Estos avances
y delimitaciones del instituto en estudio han estado anclados a las estructurales
vulneraciones a las garantias judiciales que se visibilizaron en las dictaduras que afectaron
al Cono Sur.

Se ha visto en el desarrollo de este capitulo que esta obligacion se encuentra
plenamente identificada y aplicada en la Corte Constitucional, sin embargo, resulta
importante visibilizar la forma en la que el control de convencionalidad es percibido por
las juezas y jueces de primera instancia, que son quienes -por lo general- reciben por
primera vez un caso. Es asi que, para el desarrollo de este acapite, y con la amable
colaboracion de dos juezas y un juez, se tuvo acceso a treinta audiencias divididas de
manera proporcional entre dos unidades judiciales de garantias penales con sede en la
parroquia Carcelén y el cantdn Ibarra, y una unidad judicial de familia, mujer, nifiez y
adolescencia con sede en la parroguia Mariscal Sucre. En estas audiencias se verifico
principalmente si las partes invocaban en sus alegaciones normas constitucionales e
instrumentos internacionales de derechos humanos, asi como la aplicacion de normas
constitucionales en su sentido formal y material en las resoluciones orales y escritas. Los

resultados de este estudio se presentan a continuacion:

Tabla 4.
Anélisis del empleo de normas constitucionales e instrumentos internacionales en materia

de derechos humanos en audiencias de tres Unidades Judiciales de primera instancia

Sentencias Unidad Judicial Penal Unidad Judicial Penal Unidad Judicial de
analizadas: 30 Ibarra Carcelén familia
Audiencias en las que 2 3 2
las partes invocan
normas

constitucionales.

Audiencias en las que 2 1 0
las partes invocan

instrumentos

internacionales de

derechos humanos.

Sentencias orales en las 7 2 0
que se toman en cuenta

normas

constitucionales.
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Sentencias orales en las 1 0 0
gue se toman en cuenta

instrumentos

internacionales de

derechos humanos.

Sentencias escritas en 7 3 6
las que se toman en

cuenta normas

constitucionales.

Sentencias escritas en 4 0 0
las que se toman en

cuenta instrumentos

internacionales de

derechos humanos.

Cuadro elaborado por la autora a partir de la asistencia a las audiencias y la revision del Sistema SATJE.

Del anélisis de este cuadro se puede colegir que en muy pocos casos (siete de
treinta, que representan el 13,33%) las partes invocan preceptos constitucionales para la
realizacion de sus alegatos, y aun en menos (tres, que representa el 10%) las partes
procesales han hecho uso de los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos. En relacion con este Gltimo factor cabe decir que no existe una expresion clara
del estandar y la idoneidad de su aplicabilidad para el caso, sino que solamente se
menciona que un determinado derecho se encuentra recogido en los instrumentos
internacionales de la materia.

Por otra parte, se demuestra que la aplicacion de normas constitucionales en las
sentencias orales (nueve casos, que representa el 30%) es notablemente mas baja que en
las sentencias escritas (quince casos, que representan el 50%). Sin duda estas cifras tienen
una gran diferencia con las de aplicacion de instrumentos internacionales en resoluciones
orales y escritas, ya que en las primeras su aplicacion se evidencid solamente en un caso
(que representa el 3,33%), y en relacion con las segundas los instrumentos internacionales
se aplicaron solo en cuatro casos (un 13,33%) de una misma unidad judicial.

Sin duda este andlisis numérico sirve para concluir que, en definitiva, los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos no son de aplicacién
regular por los sujetos intervinientes en los procesos judiciales. Sin embargo, es meritorio
conocer las impresiones de las y los juzgadores para ampliar el panorama de la aparente

inaplicacién del control de convencionalidad. Es asi que se ha tenido la oportunidad de
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consultar a través de dos entrevistas el criterio de una jueza y un juez acerca del instituto
en estudio.

Es grato poder mencionar que cuando se preguntd sobre el acercamiento que los
entrevistados han tenido con el concepto de control de convencionalidad ambos
expresaron sin titubear una idea bastante cercana a las definiciones que se analizaron en
el capitulo primero. Coincidieron en expresar que ese conocimiento habia sido adquirido
a través de sus estudios posteriores de posgrado y que, sin importar que 6rganos como el
Consejo de la Judicatura no hubieran impulsado la capacitacion sobre el control de
convencionalidad, el sistema de fuentes, el SIDH, el estudio de estos temas correspondia
a una las dimensiones de la debida diligencia en el ejercicio de sus funciones, ya que, en
definitiva, la motivacién de las sentencias es deber de las y los jueces.?®

Pareceria que estas afirmaciones se encuentran en contradiccion con los resultados
del andlisis de las sentencias que se presentaron en la Tabla 4. Sin embargo, de los casos
estudiados no existe ningun fallo que haya sido tomado sin una evidente aplicacion logica
de normas juridicas procesales e incluso de estandares internacionales en materia de
derechos humanos. El caso que mas llamé la atencion en este analisis fue uno en el que
se pedia la ejecucion de un acta de mediacién en la que constaba como acuerdo principal
la realizacion de un examen de ADN. Evidentemente, esta pretension se encontraba en la
esfera de la autonomia de la persona y, por ende, ninguna juzgadora o juzgador podia
obligar a que una persona se practicara tal examen. A pesar de que la resolucion no tomo
en cuenta el estandar del caso 1.V. vs. Bolivia sobre el consentimiento informado, que era
aplicable a la resolucién de esta controversia, la sentencia se emitié de forma que se
respet6 la autonomia de la persona demandada, dando la posibilidad a la parte actora de
que impulse otros procesos que le permitieran identificar el vinculo filiativo.2°

Entonces, la mencion explicita de instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos, ¢es absolutamente indispensable para verificar el cumplimiento de la
aplicacion del control de convencionalidad? Para el juez Telmo Molina lo mas importante
es el fondo de la resolucidn, es decir, que esta providencia judicial no vulnere los derechos

de las partes intervinientes en el proceso.?!! Si se observa este estandar desde un enfoque

209 patricia Segarra, entrevista semiabierta sobre el control de convencionalidad en el d&mbito
jurisdiccional, 2 de octubre de 2021.

210 Ecuador Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia sede Mariscal Sucre,
“Sentencia ejecucion de acta de mediacion”, en Juicio Nro. 17203-2020-01898, 10 de septiembre de 2021.

211 Telmo Molina, entrevista semiabierta sobre el control de convencionalidad en el dmbito
jurisdiccional, 21 de septiembre de 2021.
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teleoldgico, el objetivo del control de convencionalidad es hacer efectivos los derechos
de las personas. La mencion explicita de los derechos y estdndares en un sistema oral,
como es el ecuatoriano, que exige la emision de una resolucion oral en la sentencia, sin
duda se dificulta ya que puede existir un criterio formado a partir de los actos de
proposicion, sin embargo, este puede transformarse en el decurso de las audiencias en
donde la practica de la prueba es medular.?'? Entonces, si existe un conocimiento basico
sobre los derechos de las personas, cuestion de significativa importancia tomando en
cuenta que los jueces de primera instancia resuelven también garantias jurisdiccionales,
se puede llegar a una resolucion oral en la que se observen derechos y estandares aunque
no se mencionen.

Sin embargo, la sentencia escrita es un capitulo aparte, ya que para su redaccion
se cuenta con mas tiempo y, si ha existido una observancia de los derechos de las personas
en la resolucion oral, bastard con buscar sus fuentes, ya sean sentencias, tratados u
opiniones consultivas. Es claro que “las partes lo que quieren saber es si se acepta o se
niega la pretension”, pero la motivacidn como ejercicio argumentativo sin duda sera
reforzado con la mencidn explicita de estos instrumentos. Es innegable que el fondo es lo
mas importante en una sentencia, pero la mencién explicita de los instrumentos
internacionales hace visible el cumplimiento de las obligaciones de juezas y jueces,?®
hace efectivo el propdsito de la motivacion, que es conocer los elementos normativos que
la 0 el juzgador ha usado para formar su criterio, y también pone de manifiesto el empleo
generalizado de estas normas en todos los casos que se presenten en las distintas unidades
judiciales. Este proposito del control de convencionalidad se hizo también visible en el
estudio, ya que en todos los casos existié una norma o estandar aplicable.?'4

Una cuestion que se retoma del capitulo primero y que ha supuesto una interesante
reflexion es la aplicacion del principio iura novit curia, traducido como la o el juez conoce
el derecho. Lay el juzgador entrevistados reconocen la aplicacion de este principio en el
ejercicio de sus funciones, pero estableciendo que en general que la o el juez conozca el
derecho no implica que debera suplir todas las deficiencias de la argumentacion de las
partes, ya que la formulacion de las respectivas teorias del caso es una de las funciones

de las y los abogados como parte de su diligencia en el ejercicio de su profesion. Pero

212 Segarra, Entrevista.
213 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 172.
214 Revisar Anexo 3.
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cuando existe una accion u omision que puede afectar la garantia de derechos, la o el juez
debe intervenir, 215

Por ejemplo, cuando en una audiencia de procedimiento abreviado no comparece
la defensa del procesado que busca reconocer el cometimiento de la infraccién, la o el
juzgador, como ha ocurrido en varias audiencias, debera suspender la diligencia. Se esta
ante una zona gris del ejercicio de la administracion de justicia, ya que no existe una
norma aplicable a todos los casos que zanje la frontera entre el juez garantista y el juez
parte procesal. De esta forma, la sana critica de la o el juzgador es indispensable para la
resolucion de estas cuestiones. La formacion de este concepto se nutrira de mejor manera
en la medida en que las y los administradores de justicia comprendan las dimensiones de
los derechos, se apropien del papel de juezas y jueces interamericanos.

Respecto de la vinculacion del principio iura novit curia con el control de
convencionalidad, que implica que la o el juzgador debe conocer y aplicar derechos,
estandares y enfoques en la resolucion de los casos, el juez Molina explicé que debe
existir pertinencia factica para el empleo de un estandar proveniente de una sentencia
internacional. Asi, comentd que en su experiencia, abogadas y abogados invocan los
estandares de las sentencias de la Corte IDH sin mencionar la correspondencia de los
hechos del caso del tribunal interamericano con los hechos del caso en sede interna sujeto
a su resolucion.?'® Recientemente, en un caso de accion extraordinaria de proteccion, la
Corte Constitucional Ilamd la atencion sobre la falta de pertinencia de la aplicacion de
una sentencia de la Corte IDH como incumplimiento del deber de motivacion.?*” En este
sentido, se entiende que el uso de los estandares contenidos en sentencias de la Corte IDH
0 de otro organismo de proteccion del sistema universal es indispensable tanto para las
partes como para la o el juzgador enunciar los motivos por los cuales los estandares de
ese caso son Utiles para formar el criterio de la o el juez, estdndar que se emplea cuando
se invocan sentencias de otras unidades judiciales y cortes.

Como se ve, el analisis numérico no resulta suficiente para conocer las
percepciones de las y los jugadores sobre la aplicacion del control de convencionalidad

en un ejercicio que supone una gran responsabilidad, que demanda mucha experticia

215 Molina, entrevista semiabierta.

216 |bid.

217 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio No. 2137-21-EP, 29 de septiembre de
2021.
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académica, pero a su vez requiere una extraordinaria capacidad logica conjugada con una

insistente y necesaria empatia.
3. Control de constitucionalidad y control de convencionalidad

Para entender el control de constitucionalidad es preciso partir del reconocimiento
de la fuerza normativa de Constitucion como instrumento juridico vinculante para toda
autoridad y para todas las personas que forman parte de un Estado.?'® Este postulado es
la base de la configuracion de la Constitucion como normativa, que tiene como
principales efectos la aplicacion directa de sus disposiciones sin la necesidad de un
desarrollo legislativo posterior, y la tutela judicial en el caso de que un acto juridico estatal
o privado pretenda contradecirla.?!® Es asi que el control de constitucionalidad “pretende
que el conjunto normativo que forma parte de un determinado Estado guarde armonia con
la Constitucién politica”,??® poniendo de manifiesto la vigencia del principio de
supremacia a traves de diferentes 6rganos, lo que determina el sistema a través del cual
se ejerce este control.

En Ecuador existe ambigtiedad respecto del sistema de control constitucional que
debe ejercerse. Por una parte, tenemos por disposicién constitucional un control
concentrado,??* “toda vez que solo la Corte Constitucional puede realizar
pronunciamientos en torno a si un precepto es 0 no inconstitucional”.??? Esta afirmacion
se corrobora a través de la jurisprudencia constitucional, que emitiendo directrices a
juzgadoras y juzgadores de instancia proscribid la inaplicacion de normas juridicas en sus
causas,??® estableciendo que el mecanismo idéneo para solventar dudas sobre la
inconstitucionalidad de un acto normativo es la consulta de norma.??*

Sin embargo, también existe la obligacion de directa e inmediata aplicacion de la
Constitucion, tratados internacionales y otras normas e interpretaciones que mas

favorezcan a la efectiva vigencia de los derechos y garantias.??® Estas prescripciones

218 Gustavo Medinaceli Rojas, La aplicacién directa de la constitucién (Quito, Ecuador:
Corporacién Editora Nacional, 2013), 15.

219 |bid., 134-6.

220 Christian Masapanta, Jueces y control difuso de constitucionalidad: analisis de la realidad
ecuatoriana (Quito: Universidad Andina Simon Bolivar / Corporacion Editora Nacional, 2012), 14-5.

22! Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 436, numerales 2 y 4.

222 Rafael Oyarte Martinez, “El sistema ecuatoriano de justicia constitucional y la Corte
Constitucional”, Ruptura, n. ° 54 (2010): 108.

223 \/éase las sentencias 003-10-SCN-CC, 055-10-SEP-CC, 001-13-SCN-CC, 030-13-SCN-CC,
entre otras.

224 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 428.

225 |bid., art. 11, numerales 3 y 5.
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constitucionales indican la aptitud de la norma suprema de ser criterio interpretativo de
la normativa secundaria y al vincular a todas las autoridades del Estado, les impone la
obligacion de encontrar una solucion al problema planteado de tal forma que se procure
el efectivo ejercicio de los derechos.

En este sentido, y haciendo un analisis teleoldgico del control de
constitucionalidad, este instituto no solamente se ejerceria a través de la expulsion o
invalidacion de una norma que es inconstitucional, sino que su ejercicio también
involucraria establecer en la resolucion de cada caso, interpretaciones acordes a la
Constitucion. Este postulado se vuelve plausible por el deber constitucional que tienen
juezas y jueces de administrar justicia con sujecion a la Constitucion,?? y las obligaciones
de todas las y los funcionarios publicos de aplicacion directa, inmediata y de oficio de los
derechos constitucionales,??” y la idea de que si bien la Corte Constitucional es el méaximo
érgano de interpretacion en la materia, no es el Ginico.??®

En este sentido, se permite un verdadero ejercicio de apropiacién de los postulados
constitucionales que consiente que desde las bases del sistema de justicia se entienda a la
Constitucion como norma juridica vinculante y que su aplicacién no sea solo por default,
cuando no existe una regulacion legal, sino que aun en los casos en los que exista una
aparente contradiccién entre los postulados constitucionales y legales, esta sirva como
criterio de interpretacion, haciendo efectivo el principio de declarar la
inconstitucionalidad de una norma solamente como Gltimo recurso.??®

Es asi que la facultad de remitir en consulta disposiciones normativas a la Corte
Constitucional solo deberia realizarse si no existe ninguna interpretacion factible que
permita el entendimiento de la disposicion a la luz de los preceptos constitucionales. O,
entendido en clave de duda y certeza: “si lo que los jueces y juezas tienen es una certeza
y no una duda, y si no pueden ofrecer razones suficientes para fundamentar su duda, lo
que corresponde es que resuelvan el caso sin la necesidad de suspenderlo y enviar el

expediente en consulta a la Corte Constitucional”.?3? Pensar que siempre se debe elevar a

226 |bid., art. 172.

227 |bid., art. 11.3.

228 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia matrimonio igualitario, consulta de
norma”, 60.

229 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro
Oficial, 52, Suplemento, 22 de octubre de 2009, art. 76.5.

230 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia Voto Concurrente”, “en Juicio Nro.
1116-13-EP/20, 1 de diciembre de 2020, 13.
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consulta una norma, como lo han expresado las y los jueces del propio organismo, vacia
el contenido de la Constitucién.?3!

La Corte ha determinado que las y los jueces “estdn en la obligacion de
actuar/resolver en favor de los principios y derechos constitucionales, incluso més alla de
cualquier regulacion de orden legal”,?% por lo que la aplicacién del delito de prevaricato
(fallar contra norma expresa), no se compadece con el sistema de fuentes de la
Constitucion. En este contexto, es meritorio recordar que las juezas y jueces de primera
instancia también tienen competencia para conocer sobre garantias jurisdiccionales, en
especifico: medidas cautelares, accion de proteccion, habeas corpus, hdbeas data y acceso
a la informacion publica;?® lo que implica que -a mas de la competencia en razon de la
materia- también tienen competencia constitucional, por lo que sus pronunciamientos
deben enmarcarse en establecer a los derechos de las personas como eje transversal de
sus actuaciones en cualquier materia, volviendo realidad la centralidad de derechos que
se enuncia desde el preambulo de la Constitucion.

Es asi que a través de la jurisprudencia se ha logrado vincular a las y los juzgadores
al sistema de control constitucional, aunque no existe una directriz clara de cémo hacerlo,
ya que los pronunciamientos de la Corte Constitucional, si bien establecen algunas
dimensiones de los deberes de juzgadoras y juzgadores, no manifiestan de forma clara si
estos deberes pueden concordar con un control de constitucionalidad difuso. Esta
inacabada discusion se centra Unicamente en una de las funciones del control de
constitucionalidad que es la inaplicacién de una norma por considerarse inconstitucional.

Se entiende que esta es una actividad privativa de la Corte Constitucional, pero
también existen otros mecanismos, como la interpretacion, que permiten lograr el mismo
cometido. Asi, y como se explicé en el primer capitulo, la caracterizacién de difuso puede
-y deberia- entenderse como de aplicacién por todas autoridades publicas y en este caso,
por todo el escalafon de la administracion de justicia, en el marco de sus competencias.
Es asi como se deja al méximo 6rgano de administracion de justicia constitucional la
declaratoria de inconstitucionalidad, permitiendo a las juezas y jueces realizar
interpretaciones conformes para garantizar la vigencia de la Constitucion. En este

entendido, esta autora considera que en razén de las prescripciones constitucionales que

21 bid.

232 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio No. 0635-11-EP, 18 de abril
de 2018, 68, http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/d73e409a-
602a-4294-bd99-ebb3b775051¢/0635-11-ep-sen.pdf?guest=true.

233 Ecuador, LOGICC, art. 7.
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vinculan a todas y todos los administradores de justicia, y en general a toda servidora y
servidor publico, en Ecuador debe reconocerse un control de constitucionalidad difuso.
Ahora bien, para establecer las conexiones o especificidades que existen entre el
control de constitucionalidad y el control de convencionalidad, salta a la vista en primer
lugar lo expuesto por la Corte IDH en las primeras sentencias sobre la doctrina del Gltimo
instituto mencionado. Asi, el tribunal interamericano reconoce la vinculacién que tienen
las autoridades estatales con las Constituciones de sus diferentes paises, recalcando que
la misma observancia debe producirse en relacion con la CADH y demas instrumentos
del SIDH. Se entiende que un aspecto comun es el deber de observar estas disposiciones
en la ejecucion de las funciones de servidoras y servidores publicos, aunque con las
caracteristicas propias de cada control. Es asi que desde la academia se han planteado
algunas diferencias entre el control de constitucionalidad y el de convencionalidad que se

presentan en la siguiente tabla:

Tabla 5.
Diferencias entre el control de constitucionalidad y control de convencionalidad
Criterio Control de Control de
constitucionalidad convencionalidad
Instrumento Constitucion CADH, instrumentos
normativo que sirve interamericanos de derechos
como parametro humanos, interpretaciones

que de éstos ha realizado la
Corte IDH, instrumentos que
forman parte del Corpus luris
de los Derechos Humanos.

Principio aplicable  Supremacia Primacia
Organo controlador Juez de la constitucionalidad  Juez de la convencionalidad /
Corte IDH
Finalidad Comprobar la armonia del -En sede nacional, garantizar
ordenamiento juridico con las que en las actuaciones de
prescripciones todas las autoridades publicas
constitucionales. se apliquen derechos vy

estandares desarrollados en el
Corpus luris de los derechos
humanos.

-En  sede internacional,
comprobar la conformidad de
lo actuado por el Estado con lo
establecido en el Corpus luris
de los derechos humanos
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Efectos Inaplicaciéon de la norma Si no se aplica puede generar
inconstitucional,  expulsion responsabilidad internacional.
del sistema.

Fuente: Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: ¢ del control de convencionalidad
a la supranacionalidad? De Eduardo Vio Grossi y Control de constitucionalidad y control de
convencionalidad: interaccidn, confusion y autonomia. Reflexiones desde la experiencia francesa de Luis-
Miguel Gutiérrez Ramirez.

Elaboracion: Propia

A pesar de la demarcacion de estas diferencias, los dos controles tienen en comun
la importancia que prodigan a la eficacia de los derechos humanos de las personas como
mecanismo para legitimar las acciones de las autoridades publicas. A partir del analisis
de la realidad ecuatoriana, y aun a pesar de la falta de definicién del sistema, el control
de convencionalidad facilmente puede converger en el control de constitucionalidad. Esto
se debe, principalmente, a tres razones: el sistema de fuentes constitucionales, entre las
cuales se incluyen a los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos; el
deber de directa e inmediata aplicacion de la Constitucion, nutrida como es claro por los
instrumentos en mencién, sumado a la vinculacién explicita de las actuaciones de
autoridades estatales a lo prescrito en instrumentos internacionales y, finalmente, el
entendimiento de esta convergencia de controles no solo como inaplicacion y expulsion
de una norma, sino como dar vigencia a estos instrumentos a partir de un ejercicio
hermenéutico.

Sobre esto Gltimo, cabe decir que las autoridades publicas ecuatorianas, siguiendo
la linea argumentativa del juez Ferrer-Mac Gregor, son también guardianes de la
Convencion, y en referencia al ambito jurisdiccional son juezas y jueces interamericanos,
por lo que, en el marco de las competencias determinadas en la Constitucion y la ley,
deben garantizar la vigencia del ordenamiento interno y en especial de la norma suprema
entendida en su sentido material. Es asi que juzgadoras y juzgadores de primeray segunda
instancia, juezas y jueces de las cortes provinciales y la Corte Nacional, al no tener una
competencia que avale la inaplicacion de una norma, realizaran el control de
convencionalidad a través de wuna interpretacion conforme de la normativa
infraconstitucional, priorizando la aplicacion del principio propersona, o lo que es lo
mismo, un control de convencionalidad difuso con caracterizacion constructiva.

Por otra parte, las y los jueces de la Corte Constitucional, al tener una competencia
que avala la realizacion del examen de conformidad de una norma inferior, podran

invalidar una norma contraria a la Constitucion en su sentido material, o lo que es igual,
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realizardn un control de convencionalidad difuso con caracterizacion represiva. Sin
embargo, y como se ha visto en el desarrollo de los acépites anteriores, la falta de
comprension de la norma suprema en su sentido material y el temor, indiferencia y falta
de claridad para la aplicacién de interpretaciones conformes, obliga a la realizacion de
estos institutos por separado. Es asi que, frente a la incapacidad de las autoridades de
identificar a los instrumentos internacionales de la materia como Constitucion, al
entenderse estos controles de manera individual se convierten en una fortaleza para la
motivacion de las sentencias, y como método para brindar contenido a los derechos
constitucionales. Ademas, y dado que no existen instrucciones para ejercer el control de
convencionalidad en el &mbito administrativo, la aplicacion de instrumentos
internacionales sirve como complemento a la argumentacion de resoluciones y demas
documentos, dando a las funcionarias y funcionarios publicos mas elementos para
motivar de mejor manera y, por ende, garantizar en mayor grado la vigencia de los
derechos de las personas. Se espera que en el futuro la hibridacion de controles sea una
realidad que traspase las inconclusas discusiones académicas.

En este capitulo se han realizado importantes reflexiones acerca del control de
convencionalidad en el marco de los postulados de la Constitucion ecuatoriana vigente.
El sistema de fuentes de la norma suprema, asi como la ratificacion de la CADH,
establecen sin lugar a dudas que el control de convencionalidad es de obligatorio
cumplimiento por el Estado ecuatoriano, representado por todas y todos los servidores
publicos en el ejercicio de sus funciones. También se ha revisado como se ha incorporado
la doctrina creada por la Corte IDH en la resolucidén de casos por parte de la Corte
Constitucional para establecer que existe el reconocimiento y aplicacion del instituto en
estudio. Ademas, se han revisado las impresiones y nudos criticos del control de
convencionalidad en su aplicacion al &mbito administrativo y jurisdiccional, a través de
cuyo analisis se ha evidenciado la necesidad de su aplicacion. Finalmente, se han
elaborado unos esbozos de la relacion entre el control de constitucionalidad y el de
convencionalidad que en la realidad ecuatoriana tienden a fusionarse.

Una vez que se ha comprendido la forma en la que se encuentra situado el control
de convencionalidad en la realidad ecuatoriana, estableciendo una panoramica
situacional, analizaremos los derechos vulnerados en el caso Guzméan Albarracin para
determinar los estandares que las autoridades administrativas y judiciales ecuatorianas
deben aplicar en situaciones que involucren a nifias, nifios y adolescentes en contextos de

violencia.
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Capitulo tercero

Analisis del caso Guzman Albarracin

A lo largo de sus vidas, las personas pasan por instituciones que marcan su
proceder, ya sea de forma positiva o negativa. Una de ellas es el colegio, un lugar en
donde se aprende el relato que ensefian,?* se crece biolégicamente y se generan vinculos
sociales con personas de la misma edad y con otras a las que se denominan como
profesoras, profesores o autoridades. Estas personas que acompafian a los nifios, las nifias,
los y las adolescentes en esta singular etapa de la vida siempre recalcan la posicion
jerarquicamente superior en la que se encuentran en el contexto educativo, sustentados en
una doctrina de disciplina que, no pocas veces, ha provocado abusos.

La violencia en las aulas tiene consecuencias devastadoras en la vida de las nifias,
los nifios y adolescentes que la padecen dia a dia. Muchas escuelas y colegios, lejos de
ser un espacio seguro para el fomento del conocimiento, se han convertido en lugares de
terror para sus estudiantes. Estas situaciones se haran visibles a partir del estudio del
expediente penal en sede interna y la sentencia de fondo emitida por la Corte IDH en el
caso Guzman Albarracin.

En 2001, Paola Guzman era una adolescente de quince afios que estudiaba en un
colegio fiscal de Guayaquil. Sus calificaciones no fueron suficientes para ser promovida
al siguiente afo escolar. La incertidumbre de empezar la basqueda de otro colegio que le
permitiera nuevamente repetir el afio, los problemas familiares relacionados con la
enfermedad de su abuela, que a su vez derivaron en una limitacion del tiempo de su madre
para encargarse de los asuntos escolares de sus hijas, hicieron que Paola recurriera al
vicerrector de su colegio, Bolivar Espin.

En el marco de sus funciones, ¢l tenia el “poder de ayudar” a Paola a continuar
sus estudios en el mismo colegio, por lo que le ofrecid su apoyo con la condicién de que
ella mantuviera relaciones intimas con ¢él, a lo cual Paola accedi6. El “acuerdo” al que

habian Ilegado la adolescente y Bolivar Espin se hizo notorio en la institucion educativa

234 Yuval Noah Harari, Homo Deus: breve historia del mafiana (Barcelona: Penguin Random
House, 2016), 216. En este acapite se entiende al relato como un discurso de ficcidn sostenido en el tiempo
que ha hecho las veces de cimientos y pilares de las sociedades humanas.
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en donde docentes, alumnas y autoridades reconocian este vinculo como una “relacion
clandestina”. El rumor de un posible embarazo lleg6 a oidos del vicerrector, quien entrego
a la adolescente una funda con dinero para que comprara una inyeccion abortiva que
habria de aplicarsela el médico de la institucion, quien también abuso de la adolescente.
Esta ola de situaciones negativas que inundaron la vida de Paola provocaron que en el
afo 2002 decidiera suicidarse a partir de la ingesta de fosforo blanco.?3® A finales de ese
mismo afio el sefior Maximo Guzman, interpuso una denuncia ante las autoridades
jurisdiccionales para que investigaran la responsabilidad de Bolivar Espin en la muerte
de su hija.%*® A la par, a inicios del afio 2003, la sefiora Petita Albarracin solicité a la
Direccidn Provincial de Educacion que se investigaran las actuaciones de las autoridades
del colegio en el que Paola estudiaba y se determine la participacion de Bolivar Espin en
el suicidio de su hija.%’

Este capitulo se propone estudiar los derechos de Paola Guzméan, que fueron
vulnerados tanto en el ambito administrativo como en el ambito jurisdiccional, para
determinar las obligaciones estatales incumplidas por Ecuador y visibilizar el control de
convencionalidad concentrado y en segundo lugar, hacer explicita la forma en la que
deben ser entendidos y aplicados los estandares establecidos por la Corte IDH, para
evidenciar el control de convencionalidad difuso que debe aplicarse por todas las
autoridades publicas, especialmente las ecuatorianas. El establecimiento de los estandares
del caso Guzman Albarracin de una manera clara y didactica, hacen que este texto cumpla
con su objetivo de ser una herramienta de consulta para las y los funcionarios publicos.
Finalmente, se pondré a consideracién de la o el lector una metodologia de argumentacion
que incorpora la aplicacion del control de convencionalidad y que se emplearia para la

elaboracidn de sentencias, resoluciones y alegatos.

25 Corte IDH, “Sentencia de 24 de junio de 20207, Caso Guzman Albarracin vs. Ecuador, 24 de
junio de 2020, https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_405_esp.pdf.

23 Ecuador Juzgado Vigésimo de lo Penal de Guayas, “Sentencia”, en Juicio No. 0927020030351,
Caso Guzman Albarracin vs. Ecuador, 2003

237 |bid., foja 117.
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1. Derechos del caso

1.1. Derecho de las nifias a una vida libre de violencia sexual en el &mbito

educativo

El derecho a una vida libre de violencia nace como un ideario social para procurar
la seguridad de las personas en el ambiente en el que se desarrollan.?®® En su dimension
colectiva adquiere una directa relacion con la seguridad publica, configurandose como
una de las pocas causales legitimas de restriccion de derechos.?® Sin embargo, dentro de
la especificidad del desarrollo de los derechos, este cobra particular relevancia para las
mujeres, quienes siempre han estado atravesadas por los factores de discriminacion
historica en razon de su género, ademas de estar sujetas a estereotipos que las inferiorizan
en comparacion con los hombres, por lo que son victimas de un sinnimero de violencias
que afectan a su desarrollo como personas.?*

El reconocimiento normativo a nivel internacional de estos factores de
discriminacion especifica contra la mujer se encuentra principalmente en dos
instrumentos: la Convencion para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), que forma parte del sistema universal de proteccion de
derechos, y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, también conocida como la Convencion Belem do Para. Este
altimo instrumento reconoce la especial situacion de vulnerabilidad que tienen las
mujeres en razon de su edad y, en especifico, cuando son nifias y adolescentes.?*

Estos instrumentos internacionales y los informes de sus respectivos 6rganos de
seguimiento, al establecer obligaciones especificas para la proteccion de mujeres, nifias y
adolescentes, han sido reconocidos por la Corte IDH como parte del Corpus luris
internacional en materia de proteccion de la integridad personal de las mujeres.?*? Es
preciso mencionar que la Corte IDH, en ejercicio de su funcion contenciosa, tiene
establecida claramente su competencia en razon de la materia, que se traduce en que

solamente puede establecer responsabilidad por el incumplimiento de obligaciones

238 OEA Asamblea Nacional, Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 7.

239 |bid., art. 27.

240 Corte IDH “Sentencia de 8 de marzo de 2018”, Caso V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua, 8
de marzo de 2018, 44, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_350_esp.pdf.

241 OEA Asamblea General, Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion Belém Do Para), A-61, 9 de junio de 1994, art. 9.

242 Corte IDH, “Sentencia de 25 de noviembre de 2006, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs.
Pert, 25 de noviembre de 2006, 101, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_160_esp.pdf.
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estatales de instrumentos que forman parte del SIDH y que han sido ratificados por los
estados miembros, ya que la razén de su creacion radica en velar por el cumplimiento de
los instrumentos que forman parte de este sistema.?*? Sin embargo, esta competencia no
impide que la Corte IDH aplique el contenido de otros instrumentos internacionales que
no forman parte del SIDH, pero que permiten formar el criterio del tribunal y enriquecer
la argumentacién sobre un asunto sometido a su conocimiento.

Como se sabe, los derechos de las personas deben leerse en clave de
progresividad, que es uno de los principales fundamentos para la conformacion del
Corpus luris de derechos humanos que se emplea de acuerdo a la tematica de cada caso.
Asi, con relacién a los derechos de la nifiez y adolescencia, como se mencioné en el
capitulo precedente, estaria conformado por la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, CADH y el Protocolo Adicional sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Convencion de los Derechos del
Nifo, su protocolo facultativo y observaciones del Comité de los derechos del nifio, la
Convencion Belém do Pard, la CEDAW vy los informes de su comité, ademas de los
estandares establecidos en los diferentes casos relacionados con los derechos de la nifiez
y adolescencia resueltos por la Corte IDH.

A luz de estas obligaciones especificas que devienen de los instrumentos
mencionados, la Corte IDH analiz6 el derecho a una vida libre de violencia de Paola
Guzman, centrando su atencion en los sucesos que la adolescente vivié en el colegio
publico en el que estudiaba. Para explicar las vulneraciones a sus derechos se tomaron en
cuenta tres situaciones la violencia de caracter sexual que vivié Paola, la relacion de poder
entre el vicerrector y la adolescente, el conocimiento que tenia la comunidad educativa
del relacionamiento indebido entre Paola y Bolivar Espin, frente a lo cual solo existio
inaccion y discriminacion, finalmente, la proteccion debida de las autoridades cuando la
adolescente informo sobre la ingesta de fésforo blanco.

En casos de agresiones sexuales, que por lo general ocurren solamente en
presencia de la victima y el agresor como mecanismo para garantizar la impunidad, la
Corte IDH ha establecido a través de su jurisprudencia un estandar especifico de prueba

en el que, por la naturaleza de estos delitos, “la declaracion de la victima constituye una

23 Lorena Gonzalez, “La competencia de la Corte Interamericana a la luz de su jurisprudencia y
su nuevo reglamento”, corteidh.or.cr, 10, 2002, https://www.corteidh.or.cr/tablas/r26308.pdf.
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prueba fundamental sobre el hecho”,2** valor que debe ser tomado en cuenta al momento
de la evaluacién de indicios y pruebas. En el caso materia de estudio, el tribunal
interamericano redimensiona este estandar al no poder contar con la declaracion de Paola
y establece como probada la violencia sexual a través de las cartas que escribio la
adolescente antes de morir, las versiones de sus amigas y la encuesta andnima realizada

por autoridades del Ministerio de Educacion.?#

Estandar:

En los casos en los que se investigan agresiones sexuales el testimonio de la victima tiene
un valor fundamental, ya que por lo general se cometen en ausencia de otras personas para
garantizar la impunidad. Si por las circunstancias particulares del caso, el testimonio de la
victima no puede ser receptado, se empleara la prueba indiciaria como mecanismo para

corroborar la existencia de las agresiones.

Sobre la relacion de poder existente entre Paola y Bolivar Espin, la Corte IDH la
dimensiona en dos aspectos: el primero relacionado con la diferencia de edad entre Paola
y el sefior Espin, quien tenia al menos cuarenta afios méas que la adolescente; y el segundo,
que se relaciona con el deber de cuidado que tenia el agresor en razon de su cargo como
autoridad del colegio en el que Paola estudiaba. Al respecto, el Comité sobre los derechos
del nifio ha establecido que dentro de las y los cuidadores de nifios, nifias y adolescentes

Se encuentran:

Los padres, los padres de acogida, los padres adoptivos, los cuidadores en régimen de
kafalah del derecho islamico, los tutores y los miembros de la familia extensa y de la
comunidad; el personal de los centros de ensefianza, las escuelas y los jardines de
infancia; los cuidadores de nifios empleados por los padres; los animadores y
entrenadores, incluidos los supervisores de las asociaciones juveniles; los empleadores o
supervisores en el lugar de trabajo, y el personal de las instituciones (publicas y privadas)
encargado de la atencion de nifios, como los adultos responsables en los centros de
atencion de la salud, los centros correccionales de menores y los centros de dia y los
hogares y residencias (el resaltado me pertenece).#

244 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Sentencia”, Caso Rosendo Cantt y otra vs.
México, 31 de agosto de 2010, 31, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_216_esp.pdf.

245 Caso Guzman Albarracin en 39.

248 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 13 Derecho del nifio a no ser
objeto de ninguna forma de violencia, 2011, https://plataformadeinfancia.org/wp-
content/uploads/2018/09/observacion-general-13-derecho-nino-no-ser-objeto-ninguna-forma-de-
violencia-2011.pdf.
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Claramente, la edad y la posicion de Bolivar Espin como autoridad académica
establecia un relacionamiento desigual con la adolescente, que en el deber ser de los
vinculos autoridades-estudiantes, debia conllevar de parte del primero el respeto hacia la
integridad de Paola y asumir el deber de proteccion y guia, para el cual fue designado
como vicerrector del colegio. Sin embargo, el sefior Espin se aprovechd de la especial
situacion de vulnerabilidad de la adolescente por su rendimiento académico y los
problemas familiares por los que atravesaba en razon de la enfermedad de su abuela, lo
que dio lugar a que la adolescente se encontrara en una especial situacion de
vulnerabilidad por la cual fue victima de una forma de chantaje en la que a cambio de
repetir el afio en la misma institucion, ella debia mantener relaciones sexuales con la

autoridad.24’

Estandar:

Las relaciones de poder se pueden visibilizar a través de las marcadas diferencias de
edad y la posicion de cuidadora o cuidador. Estas situaciones materializan el desigual
relacionamiento entre alumnas y alumnos con las autoridades en el &mbito educativo.
Ademas, las y los estudiantes que por sus bajas calificaciones se encuentran en peligro
de no ser promovidos al siguiente ciclo escolar, se encuentran inmersos en una
particular situacion de vulnerabilidad que les hace ain mas propensos a ser victimas de

algln tipo de abuso.

Es preciso enfatizar que en este caso ocurrié un abuso del rol de cuidador que
ostentaba el vicerrector, quien ciertamente se aprovecho de la situacién que vivia Paola
para hacerle dafio. En este sentido, el Sistema Europeo de Proteccion de Derechos ha
emitido un conjunto de directivas que hacen hincapié en la importancia de la prevencion
y proteccion de los abusos cometidos contra la nifiez y adolescencia en el contexto de su
circulo de confianza. Se puede entender al circulo de confianza como el conjunto de
personas que en razén de su autoridad natural, social o religiosa tienen la capacidad de
controlar, castigar o recompensar a la nifia, nifio o adolescente de manera emocional,
econdmica o fisica. Estd conformado por las madres y padres, sean sus progenitores, de

crianza o adoptivos, miembros de su familia, quienes tengan funciones de cuidado,

247 Corte IDH, “Sentencia del caso Guzman Albarracin”, 41-42.
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educacion, atencion emocional, pastoral, terapéutica 0 médica; quienes ejercen control
financiero o simplemente control.?*8

El circulo de confianza de la nifiez y adolescencia, entendido a la luz de los
posibles abusos que pueden cometer las personas que lo conforman, plantea dos
circunstancias que se relacionan con el principio de ejercicio progresivo de los
derechos:?* las nifias y nifios consideradas y considerados desde su nacimiento hasta los
nueve afos de edad, deben ser protegidas y protegidos frente a todos los posibles abusos
de la posicion de confianza de las personas que conforman este circulo, y las y los
adolescentes, consideradas y considerados desde los diez a los dieciocho afios de edad,?*°
deben ser protegidas y protegidos en determinadas relaciones “incluso cuando ya hayan
cumplido la edad legal para realizar actividades sexuales y la persona involucrada no
utilice la coaccion, la fuerza o la amenaza”.?°!

El Comité de las partes del Convenio del Consejo de Europa sobre la proteccion
de los nifios contra la explotacion y el abuso sexuales, también conocido como Comité
Lanzarote, expresa que la proteccion a la nifiez y adolescencia se hace plausible a través
del establecimiento de delitos que sancionen estos actos de violencia, recopilar datos
sobre el abuso sexual de nifias, nifios y adolescentes y materializar principio de interés
superior del nifio en los procesos penales que las y los involucren.?%?

Sobre la penalizacion de los actos de violencia contra la nifiez y adolescencia cabe
decir que las niflas y nifios no tienen la suficiente madurez para comprender las
implicaciones de los actos sexuales y, por ende, emitir su consentimiento, por lo que en
todos los casos estas acciones seran investigadas y sancionadas. Sin embargo, en el caso
de las y los adolescentes esta situacion es diferente, ya que ellas y ellos se encuentran en
una etapa de transicion en la que de manera progresiva ejercen un conjunto de derechos,

entre los cuales se encuentra el derecho a la libertad sexual y reproductiva.?® Es asi que

248 Comité de Europa of the parties to the Council of Europe Convention on the protection of
children against sexual exploitation and sexual abuse, First implementation report. Protection of children
against sexual abuse in the circle of trust, 25 de octubre de 2007, 11,
https://www.observatoriodelainfancia.es/oia/esp/documentos_ficha.aspx?id=5158.

249 ONU Asamblea General, Convencién sobre los Derechos del Nifio, Resolucion 44/25, 20 de
noviembre de 1989, art. 5.

250 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 20 sobre la efectividad de los
derechos del nifio durante la adolescencia, CRC/C/GC/202016, 6 de diciembre de 2018.

21 Comité de Europa of the parties to the Council of Europe Convention on the protection of
children against sexual exploitation and sexual abuse, First implementation report. Protection of children
against sexual abuse in the circle of trust, 25 de octubre de 2007.

22 |bid., 3.

253 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 20, 4.
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para evitar la anulacién del ejercicio progresivo de derechos, la Convencion de Lanzarote
plantea el establecimiento normativo de una edad para emitir el consentimiento para
actividades de naturaleza sexual. Ademas, se plantea el reconocimiento expreso del abuso
de la posicion de confianza como un elemento constitutivo de los delitos sexuales cuyo
sujeto pasivo son las nifias, nifios y adolescente o como agravante de los mismos.2%*

En relacién con la recopilacion de datos sobre estos casos de violencia se explica
que es una actividad de suma necesidad, ya que esta permite “contar con datos fiables
sobre el abuso y la explotacién sexual infantil cometidos en el circulo de confianza para
enmarcar, ajustar y evaluar politicas y medidas en este campo y evaluar el nivel de riesgo
para los nifios”.?> Acerca de la aplicacion del principio de interés superior del nifio se
expresa que no basta con mencionar que este mandato de optimizacion se respeta, sino
que se deben implementar medidas especificas para aplicar un procedimiento para nifias,
nifios y adolescentes en el que se tomen en cuenta sus opiniones y puntos de vista.?®

Tanto el Convenio como los Informes del Comité Lanzarote fueron tomados en
cuenta para el desarrollo de la argumentacion sobre el derecho a una vida libre de
violencia en el caso Guzman Albarracin, por lo que sus estandares también deben ser
considerados como parte del Corpus luris de proteccion de los derechos de nifiez y
adolescencia. Es necesario analizar estos estandares en el contexto de la normativa
ecuatoriana, y a pesar de que estos fueron generados en el contexto de la justicia penal,
también son aplicables al procedimiento sancionatorio en el &ambito administrativo que se
pudo estudiar en el acépite anterior. Sobre la tipificacion y sancion de actos de violencia

en contra de nifas, nifios y adolescentes se presenta la siguiente tabla:

Tabla 6.
Tipificacion y sancidn de infracciones de connotacion sexual en contra de nifias, nifios y

adolescentes en el ambito administrativo y jurisdiccional

Criterio Ambito administrativo Ambito jurisdiccional
Ley de LOEIl y su Cadigo penal de ColpP
Educacion de reglamento 1971
1983
Sobre el No se menciona En los delitos sexuales, el consentimiento
consentimiento dado por la victima menor de dieciocho

afios de edad es irrelevante

24 Comité de Europa of the parties to the Council of Europe Convention on the protection of
children against sexual exploitation and sexual abuse, First implementation report. Protection of children
against sexual abuse in the circle of trust, 25 de octubre de 2007, art. 18.

25 1bid., art. 20.

26 |bid., art. 28.



123

y la edad para
su emision.
Infracciones
de naturaleza
sexual contra
NNA

Mencion del
circulo de
confianza

No se
menciona.

No se
menciona

Acoso sexual

No se
menciona

Abuso sexual, acoso
sexual, estupro,
explotacion sexual,
turismo sexual.

Mencion de la
relacion de poder y
el abuso de la
posicién como
agravante en delitos
sexuales.

Relacion de poder
como elemento
constitutivo del
acoso sexual.

Explotacion sexual,
turismo sexual,
pornografia con
utilizacion de NNA,
distribucion de
material
pornografico a
NNA, corrupcién
de NNA, abuso
sexual, violacion,
violacién
incestuosa, contacto
con finalidad sexual
con menores de
dieciocho afios por
medios
electronicos, oferta
de servicios
sexuales con
menores de
dieciocho afios por
medios
electronicos, acoso
sexual, estupro.
Relacion de poder
como agravante
para los delitos
sexuales.
Agravante en el
delito de violacién
cuando quien lo
comete pertenece al
entorno de la
victima. Agravante
relacionado con la
posicién de
inferioridad de la
victima en el delito
de acoso sexual.

Cuadro elaborado por la autora a partir de la revision de la normativa historica y vigente del ordenamiento

juridico ecuatoriano

De la revision de la tabla precedente se puede concluir que en la normativa

revisada, que es pertinente en el analisis de los impactos del caso Guzman Albarracin, se

puede determinar que no existe una norma que establezca una edad minima para la

emision del consentimiento, lo que al menos en el &ambito normativo, invisibilizaria el



124

gjercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las y los adolescente. Ademas, no
existe una mencion explicita de los abusos del circulo de confianza sino Unicamente sobre
las relaciones de poder y solo en el ambito penal.

A pesar de la estrecha correlacion que existe entre las relaciones de poder como
uno de los criterios para la determinacion de los integrantes del circulo de confianza, este
altimo es especialmente relevante para las y los adolescentes ya que a través de su abuso,
los agresores no necesariamente incurren en coaccion 0 amenazas para dafiar a sus
victimas haciendo que, en principio, se considere que los actos han sido consentidos por
ellas, lo que en muchos casos y a pesar de lo irrelevante del consentimiento de las y los
adolescentes en el ambito normativo, genera el traslado de la culpa a la victima y la
impunidad del agresor.

Es asi como la Corte IDH, a pesar de que no emitié un parametro claro sobre el
consentimiento de las y los adolescentes, determind que el desigual relacionamiento que
existia entre Paola y el vicerrector, y su pertenencia a este al circulo de confianza de la
adolescente, facilitaron el abuso de su posicion y a traves de chantajes logro tener contacto
sexual con ella en un aparente consentimiento. Respecto del acceso a datos confiables
sobre los casos de violencia sexual en contra de nifias, nifios y adolescentes y la aplicacion
del principio de interés superior del nifio en los casos que les involucran, se revisaran en

el acapite de politicas publicas.

Estandar:
El concepto de “circulo de confianza” debe emplearse para el analisis de casos en los que se
presenta una relacion de poder a través de la cual ha existido un aparente consentimiento en

acciones de naturaleza sexual.

El abuso a Paola Guzman no fue el primer caso de “intercambios” malici0sos que
hacia la autoridad. De la revision del expediente del caso en sede interna se encontrd la
version de la madre de una adolescente, quien relataba que el vicerrector habia acosado
durante algun tiempo a su hija ofreciéndole pasarla de afio si ella hacia lo que él le dijera,
por lo que la estudiante no quiso volver a la institucion y hasta ese momento no habia
logrado obtener su titulo de bachiller. Por otra parte, una de las alumnas del plantel afirmo
que cada vez que las y los docentes del colegio llenaban los registros académicos, esta

autoridad se paseaba por los cursos preguntando si habia alguna alumna que tuviera
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problemas para “apadrinarle” y que pudiera pasar las materias.?®’ Estos indicios llevan a
concluir que la préactica era recurrente.

Ademas, era también conocida por docentes y otras autoridades. Asi, en una
version rendida por la profesora de filosofia, quien también era dirigente del curso de
Paola, en el proceso penal en sede interna afirmo que la inspectora general de la
Institucion le informd que existia una alumna que estaba “enamorada” del vicerrector y
que ella, conociendo que se trataba de Paola, le dijo “que como era posible esa inquietud
con personas mayores”.?® Es decir, existieron al menos dos personas adultas, encargadas
del cuidado de la adolescente en el ambito educativo, que conocian sobre la existencia de
una situacion irregular entre Paola y el sefior Espin y no actuaron para proteger los
derechos de la persona gque se encontraba en una posicion de inferioridad, sino que
increparon a la alumna o establecieron un discurso en el que se la visibilizara como
provocadora.

Tomando en consideracion el esquema de la teoria del derecho como discurso de
Oscar Correas,?® existia dentro de la institucion educativa una persona que por sus afios
de servicio y condecoraciones detentaba el poder,2° creando un sistema que, basado en
la jerarquia, logré establecer un discurso que le permitiera abusar de las mas débiles sin
que existieran represalias en su contra. Asi, las y los principales destinatarios de este
discurso eran las y los docentes, quienes reproducian, en el marco que les resultaba
creible, la idea del “enamoramiento” que sentian las alumnas hacia el vicerrector. Estas
ideas no se compadecian con la realidad de las victimas, quienes por temor a represalias
0 a que sus testimonios no fuesen creidos evitaban denunciar la violencia que vivian.

Pero este discurso va mas alla del colegio en el que estudiaba Paola, también se

insertd en la investigacion extemporanea que realizé el Ministerio de Educacion y que en

257 Caso Guzman Albarracin en foja 514.

2% |bid., foja 508.

259 Para Correas el derecho se basa en el poder. Es decir, que constituye un mecanismo efectivo
para determinar la conducta de las personas en funcién de los requerimientos del poderoso. Este control se
realiza a través de un sistema que involucra a los destinatarios de manera que entienden las prescripciones
que les son impuestas y desempefian el rol de agentes creadores y que exhortan el cumplimiento de las
normas y el de acatadores del discurso. En este esquema, se crean los diferentes discursos prescriptivos que
se materializan a través de normas juridicas que son publicas y generales. El cumplimiento de estas normas
se hace efectivo por dos razones: en primer lugar, por la amenaza de violencia como caracteristica
primordial del discurso prescriptivo, y que se manifiesta a través de la imposicién de sanciones que van
desde multas hasta la privacion de la libertad, y en segundo lugar porque existe la conciencia de que esta
regulacion es buena y en general esta bien hecha, situaciéon que implica asumir la idea de que las personas
legitimamos esa intromision en nuestra conducta. Oscar Correas, Introduccion a la sociologia juridica, 3.
2 ed. (México: Fontamara, 2011), 53-82.

260 Caso Guzman Albarracin en foja 691.
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la época designo al supervisor provincial para emitir un informe sobre la situacién del
colegio. En uno de estos informes, y tras haber recolectado de primera mano informacion
de alumnas que en su mayoria relataban que Paola siempre era llamada al vicerrectorado
e incluso hablaban sobre los acercamientos impropios de la autoridad con la alumna,
concluy6: “Es un hecho evidente que la occisa, la estudiante Paola Guzmdan, estuvo
enamorada del vicerrector del colegio”.?®! En realidad, este discurso resond por todas
partes, ya que fue adoptado por la prensa para relatar lo sucedido con la estudiante en
titulares como: “Embarazadas ingieren diablillos por despecho” o “Colegio presenta
cuatro casos de alumnas suicidas”.?%? Esta situacion llega a trastocar la figura del
poderoso encarnado en una persona, ya que tal vez es mejor pensarlo en clave de
institucion: patriarcado.

Finalmente, la negligencia de las autoridades del colegio en el que estudiaba Paola
también se analiza en el momento en el que la adolescente mencion6 que habia ingerido
fésforo blanco. Se llega a corroborar a través de las versiones de sus compafieras que
Paola fue llevada a la enfermeria, en donde permanecio cerca de treinta minutos en lo
que, sin tomar acciones para llevarla a un establecimiento de salud que pudiera contener
la situacion, la inspectora del colegio or6 y recomendd a la adolescente que pidiera perdon
a Dios por sus pecados.?®® Fueron las comparieras de Paola quienes se contactaron con su
madre, quien se movilizé y llevd a su hija a un hospital cercano. Sin duda estas acciones
no se corresponden con el deber de especial cuidado y proteccion que las y los cuidadores
en el &mbito educativo deben proveer a sus estudiantes, por lo que se declar6 culpable al
Estado ecuatoriano por violar los derechos convencionales a la vida e integridad personal
de Paola Guzman y por incumplir las obligaciones de abstenerse de cualquier accion o
practica de violencia contra la mujer, actuar con la debida diligencia y adoptar las medidas
administrativas para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer que

constan en la Convencién Belém do Par4, ratificada por Ecuador en 1995.264

Estandar:

Las y los docentes y autoridades de escuelas y colegios tienen un especial deber de
proteccién y cuidado hacia sus alumnas y alumnos. Deben prevenir y actuar frente a las
situaciones de violencia por las que pudieran atravesar las y los estudiantes, procurando

creerles siempre y generar un espacio de confianza y comodidad.

261 1hid., foja 1504.

262 1hid., fojas 466 y 738.

263 |bid., fojas 1481 y 1482.

24 Corte IDH “Sentencia del caso Guzman Albarracin”, 54.
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2. Politicas publicas en materia de derechos humanos

Para Joan Subirats, “[n]o hay aspecto en la vida de las personas en todo el planeta
que no esté afectado de una manera u otra por las politicas plblicas de sus gobiernos”.?6°
Esta expresion se hace realidad a través de la definicion de las politicas publicas: frente a
la existencia de una situacion insatisfactoria, los gobiernos ejecutan un conjunto de
acciones, que son resultado de un proceso de formulacién y decision.?¢ En general, las
politicas publicas tienen un componente técnico que busca que el disefio de esas acciones
sea lo més eficaz posible una vez que se ha sometido a una evaluacién objetiva, situacion
que se relaciona directamente con la viabilidad técnica. Sin embargo, las politicas
publicas también tienen un componente politico, ya que al ser formuladas y ejecutadas
por actores de ese ambito, también estan sujetas a la legitimacion que su puesta en practica
puede dar a las autoridades, en especial a aquellas de eleccion popular, situacion que se
relaciona con la viabilidad social. Asi, el 6ptimo de las politicas publicas se encontraria
en los puntos de interseccion entre la viabilidad técnica y la social.?%”

En el caso en estudio, la Corte IDH determind algunos ambitos en los que se deben
adoptar politicas publicas, principalmente para la prevencion, deteccién y actuacion

frente a los casos de violencia en el &mbito educativo:

a) contar en forma permanente con informacion estadistica actualizada sobre situaciones
de violencia sexual contra nifias o nifios en el &mbito educativo;

b) la deteccion de casos de violencia sexual contra nifias 0 nifios en ese &mbito y su
denuncia,

c) la capacitacion a personal del &mbito educativo respecto al abordaje y prevencion de
situaciones de violencia sexual, y

d) la provision de orientacion, asistencia y atencion a las victimas de violencia sexual en
el ambito educativo y/o a sus familiares.?%®

Estos pardmetros son de obligatoria observancia para el Ecuador, ya que fue una
de las partes procesales en esta sentencia, pero también son de imprescindible
cumplimiento para nuestro pais, asi como para los estados parte del SIDH, por el
reconocimiento de la educacion sexual como una de las dimensiones del derecho a la

educacion, que permitiria a las nifas, nifios y adolescentes “un adecuado entendimiento

%5 Universitat Auténoma de Barcelona, Politica y Politicas, video, Democracia y decisiones
publicas. Introduccidn al analisis de politicas publicas (en linea, s. f.).

266 Universitat Autdnoma de Barcelona, El ciclo y formacién de las politicas publicas, video,
Demaocracia y decisiones publicas. Introduccion al andlisis de politicas publicas (en linea, s. f.).

%7 Universitat Auténoma de Barcelona, Politica y técnica en la toma de decisiones, video,
Democracia y decisiones publicas. Introduccion al anélisis de politicas publicas (en linea, s. f.).

%8 Corte IDH, “Sentencia del caso Guzman Albarracin”, 76.
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de las implicancias de las relaciones sexuales y afectivas, particularmente en relacion con
el consentimiento para tales vinculos y el ejercicio de las libertades respecto a sus
derechos sexuales y reproductivos”.2

El esquema heuristico de formulacion de las politicas publicas plantea su
comprension a través de cuatro fases: formacion de la agenda, formulacion y decision
sobre la politica, implementacién y evaluacién. La fase de formacién de la agenda, que
es en donde se evalla qué situacion puede ser insatisfactoria y sobre la cual las
autoridades deben actuar, en Ecuador, ha sido elaborada a través del estruendo meditico
de nuevos casos de violencia sexual contra nifias, nifios y adolescentes en el &mbito
educativo, posteriores al caso de Paola Guzman. AAMPETRA y “el principito” son
muestra de los 12 163 casos de violencia sexual receptados a través del sistema educativo
nacional en los afios 2014 a 2021.2°

Estos impactantes acontecimientos han generado una serie de respuestas como
planes, protocolos, rutas de actuacién, articulaciones interinstitucionales enmarcados en
la politica de cero tolerancia frente a los casos de violencia contra nifias, nifios y
adolescentes. Todas estas acciones son parte de las fases de formulacion y decision e
implementacion del esquema planteado para la comprension de las politicas pablicas.?™*
De todos estos productos, uno de los més visibles fue la campafia denominada “Ahora
que lo ves, di no mas”, elaborada y ejecutada por UNICEF, dirigida hacia la prevencion
del abuso sexual de la nifiez y adolescencia. Lo importante de estos spots publicitarios
era que se presentaban a toda hora y, con un lenguaje claro, se dirigian a los nifios para
explicar cuales eran sus partes intimas y la importancia de hablar con una persona adulta
de confianza de situaciones que pudieran incomodarles. Sin duda fue una campafia alejada
del aspecto puramente normativo, pero que constituye una muestra de coémo hacer
efectivo un sistema para la nifiez y adolescencia.

La fase de evaluacion de las politicas implementadas partio de una declaracion de
la Secretaria de Derechos Humanos, Bernarda Ordofiez, quien manifestd: “el Estado no
ha tenido la respuesta para recoger las denuncias de violencia sexual”.?’?> Ademas, la

revision de politicas publicas implementadas de manera especifica para prevenir y

269 1pid., 45.

270 Carolina Mella, “Ecuador: 28.154 casos de violencia sexual en las aulas en siete afios”,
Primicias, 14 de agosto de 2021, https://www.primicias.ec/noticias/sociedad/ecuador-casos-violencia-
sexual-ambito-educativol/.

271 Corte IDH, “Sentencia del caso Guzman Albarracin”, 76.

272 Mella, “Ecuador: 28.154 casos de violencia sexual en las aulas en siete afios”.
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sancionar la violencia sexual en el &mbito educativo se complement6 con el Informe de
Observancia de violencia en el sistema educativo: Protocolo 2017 de actuacion ante casos
de violencia sexual detectadas o cometidas en el sistema educativo, emitido por el
Consejo Nacional para la Igualdad Intergeneracional, entidad cuya principal competencia

€s:

Participar en la formulacion, transversalizacion, observancia, seguimiento y evaluacion
de las politicas publicas a favor de personas, comunas, comunidades, pueblos,
nacionalidades y colectivos, dentro del &mbito de sus competencias relacionadas con las
tematicas [...] generacionales [...].2"

Del examen de este documento se puede colegir que las politicas publicas
implementadas han sido especialmente relacionadas con la adopcion de normas que guian
la actuacion de las autoridades frente a los casos de violencia sexual en el dmbito
educativo. Sin embargo, y mas alld de las campafias esporadicas,?’* no existe un
planteamiento especifico para establecer un programa educativo en el que, de manera
clara, cientificamente rigurosa y en un espacio comodo para las y los estudiantes, se hable
sobre la educacion sexual, a pesar de que, como se ha mantenido aqui, su implementacion
como estandar para el Ecuador es obligatoria. Esta situacién, a mas de generar un
incumplimiento continuado de las obligaciones internacionales del Estado ecuatoriano,
impide la aplicacion del principio de interés superior del nifio, invisibilizando sus
opiniones y criterios frente al ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos e
imposibilita la materializacion de la debida diligencia de las autoridades educativas en la
dimensién de guia informada de esas opiniones y criterios.

Por otra parte, también se menciona en el Informe al registro interno de los casos
de violencia sexual detectados o cometidos en el Sistema Educativo Nacional (REDEVI),
creado por el Ministerio de Educacién, que en principio permitiria ajustar y evaluar las
politicas publicas que se implementen en el ambito educativo para prevenir y sancionar
los casos de violencia. Sin embargo, es un sistema que no es de libre acceso, situacion
que podria entenderse en razon de la reserva con la que debe manejarse la informacion de
la nifiez y adolescencia, pero que impide la participacion de la sociedad civil y la

academia en la formulacion de estas politicas y, sobre todo, en la evaluacion de su

273 Ecuador, Ley Organica de los Consejos Nacionales para la igualdad, Registro Oficial 283, 7
de julio de 2014, art. 3.

274 Consejo Nacional para la Igualdad Intergeneracional, Informe de Observancia de violencia en
el sistema educativo: Protocolo 2017 de actuacion ante casos de violencia sexual detectadas o cometidas
en el sistema educativo (Quito: Consejo Nacional para la Igualdad Intergeneracional, 2021), 104-9.
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eficacia. Ademas de la fiscalizacion de las actividades desarrolladas por las y los
funcionarios publicos, situacion que debilita el espiritu democratico de las politicas
publicas.

El caso Guzman Albarracin involucré la vulneracion de una serie de derechos
tanto en el ambito administrativo, por el incumplimiento del especial deber de cuidado
por las autoridades educativas que también eran funcionarias y funcionarios publicos, y
en el ambito jurisdiccional, una vez que la familia de Paola inicié los procesos legales
después de su muerte. A continuacion se analiza la actividad de las autoridades

jurisdiccionales en el proceso penal en sede interna.
3. Derecho a las garantias judiciales y a la proteccion judicial
Se propone para el andlisis de este acapite la siguiente linea de tiempo, en la que

se observan los principales actos juridicos del proceso penal en sede interna:

13 y 25 de agosto de 2003

20 de diciembre de 2003 12 de junio 2003 10 de septiembre de 2003
La acusacidn particular y

Primer impulso de la Inicio de instruccion Fiscala solicitan orden de Fiscalfa apela a esta negativa
Agente Fiscal Fiscal detencién para Bolivar Espin
® ¢ ¢ ® ¢ ® ¢ ® o
17 de diciembre de 2002 (4 de febrero 2003 29 de julio de 2003 16 de diciembre de 2003

10 de septiembre 2003
Denuncia presentada Fiscal solicitaal juez ~ Se deja sin efecto la detencion o - Corte Superior revoca el auto y
Se niega la solicitud

por Méximo Guzmén, de turno la detencidn  del investigado, aduciendo que ordena la prisidn preventiva .
padre de Paola. de Bolivar Espin. la orden no se ha emitido.

02 de septiembre de 2005

Resuelve la apelacion y se
Se emite auto de cambia el delito de Ia Se dicta el auto de

llamamiento a juicio acusacion. prescripeidn

¢ ® ® ® ® L

13 de abril de 2002 22 de septiembre de 19 de agosto de 2008
Convocatoria a 2004
audiencia preliminar Interposicidn de
(Aud. Evaluaciény  apelacidn por parte de la
preparatoria) defensa del procesado.

23 de agosto de 2004 18 de septiembre de 2008

La defensa del procesado
solicita la declaracién de
prescripeion del proceso.

Figura 15. Principales actos juridicos del proceso penal en sede interna seguido por Petita Albarracin en
contra de Bolivar Espin.
Cuadro elaborado por la autora a partir de la revision del expediente del caso 09270-2002-0351.
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3.1. Plazo razonable

La resolucién de los casos en un plazo razonable es una de las dimensiones del
derecho al acceso a justicia,?’® que se establece en el articulo 25 de la CADH y el articulo
75 de la Constitucion ecuatoriana. La Corte IDH ha desarrollado un estandar para evaluar
las acciones de las autoridades publicas y las partes para determinar si estas se han
enmarcado en el transcurso de un plazo de resolucion que resulte razonable para evitar la
afectacion de otros derechos de las personas. Asi, existen cuatro aspectos que se toman
en cuenta: a) complejidad del asunto, b) la actividad procesal del interesado, c) la
conducta de las autoridades judiciales, y d) la afectacion generada en la situacion juridica
de la persona involucrada en el caso.?’®

En el caso Guzman Albarracin este estandar se emple6 a la luz de las obligaciones
que constan en la Convencion Belém do Para, y que en razon del enfoque de género que
tiene este instrumento refuerzan las obligaciones de la CADH. Este instrumento establece
el deber del Estado de sancionar la violencia de género,?’” que se hace efectivo a través
de una investigacion diligente, que debe partir del reconocimiento de la relacion que
existe entre la discriminacion y la violencia y que tiene un impacto diferenciado en las
mujeres y, aln mas en las nifias, ya que a mas de la situacion de vulnerabilidad por su
edad les atraviesa la discriminacion por su género. Por ende, en casos que involucran
violencias en contra de nifias y adolescentes, existe un deber de debida diligencia
reforzado, proteccién especial y no revictimizacion que necesariamente debe ser
observado por las y los funcionarios publicos.?’®

Para la Corte, este deber se transgredié cuando a pesar de la participacion activa
de la sefiora Petita en el proceso penal, y que el asunto tenia una dificultad de grado medio,
no existieron actividades procesales de autoridades entre octubre de 2005 y septiembre
de 2008. Cabe mencionar que desde el 13 de abril de 2004 se convoco a la audiencia
preliminar, que no fue sustanciada sino hasta el 23 de agosto del mismo afio, esto se debio,
principalmente, a la no comparecencia de Fiscalia por tres ocasiones, lo que sumado a

que en la formulacién de cargos no se establecio el delito que motivaba la emisidn de ese

275 Corte IDH, “Sentencia de 9 de marzo de 2020 7, Caso Noguera y otra vs. Paraguay, 9 de marzo
de 2020, 83, https://www.corteidh.or.cr/corteidh/docs/casos/articulos/seriec_401_esp.pdf.

276 Corte IDH, “Sentencia del caso Guzman Albarracin”, 58.

2T OEA Asamblea General, Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion Belém Do Pard).

278 Corte IDH, “Sentencia de 8 de marzo de 2018, Caso V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua, 8
de marzo de 2018, 53.
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documento y tampoco las medidas cautelares personales y reales para garantizar que el
imputado estuviera presente en el proceso, provocaron la dilacion innecesaria que genero

a su vez la impunidad.

Estandar:

Cuando existen casos de violencia en contra de nifios, nifias y adolescentes las autoridades
encargadas de la investigacion y sancion deben ejercer sus funciones con una diligencia
reforzada. Este deber se traduce en proscribir las dilaciones innecesarias y procurar resolver
estos casos de manera prioritaria, siempre tomando en cuenta a las victimas desde un
enfoque interseccional, es decir, desde las caracteristicas coexistentes de las victimas como

por ejemplo mujer adolescente.

3.2. Uso de estereotipos de género

Los estereotipos son ‘“‘generalizaciones o preconcepciones concernientes a los
atributos, caracteristicas o roles de quienes son miembros de un grupo social particular,
lo que significa que se hace innecesario considerar las habilidades, necesidades, deseos y
circunstancias individuales de cada miembro”.2’® Los estereotipos basados en el género
afectan tanto a hombres como a mujeres, pero a estas Ultimas de manera particular ya que
historicamente la construccion de los roles femeninos ha sido basada en la sumision, la
obediencia y la inferioridad. La generalizacion de la inferioridad como caracteristica de
lo femenino se ha reflejado en el &mbito social, politico y también juridico, en donde el
gjercicio de los derechos, la imputacién de delitos y la percepcion de la mujer como
victima han tenido claras diferenciaciones en comparacion con las mismas categorias
entendidas hacia lo masculino.

Como se veia en el capitulo precedente, la obligacion de adecuacidn contenida en
el articulo 2 de la CADH no solamente involucra reformas normativas, también el cambio
de practicas realizadas por funcionarias y funcionarios publicos que pueden representar
una vulneracidn estructural a los derechos de las personas. En este sentido, la Corte IDH
ha sido clara al establecer que la vigencia del orden normativo no agota el cumplimiento

de las obligaciones estatales, sino que se debe establecer una conducta gubernamental que

279 Rebecca Cook y Simone Cusack, Estereotipos de género: perspectivas legales transnacionales,
trad. Andrea Parra (Bogota: Profamilia, 2010), 1.
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asegure en la realidad el ejercicio de los derechos.?? En esta linea de ideas, en el caso
Guzman Albarracin el tribunal interamericano realiza un anélisis de dos situaciones que
se hacen visibles especialmente en la providencia que resolvid la apelacion del auto de
Ilamamiento a juicio del proceso penal.

La primera se refiere al cambio de delito por el cual se le juzgaria en la audiencia
pertinente al vicerrector de la institucion educativa: el tribunal de alzada consider6 que
se le debia imputar al agresor el delito de estupro,?®* dejando de lado el delito de acoso
sexual.?®? En segundo lugar, la Corte hace referencia a la connotacion discriminatoria que
tenia el delito de estupro en el afio 2005, ya que a través de la jurisprudencia se establecio
el criterio normativo de “mujer honesta”, caracteristica que debia cumplir la victima para
ser considerada como tal. 3

Del estudio del expediente se colige que el tribunal, tras realizar un breve repaso
del delito de acoso sexual, senala que: “Bolivar Espin no persigui6 a Paola Guzman, sino
que ella requiri6 sus favores docentes”,?8* recogiendo las versiones de dos compafieras de
la victima, en las que refieren que Paola pidié ayuda a la autoridad para ser promovida de
afio en vista de que tenia problemas académicos, sumados estos elementos a las cartas
escritas por la adolescente antes de morir; la Corte determina que estas circunstancias
configuraron el principio de la seduccion “ampliamente probada”.?®> Ademas, sefiala la
providencia que no puede configurarse el acoso sexual puesto que “en este no existe la

cdpula de la victima con el acusado, sino que el delito se configura con la simple solicitud

280 Corte IDH, “Sentencia de 29 de julio de 1988, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 29
de julio de 1988, 35, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf.

281 Ecuador, Cddigo Penal, Registro Oficial 147, Suplemento, 22 de enero de 1971, art. 509.-
“Llamase estupro la cOpula con una persona, empleando la seducciéon o engafio para alcanzar su
consentimiento”, art. 510.- “El estupro se reprimira con prision de tres meses a tres afios si la victima fuere
mayor de catorce afios y menor de dieciocho”,

282 1hid., art. 511-A.- “Quien solicitare favores de naturaleza sexual, para si 0 para un tercero,
prevaliéndose de una situacion de superioridad laboral, docente, religiosa o similar, con el anuncio expreso
0 tacito de causar a la victima, o a su familia, un mal relacionado con las legitimas expectativas que pueda
tener en el ambito de dicha relacion, seré sancionado con pena de prision de seis meses a dos afios. Con la
misma pena sera reprimido quien, de conformidad con lo previsto en el inciso anterior, actue prevaliéndose
del hecho de tener a su cargo tramites o resoluciones de cualquier indole. El que solicitare favores o realizare
insinuaciones maliciosas de naturaleza sexual que atenten contra la integridad sexual de otra persona, y que
no se halle previsto en los incisos anteriores, sera reprimido con pena de prisién de tres meses a un afio. Las
sanciones previstas en este articulo, incluyen necesariamente la prohibicion permanente de realizar
actividades que impliquen contacto con la victima. Si el acoso sexual se cometiere en contra de personas
menores de edad, serd sancionado con prision de dos a cuatro afios”.

23 Caso Guzman Albarracin, en Seccion VII.2- “Derecho a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial,” B.2 Uso de estereotipos de género, parrafos 188-195.

284 Ecuador Corte Superior del Guayas, “Sentencia de recurso de apelacion”, Expediente Nro.
09270-2003-0351, 1 de septiembre de 2005, 5.

285 |bid., 6.
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de favores de naturaleza sexuall...]”. De esta forma, el tribunal ecuatoriano entiende que,
al existir la seduccion, la copula y la mujer honesta por ser Paola “doncella”, se configura
el delito de estupro agravado.

La Corte IDH consideré que la igualdad y no discriminacion es el derecho
vulnerado en el marco del uso de los estereotipos de género en el &mbito jurisdiccional.
Usando la metodologia del desempaque de derechos,?® y con el fin de ampliar la
argumentacion de la Corte, se analizara el cambio de tipo penal con base en los criterios
expresados por Paola Palacios Zuluoga para el test de igualdad, que tiene como objetivo
determinar si las distinciones existentes en normas o actos son justificables en el marco
de la aplicacion de la igualdad y no discriminacién como principio.?®” En primer lugar,
cabe decir que la distincion en el caso en estudio se hace plausible en razon del género de
la victima, ya que a pesar de que los delitos de estupro y acoso sexual no tienen un sujeto
activo calificado, se opto por el delito de estupro porque en penso en los hechos del caso
como un “enamoramiento” que fue expresado por Paola de forma unilateral, por lo que
fue “seducida” para tener relaciones sexuales con la autoridad y al ver que el
“sentimiento” era solo de ella, existi6 una “decepcion amorosa” que la llevo al suicidio.

El primer criterio a analizar es si la medida fue aplicada en forma objetiva, en el
caso se realiz6 un prejuzgamiento de las acciones de Paola Guzman bajo el estereotipo
de “victima provocadora”, ya que ella se dejo “seducir” por la autoridad y, finalmente,
fue “engafiada” ya que no pudo pasar el afo. Esta idea se refuerza con el discurso del
“enamoramiento” de la adolescente, a través del cual se tomaron en cuenta criterios
cargados de subjetividad, sin considerar los hechos objetivos que eran la edad de la
victima, los favores de naturaleza sexual pedidos a Paola y la relacién de poder en la que
la autoridad ostentaba una situacién de superioridad.

El segundo criterio se refiere a que la medida sea tomada con una justificacion
razonable, es decir, la Corte Superior debia tomar en cuenta la teoria del caso de Fiscalia
y los elementos probatorios que se enunciaron en el dictamen fiscal. Cabe decir que este
documento adolece de incongruencia, ya que en la fase de investigacion previa Fiscalia

daba a entender que se perseguiria a Bolivar Espin por apologia del suicidio, en el

26 Alberto Nava, Fundamentos tedricos de los derechos humanos (Ciudad de México: Servicio
profesional en Derechos Humanos, 2011). En este interesante texto, se plantea una metodologia de analisis
de los derechos humanos a partir de su desagregacion, que consiste en previamente desempacar el derecho
observado a partir de los subderechos que lo integran y las obligaciones estatales que este involucra.

287 Alberto Nava, Herramientas para una comprension amplia de la igualdad sustancial y la no
discriminacion, Cuadernos de capacitacion (Ciudad de México: Comision de Derechos Humanos del
Distrito Federal, 2011), 33.
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entendido de que él incité a Paola a quitarse la vida ya que se encontraba en estado de
gestacion, producto de las relaciones intimas que mantuvo con el procesado. Sin embargo,
las pericias médicas no arrojaron resultados que permitieran concluir que la adolescente
estaba embarazada y adn asi esas pericias fueron tomadas en cuenta para comprobar la
materialidad de la infraccion, siendo que el delito por el que se acusaba fue acoso
sexual. 28

AUn con estas consideraciones, Fiscalia opto por excluir de su acusacion al delito
de estupro. ya que el nucleo del delito es la copula que, de acuerdo con Alban, debe ser
entendida como el acceso carnal por via vaginal,?® situacion que en el proceso no pudo
ser probado con elementos diferentes de las versiones de las comparieras de Paola en las
gue mencionaban que la victima les habia contado de la realizacion de estos actos.
Ademas, el delito de estupro es de accion privada, por lo que la intervencion de Fiscalia
hubiera sido innecesaria.

También es preciso tomar en cuenta que los medios para la configuracién del
estupro pueden ser dos: la seduccion o el engafio. En el caso en estudio, la Corte Superior
establecié que se configurd, como se ha visto, la seduccion. Para Alban Gémez la
seduccion es un término demasiado amplio y puede referirse a “toda clase de
requerimientos, halagos, ruegos, promesas, caricias, utilizados para conseguir la
aceptacion de la relacion sexual”.?®® Sin embargo, lo que existid fue una suerte de
“intercambio”, en el que la autoridad solicitd un favor sexual a cambio de un favor
académico, a sabiendas de que esto no se enmarcaba en las legitimas expectativas que se
podian esperar de una relacién autoridad-estudiante y que incluso perjudicaria el proyecto
de vida de Paola Guzman. Esta circunstancia, sumada a la relacion de poder y la pena
agravada por solicitud de favores sexuales a menores de edad, configura de forma clara
tanto los elementos constitutivos, como la finalidad del tipo de acoso sexual. De esta
forma, se concluye gue no existia una justificacion razonable para cambiar el tipo penal.

El tercer criterio se refiere a la existencia de proporcionalidad entre la medida
distintiva y la finalidad perseguida, es decir, que la medida debe enfocarse en los fines

perseguidos.?®! En esencia, el proceso penal tiene la finalidad de encontrar a la persona

288 Ecuador Ministerio Fiscal Distrital del Guayas y Galapagos, “Dictamen Fiscal en contra de
Bolivar Espin”, Expediente Nro. 09270-2003-0351, 28 de octubre de 2003, 3-5.

289 Ernesto Alban Gémez, Manual de derecho penal ecuatoriano. Parte especial, vol. 1l (Quito:
Ediciones Legales, 2011), 381.

290 |bid., 382.

291 Nava, Herramientas para comprender la igualdad, 32.
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culpable de un delito, sancionarla y restaurar a la victima.?®? Ciertamente, el cambio de
delito no coadyuvaria a la realizacion de ninguna de estas finalidades y. por el contrario,
retrasaria la determinacion del culpable al tener que reformar todo el procedimiento en
razon de la naturaleza del ejercicio de la accion penal del delito de estupro, lo que ademés
contribuiria a la impunidad, lo que en la especie efectivamente ocurrid.

Por ultimo, la medida debe perseguir un propoésito legitimo en virtud de los
tratados internacionales ratificados por el Ecuador. Pero en el caso en particular no
solamente se debe tomar en cuenta los derechos reconocidos en la Convencion
Americana, sino también las obligaciones y perspectiva de genero que se encuentran
contenidas en la Convencion Belém do Para. Los deberes estatales que devienen de estos
dos tratados, pero especialmente de este Gltimo, son relevantes para el analisis de los
estereotipos de género en relacion con los derechos judiciales, ya que se enmarcan
fundamentalmente en la obligacion general de garantia, que supone el arreglo de todo el
aparataje estatal de forma tal que permita el ejercicio efectivo de los derechos humanos
en sus dimensiones de mantener el derecho, mejorarlo y, de ser el caso, restituirlo.?®

En el caso de la Convencién Belém do Pard, se exige que el Ecuador actie con
debida diligencia para investigar y sancionar la violencia contra la mujer, establecer
procedimientos y mecanismos legales justos y eficaces para asegurar el resarcimiento de
la victima, capacitar a los funcionarios encargados de la aplicacion de la ley sobre el
derecho de la mujer a una vida libre de violencia, el respeto y proteccion de sus derechos
humanos; reconociendo, ademas, la obligacién de tomar en cuenta las situaciones de
interseccionalidad y la especial vulnerabilidad en la que se encuentran las mujeres en
razén de su edad.?%

Estas obligaciones se articulan con el cumplimiento del subderecho a un recurso
sencillo y rapido ante los tribunales competentes que ampare a la victima contra actos que
violen sus derechos; y que no fue identificado de forma directa por la Corte en el analisis
del uso de estereotipos de género.?% Este derecho se hace efectivo a partir de la garantia
de un juez o jueza imparcial, que involucra que este administrador o administradora de

justicia se acerque al caso de forma objetiva es decir sin prejuicios relacionados con las

292 Arsenio Oré, “La finalidad del proceso penal”, Pasion por el Derecho, 4 de marzo de 2019,
https://Ipderecho.pe/finalidad-proceso-penal-arsenio-ore-guardia/.

2%3 Nava, Fundamentos de los derechos humanos, 41.

2%4 OEA Asamblea General, Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
12 de septiembre de 1985, arts.7, 8 y 9.

2% |bid., art. 4, literal g.
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partes o sus acciones?® y la garantia de debida diligencia en la investigacion de los hechos
que apunta al empleo de todos los mecanismos disponibles para llevar a cabo un proceso
que permita visibilizar las condiciones estructurales que permitieron las violaciones a los
derechos humanos.?%’

En este sentido, se observa que la medida tomada, es decir. la acusacién de la
autoridad de la institucion por el delito de estupro y no por el de acoso sexual, no logra
responder a los fines legitimos proclamados en estos instrumentos internacionales de
derechos humanos, ya que el proceso de Paola fue llevado a cabo por un tribunal que
interpret6 sus acciones a partir del prejuicio de victima provocadora y que no tomo en
cuenta todas las labores investigativas de Fiscalia y los elementos aportados por la
acusacion particular dirigida por Petita Albarracin, madre de Paola Guzman. Este
documento evidencia el incumplimiento del Estado de las obligaciones emanadas por las
correspondientes convenciones interamericanas. A partir del analisis de cada uno de los
puntos del test de igualdad, es concluyente que esta medida no ha pasado por ninguno de
sus filtros, estableciendo la responsabilidad del Ecuador por el incumplimiento del
derecho a la igualdad y no discriminacién contenida en el articulo 24 en relacion con el
articulo 1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

El segundo argumento de la Corte se refiere a la connotacion discriminatoria que
tenia el delito de estupro por incluir como elemento constitutivo del tipo el concepto de
“mujer honesta”. Para analizar de mejor manera este punto, ampliando el analisis de la
Corte, es preciso recurrir a los fallos efectuados por los tribunales ecuatorianos para
descubrir el significado de este concepto. En un fallo del afio 2000, proveniente de un
recurso de casacion, se puede encontrar una definicidn en clave negativa del concepto de
“mujer honesta” que explica lo siguiente: “Para Soler la deshonestidad se manifiesta en
las salidas nocturnas de la mujer con hombres, con el trato poco decoroso con el elemento
masculino, abandono de la casa paterna, permanencia en la casa de un amigo,
concurrencia a lugares que son de dudosa moral”.2%

Como se puede apreciar, la idea de “mujer honesta” supone el cumplimiento de

un determinado concepto de moralidad social que esconde el estereotipo de que para que

2% Corte IDH, “Sentencia de 5 de agosto de 2008”, Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, 5
de agosto de 2008, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf.

297 Corte IDH, “Sentencia de 11 de mayo de 20077, Caso de la Masacre de La Rochela vs.
Colombia, 11 de mayo de 2007.

2% Bcuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia expediente de casacion 303, Registro Oficial
1237, por el delito de estupro, Zumarraga vs. Carrefio, 18 de mayo de 2000.
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una mujer sea considerada como victima de un delito de naturaleza sexual debe ser
ingenua, manipulable e inexperta, ya que si no cumple con estas caracteristicas o peor
aun tiene un “comportamiento inadecuado con el sexo opuesto”, a pesar de que cumpla
con la edad y demas requisitos constitutivos del delito, no puede ser considerada como
sujeto pasivo.

En el caso en cuestion es necesario realizar algunas precisiones. La Corte
Interamericana endilga responsabilidad al Ecuador en este punto por incumplimiento del
deber de adecuacion normativa establecido en el articulo 2 de la Convencion. Sin
embargo, producto de una investigacion detallada de la normativa interna, se puede
verificar que el tipo penal de estupro fue modificado por la Ley Reformatoria al Cddigo
Penal, que tipifica los delitos de explotacion sexual a los menores de edad con fecha 23
de junio de 2005, en la cual se sustituye la frase “mujer honesta” por “victima”.?%

Es decir, que para el 2 de septiembre de 2005, que fue la fecha en la que se tomo
la decision judicial de acusar al agresor por el delito de estupro, este cambio legislativo
ya estaba vigente. En este sentido, se puede concluir que el tribunal interno aplicé una
norma derogada, por medio de la cual realizd una interpretacion erronea enmarcada en
estereotipos de género. Es necesario tomar en cuenta que a pesar de la ratificacion en
1995 y 1977 de la Convencion Belén do Pard y la Convencion Americana de Derechos
Humanos, respectivamente, no se realiz6 ninguna accién de parte de la Administracion
publica para que las practicas de las y los funcionarios se enmarcaran en los estandares,
derechos y enfoques que se encuentran en estos instrumentos, por lo que por mas de
quince afos los jueces emplearon un criterio normativo discriminatorio basado en
estereotipos de género para juzgar los delitos sexuales en contra de mujeres, nifias y
adolescentes. Por consiguiente, el Ecuador es responsable por la falta de adecuacion
normativa oportuna.

Asi, el Estado es responsable por la vulneracion de los derechos a las garantias
judiciales y a la proteccidn judicial, reconocidos en los articulos 8.1y 25.1 de la CADH,
por lo que incumplié con las obligaciones de respeto y adecuacion normativa establecidas
en los articulos 1 y 2 del mismo instrumento. Ademaés, Ecuador incumplid la obligacion
de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra

la mujer, contenida en el articulo 7 de la Convencion Belém Do Para.

29 Registro Oficial 45.
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Estandar:

La determinacion del delito por el cual se inicia un proceso penal o de una causal de
sancién en el dmbito administrativo debe estar motivada estrictamente por los
antecedentes facticos que devengan de la investigacion previa. En los casos en los que
existan acciones que puedan establecer un contexto de violencia contra las mujeres,
nifias o adolescentes, estan proscritos los criterios normativos o jurisprudenciales que
establezcan a la victima como provocadora de su mal o que determinen un estandar
moral para su calificacion como tal. Toda diligencia, actuacion o providencia debera
estar encaminada a la realizacion de la obligacion de sancionar y erradicar la violencia

de género.

4. Propuesta

Ciertamente los procesos de aplicacion de los estandares, normas y derechos del
SIDH conllevan su grado de dificultad, maxime cuando esta obligacién se suma a la
aplicacion de normas internas de caracter subjetivo y adjetivo, el deber de motivacion, la
celeridad en la resolucion de los casos, entre otras obligaciones inherentes a las funciones
jurisdiccionales y administrativas. Es asi que el Programa DIRAJus y el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos han desarrollado una metodologia que permite
compatibilizar todos estos deberes y facilita “la elaboracién de una linea argumentativa
dentro de la cual se interpreten las normas aplicables, se aplique el control de
convencionalidad y se valore la prueba en el contexto del caso concreto”.3% Esta
metodologia, denominada Themis, consta de diez etapas que se presentan en la siguiente

figura.

300 Programa DIRAJus, “Manual practico para aplicar el Control de Convencionalidad basado en
la metodologia THEMIS”, 3.
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sin entrar an consideraci ones juridicas y res ponde a la pregunta: "De qué se trata el caso?
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Anglisis de los alegalos de las panes, para dentificar los hechos conrovertidos y no
controvenidos en las cuales se podria basar la decisian judicial. De scartar todo o que nesulie
imele vanie,

A
-
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-
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aceptadas por la jursprudencia, Enesta etapa se leva a cabo el control de conmven cional dad.

/
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-
Vil Interpretar las normas relevantes: Los términmos nonmalivos abstraclos requiensn una
~,

Wiil. Valoracidn de la prusba: En esta elapa se trata de revisar la necesidad de emitir una
prevencidn a las panes por falla de alegacian, falla de presentacian de prusbas, o si ko
estimara conveniente por alguna olra razdn procesal. Ademds , se debe recopilar y ponderar
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forma comprensible v ranspanenie, J
~
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r
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los hechos probados y no controveridos, las consideraciones fundameniales de la
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Dependiendo del estado del g, se pusden omilr etapas. Si pej en la etlapa de
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demis slapas Que skguen, -

ETAPA 10

Figura 16. Etapas de la Metodologia Themis para la aplicacion del control de convencionalidad en la
resolucion de casos.

Cuadro elaborado por el Programa DIRAJus y el 1IDH que consta en el Manual practico para aplicar el
Control de Convencionalidad basado en la metodologia THEMIS.

Esta metodologia, al recoger aspectos generales de la resolucion de problemas, es
plenamente aplicable tanto para la actividad jurisdiccional, los alegatos de fiscales y
abogadas y abogados defensores y para resoluciones en el ambito administrativo.

Este capitulo ha visibilizado, a través del estudio de las vulneraciones a los
derechos de Paola Guzmén, el andlisis del expediente penal en sede interna y la

ampliacion de los criterios emitidos en la sentencia de fondo por la Corte IDH, los nudos
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criticos del ejercicio de los derechos humanos de la nifiez y adolescencia en el pais. Existe
un proceso evolutivo innegable, pero la especial vulnerabilidad de estos sujetos de
derechos sigue siendo latente e incluso se redimensiona con las nuevas tecnologias.

El caso Guzman Albarracin, pone de manifiesto la formaen la que las y los adultos
que forman parte del circulo de cuidadoras y cuidadores de nifias, nifios y adolescentes
deben actuar, entendiendo de manera amplia el importante rol que tienen asignado. Esto
obliga a repensar la forma en la que se debe materializar el especial deber de cuidado y
visibiliza las afectaciones que pueden causar quienes, abusando de su posicion, se han
aprovechado de la vulnerabilidad de nifias, nifios y adolescentes. Ademas, pone en
evidencia las falencias de los sistemas tanto educativo como jurisdiccional,
estableciéndose estandares claros para evitar la repeticion de estos dolorosos eventos. El
respeto, proteccion y garantia de los derechos de la nifiez y adolescencia es un camino en
proceso de construccion. Pero, sin duda, una de las mas importantes herramientas que se

necesitan para formarlo es el control de convencionalidad.
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Conclusiones

En este trabajo el principal instituto en estudio ha sido el control de
convencionalidad. Este mecanismo que permite la eficacia de los derechos de las personas
ha sido desentrafiado desde el historial de casos que demarcaron su génesis como doctrina
de la Corte IDH, pasando por el andlisis académico mas clasico para finalmente
entenderlo desde la perspectiva amplia del lus Constitucionale Commune. El
establecimiento de estas pautas doctrinarias ha permitido generar una definicion en clave
de cumplimiento de buena fe de compromisos adquiridos libremente por los Estados, que
se conjuga de manera directa con la legitimidad de estas ficciones juridicas cuando la
proteccidn de derechos de las personas es eficaz.

Esta investigacion ha puesto de manifiesto que los instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos no son elementos de aplicacion exclusiva ante los
organos de proteccion internacionales, sino que, en razén de su importancia para
precautelar el libre ejercicio de los derechos de las personas, se deben aplicar en cada
esfera del quehacer pablico y por cada una de las y los servidores publicos en el marco
de sus funciones. La produccion normativa, las politicas publicas, las sentencias, entre
otras manifestaciones de los poderes publicos, deben ajustar su contenido a los derechos,
estandares y enfoques que mejor garanticen el bienestar de las personas. Comprender
estos postulados no hubiera sido posible sin la amplia publicidad de los fallos de la Corte
IDH y la democratizacion de articulos y libros escritos sobre el control de
convencionalidad que se comparten a través de su pagina web y redes sociales.

Esta fuerte base doctrinaria aterrizo sus postulados en la realidad ecuatoriana. El
control de convencionalidad como obligacién del Estado ecuatoriano parte de la
ratificacion de la CADH en 1977, que establece las obligaciones de respeto y garantia de
derechos sin discriminacion, ademas de la adopcion de medidas legislativas o de otro
caracter para hacer efectivos esos derechos; y el reconocimiento de la competencia
contenciosa de la Corte IDH en 1998, organismo al que Ecuador autorizé conocer sobre
las violaciones a los derechos de las personas ocurridas en su territorio.

Las obligaciones recogidas en la CADH pasaron por un proceso de armonizacion
al ordenamiento juridico ecuatoriano, que sin duda encontrd su génesis en la Constitucion.
Asi, se analizo la Constitucion de 1979 y las codificaciones de 1984, 1993, 1996 y 1997,
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la Constitucidn de 1998, hasta llegar a la Constitucion de 2008, que se encuentra vigente
hasta la actualidad. El estudio de esta norma suprema supuso determinar que el adjetivo
de garantista no es puramente enunciativo, sino que se materializa a través de su fuerte
contenido dogmatico, el sistema de garantias y las fuentes normativas que la componen.
Este entramado de contenidos hace de la Constitucién un cuerpo normativo complejo.

Esta complejidad ha representado un verdadero reto para las funciones publicas,
en especial para la jurisdiccional y en especifico para la constitucional, en donde se ha
producido una evolucion de la aplicacion del control de convencionalidad que ha llevado
a reconocer la vinculatoriedad de los instrumentos que conforman el Corpus luris
Interamericano. Sin embargo, esta meridiana claridad ha encontrado un primer nudo
critico relacionado con el sistema de control de constitucionalidad que durante largo
tiempo se consideré como concentrado, pero que, de acuerdo con las prescripciones
constitucionales, se determinaria también en su dimension difusa, en la que participarian
juezas y jueces de la Funcion Judicial.

Este estudio se ha propuesto entender al control de constitucionalidad no
solamente desde su dimension represiva, sino desde la dimensidn constructiva en la que
se busca encontrar la interpretacion que mas se ajuste al contenido de la Constitucién y,
por el sistema de fuentes, también al contenido de los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Por lo que en esta dinamica existiria una confluencia del contenido
del control de constitucionalidad, respetando el sistema elegido por el Estado, pero
atendiendo a la caracteristica difusa del control de convencionalidad.

Sobre el papel de las juezas y jueces en el contexto de tener una Constitucion, en
su sentido formal y material, entendida como norma juridica se tuvo la oportunidad de
revisar sentencias de juzgados de primera instancia y hacer entrevistas a dos de los jueces
que las emitieron. El andlisis numérico evidencié que no existia mayor aplicacion del
control de convencionalidad, sin embargo, las entrevistas arrojaron el profundo
compromiso de la jueza y el juez con la garantia de los derechos de las personas. Esta
situacion se ha materializado en la realizacion de estudios continuos como parte del
reconocimiento de la debida diligencia que deben tener en el ejercicio de sus funciones y
también en la l6gica garantista para la emision de las sentencias, tanto orales como
escritas. El principal nudo critico de la aplicacion del control de convencionalidad en el
ambito jurisdiccional es hacerlo visible, plasmando de manera explicita en la motivacion
los instrumentos internacionales aplicados, cuestién que se sugiere empezar en las

sentencias escritas.
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Estas reflexiones no hubieran sido posibles sin la apertura de las juezas y el juez
que participaron en esta investigacion, a quienes ni siquiera una pandemia mundial ha
impedido materializar el principio de publicidad de los actos jurisdiccionales. Esta
investigacion partio de la premisa de que las juezas y jueces de primera instancia no tenian
nociones claras sobre el control de convencionalidad, pero las entrevistas sin duda
volcaron esta perspectiva y mostraron que a pesar de la carga procesal hay juezasy jueces
gue se toman en serio su posicion de garantes.

Pero este estudio no queria centrarse solamente en el &mbito jurisdiccional, sino
que buscaba también evidenciar lo que ocurre en el &mbito administrativo. Siguiendo la
linea del caso Guzman Albarracin, se propuso estudiar lo que pasa en las Juntas Distritales
de resolucion de conflictos, que tiene entre sus competencias la de investigacion y sancion
de casos de acoso sexual en el ambito educativo. Sin duda, este estudio fue la parte mas
compleja de toda la investigacion, ya que el tiempo de espera fue muy alto y el
desconocimiento de qué hacer frente a una solicitud de informacidn resultaria ser lo méas
destacable de todo este proceso.

Sin embargo, se logré tener un acceso minimo a través del cual se evidenci6 que
el principal nudo critico de la aplicacion del control de convencionalidad en esta
competencia del Ministerio de Educacion es la falta de conocimiento sobre el tema. Para
mitigar esta situacion se propone crear un eje de contencién que involucra al Ministerio
de Educacion, proporcionando capacitaciones y creando instrumentos Utiles para las y los
funcionarios involucrados en estos procesos, que se complementa con el estudio critico y
constante de las y los servidores publicos.

La determinacion de los parametros de aplicacion del control de convencionalidad
en Ecuador en el contexto de la Constitucion vigente se ha realizado desde el estudio
normativo y el andlisis de casos. Estos parametros requieren no solo funcionarias y
funcionarios mas instruidos, sino que en relacién con la Constitucion es necesario “asumir
esta complejidad y a partir de ello explicarla mejor y debatirla seriamente”, como sostenia
Navas. Situacion para lo cual se espera que este estudio sea una herramienta de
contribucion.

Finalmente, al hacer un examen de los derechos vulnerados en el caso Guzman
Albarracin se ha podido evidenciar que los parametros aplicables como control de
convencionalidad son especialmente dirigidos a la forma de prevenir y como deben
responder las autoridades en conjunto frente a los casos de acoso en el ambito educativo.

Las violaciones a los derechos de Paola Guzman han puesto sobre la palestra publica un
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continuum de violaciones en el mismo contexto, frente a lo cual el Estado parece
aletargado y sin un camino que mitigue lo ocurrido.

El caso de Paola Guzman ha impactado al Estado ecuatoriano de diversas formas:
al comprender la necesidad real de tratar objetivamente el tema del consentimiento de las
y los adolescentes, entender el concepto de circulo de confianza y como el abuso de las
personas que lo integran constituye una forma de violencia, lo imprescindible que resulta
contar con profesoras, profesores y autoridades capacitadas en derechos humanos de la
nifiez que supongan una red de proteccion para las y los estudiantes. En el &mbito
jurisdiccional, se necesita de juezas y jueces que entiendan que al resolver casos que
involucran a nifias, nifios y adolescentes estdn marcando esas vidas y también las de sus
familias.

Pero hablando en general del Estado ecuatoriano, el principal impacto de este caso
es evidenciar que las obligaciones estatales en materia de derechos humanos se
encuentran lejos de ser cumplidas a cabalidad y que frente a estos Ilamados de atencion
establecidos como sentencias de responsabilidad internacional se deben tomar medidas
efectivas. Una de ellas es situar como objeto de estudio, critica e implementacién al
control de convencionalidad que, como se ha visto, es una forma viable de garantizar de

mejor manera los derechos de las personas.
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ANexos

Anexo 1. Fichas de analisis de resoluciones emitidas por Juntas Distritales de resolucion

de conflictos.
https://drive.google.com/file/d/1F2ZHBN8c_ZNDA1XmTO0b3xUYmMNnIOcnAFF/
view?usp=sharing.

Anexo 2. Entrevista Abg. Lenin Trujillo analista del Ministerio de Educacién.
https://drive.google.com/file/d/1TIQ-ZgLHHOpstobFxFiof6Zke-
ABwWGV9/view?usp=sharing.

Anexo 3. Fichas de andlisis de audiencias.
https://drive.google.com/file/d/1z8 TX_JX5cLQbgCNQ7meq7MdQ_gpxYx0K/v
iew?usp=sharing

Anexo 4. Entrevista Dr. Telmo Molina, juez de la Unidad Judicial Penal.
https://drive.google.com/file/d/1JvC78EXSzVkysdOnBrlivTHaZiaSmKZO/view
?usp=sharing.

Anexo 5. Entrevista Dra. Patricia Segarra, jueza de la Unidad Judicial de familia, mujer,
nifiez y adolescencia.
https://drive.google.com/file/d/1BBAANSrGdsCF7rQn2yXHRilgjq8CZa8Q/vie
w?usp=sharing.
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