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RESUMEN

A partir de un estudio de situaciones especificas del control de constitucionalidad y convencionalidad se han obtenido datos
que permitieron identificar la dificultad de aplicar los mecanismos juridicos en ciertos actos de la administracion publica
por parte de las autoridades administrativas y servidores publicos. Por otra parte, se identifica la importancia que tiene el
Sistema de Justicia conjuntamente con los demas érganos del poder publico de asegurar el conocimiento de la normativa
constitucional y convencional para una correcta aplicacion de los mecanismos de control por parte de los funcionarios
publicos dentro del ambito de sus competencias. En el estudio también pudo observarse, a través del método descriptivo
deductivo, que hay dudas sobre como determinar las competencias explicitas y los procedimientos adecuados por parte
de la administracion. Se plantea que para cumplir con las disposiciones convencionales y no vulnerar los derechos de las
personas deben combinarse los procedimientos de saneamiento de los jueces con acciones innovadoras de los diferentes
niveles, para garantizar coherencia del derecho infra - constitucional con la Constitucion y los diferentes compromisos con-
vencionales que el Estado debe honrar.

Palabras clave: Control de constitucionalidad, control de convencionalidad, derechos humanos, autoridades administrati-
vas.

ABSTRACT

From a study of specific situations of constitutionality and conventionality control, data have been obtained that made it
possible to identify the difficulty of applying legal mechanisms in certain acts of public administration by administrative
authorities and public servants. On the other hand, it identifies the importance of the Justice System together with the other
organs of public power of ensuring knowledge of constitutional and conventional regulations for the correct application of
control mechanisms by public officials within the scope of their competences. The study also showed, through the deductive
descriptive method, that there are doubts about how to determine explicit competencies and appropriate procedures by the
administration. It is proposed that in order to comply with conventional provisions and not violate the rights of individuals, the
procedures of reorganization of judges must be combined with innovative actions at different levels, to ensure consistency of
infra-constitutional law with the Constitution and the different conventional commitments that the State must honor.
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INTRODUCCION

En el Ecuador, a partir del estado constitucional de dere-
chos vy justicia, se establece la supremacia constitucio-
nal obligando que las demas normas del sistema juridico
guarden coherencia con la Constitucion. En este nuevo
orden las autoridades tienen la responsabilidad de ga-
rantizar los derechos constitucionales y convencionales.

A tenor de esto, el control de constitucionalidad se ha
desarrollado sobre dos premisas fundamentales: la pri-
mera sobre la base de la supremacia de la Constitucion,
tal como lo determina el articulo 424 inciso primero, por
cuanto prevalece sobre las demas normas del ordena-
miento juridico, disponiendo que todos las normas y los
actos guarden conformidad con ella, para garantizar efi-
cacia juridica; la segunda trata sobre la exclusividad de
la Corte Constitucional, dispuesto en el articulo 429, que
la sefala como maximo érgano de control e interpreta-
cion constitucional y de administracion de justicia en esta
materia.

El control de convencionalidad es una interrelacion entre
los tribunales internacionales y los tribunales internos en
materia de derechos humanos el cual surge a partir de
los tratados suscritos por el Estado, y de la remision que
se da en el articulo 424 inciso segundo de la Constitucion
que “implica valorar los actos de la autoridad interna a la
luz del Derecho internacional de los derechos humanos,
expresado en tratados o convenciones’” (Garcia, 2013)

La Corte Constitucional mediante sentencia No. 11-18
del 2019, ha sentado precedentes de la obligacion que
tienen las autoridades administrativas de aplicar estos
mecanismos, con el fin de garantizar que las normas in-
ternas guarden armonia con la Constitucion y las normas
internacionales de derechos humanos. La Corte IDH tam-
bién ha emitido en los ultimos afos nuevos criterios res-
pecto de la aplicabilidad y de las facultades que se les
asignan a los érganos estatales (judiciales y administra-
tivos) para asegurar eficazmente los derechos humanos
de los ciudadanos.

En este contexto, los procedimientos administrativos se
constituyen en un filtro obligatorio que permite identificar
cuando una norma no es aplicable en el caso en concreto
0 en su generalidad; convirtiendo a la administracion pu-
blica en garante de los derechos humanos, tutelados en la
Constitucion e instrumentos internacionales de derechos
humanos para dar legitimidad a las resoluciones emana-
das de tales actos. Sin embargo, aun no son efectivos los
mecanismos utilizados por las autoridades para aplicar
un verdadero control de constitucionalidad y de conven-
cionalidad en los actos de la administracion publica.

Esto se debe a que las autoridades administrativas ser-
vidoras y servidores publicos se enfrentan a dificultades
que le impiden aplicar eficazmente los mecanismos de
control cuando surge un conflicto entre el derecho infra -
constitucional con el derecho constitucional y convencio-
nal, particularidades que se han logrado identificar con el
método deductivo descriptivo utilizado en este estudio.

Para llevar a término este trabajo, se parte del anélisis del
cambio de la estructura del sistema juridico que trajo la
Constitucion del 2008, el establecimiento del constitucio-
nalismo y la apertura al bloque de constitucionalidad de
todas las normas internacionales de derechos humanos
ratificados por el Ecuador, identificando su aplicacion vy
su efectividad en los actos de la administracion publica
con la finalidad de despejar los nudos criticos que impi-
den a las autoridades administrativas, servidoras y ser-
vidores aplicar con mayor claridad los mecanismos de
control de constitucionalidad y de convencionalidad.

METODOLOGIA

Para el andlisis de este estudio se ha utilizado el método
deductivo descriptivo, evidenciandose que a partir de si-
tuaciones especificas se inducen regularidades validas
y aplicables a casos semejantes, obviando lo relativo y
cambiante y buscando las formas estables, con el cual
se han obtenido datos que permitieron identificar la difi-
cultad a la que se enfrentan las autoridades administra-
tivas servidoras y servidores publicos para realizar una
efectiva aplicacion del control de constitucionalidad y de
convencionalidad -en ciertos actos de la administracion
publica- entendiendo que es imperativo la utilizaciéon de
un ejercicio hermenéutico para determinar en casos con-
cretos la aplicacion de diferentes mecanismos a fin de
proteger los derechos de los administrados. Ademas, se
utilizé el método del derecho comparado interno al cote-
jar objetos juridicos pertenecientes al dominio constitu-
cional de Ecuador y otros paises de América Latina, lo
cual posibilita destacar semejanzas y diferencias, esta-
blecer clasificaciones, descubrir tendencias y revelar mo-
delos exitosos.

Se ha identificado no solo la importancia de la aplicacion
del control de constitucionalidad y convencionalidad para
garantizar los derechos de las personas humanas desde
la esfera de la administracion publica, sino también la di-
ficultad que entrafia aplicar las normas constitucionales y
convencionales en todos los actos de la administracion.
Sobre todo, cuando no existe un mecanismo claro de
como debe aplicar tales disposiciones.

Por lo que se propone que para cumplir con las dispo-
siciones convencionales y no vulnerar los derechos de
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las personas deben combinarse los procedimientos de
saneamiento de los jueces, con acciones innovadoras
de los diferentes niveles, para garantizar coherencia del
derecho infra - constitucional con la Constitucion vy los
diferentes compromisos convencionales que el Estado
debe honrar. Ademas, el Sistema de Justicia conjunta-
mente con los demas 6rganos del poder publico deben
capacitar a las autoridades administrativas, servidores y
servidoras publicos para asegurar el conocimiento de la
normativa constitucional y convencional en el ambito de
sus competencias.

DESARROLLO

El control de constitucionalidad lo podemos definir como
el mecanismo por medio del cual los érganos del poder
publico estan obligados a garantizar la coherencia y la
unidad entre las normas infra - constitucionales que inte-
gran el sistema juridico y la Constitucion haciendo preva-
lecer la supremacia constitucional.

La Constitucién del 2008 trajo consigo cambios estructu-
rales en el sistema judicial y administrativo en el Ecuador.
El modelo constitucionalista tiene como medio vy fin el ser
humano, y éste desemboca en una gama de derechos
que el Estado debe garantizar a los ciudadanos a través
de los ¢rganos judiciales y administrativos. Para lo cual
pone a la Constitucion en la cuspide piramidal de las nor-
mas que rigen en el Estado ecuatoriano. En esta misma
linea de pensamiento pone a los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por el Ecuador y que
contengan mejores derechos al mismo nivel que la propia
constitucion, abriendo la puerta al amplio espectro nor-
mativo del bloque de constitucionalidad, en relacion a los
progresivos derechos humanos.

Para garantizar tales derechos a los ciudadanos, los jue-
ces, autoridades administrativas, servidoras y servidores
publicos tienen la obligatoriedad de aplicar directamente
la Constitucion y los tratados internacionales que conten-
gan mejores derechos, aunque las partes no la invoquen,
en el &mbito de sus competencias, por lo cual, estan en
la obligacion de motivar sus resoluciones administrativas
haciendo un control de constitucionalidad y convencio-
nalidad para asegurar que las normas internas guarden
armonia con la Constitucion y los tratados internacionales
de derechos humanos a fin de garantizar los derechos de
los administrados. Es decir, se necesita, ademas, de im-
plementar una justicia constitucional multinivel (Aragoén,
2019), el control de convencionalidad, pues juntos cons-
tituyen “...derroteros para consolidar, en el largo plazo,
autoridades supranacionales que puedan gestionar coo-
perativa e inteligentemente los riesgos, bienes € intereses

comunes de la humanidad, mas alla de la adscripcion a
ciudadanias especificas...” (Duque, 2021)

Para tener una mejor idea de cémo se va configurando
la obligatoriedad de aplicar los mecanismos de control
de constitucionalidad y de convencionalidad en el ambito
administrativo veremos un breve analisis de cémo surge
tal obligacion, tanto en la Constitucion como en la norma-
tiva convencional a la par de la doctrina que han “coloca-
do a la Administracion en posicion de garante primario de
la dignidad de las personas” (Sammartino, 2003).

La Constitucion en su articulo 424 inciso primero fija su
supremacia al establecer su prevalencia por encima de
las demas normas que componen el ordenamiento juridi-
cointerno. En el inciso segundo del mismo articulo abre la
puerta a los tratados internacionales de derechos huma-
nos ratificados por el Ecuador y “que contengan derechos
mas favorables” que los establecidos en la Constitucion,
poniéndola en esos casos al mismo nivel que la propia
Constitucion. En esa misma linea, el articulo 426 segun-
do inciso, dispone que los derechos constitucionales y
convencionales son de inmediato cumplimiento y obliga-
cion. Si a esto le afiadimos lo sefialado en el articulo 425
ibidem, en el que establece el orden jerarquico de las
normas al poner a los tratados internacionales por enci-
ma del resto de la normativa interna, se fija la primacia
convencional.

Con esa misma logica, en el articulo 426 primer inciso
se dispone que todos “los jueces, juezas, autoridades
administrativas, servidoras y servidores publicos aplica-
ran directamente la Constitucion y las previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos que
contengan derechos mas favorables a los contenidos
en la Constitucion, aunque no hayan sido invocada por
las partes”. Es decir, que para aplicar directamente la
Constitucion y los tratados que contengan mejores de-
rechos humanos, es imprescindible que tanto jueces,
como autoridades administrativas realicen un control de
constitucionalidad y convencionalidad de las normas in-
fra - constitucionales con la Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado ecuatoriano, con el fin de no vulnerar los derechos
de las personas consagrados en la norma suprema.

Todas las autoridades tanto judiciales como adminis-
trativas estan en la obligacion de aplicar directamente
la Constitucion. Pero resulta una tarea compleja incluso
para las autoridades judiciales, mayormente para las
autoridades administrativas; por cuanto al aplicar direc-
tamente la Constitucion estarian invalidando el precep-
to normativo, facultad que es prerrogativa de la Corte
Constitucional; circunstancias que a decir de Sammartino
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compromete “de modo directo y concreto la supremacia
de la Constitucion convencionalizad” (Sammartino, 2003).

La propia Constitucion ha dispuesto en su articulo 429
y 436 que la Corte Constitucional es el maximo érgano
en materia constitucional: ejerce el control de constitu-
cionalidad, la interpretacion de la constitucion y de los
tratados internacionales de derechos humanos ratifica-
dos por el Ecuador. Las sentencias emitidas por la Corte
Constitucional tienen efecto erga omnes, siempre que asi
lo disponga en sus propios fallos. Este criterio se explica,
en virtud de lo siguiente:

La Corte Constitucional, respecto de si los jueces y au-
toridades administrativas pueden aplicar directamente la
Constitucion, se ha pronunciado en distintas sentencias,
por ejemplo la Sentencia Nro. 001-13-SCN-CC, 2013,
cuyos efectos son vinculantes, dejando en claro, refi-
riendose a los jueces, que conforme el articulo 428 de la
Constitucion, no se puede inaplicar la Constitucion “bajo
ningun concepto, ante la certeza de inconstitucionalidad
de una disposicion normativa un juez podréa inaplicar la
Constitucion directamente dentro del caso concreto”.
Fallo que, si bien no se pronuncia en relacion a las au-
toridades administrativas, sientan bases conceptuales al
respecto, porque si se prohibe a los jueces aplicar direc-
tamente la Constitucion, cuanto mas las autoridades ad-
ministrativas, situaciéon que dificulta que en sus resolucio-
nes se realice un verdadero control de constitucionalidad
y de convencionalidad.

Pero, en la Sentencia Nro. 11-18-CN/19 la Corte
Constitucional se pronuncia asumiendo las obligaciones
establecidas por la Corte IDH que se derivan del control
de convencionalidad, sefialando que: el control de cons-
titucionalidad se complementa con el de convencionali-
dad, es de oficio, lo realizan las autoridades publicas en
el marco de sus competencias, y el control de convencio-
nalidad es de los instrumentos de derechos humanos vy
de las interpretaciones de sus 6rganos. Méas adelante se
refiere a las actuaciones de las autoridades administrati-
vas dentro del marco de sus competencias y de acuerdo
con los procedimientos de cada Estado, haciendo suyo
el precedente convencional, concretamente el prece-
dente establecido en el Caso Gudiel Alvarez y otros Vs.
Guatemala, cuando indica: los jueces y todos los 6rganos
vinculados a la administracion de justicia estan en la obli-
gacion de ex oficio realizar un control de convenciona-
lidad entre las normas internas y las convencionales de
derechos humanos en el ambito de sus competencias.
Ademas, los jueces precisan que las autoridades ad-
ministrativas deben aplicar, en los casos que conocen,
competencias explicitas y procedimientos adecuados. Es
decir, las autoridades administrativas a cuenta del control

de convencionalidad, no pueden ejercer labores jurisdic-
cionales y legislativas, pero tienen la obligacion de apli-
car los derechos reconocidos en la constitucion.

Del andlisis anterior se puede concluir que la Corte
Constitucional tiene la capacidad de expulsar la norma,
mediante un control abstracto y concentrado de consti-
tucionalidad. No obstante, los jueces constitucionales or-
dinarios y las autoridades administrativas, en su analisis
de cada caso concreto, interpretara la regla que restrin-
ge al derecho “ajustandolo a la Constitucion en su inte-
gralidad, en caso de duda se interpretaran en el sentido
que mas favorezca la plena vigencia de los derechos y
mejor respete la voluntad del constituyente” conforme
a lo dispuesto en el articulo 427 de la Constitucion del
2008, y de acuerdo a los métodos y principios generales
de interpretacion constitucional previstos en los articulos
3y 4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional del 2009, para salvaguardar los
derechos y garantias establecidas en las disposiciones
constitucionales.

Todo lo anterior demuestra la dificultad que supone rea-
lizar el control de constitucionalidad y convencionalidad
por parte de las autoridades administrativas que frente
a los actos o hechos administrativos se han amparado,
hasta antes de la Constitucion del 2008, en el principio
de legalidad para luego sujetarse al principio de juridici-
dad. Es decir, que ademas de observar las normas infra
- constitucionales, tienen la obligatoriedad de observar
las disposiciones constitucionales y la de los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos ratificados por
el Estado, y todo el blogue de constitucionalidad que a
su haber trae consigo siempre que contengan derechos
mas favorables. Pero sigue quedando la duda de como
se determinan las competencias explicitas y procedi-
mientos adecuados.

En el campo de la normativa internacional de derechos
humanos varias son las sentencias de la Corte IDH que
desde el caso Almonacid Arellano y otros vs Chile ha ido
evolucionando el concepto de convencionalidad. En un
principio sostuvo que en virtud de la ratificacion de los
tratados internacionales como la CIDH los jueces, como
parte del aparato estatal, estan en la obligacion de ejer-
cer el control de convencionalidad de las normas internas
con la convencion, con el fin de que estas no se vean
mermadas en su objeto y fin. Posteriormente se ampli¢
a la esfera de la administracion publica, tal como se ex-
pone en Caso Gelman Vs. Uruguay, sosteniendo que los
derechos humanos constituyen un limite infranqueable de
las mayorias en instancias democréticas “en las cuales
también debe primar un control de convencionalidad...
que es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no
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so6lo del Poder Judicial”, estan en la obligacion de ejercer
dicho control “ex office”“en el marco de sus respectivas
competencias”.

Sammartino considera que el control de convencionali-
dad de oficio conlleva a la invalidez de la norma y com-
promete la supremacia constitucional sosteniendo que
dichos controles deberian ser sobre los actos administra-
tivos ilegitimos y que han causado grave dano, debiendo
éstos ser judicializados. Sin embargo, la Constitucion y
los tratados internacionales de derechos humanos bus-
can -precisamente- evitar que se lesionen los derechos
de las personas. Aqui el problema estriba en como apli-
car la norma sin invalidar el precepto normativo; parecie-
ra ser que seria mas viable aplicar la doctrina de la inter-
pretacion conforme, es decir, buscar una interpretacion
que se adecue al mandato constitucional reciclando el
precepto normativo que lesiona el derecho en un caso
concreto pero que puede ser aplicado efectivamente en
otros casos.

Cabe resaltar la propuesta que hace Luis Fernando
Angulo Jacobo y acogida por Hitters, quien sefala que,
para realizar el control de convencionalidad ex office y
lograr la armonizacion entre las normas internas y las
convencionales de derechos humanos, de debe aplicar
cuatro pasos: a) Interpretacion conforme en sentido am-
plio: deben interpretar la norma conforme a los derechos
humanos interpretados en la Constitucion y los tratados
internacionales. b) Identificar la existencia de un conflic-
to entre la norma interna y las normas constitucionales
y convencionales. ¢) Interpretacion conforme en sentido
estricto: si hay varias leyes validas aplicar la més favora-
ble y acorde a la norma suprema y la norma convencio-
nal. Aqui partimos del supuesto que el conflicto no deriva
de la norma sino de la interpretacion. d) Inaplicacion de
la Ley cuando no resulten vélidas las demas alternativas.
Ademas, sostiene que este método de interpretacion no
rompe el principio de division de poderes, y afirma que
fortalece la primacia suprema de los derechos humanos
(Hitters, 2021).

Las autoridades, para cumplir con las disposiciones con-
vencionales y no vulnerar los derechos de las personas
de acuerdo con (Sagles,2011), deben tener en cuenta
sus propuestas divididas en dos posturas:

“Un rol saneador o exclusitorio, preventivo o reparador”
realizado por los jueces segun el tipo de control que
ejerzan, en el caso que se discute en este trabajo, por la
Corte Constitucional.

“Un rol constructivo, o positivo”, con diversos niveles,
procurando un reciclaje del derecho infra - constitucional
para que guarde coherencia con la Constitucion.

Segun el autor, esta segunda postura es aplicable en
unos casos mediante la doctrina de la interpretacion con-
forme; es decir, descarta las interpretaciones de la regla
que no ampara el derecho y busca una interpretacion que
se adecue al mandato constitucional.

Por ultimo, mediante sentencias del maximo 6rgano de
control constitucional, en las cuales sin descartar el pre-
cepto constitucional se busca la compatibilidad con la
norma suprema utilizando la interpretacion que permita
salvaguardar el derecho que se encuentra limitado por la
norma infra - constitucional. En todos los casos siempre
se debe entender el precepto en su integralidad, tratando
de comprender cuél era el fin del constituyente.

Los Estados que han ratificado los tratados de derechos
humanos tiene la obligacion de no vulnerar los derechos
y de garantizarlos a través del control de convenciona-
lidad en la medida en que los parametros de este con-
trol evolucionan. La Corte IDH en la evolucion del control
de convencionalidad fue ampliando su alcance: pasé de
la obligacion de los jueces, como parte del aparato del
Estado, de velar que los efectos de la Convencion no se
vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a
su objeto y fin, a ser ejercido ex office, teniendo en cuen-
ta no solo la Convencion, sino también la interpretacion
que realiza la Corte IDH de la Convencion en el marco
de sus respectivas competencias. Posteriormente amplié
su campo de accion a todos los jueces y demas érganos
vinculados a la administracion de justicia, indicando que
es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no
so6lo del Poder Judicial. Trasladando parte de sus compe-
tencias, control difuso, a los Estados suscriptores de los
tratados de derechos humanos.

Hitters afade otra de las razones del traslado de las com-
petencias, que eran exclusiva de la Corte IDH, y sostiene
qgue en las ultimas décadas la Corte IDH ha ido transfi-
riendo la responsabilidad del control que ejercia sobre las
actividades judiciales a los tres poderes del Estado, con
el objeto de que los 6rganos estatales realicen los prime-
ros examenes respecto de las normas constitucionales y
convencionales que protegen los derechos humanos en
razén de garantizar una justicia oportuna a un mayor nu-
mero de personas con casos de vulneracion de derechos
desde sus propios Estados, ya que no es plausible que
la Corte IDH atienta en menor tiempo mas de 30 a 40
casos por afio de todos los Estados parte (Hitters, 2021).
En esa misma linea de pensamiento la propia Corte IDH
es del criterio de que la justicia tardia no es justicia; y si
la justicia es un derecho humano hay que garantizarlo en
primera instancia en los propios Estados, de ese modo
se justifica el traslado a los Estados partes del control de
convencionalidad.
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Es decir, que el Estado a través de todas sus autorida-
des judiciales y administrativas estéa en la obligacion de
garantizar que las normas internas infra, constitucionales
guarden armonia con la Constitucién y los instrumentos
internacionales de derechos humanos que contengan
derechos mas favorables; ademéas, de conformidad con
el articulo 2 de la Convencién de derechos humanos,
el Estado esta obligado a adoptar otras medidas, como
adecuar el aparato estatal a fin de garantizar tales dere-
chos procurando que no traspasen las fronteras.

Con ese fin, la Constitucion ecuatoriana investida de una
autoridad suprema se convierte en un paragua de pro-
teccion de los derechos de las personas y garantiza su
cumplimiento a través de instituciones juridicas. Es evi-
dente que la dignidad humana y sus derechos inherentes
son la razén de ser del interés publico, razén por 1o que
introduce en su articulo 424 a los tratados internacionales
ratificados por el Estado que contengan derechos mas
favorables que los contemplados en la carta magna.

Continuando en esa misma linea, la norma suprema dis-
pone que tanto las autoridades judiciales como adminis-
trativas aplicaran directamente la Constitucion y los trata-
dos internacionales de derechos humanos, reconociendo
asi un control de constitucionalidad y convencionalidad,
como bien lo expresa el juez Avila Santamaria en la Corte
Constitucional (Sentencia No. 11-18-CN/19), quien ade-
mas en su analisis sostiene que el juzgador debe aplicar
la interpretacion constitucional que guarde armonia con la
norma suprema, en caso de antinomia se debe superpo-
ner la norma mas favorable aplicando, al caso concreto,
directamente la Constitucion como cualquier otra norma,
tenga o no regulacion normativa.

De la misma forma, en esta sentencia, conocida como
matrimonio igualitario, la Corte Constitucional precis6
que adopta las obligaciones que se derivan del control
de convencionalidad establecidas por la Corte IDH: a)
El control de constitucionalidad se complementa con el
de convencionalidad, tal como lo establece la Corte IDH
“... Los jueces y ¢rganos vinculados a la administracion
de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de
ejercer ex office un control de convencionalidad entre las
normas internas y la Convencion Americana; b) El control
de convencionalidad o hacen las autoridades publicas
en el marco de sus competencias, en razén de que los
derechos humanos constituyen un limite infranqueable no
negociable que debe prevalecer en un Estado democrati-
co, de ahi la importancia del control de convencionalidad
y de que este, sea funcion de cualquier autoridad publica
y no solo del poder judicial; ¢) El control de convencio-
nalidad es de instrumentos internacionales de derechos
humanos y de las interpretaciones de sus 6rganos, no

solo se trata de los tratados de derechos humanos rati-
ficados por el Ecuador, ademéas amplia su alcance a los
instrumentos, como el de Naciones Unidas o del Sistema
Andino de Integracion relacionados con normas de de-
rechos humanos; d) El control de convencionalidad tam-
bién se aplica de las opiniones consultivas, la Corte IDH
con el propdsito de proteger los derechos humanos ha
considerado que los diferentes érganos del Estado reali-
cen el correspondiente control de convencionalidad, tam-
bién sobre la base de lo que sefiala en ejercicio de su
competencia no contenciosa o consultiva.

Por otra parte, la Corte Constitucional en diferentes ca-
sos se ha pronunciado considerando que en el Ecuador
existe Unicamente el control concentrado, por lo que le
corresponde solo a la Corte la declaratoria de inconstitu-
cionalidad de una normay su expulsion del ordenamiento
juridico; tal es el caso de la Sentencia No. 001-13-SCN-
CC de la Corte, en la que se sefiald que si el juez en
un caso concreto encuentra que una norma juridica “es
contraria a la Constitucion debe suspender la causa y re-
mitir la consulta a la Corte Constitucional”; ademas, en la
misma sentencia establece que “bajo ningun concepto
ante la certeza de inconstitucionalidad normativa, un juez
podra inaplicar la norma directamente dentro del caso
concreto, pues necesariamente debe elevar la consulta
ala Corte”.

Del mismo modo la Corte Constitucional se pronuncié en
la Sentencia N. 034-13-SCN-CC, indicando que “el juez
0 jueza que encuentre una norma que considere podria
vulnerar un precepto constitucional no tiene facultad
para inaplicarla” reconociendo para si la facultad priva-
tiva por tratarse de un control concentrado; por ultimo,
considera que aplicar directamente la Constitucion es
una flagrante violacion del derecho constitucional por ser
una “actuacion contraria a la misma Constitucion y con-
figura un incumplimiento a criterios emitidos por la Corte
Constitucional”.

Por su parte, en el voto recurrente del juez Ali Lozada en
la sentencia 11-18-CN/19 de cierta forma coincide con los
referidos criterios de la Corte Constitucional, al expresar:

“Lacompetencia para aplicar directamente la Constitucion
(y, por tanto, los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos) quedara atribuida: o solamente a la Corte
Constitucional; o también a la Corte Nacional; o también a
los 6rganos judiciales comunes. De manera que si alguna
de las autoridades publicas mencionadas, por fuera de
esos limites, aplicara directamente la Constitucion incu-
rrirfa en activismo judicial o, 1o que es peor, en activismo
administrativo”.
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A decir del juez Avila Santamaria en su voto concurrente
del 12 de junio del 2019, la Corte Constitucional consa-
gro para si el control concentrado de constitucionalidad,
desplazando el requisito legal de duda razonable por un
requisito de la motivacion y estableciendo una consulta
obligatoria y suspensiéon del proceso en caso de encon-
trarse frente a una antinomia normativa. Relegandole la
aplicacion directa de la Constitucion solo en caso de exis-
tir vacios legales o ambigledad de normas.

Si bien, en las referidas sentencias no se pronuncian res-
pecto de las autoridades administrativas, no es menos
ciertos que, quien tiene la prerrogativa de aplicar directa-
mente la Constitucion es el érgano judicial, segun lo ex-
presa Quintana Ozuna, que la propia Corte IDH tiene una
concepcion en cuanto a las autoridades que la realizan,
que dicho control en sentido fuerte corresponde o se per-
fecciona en el poder judicial, mientras que las autorida-
des administrativas lo realizan en un sentido lato, por no
encontrarse dentro de sus funciones el control hermenéu-
tico (Quintana, 2017).

Todas las autoridades administrativas estan en la obli-
gacion de garantizar los derechos tutelados en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales que
contengan derechos mas favorables, asi lo dispone tanto
la normativa constitucional como la convencional, pero no
necesariamente todos en el ejercicio de sus funciones es-
téan en la capacidad de aplicar el control de convenciona-
lidad ya que ello significa que se debe realizar un ejerci-
cio hermenéutico (Quintana, 2017). La Corte IDH no hace
una explicacion de como las autoridades administrativas
deben ejecutar el control de convencionalidad, solo hace
énfasis de que todas las autoridades administrativas de-
ben realizar dicho control.

Para una mejor explicacion, Quintana trae un ejemplo
apegado a la realidad de los servidores publicos: si un
funcionario publico, que debe aplicar cierta normativa
ante solicitudes expresas, niega la solicitud, habria ne-
gado el derecho al acceso a la informacion publica, lo
que facultara al administrado que solicita la informacion
a accionar al érgano autébnomo o al érgano jurisdiccional.
En este caso, ¢el funcionario debid realizar un ejercicio
hermenéutico para desaplicar la norma”? Respuesta que
Quintana Osuna contestd en sentido negativo, ademas,
afirmé que “no se trata de un control de convenciona-
lidad, sino de un cumplimiento de sus obligaciones de
respeto y garantia” (Quintana, 2017). En ese mismo senti-
do se pronuncié Bianchi, quien sostiene que la autoridad
administrativa cumple cuando aplica la ley y ordena que
cumpla; no debe cuestionar la norma, pues se supone
que es valida, por ende, no puede partir de si €s 0 no
constitucional ya que afectarfa el sistema de division de

poderes y despojariamos a las autoridades judiciales de
su razon de ser (Dominique, 2021).

Por otro lado, existe diferencia en relacion a otras autori-
dades administrativas como es el caso de la policia na-
cional, quien en sus actuaciones operativas esta obliga-
da a cumplir con estandares internacionales de derechos
humanos para lo cual “la propia Corte IDH ha ordenado la
capacitacion y la produccion de programas permanentes
con respecto a los derechos humanos y en lo que tiene
que ver con los derechos internacionales humanitarios
(Osorio Rivera y familiares vs. Peru, 2013).

De lo expresado se entiende que no todas las autorida-
des administrativas estan en la capacidad de aplicar el
control de constitucionalidad y convencionalidad a través
de un ejercicio hermenéutico, sino en el cumplimento de
una norma que se supone valida o de un hecho que se
supone amparado por una norma; porque de lo contrario,
a decir de los tratadistas, afectaria la division de poderes
y la supremacia constitucional; por ende tendriamos una
constitucion que subyace ante la norma convencional.

En la sentencia 11-18-CN/19 los jueces consideraron:
“En cuanto a las medidas administrativas, corresponde
a todas las agencias y autoridades estatales que tienen
facultades reglamentarias y, primordialmente, de ejecu-
cién de normas. Entre las normas a aplicar estan tanto
las constitucionales como las convencionales”. En el voto
concurrente del juez Ali Lozada, no niega la posibilidad
de aplicar directamente la Constitucion, pero sostiene
que para determinar tal aplicacion se debe atender “a
razones sustantivas: principio, valores y fines de los dere-
chos fundamentales; y a atender razones institucionales:
principio, valores y fines de la democracia, seguridad ju-
ridica o el imperio de la Ley”. Ademas, debe existir reglas
constitucionales perentorias para que se aplique directa-
mente la Constitucion, lo explica con un ejemplo: si a una
autoridad penitenciaria se le entrega una persona sin una
orden por escrito y emitida por autoridad competente, y
no se trata de un delito flagrante, entonces la autoridad
tiene la obligacion de aplicar directamente la regla cons-
titucional que determina el articulo 77.2 y de negarse a
admitirlo en el centro de privacion de libertad, aunque
existiera un reglamento que lo obligase a lo contrario.

Para (Sammartino, 2003), aplicar directamente la
Constitucion no presupone una afectacion a la division
de poderes, por cuanto la division del poder publico es
per se una garantia de la libertad de las personas, ya que
al inaplicar un precepto legal que se considere contrario
a la Constitucion o restrictivo de derechos, la administra-
cion estaria garantizando los derechos fundamentales
inherente a todo ser humano contemplado en la norma
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supremay la convencional. No obstante, considera que la
tarea de inaplicar una norma es eminentemente judicial,
aunque deja claro que la administracion publica no esta
impedida de realizar un despliegue de interpretacion, a
fin de compaginarlo con la Constitucion y los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos, teniendo como
supuesto la dignidad del ser humano vy el principio pro
homine.

La finalidad de la Corte IDH es percibida como el deber
de garantizar la efectiva aplicacion del respeto a los de-
rechos de todas las personas humanas; en tal sentido,
busca a través del denominado corpus iuris internacional
que los 6rganos de los Estados sean quienes realicen el
primer examen de constitucionalidad y convencionali-
dad con el proposito de que los conflictos se resuelvan
internamente. De ahi que surge un nuevo principio que la
Corte IDH ha promovido: la regla del agotamiento efecti-
vo de los recursos internos. De esta forma la Corte IDH
cumpliria con el papel subsidiario como corresponde,
atendiendo Unicamente los casos en los que no tuvieron
acceso a la justicia, o no se le permiti¢ la debida defensa
(Hitters, 2021).

Uno de los mecanismos que promueve la Corte IDH en el
ejercicio del control de constitucionalidad y de conven-
cionalidad son los principios de interpretacion conforme,
de progresividad y pro homine que procura que la inter-
pretacion se la realice de acuerdo o conforme se adecue
o0 mejor interprete el precepto constitucional o convencio-
nal favoreciendo la dignidad humana con la finalidad de
no invalidar la norma infra - constitucional.

Como hemos visto hasta ahora, la Constitucion tiene
como premisa la dignidad del ser humano, para tal fin
promueve y garantiza los derechos consagrados en ella.
Con ese proposito dispone que tanto las autoridades judi-
ciales como las autoridades administrativas apliquen di-
rectamente la Constitucion y los tratados internacionales
que contengan mejores derechos que los declarados en
la norma suprema, para lo cual dispuso la primacia cons-
titucional e introdujo las normas convencionales de de-
rechos humanos y todo su bloque de constitucionalidad,
las cuales son aplicables por si mismas, en el caso de no
existir normativas que la regulen.

Empero, existe una aparente contradiccion: si la autori-
dad judicial considera que una norma es contraria a la
Constitucion debe suspender la causa y remitir en con-
sulta a la Corte Constitucional; es decir, no aplica direc-
tamente la Constitucion ni los preceptos convencionales.
Esto por cuanto solo la Corte Constitucional es el maxi-
mo 6rgano de interpretacion constitucional y convencio-
nal; situacion que estaria solventada, segun el juez Avila

Santamaria, con dos reglas con idéntico texto estableci-
das en el Cédigo Organico de la Funcién Judicial articu-
lo 4y la LOGJCC articulo 142, que refiere que cualquier
juzgador solo si tiene duda razonable y motivada sobre la
inconstitucionalidad de una norma, suspendera la trami-
tacion de la causa y remitira en consulta el expediente a
la Corte Constitucional.

Tal como vimos en parrafos anteriores, existen diferentes
sentencias de la Corte Constitucional que reclaman el
control concentrado en base a lo sefialado en los articulos
428 y 429 de la norma suprema, razén por la que impiden
que los jueces apliquen directamente la Constitucion con-
forme lo dispuesto en los articulos 11.3 y 426. Si las au-
toridades judiciales encuentran un limite -en la aplicacion
directa de la Constitucion y de las normas convenciona-
les- establecido por la Corte Constitucional, qué podria-
mos decir entonces de las autoridades administrativas,
si por un lado se indica que las autoridades estatales en
tanto tengan facultades reglamentarias pueden aplicar
las normas constitucionales y convencionales, y por otra
parte se sefiala que si aplica directamente la Constitucion
contravienen disposiciones constitucionales e incurriria
en activismo administrativo.

Sin embargo, en el voto concurrente del juez Avila
Santamaria en la Sentencia 11-18-CN/19 sostuvo que la
Constitucion debe ser aplicada como cualquier otra nor-
ma, exista 0 no norma que la regule siempre que tenga
relacion con el caso. En el caso de tener norma que la
regule no significa que pierde preferencia de aplicacion,
por el contrario, ésta debe sujetarse a ella y se aplican
ambas.

Los jueces deben realizar una interpretacion constitucio-
nal conforme los métodos y reglas ajustandola a la inte-
gralidad del contenido de la norma suprema, en caso de
duda entre normas se aplicara la que mejor favorezca la
vigencia de los derechos, y si la norma inferior se con-
trapone a las disposiciones constitucionales se debe
atender a los “valores sustantivos de los derechos funda-
mentales por sobre las razones institucionales, en estos
casos se aplicaria directamente la norma constitucional,
incluso por las autoridades administrativas” siempre que
en el caso concreto se observe una regla constitucional.
Porque de lo contrario resultaria complejo tanto para las
autoridades judiciales, cuanto mas para las autoridades
administrativas.

En suma, ni la Corte IDH, ni la Corte Constitucional, que
adopta las disposiciones de la Corte IDH, han expresa-
do con meridiana claridad, como es que las autorida-
des administrativas deben aplicar el control de consti-
tucionalidad y de convencionalidad. Ya que la falta de
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conocimiento de las autoridades administrativas de cémo
y cuando realizar el control de constitucionalidad y de
convencionalidad es una limitante que no permite que la
administracion publica sea en su integralidad garante de
los derechos humanos de todos de los administrados.

Es la Corte Constitucional quien esta calificada para ex-
pulsar la norma, pero aquello no impide a la administra-
cién publica y a todos los demas 6rganos estatales que
cumplan con lo que establece la Constitucion en paralelo
con lo establecido en los tratados internacionales de de-
rechos humanos; por ende, deben autoverificar la cons-
titucionalidad y la convencionalidad de las normas en el
ambito de sus competencias, sin que ello indique que
han adquirido competencias para invalidar el precepto
normativo que se contrapone con la norma constitucio-
nal y convencional y que consecuentemente afecta los
derechos de los administrados. En todo caso, al existir
tal contraposicion las autoridades judiciales y adminis-
trativas quedan en la facultad de aplicar directamen-
te la Constitucion, siempre y cuando se observe que el
precepto normativo no resiste el menor andlisis y afecte
derechos sustanciales, porque de otra forma - segun los
jueces de la Corte Constitucional- se irfian contra disposi-
ciones constitucionales.

Netamente en el ambito administrativo, de lo expuesto
podriamos entender que las autoridades en el ejercicio
de sus potestades y en el ambito de sus competencias y
con el propdésito de cumplir con las disposiciones consti-
tucionales y convencionales deben observar, por un lado,
que los reglamentos internos expedidos por la propia ins-
titucion no se contrapongan con las disposiciones consti-
tucionales y las establecidas en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos ratificados por el Estado
que contengan mejores derechos; y por otro lado, cuando
en la aplicacion de las normas, revestidas de constitu-
cionalidad y convencionalidad, en un mismo acto ad-
ministrativo que en su generalidad no vulnera derechos
constitucionales, pero que en un caso concreto afecta
derechos consagrados en la Constitucion, corresponde
en unos casos la argumentacion para amparar mejor el
derecho, adecuandola conforme la disposicion constitu-
cional, en otros, inaplicando la norma en el supuesto de
que sea contraria a la regla constitucional, siempre que
las razones sustantivas sean mas elevadas que las razo-
nes institucionales.

De ese modo, al inaplicar el precepto normativo no le
quita la validez, puesto que sus efectos son Unicamente
para el caso concreto. Por cuanto es potestad de la Corte
Constitucional la expulsion de la norma o la ratificacion
de la misma, cuyos efectos son generales y obligatorios.

Para mejor entender citaremos dos ejemplos:

a) La autoridad administrativa del Ministerio de Gobierno,
al recibir la providencia de una institucion publica con
potestad coactiva solicitando la prohibicion de salida
del pais del obligado, tiene el deber de negar el regis-
tro de prohibicion de salir del pais en virtud de lo que
establece el articulo 66.14 de la Constitucion, pese a
que en su reglamento interno esté dispuesto que las
instituciones publicas con potestad coactiva pueden
solicitar la prohibicion de salir del pals.

b) Si dentro de una institucion publica con facultad para
expropiar por razones de utilidad publica, declara la
afectacion de varios predios a los que se les estable-
ce una justa valoracion y pago, conforme las disposi-
ciones constitucionales y legales, pero entre los lotes
expropiadas existe un propietario adulto mayor, cuya
vivienda esta ubicada en el mismo terreno donde tra-
baja para sustentar a su familia, que a diferencia de los
demas propietarios solo cuenta con esa propiedad. En
este caso puntual, no solo se esta afectando el de-
recho a la propiedad, que con la figura de la expro-
piacion resulta en una carga publica que los adminis-
trados se ven obligados a aceptar; aqui la afectacion
de la propiedad como un efecto dominé afecta otros
derechos que el administrado no tiene la obligacion
de soportar.

En estos casos corresponde a la autoridad administrati-
va realizar un ejercicio hermenéutico a fin de garantizar
los derechos humanos al administrado afectado. Esto no
indica que no se le expropie el lote, ya que si el referido
predio se declard de utilidad publica es porque existen
razones suficientes que justifican la necesidad de una
determinada obra de interés general. Pero si se puede,
en base a la argumentacion, justificar otra forma de com-
pensacion que puede ir desde comprar un lote en una
zona aledafa con las mismas caracteristicas y trasladar
su vivienda a ese sitio o, expropiar en la zona contigua -Si
no hay peligro- la misma area del referido lote para mo-
verlo hacia ese lugar, o aplicar otra forma que no afecte
su dignidad humana.

En todo caso, si la administracién publica le ha fallado al
administrado le queda como ultimo recurso acudir a las
instancias judiciales para reclamar sus derechos que con-
sidere han sido vulnerados. Lo cual deberia suceder en
casos muy complejos, porque de lo contrario, no se esta-
ria cumpliendo el supuesto que persigue el Estado consti-
tucional convencionalizado que es justamente garantizar
los derechos humanos desde el ambito administrativo.

CONCLUSIONES

La Constitucion del 2008 trajo consigo cambios estructu-
rales en el sistema judicial y administrativo en el Ecuador;
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a partir de éstos, los procedimientos de la administracion
publica deben garantizar los derechos humanos en prime-
ra linea de acuerdo con la Constitucion y los instrumentos
internacionales legitimando las resoluciones emanadas
de tales actos. Ademas, la Constitucion dispone que en
el caso de que los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Ecuador contengan derechos
mas favorables que los establecidos en ella, estan a su
mismo nivel. Es entonces, que para aplicar directamen-
te la Constitucién y los tratados que contengan mejores
derechos humanos, es imprescindible que tanto jueces,
como autoridades administrativas realicen un control de
constitucionalidad y convencionalidad, con el fin de no
vulnerar los derechos de las personas consagrados en la
norma suprema.

En el estudio pudo observarse la dificultad de realizar
el control de convencionalidad por parte de las autori-
dades administrativas, servidoras y servidores publicos,
pues hay dudas sobre como determinar las competen-
cias explicitas y los procedimientos adecuados por cuan-
to no existen lineamientos claros por parte de la Corte
Constitucional ni de la Corte IDH.

Se considera que para cumplir con las disposiciones con-
vencionales y no vulnerar los derechos de las personas
deben combinarse los procedimientos de saneamiento
de los jueces con acciones innovadoras en los diferen-
tes niveles para garantizar coherencia del derecho infra
- constitucional con la Constitucion y los diferentes com-
promisos convencionales que el Estado debe honrar.
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