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RESUMEN

El trabajo pretende sistematizar el marco
tedrico referencial sobre la tematica de la
aplicacién de los principios y valores en
los cambios estructurales de la concepcién
del Estado, partiendo del estudio
doctrinario, normativo y jurisprudencial en
el derecho nacional e internacional, con la
finalidad de contribuir a la correcta
aplicacién  juridica 'y  practica del
neoconstitucionalismo. De esa manera, se
prevé que los aportes puedan estar
encaminados a realizar un analisis
conceptual e histérico de la nueva teoria
iusfiloséfica de la justicia y poder
establecer un criterio sobre la labor del
juez y sobre sus aciertos o desaciertos en
la administracion de justicia en Ecuador.
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Por otro lado, resulta de gran importancia
la identificacion del bloque de
constitucionalidad como fundamento para
la efectividad de los derechos humanos,
en el derecho interno e internacional. Este
estudio, permitira aportar a la
investigacion cientifica, con sélidas bases
juridicas y filosoficas, sobre la correcta
implementacion del sistema
neoconstitucional en el Ecuador y el
alcance de las decisiones de tribunales
internacionales en el derecho interno. Los
métodos empleados del nivel tedrico
fueron el histérico légico y el analitico
sintético y desde la empirea el analisis de
documentos.
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neoconstitucionalismo, bloque de
constitucionalidad, derechos humanos.

ABSTRACT

The work aims to systematize the
referential theoretical framework on the
subject of the application of principles and
values in structural changes in the
conception of the State, starting from the
doctrinal, normative and jurisprudential
study in national and international law, in
order to contribute to the correct legal and
practical application of
neoconstitutionalism. In this way, it is
evaluated that the contributions may be
aimed at carrying out a conceptual and
historical analysis of the new philosophical
law of justice and being able to establish a
criterion on the work of the judge and on
his successes or mistakes in the
administration of justice in Ecuador. On
the other hand, it is of great importance
to identify the constitutionality block as a
basis for the effectiveness of human
rights, in domestic and international law.
This study will provide scientific research,
with solid legal and philosophical bases,
on the correct implementation of the neo-
constitutional system in Ecuador and the
scope of the decisions of international
courts in domestic law. The methods used
from the theoretical level were the logical
historical and the synthetic analytical and
from the empyrean the document
analysis.

Key words:

neoconstitutionalism,
block, human rights.

constitutionality

INTRODUCCION

A partir de la tragica coyuntura de la II
Guerra Mundial se crean las Cortes de
Justicia Internacional, Organizaciones
Mundiales, para garantizar el
cumplimiento y efectivo goce de los
derechos fundamentales a favor de las
personas y en pro de la dignidad humana.
Las constituciones de los diferentes paises
adquieren un nuevo enfoque, no sélo, son
la norma suprema, sino que ahora
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contienen derechos inherentes al ser
humano, principios vy valores para
garantizar el bienestar de cada uno de los
miembros de la humanidad.

El derecho de cada estado tiene una
nueva concepcion y sobre todo aplicacion,
pues se comienza a prestar mayor
atencion a los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos,
de manera que la concepcién de la
soberania de cada  circunscripcion
territorial evoluciona de los conceptos
clasicos a la aplicacion de normas supra
nacionales al derecho interno.

La democracia es otro aspecto por el cual
la humanidad ha luchado para alcanzar la
lamada igualdad y sobre todo permitir
decidir al pueblo sobre intereses vy
beneficios encaminados al bienestar
comun (Napoles & Gutiérrez, 2018). Sin
embargo, con la vigencia de los derechos
humanos, se establece que son aspectos
que no pueden ser decididos por la
mayoria, porque deja atrdas a la
democracia procedimental, ya que el
respaldo mayoritario tiene un contenido
descalificador axiolégico.

La nueva teoria iusfilosofica provoca el
activismo judicial que implica que el rol
del juez sea mas dindamica en cuanto a la
aplicaciéon y la creacion del derecho
sustentado en la proteccion de los
derechos humanos como principio y fin.
Asi, la actividad del operador de justicia es
cuestionada en cuanto a su labor y cuando
en las diferentes sentencias no se pone en
riesgo a la seguridad juridica.

Este rol activista de quienes administran
justicia, tomando como referencia el
contexto latinoamericano, encuentran
fundamento en la aplicacion del contenido
de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, de la jurisprudencia y
opiniones consultivas que nacen del seno
de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi como la obligacion de
respeto y garantia de los derechos
humanos por parte de los Estados.

Sin perjuicio de ello, esa evolucién en la
protecciéon amplia de los derechos, puede
verse afectada al coexistir y mediar la
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figura del margen de apreciacién nacional
de los Estados, la cual lleva implicito una
dosis de subjetividad y discrecionalidad a
las desiciones de estos, al momento de
cumplir o no lo resuelto por tribunales
internacionales.

En el sistema interamericano de derechos
humanos se percibe el impacto que estas
teorias de resistencia van teniendo en la
region, conforme ha sido revisado en
estudios previos, Valarezo et al. (2020)
destaca que paises como Argentina,
Brasil, Chile, Colombia y Paraguay, en un
comunicado dirigido a la Comisidon
Interamericana de Derechos Humanos,
expresan, entre otras  cosas, la
importancia del principio de subsidiariedad
del sistema y el margen de autonomia de
los Estados en la resolucion de sus
conflictos internos de la manera mas
adecuada, asegurando los derechos de las
personas.

La mayor complejidad en esta discusion,
es que mientras se pretende afianzar un
constitucionalismo  partiendo de los
derechos como objeto y fin, crece por otro
lado una preocupacion a nivel
internacional, que nace en
cuestionamientos directos de los Estados
hacia los organismos de proteccién cuyo
fundamento recae en el mantenimiento de
las democracias y soberanias estatales.

En consecuencia, el objetivo de este
trabajo estd dirigido a estudiar la
interpretacién filoséfica, doctrinaria, la
practica juridica y establecer los pros y los
contras que trae consigo esta nueva
teoria, en la concepcidon del Estado y sus
elementos, particularmente la soberania
de las democracias, y sobre todo en la
aplicacién de los derechos humanos en el
caso en concreto, para establecer si esta
en riesgo la seguridad juridica o no, y si
se enfrenta una devaluacién en la justicia
en si.

Este resultado es producto del trabajo
investigativo coordinado dentro de la
Maestria en Derecho, con mencién en
derechos constitucionales, humanos vy
ambientales (Medina y Portela, 2020) y el
proyecto de investigacién cientifica
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titulado: Fundamentos epistemoldgicos del
neoconstitucionalismo latinoamericano.
Aciertos y desaciertos en su regulacion
juridica y aplicacién practica en Ecuador,
pertenecientes a la carrera de Derecho de
la Universidad Metropolitana  Sede
Machala, donde aporta a la linea de
investigacion del postgrado: Estudios
socio juridicos y antropoldgicos de los
Derechos Humanos y a Ila de |la
Universidad Metropolitana: Contribucion al
desarrollo social, a través del
mejoramiento de la educacién, la salud y
la seguridad ciudadana. Se emplean
métodos teodricos como el histdrico 16gico
y el analitico sintético y del nivel empirico
el andlisis de documentos.

DESARROLLO

El Neoconstitucionalismo es una nueva
teoria que surge a partir de |la
constitucionalizacion del derecho, y se
fortalece a partir de la II Guerra Mundial.
Es entendido como un constitucionalismo
moderno, una ideologia juridica,
compuesto de tres tipologias: 1.- Esta en
relacibn con las pretensiones del
constitucionalismo; 2.- Trata de los
medios institucionales, mediante los
cuales se quieren realizar los fines
constitucionales; 3.- Los medios politicos
mediante los cuales se quieren realizar
tales fines (Comanducci, 2005).

El Neoconstitucionalismo también cambia
la concepcion de norma justa, porque
analiza el orden natural, es decir, si
cumple el positivismo y los mecanismos
contemplados en la constitucion, no se va
sobre ella, y estudia si esta debe ser
puesta por el hombre, a partir de un acto
de autoridad, a la manera hobbesiana
(Portela, 2011). Sin embargo, el derecho
fue creado para alcanzar y lograr la
justicia, y la definicibn mas sencilla la
establecieron los romanos al definirla en el
Digesto como: "“la constante y perpetua
voluntad de dar a cada cual lo suyo”,
ademas segun Ulpiano es el deseo de
obrar siempre conforme al derecho (Petit,
2007).
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Generalmente el concepto de justicia esta
encaminado a que es justo todo aquello
qgue estd conforme al derecho, y esto
implica que la ley sera la guia para marcar
el camino vy alcanzarla. Desde el
surgimiento de los Estados, estos se
caracterizaron por tener una ley escrita
predominando la legalidad (Portela,
2011). Sin embargo, con la vigencia del
Estado de Derechos, la Constitucidon es la
norma fundamental que contiene
principios y valores que irradian de cierta
manera a todo el ordenamiento juridico.

A todo esto, surge, una nueva ideologia
politica juridica en el cual se observan
cuatro caracteristicas: 1) juridificaciéon de
la politica y de los principios, 2) relevancia
de los principios fundamentales como
pilares fundamentales, 3) universalizacién
de los derechos humanos, 4) Ila
insuficiencia del enfoque positivista,
formalista y exegético de los textos
constitucionales (Portela, 2011), lo cual
cambia radicalmente los parametros del
derecho y la aplicacion de justicia, asi
como el rol de los legisladores y jueces.

Al mismo tiempo, se habla del cambio de
paradigma del derecho, producto de la
constitucionalizacion del mismo como de
ciertos principios y valores que descansan
en las diferentes Constituciones. Con esto
se cambia la visidon que el derecho es
netamente positivo para aceptar que los
principios son ingredientes necesarios,
ademas de las reglas para comprender la
estructura y el funcionamiento de un
sistema juridico, los cuales deben ser
analizados desde el razonamiento practico
(Portela, 2009).

Esta nueva teoria trae consigo cambios en
la concepcién de Estado, como de la
aplicacion de la justicia. La
constitucionalizacion del derecho implica
basicamente que los principios, valores
como los derechos fundamentales son
parte de la norma suprema que van a
guiar a una circunscripcion territorial, vy
todo el ordenamiento juridico debe
someterse a ellos. Aquello implica que la
labor del juez cambia de manera radical,
pasa de aplicar la norma escrita a crear el
derecho. Las resoluciones del juez se
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convierten en verdaderos ejercicios de
argumentacién, por lo que cabe indicar
que obedezca a razonamientos que
puedan responder a intereses particulares
y no comunes (Cordova, 2016).

Ese ejercicio empoderado de los jueces y
gue implica un rol mas activo, va
encaminado no solo a un contexto interno,
sino que por el contrario, posee gran
implicacién a nivel internacional con la
creacion de las cortes o tribunales de
justicia, cuya funcién radica precisamente
en garantizar subsidiariamente la efectiva
vigencia de los derechos humanos.

Esas decisiones influyen y en ciertos
casos, obligan a los Estados partes de
convenciones internacionales de
proteccion de derechos, a la
implementacion y desarrollo de nuevos
derechos, debiendo los jueces nacionales
integrar sus decisiones al contexto
internacional, por lo tanto es de vital
importancia, poder acercar un concepto
basico y concreto que afiance la
connotacion de instituciones como el
bloque de constitucionalidad.

Esta institucién denominada bloque de
constitucionalidad, llega al continente
americano, de manera primaria a
Colombia, pais que desarrolld6 en su
jurisprudencia y doctrina, el
reconocimiento del derecho internacional
de los derechos humanos y humanitario,
en su ordenamiento juridico, insistiendo,
sin que medie una categorizacién expresa
de las normas, sino una identificacion
generalizada.

En esta linea, cabe destacar, por ejemplo,
el caso ecuatoriano, que desde el articulo
17 de la Constitucion Politica de 1998,
determinaba la cladsula de que los
tratados, pactos, declaraciones y demas
instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos, tenian rango
constitucional.

El Tribunal Constitucional Ecuatoriano, en
sentencias como la 001-2004-DI (Tribunal
Constitucional, 2004), establecio:

En esencia significa que los Estados no
estan obligados solamente al
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cumplimiento del contenido de sus
constituciones, sino también al de los
tratados internacionales que han
suscrito y ratificado, puesto que existen
disposiciones concretas de respetar sus
preceptos, y por lo tanto pasan a
insertarse dentro de la normativa con
maxima jerarquia. (p.6)

Para una correcta adecuacién del bloque
de constitucionalidad, como ha sido
descrito anteriormente, se prevé la
aplicacion de los derechos humanos como
objetivo de protecciéon de las naciones,
asi, hay que tener como referencia que los
antecedentes de los derechos humanos no
se circunscriben especificamente en la
orbita de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos de 1969 de nuestra
region, sino que es a partir de otros
instrumentos como el denominado Petition
of Rigths de 1628, Bill of Rigths de 1689,
Declaraciéon de Derechos del Buen Pueblo
de Virginia de 1776 o la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, donde se visualiza el
reconocimiento expreso de derechos en
favor del ciudadano.

Este reconocimiento se afianza, como se
ha mencionado anteriormente, en el
contexto histérico de la Segunda Guerra
mundial, a su término se consagra un
compromiso internacional positivizado en
la Declaracidon Universal de los Derechos
Humanos de 1948, en el seno de las
Naciones Unidas, que desde el preambulo
de su creacion se identific6 que ‘“la
libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana”
(Organizacién de las Naciones
Unidas,1948).

En el marco de los compromisos surgidos
por la Organizacion de Estados
Americanos como la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre del afio 1948, se determina en su
preambulo que “todos los hombres nacen
libres e iguales en dignidad y derechos v,
dotados como estan por naturaleza de
razén y conciencia, deben conducirse
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fraternalmente los unos con los otros”
(Organizacion de Estados Americanos,
1948).

A ese ideal de libertad, de igualdad y de
derechos, debe agregarse la concepcion
de justicia que se incluye en el texto, el
articulo 18 determina que “toda persona
debe disponer de procedimientos sencillos
y breves por medio de los cuales la
justicia ampare al ciudadano contra actos
de la autoridad que trasgredan en su
perjuicio derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente”
(Organizacion de Estados Americanos,
1948).

De esta manera se arriba a los Derechos
Humanos consagrados en la Convencion
Americana suscrita en el afio de 1969 y
ratificada por el estado ecuatoriano en
1977, en la que se reafirma el propdsito
de consolidar en el continente americano
un régimen de independencia, de libertad
personal y de justicia social, basado
justamente en el respeto de los derechos
fundamentales del ser humano; asi, se
reconoce explicitamente que los derechos
no se originan del hecho de ser nacional o
de un determinado Estado, sino que
tienen como sustento el atributo de la
persona humana, y por ello se justifica la
necesidad de proteccion internacional, de
naturaleza convencional, coadyuvante o
complementaria a la que tutelan las
naciones de los Estados Americano.

La Carta Democratica de la Organizacion
de Estados Americanos del afo 2001
sefiala en sus considerandos que los
estados requieren de cooperacion
internacional para lograr una organizacion
politica basada en el ejercicio efectivo de
la democracia representativa y que por
otro lado, el crecimiento econdémico y el
desarrollo social basados en la justicia y la
equidad son interdependientes y se
refuerzan mutuamente, aquello con la
vision de tener una sociedad mas justa.

El neoconstitucionalismo constituyd una
de las corrientes de pensamiento mas
importantes y modernas en el proceso de
elaboracién de la Constituciéon vigente en
Ecuador. Influyd notablemente en la
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elaboracién del texto del afio 2008, con la
adecuacion de valores que se encuentran
constitucionalizados y que merecen una
labor hermenéutica para su correcta
aplicacién, tal como lo reconoce Martinez
(2009).

Adicionalmente, la incorporacion de
preceptos como el reconocimiento expreso
de un catalogo de derechos
fundamentales, una nueva jerarquizacion
del sistema de fuentes de derecho basado
en la supremacia constitucional, un
sistema de tres tipos de garantias
constitucionales: normativas,
jurisdiccionales e institucionales.

De gran relevancia resulta la intervencién
de un organo auténomo denominado
Corte Constitucional, como maximo
intérprete de la Constitucion y de los
Tratados Internacionales de Derechos
Humanos que hayan sido ratificados por el
Ecuador, incluyendo ademas, la funcion de
control constitucional, atribuciones
ampliamente detalladas en el articulo 436
del texto  constitucional (Asamblea
Nacional Constituyente, 2008).

Bajo este paradigma, se puede traer
acolacion lo descrito en el articulo 424 de
la Constitucion de la Republica del
Ecuador que taxativamente sefiala que la
Constitucion es la norma jerarquicamente
suprema y prevalece por sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico nacional,
no obstante, existe una excepcién, pues el
mismo articulo detalla en su segundo
inciso que los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la misma
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier
otra norma juridica o acto del poder
publico (Cérdova, 2016).

Frente al control de convencionalidad,
surge un tema complejo y sobre el que se
han edificado varias interpretaciones, el
denominado margen de apreciacion. Esta
acepcion ha sido elaborada y
estrictamente desarrollada por el Sistema
Europeo de Derechos Humanos, que a
partir del articulo 15 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, establece Ila
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posibilidad de suspender ciertos derechos
en virtud de peligro publico.

El desarrollo de la jurisprudencia del alto
tribunal de dicha regién, en la materia, ha
aportado sustancialmente a la idea de que
"las autoridades nacionales son libres de
escoger las medidas que estimen
apropiadas dentro de los aspectos regidos
por la Convencion" (Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, 1968, p. 10). En
términos de Barbosa (2011), este
concepto se adecua como “el campo de
accion e interpretacion de los derechos
fundamentales, dejado a las autoridades
soberanas del Estado y a los jueces
internacionales. Este campo no es
ilimitado, sino que se encuentra ubicado
por el campo de proteccion del derecho
limitado” (p. 1090).

En definitiva, esta idea de discrecionalidad
con que los Estados partes de una
convencion o tratado puedan actuar en
funcion de adoptar o no decisiones
emitidas por tribunales internacionales
bajo los cuales se encuentran sometidos,
a simple vista entraria en contraposicion
con lo que preceptia y delimita a la
convencionalidad, ya que la relevencia
parte por la autonomia de los Estados y la
exigencia de respeto a la soberania, en
funcion de la subsidiaridad con la que
operan los mecanismos internacionales de
proteccién de derechos.

Estos antecedentes brevemente referidos,
marcan la pauta para efectuar un analisis
exegético analitico del alcance de las
normas, el desarrollo jurisprudencial, el
surgimiento de doctrina y todo Ilo
inherente a la complementacion del
bloque de constitucionalidad, y de la
convencionalidad frente a la apreciacién
de los Estados que en virtud de su amplia
0 sesgada discrecionalidad puedan cumplir
sus compromisos internacionales.

El Ecuador en el articulo 1 de la
Constitucion de la Republica, se consagra
como un estado constitucional de
derechos y justicia social, democratico,
que implica primordialmente que los
derechos contemplados en ella son de
directa aplicacién y de efectiva vigencia.
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El estado, con la mas noble mision de
respetar y hacer respetar los derechos
constitucionales para alcanzar el sumak
kawsay, con una actividad estatal vy
normativa al servicio de los individuos,
con normas claras, vigentes y anticipadas;
con un ordenamiento juridico plural,
coherente y completo, regido por la
Constitucion de 2008.

La Constitucién ecuatoriana, realizada por
la Constituyente de Montecristi tuvo como
base y fundamento al
Neoconstitucionalismo, por tal razén, es
importante un ligero analisis para
entender mejor la vision y el cambio dado
a la administracion de justicia.

Prieto, sostiene que
neoconstitucionalismo o] el
constitucionalismo contemporaneo es la
forma como hoy se alude a los distintos
aspectos que caracterizan a nuestra
cultura juridica” (Prieto, 2003).

Por su parte, Morales (2009) manifiesta
que:

se trata de una teoria juridica que
plantea que las Constituciones son
normas positivas o leyes de la mas alta
jerarquia, deben delimitar
estrictamente los poderes estatales y
proteger con claridad los derechos
fundamentales. Esta nueva teoria
“eleva” a la categoria de normas o
leyes escritas a una serie de derechos
considerados como naturales o]
consustanciales a la dignidad de la
condicion humana. (p.6)

Esta percepcion de constitucionalismo,
tiene que ver también con una nueva
estructura en el sistema de fuentes del
derecho, en el caso  ecuatoriano
contenidas en el articulo 425 de la Norma
Suprema, en ese sentido se determina
que después de la Constitucién se aplican
los Tratados Internacionales. No obstante,
el articulo 424, refiere que en el evento de
que un tratado proteja de mejor manera
un derecho, este podra sobre ponerse al
texto constitucional, ello, en definitiva,
incluye la posibilidad de tutelar Ilos
derechos humanos conforme se
desarrollan en el contexto internacional.
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Ecuador, en funcion de ese rol protector
de derechos, acoge la institucion del
bloque de constitucionalidad para incluir y
complementar su ordenamiento juridico,
que implica una especie de positivizacion
general de los derechos sin que se
incluyan de manera taxativa.

En Ecuador, el control concentrado de
constitucionalidad nace con el
neoconstitucionalismo. Este constituyd
una de las corrientes de pensamiento mas
importantes y modernas en el proceso de
elaboracién de la Constitucion vigente e
influyé notablemente en la elaboracién del
texto del ano 2008, con la adecuacion de
valores que se encuentran
constitucionalizados y que merecen una
labor hermenéutica para su correcta
aplicacién, tal como lo reconoce Martinez
(2009).

Para atender de mejor manera el control
de convecionalidad es posible estudiarlo
bajo dos clasificaciones. La primera en
relacién al tipo de control que se efectla,
donde encontramos el control abstracto
efectuado sobre la norma cuando no
existan casos particulares, antes o
despues de su promulgacion, y el control
concreto, que se aplica ante un caso en
particular 'y siempre despues de
promulgada la norma. La segunda
clasificacion refiere al érgano que efectla
este control, asi los jueces de pimera y
tltima instancia son quienes ejercen un
control difuso en relacion a un caso
concreto; por otra parte se encuentra el
ejercido por la Corte Constitucional,
Ilamado control concentrado, Unicamente
respecto a temas constitucionales; y, por
tltimo un control mixto donde se
conjugan estos dos ya sefalados
(Masapanta, 2012, p. 16-19).

La Constituciéon vigente, de acuerdo al
contenido del articulo 428 (Asamblea
Nacional Constituyente, 2008), establece
que en Ecuador existe un sistema
concentrado de control; el referido articulo
sefiala que “cuando una jueza o juez, de
oficio 0 a peticién de parte, considere que
una norma juridica es contraria a la
Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que
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establezcan derechos mas favorables que
los reconocidos en la Constitucion,
suspendera la tramitacion de la causa vy
remitird en consulta el expediente a la
Corte Constitucional...”

Valarezo et al. (2020) reafirman lo antes
referido, sefialando que dentro del
desarrollo jurisprudencial de la Corte
Constitucional se ha generado una regla
imperativa para la admisién de una
consulta normativa, por lo que el articulo
428 antes mencionado, no surte efectos
por si mismo (Barrionuevo, 2021). Es asi
que, para acceder al érgano constitucional
deben cumplirse ciertos requisitos que la
Corte Constitucional (2013) ha detallado
en la sentencia nimero 001-13-SCN-CC;
los referidos autores resumen estos
requisitos en tres: “a) identificaciéon de
la norma consultada, b) determinacion de
las reglas o principios constitucionales que
se estiman trasgredidos, incluyendo la
motivacién y razones de la presunta
afectacion, c) fundamentacion explicita de
la relevancia de la norma sometida a
consulta en cuanto a la decisiéon final del
caso concreto y sobre la imposibilidad
de continuar tramitando el caso...”

La misma Corte Constitucional destaca
gue en el Ecuador sélo existe el control
concretado de constitucionalidad “por lo
que le corresponde solo a la Corte
Constitucional la declaratoria de
inconstitucionalidad de una norma y su
consecuente invalidez...” (Corte
Constitucional, 2013, p. 4)

Asi mismo en su sentencia niumero 055-
10-SEPCC, este o6rgano recalca que, a
diferencia de lo previsto en la Constitucion
de 1998 en la que se determinaba un
control de convencionalidad de tipo difuso,
el actual articulo 428, deja al juez
ordinario impedido para inaplicar normar
juridicas dentro de las causas que
sustancien (Corte Constitucional, 2010).

Por otro lado, un aspecto adicional que
denota la problematica ecuatoriana, es sin
duda alguna, la imposibilidad de dejar de
desconocer que la Constitucion instituye
en su articulo 426 (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008) una especie de
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reconocimiento de control difuso de
constitucionalidad, al establecer que tanto
las normas constitucionales y tanto mas lo
previsto en tratados internacionales son
de directa o inmediata aplicacién, lo que
resultaria que en caso de duda respecto a
una norma que sea contraria al orden
Constitucional o algun instrumento de
derechos humanos, el juzgador que
conozca un caso en concreto, debe
inobservar la norma sin necesidad de su
expulsion del ordenamiento juridico, para
dar paso al espontaneo acatamiento de la
Carta Magna o el convenio.

El Ecuador efectia un tipo de control
constitucional concentrado ejercido por la
Corte Constitucional como Unico ente de
interpretacién de la Carta Fundamental y
de los tratados internacionales de
proteccién de derechos humanos.

El anaisis anterior sobre el control de
convencionalidad y el control
constitucional concentrado en el Ecuador,
posibilita establecer a partir de este punto
una relacién entre ambos topicos. Por un
lado se identifica la existencia de una
obligacion de los estados parte de la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos a fin de que deban adecuar sus
normas internas u ordenamiento juridico
conforme a la Convencidn, al desarrollo de
la jurisprudencia interamericana.

El control de convencionalidad a ser
verificado por los estados, promueve el
respeto a las normas contenidas en el
corpus iuris internacional y con ello evitar
la responsabilidad internacional de los
paises por acciones u omisiones
constituidas como violaciones de derechos
fundamentalisimos del ser humano, que
pongan en riesgo su concepcion de
persona y dignidad humana.

La aplicacion del referido control
convencional imperativamente acatado
por los estados, esta sujeto a la realidad
juridica de cada uno, es decir, la misma
Corte Interamericana reconoce la
relevancia del derecho interno y con ello
buscar la armonia en las relaciones
juridicas estado - sociedad, por ello, en el
tema central propuesto se ha especificado
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el caso ecuatoriano, como estado
suscriptor y ratificador de la Convencion
Americana, que ejercita un tipo de control
constitucional concentrado a cargo de un
organo especializado denominado Corte
Constitucional y que dentro de sus
competencias y/o atribuciones propias se
hallan inmersas las de ser el maximo
intérprete de la Constitucién asi como de
los tratados internacionales de proteccién
de derechos humanos.

Definitivamente es en este punto donde se
concentra la problematica, en virtud de
que si se toma en cuenta la naturaleza y
fines del control de convencionalidad,
resultaria insuficiente su fundamento y de
dificultosa aplicacion puesto que no
radicaria en una facultad otorgada a
varios entes jurisdiccionales ecuatorianos
como en el control difuso, ya que existe
un solo 6rgano autorizado para ejercer el
control de constitucionalidad de los
tratados internaciones, por lo que los
jueces ordinarios no pueden abstenerse
de aplicar una ley o precepto normativo
que se presuma es inconstitucional o que
en mayor grado atente contra los
derechos internacionalmente protegidos,
puesto que de acuerdo al rol otorgado en
el pais, esta operaciéon solo podra ser
practicada por el organismo de cierre, la
Corte Constitucional.

El grado de intensidad maximo del
“control de convencionalidad” se puede
realizar por las altas jurisdicciones
constitucionales (normalmente los ultimos
intérpretes constitucionales en un
determinado  sistema  juridico) que
generalmente tienen ademas la facultad
de declarar la invalidez de la norma
inconstitucional con efectos erga omnes.
Se trata de una declaracién general de
invalidez por la inconvencionalidad de la
norma nacional. En cambio, el grado de
intensidad del “control difuso de
convencionalidad” disminuira en aquellos
sistemas donde no se permite el control
difuso de constitucionalidad” vy, por
consiguiente, no todos los jueces tienen la
facultad de dejar de aplicar una ley al caso
concreto.
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Ningun 6érgano nacional debe emplear su
competencia para ejercer el “control
difuso de convencionalidad” con
intensidad fuerte, es decir, dejar de
aplicar la norma al caso particular o con
efectos generales como resultado de la
inconvencionalidad de la misma, ya que
de lo contrario se produciria una
responsabilidad internacional del Estado.
No debe perderse de vista lo establecido
en los articulos 1 y 2 de la Convencion
Americana, relativos a la obligacion de
respetar los derechos humanos y el deber
de adoptar disposiciones de derecho
interno.

El sustento del juez va encaminado a que
ningun organo estatal dejara de aplicar el
control de convencionalidad
indistintamente del tipo de control
constitucional que se realice
internamente, ya que de otra forma se
incumpliria parte  del compromiso
internacional adquirido por los estados,
basado en el articulo 1 y 2 de la
Convencion.

La diferencia entre el ejercicio de un
control constitucional difuso o concentrado
es la intensidad con que ha de aplicarse el
control convencional, no obstante, Ia
critica que se efectla no es respecto al
postulado en si, sino en lo relacionado a
que en el Ecuador existe una limitante
positivizada, de jerarquia constitucional y
desarrollo jurisprudencial, que impiden al
juez ordinario realizar el control
convencional. Este problema no se
soluciona permitiendo que sea el érgano
especializado definido para tales fines el
que cumpla con su deber de interpretar y
controlar, sino que por el contrario esto se
agrava, ya que surgen otros aspectos a
considerarse como el retardo injustificado
en la sustanciacion de los procesos
sometidos a conocimiento de la Corte
Constitucional y con ello el exceso en los
plazos razonables para solventar los
conflictos.

Al respecto Sagliés (2010) establece tres
alternativas que permitirian una correcta
aplicacién del control de convencionalidad
tomando en cuenta los sistemas
constitucionales de cada pais: a) plantear
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una reforma, que viabilice o establezca
una designacién de érganos para practicar
el control, b) como segundo escalodn,
considera que mientras no existe reforma,
lo éptimo seria permitir a toda autoridad
judicial atribuirle esa funcion de emplear
el mecanismo de control convencional, y
c) construir un mecanismo presidido por
un drgano Unico constitucional que
efectia las funciones de control de
convencionalidad.

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

Se considera que estas aproximaciones
plasmadas también se aplican en lo
referente a la atribucion de la Corte
Constitucional del Ecuador al momento de
ejercer el control para emitir los
dictamenes previos de constitucionalidad
de los tratados o pactos internacionales,
ya que el rol que juega el drgano
constitucional es de altisima
concentracion, relne todas las
competencias en materia de derecho
internacional o de sistemas de proteccion
de derechos humanos que tiendan a
establecer mejores garantias y tutela de
derechos vy libertades.

El objeto y fin del constitucionalismo es la
proteccién de la dignidad del ser humano,
mismo que mediante la adecuacién del
bloque de constitucionalidad permite que
se incorporen nuevos derechos, principios
y valores a la constitucion de manera
general, no en sentido literal, reforzando o
debilitando el iuspositivismo. Ello
convierte a los principios como
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instrumentos esenciales en la labor de
tutela de derechos, siendo fundamentales
para resolver los diferentes conflictos.

CONCLUSIONES

El analisis ha estado enfocado hacia la
teoria iusfiloséfica en su concepcion
histérica, axiolégica y pragmatica; y el
bloque de constitucionalidad en el
neoconstitucionalismo y su incidencia en
el Ecuador, tomando como referencia la
jurisprudencia de tribunales nacionales e
internacionales.

Se ha sistematizado el marco teodrico
referencial sobre la tematica de la
aplicacién de los principios y valores en
los cambios estructurales de la concepcién
del Estado, partiendo del estudio
doctrinario, normativo y jurisprudencial en
el derecho nacional e internacional, con la
finalidad de contribuir a la correcta
aplicacion  juridica 'y  practica del
neoconstitucionalismo en el Ecuador.

Para contribuir a la correcta interpretacion
normativa % practica del
neoconstitucionalismo, se ha vinculado el
estudio del control de convencionalidad
como eje central en la proteccién de los
derechos humanos en el sistema
interamericano de derechos humanos y su
recepcion en el Ecuador.Es notable la
problematica existente, entorno a estas
teorias y el surgimiento de |Ia
discrecionalidad de los estados dada por el
margen nacional de apreciacién, que se
opone a la idea de un derecho comun
internacional.
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