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Resumen:

El presente articulo de revision bibliografica, analiza el bloque de constitucionalidad ecuatoriano
junto con sus matices y mutaciones, a raiz de la sentencia No 11-18-CN/19 expedida por la Corte
Constitucional, a sabiendas de que su ejercicio hermenéutico ha sido imperioso para arrojar lu-
ces sobre ciertas instituciones que no forman parte del texto constitucional ecuatoriano de forma
expresa, pero, si lo hacen de forma implicita por mandato. El fin de la investigacion es esclarecer
la naturaleza de las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
Ecuador, paralo cual, se realiza tanto un estudio normativo -que abarca la legislaciéon internacional
y doméstica- como doctrinario, respecto del tema en cuestion. Del mismo modo, estudia y critica
los argumentos centrales de la sentencia a efectos de tomar una postura, capaz de reflejar fidedig-
namente todo el aporte doctrinario y jurisprudencial que se ha forjado en la materia. Como con-
clusion, se puede advertir que las opiniones consultivas son vinculantes para el Estado ecuatoriano
porque la Convencién no es solo lo que esta establece literalmente en su texto sino, también, lo
que la Corte deduce de esta; es decir, que este 6rgano es el intérprete auténtico y vinculante del
instrumento convencional; en tal sentido, no es aplicable solo para el Estado consultante de la Opi-
nion Consultiva, sino para todos los Estados que hacen parte del sistema interamericano.
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Abstract

This bibliographic review article analyzes the Ecuadorian constitutionality block with its nuances
and mutations as a result of the Constitutional Court”s No. 11-18-CN / 19 sentence, knowing that
its hermeneutical exercise has been imperative to throw lights on certain institutions that are not
explicitly part of the Ecuadorian constitutional text, but do so implicitly by mandate of itself. The
purpose of the investigation is to clarify the nature of the Advisory Opinions of the Inter-American
Court of Human Rights in Ecuador, for which both a normative -which covers both international and
domestic legislation- and doctrinaire study regarding the issue in question is carried out. The article
also studies and criticizes the central arguments of the sentence in order to take a position capable
of faithfully reflecting all the doctrinal and jurisprudential contributions that have been forged in the
matter. In conclusion, we can note that the advisory opinions are binding on the Ecuadorian State
because the Convention is not only what it literally establishes in its text, but also what the Court
deduces from it; In other words, the Court is the authentic and binding interpreter of the conventio-
nal instrument; in that sense it is not applicable only to the consulting State of the Advisory Opinion,
but to all the States that are part of the inter-American system.
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Introduccion

La Constitucién ecuatoriana es un espécimen juridico sui generis, lleno de normas abstractas y
clausulas difusas que resultan cuasi poéticas, propias de los modernos Estados constitucionales de
derecho. En la realidad juridica ecuatoriana, la institucion del blogue de constitucionalidad se con-
cibe de manera distinta a la de otros paises de la region por ser mas general y extensa, tratandose
de varias cladusulas de reintegro presentes, de manera no taxativa que, al sumarse a la actuacion
de los funcionarios jurisdiccionales a través del desarrollo jurisprudencial, establecen su utilidad,
alcance y contenido. Prueba de ello es la sentencia No. 11-18-CN/19 -hito de la jurisprudencia
constitucional ecuatoriana- en donde se determina la utilidad, alcance y contenido de varias ins-
tituciones vy figuras juridicas para, finalmente, dar paso a la legalizacion del matrimonio igualitario
en el Ecuador. Ahora bien, el escaso aporte académico ecuatoriano en la cuestion, sumado a la
dispersa y confusa jurisprudencia constitucional en el desarrollo de esta enunciacion, nos incita a
analizar esta sentencia, en donde existe una potente discusion en torno a la condicién juridica de
las opiniones consultivas que emite la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Corte IDH), a propodsito del blogue de constitucionalidad.

En ese sentido, el bloque de constitucionalidad es una doctrina de vital importancia que figura
en la motivacion que realiza el juez ponente en la sentencia, pues, en ella se refiere al principio de
directa e inmediata aplicaciéon® -una de las cldusulas de reintegro anteriormente mencionadas-
como uno de los ejes centrales de su argumentacion. Si nos remitimos a la Constitucién ecuatoria-
na vigente, puede observarse que el constituyente no definié ninguna diferencia entre ‘tratado’ o
‘convenio’, pues, se refirio de forma genérica a ‘instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, lo que a primera vista conduciria a un dilema respecto a los documentos que integran el blo-
que de constitucionalidad ecuatoriano: ¢lo integran de forma exclusiva aquellos que han cumplido
con el proceso de ratificacion o se puede prescindir de este paso?

El blogue de constitucionalidad ecuatoriano conserva muchos de los matices del concepto ori-
ginal de la institucion, engendrada en la jurisprudencia del Consejo Constitucional francés del afio
1970. Ahora bien, si se analizan los textos constitucionales latinoamericanos, se puede percibir que
la Constitucion argentina® es la Unica que consagra un catalogo taxativo de normas internacionales
que conforman su bloque de constitucionalidad® . Por otro lado, la Constitucién boliviana es la Uni-
ca que se refiere a la denominacion ‘bloque de constitucionalidad’ en su texto constitucional para
determinar su contenido (Pérez, 2019)° . De ahi que se puede evidenciar la heterogeneidad del
tratamiento de la cuestion en el contexto andino y la imperiosa necesidad de ser categoricos en el
escrutinio de la interpretacion y alcance que le dan a estas instituciones, los maximos tribunales en
materia constitucional de la region.

El presente articulo halla su justificacion en la necesidad de dar solucion a la interrogante an-
tes planteada, remitiéndose al caso practico de las Opiniones Consultivas (OC) que emite la Corte
IDH en ejercicio de su funcién consultiva. Analogamente, se buscara determinar el alcance de la
denominacién ‘instrumentos internacionales’. La Corte Constitucional ya aproximé una postura
en la sentencia del matrimonio igualitario, en donde le atribuyé a la OC 24/177 el estatus juridico
de ‘vinculante'. Sin duda, esto marcé un fundamental precedente, determinando que las OC son
de directa e inmediata aplicacion, siempre que reconozcan derechos mas favorables que los que
reconoce el mismo texto constitucional. He aqui la singular complejidad del bloque de constitucio-
nalidad ecuatoriano.

3. Art. 11 ndm. 7 de la Constitucién ecuatoriana. Claro estd, que al encontrarnos ante una clausula de remi-
sién cerrada indeterminada como lo sefiala Pérez (2019), la labor del intérprete de la norma en cuestiony de
los doctrinarios que propenden a cumplir el mismo cometido, se vuelve categdricamente mas laberintica.

4. Art. 75 no. 22 de la Constitucion argentina.

5. La doctrina ha desarrollado la figura del bloque de constitucionalidad para hacer referencia a aquellos
instrumentos internacionales que no siendo per se Constitucion, se han integrado a esta normativamente
mediante diversas vias.

6. Art. 410 inc. 2 de la Constitucion boliviana.

7. Esta OC significd un avance en el marco del reconocimiento y la proteccién del matrimonio igualitario; la
Corte IDH establece en ella que la negacién del matrimonio a personas del mismo sexo esta basada en es-
tereotipos y convicciones religiosas y filoséficas que no deben ser utilizadas para condicionar el art. 17 de la
CADH respecto de la proteccion a la familia, pues, se traduciria en discriminacion por orientacion sexual. Asi,
insta a los Estados a garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes en su normativa doméstica -entre
ellas el matrimonio civil- para asegurar la proteccion de los derechos de las familias formadas por parejas
homosexuales.



Asimismo, el objetivo que persigue esta revision y examinacion bibliografica consiste en dilu-
cidar la naturaleza de las OC -resultado de la funcién consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos- en el ordenamiento juridico ecuatoriano so pena de desafiar o no el criterio
que ya estableci¢ la Corte, en aras de determinar si estas forman, en definitiva, parte del bloque de
constitucionalidad ecuatoriano. Para el efecto, se recurrird al criterio de notables doctrinarios en la
materia, al desarrollo jurisprudencial ecuatoriano, al derecho comparado y a los argumentos de la
misma Corte IDH.

Una nueva forma de ver el control:

Para definir al control de constitucionalidad, se puede decir que “es un conjunto de mecanismos
destinados a mantener el funcionamiento del Estado dentro de los lineamientos sefialados por la
voluntad constituyente, y para impedir que ese poder exorbitante sea colocado al servicio de inte-
reses diferentes a los de la comunidad” (Charry, 1993, p. 73). En ese sentido, el presente estudio
demanda -de entre la basta clasificacion del control constitucional- ocuparse del criterio organico,
que divide al control en politico, cuando el parlamento se controla a si mismo en su funcién legis-
lativa; y juridico, que subdivide a su vez al control, en concentrado y difuso.

Este ultimo, presenta especial relevancia al significar la existencia o no de un érgano especia-
lizado para ejecutar el control. Asi, segun Intriago (2016), el control concentrado o kelseniano de
constitucionalidad exige la presencia de un ente exclusivo con esta atribucion especial, de una en-
tidad estatal que haga las de juez constitucional. Por otro lado, el control difuso® corre a cuenta de
cualquier juez, siendo irrelevante el ambito de su competencia o grado, aqui, si se advierte que una
norma aplicable al caso conocido por el juez esta en flagrante contradiccion con la Constitucion, se
le atribuye al funcionario jurisdiccional la facultad de inaplicarla al resolver el caso.

Es importante sefialar que el constituyente europeo quien habia apostado histéricamente por
el modelo de control concentrado, siendo también su precursor, cambia de perspectiva tras finali-
zar la Segunda Guerra Mundial “a favor de un modelo de Constitucion que sigue de cerca los pasos
de la Constitucidon americana, con las consecuencias que de ello se derivaron en relacién con el
control de constitucionalidad [...] propiciara una hibridacion del modelo kelseniano” (Segado, 2010,
p. 63).

Entonces, se puede aseverar que, en la actualidad, no es posible concebir un modelo constitu-
cional puro en stricto sensu; en esta linea, en Ecuador el control ha sufrido mutaciones entre las dos
ultimas cartas constitucionales. Por un lado, en la Constitucion de 1998, existia un control mixto
en tanto en cuanto el juez a quo estaba facultado para resolver el caso concreto, sin aplicar el pre-
cepto que se creyere inconstitucional -control difuso- para luego enviar un informe al -en ese en-
tonces- Tribunal Constitucional a efectos de que este resolviese la consulta de manera erga omnes
-control concentrado-. En contraste, la Constitucién de Montecristi plantea una aproximacion mas
palpable al control concentrado, en cuanto le arrebata al juez ordinario la atribucién de tramitar
la causa, y le ordena la suspension de su tramite cuando exista sospecha de inconstitucionalidad,
para que la Corte Constitucional sea quien resuelva la existencia o no de esta’ . Asi, el Juez, Hernan
Salgado, expuso en el voto concurrente de la sentencia 1116-13-EP/20, que:

En definitiva, el texto constitucional vigente consagra un sistema de control concentrado, en
el cual, solamente la Corte Constitucional tienen atribucién expresa para establecer una in-
compatibilidad entre disposiciones infraconstitucionales y la Norma Fundamental. En nues-
tra Constitucion no se reconoce un sistema mixto y, mucho menos, un modelo difuso de
control constitucional, debido a que el constituyente no mantuvo ni siquiera una regulacion
similar a la de la Constitucion de 1998; al contrario, la cambid expresamente tal como se
desprende de la redaccion del articulo 428 de la Constitucion de 2008, que refleja la postura
de la Asamblea Constituyente que fue ratificada por la ciudadania en referéndum (Salgado,
2020, p. 21).

Lo ultimo, sin duda, ha llevado a interpretaciones impropias por los mismos 6rganos del Estado
y operadores de justicia. Asi, la sentencia No. 11-18-CN/19 comienza a ser importante para el es-
tudio desde la aclaracion hermenéutica que precisa sobre el control constitucional y convencional.

8. El control difuso es también denominado ‘control incidental de constitucionalidad’, puesto que, al surgir
dentro de un caso concreto la inconstitucionalidad, se considera como un incidente.

9. Art. 428 de la Constitucidon ecuatoriana.
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El juez ponente identifica dos errores aberrantes en cuanto a las declaraciones de la Procuraduria
General del Estado (PGE) y el Tribunal que eleva la consulta en el proceso que desemboco en la
mencionada sentencia. PGE aseverd en el documento de consulta que se pretendid que el juzga-
dor se atribuya competencias propias de la Corte Constitucional. Asimismo, el tribunal consultante
se refiri¢ a la Corte Constitucional como el Unico intérprete de la Carta Fundamental y manifestd
que si el juzgador ordinario se atreve a no aplicar la norma estarfa prevaricando (Corte Constitucio-
nal, Causa No. 11-18-CN/19, p. 60).

A este respecto, el juez ponente Avila (2019) da luces sobre la errada comprensién que se ha
hecho respecto del texto constitucional:

Con lo dicho se pueden aclarar los equivocos enunciados. El juez y la jueza sf tienen com-
petencias para realizar control de constitucionalidad y de convencionalidad, como cualquier
otra autoridad publica en el ambito de sus competencias. La Corte Constitucional es el maxi-
mo intérprete de la Constitucion y sus interpretaciones tienen el caracter de precedente,
que son normas juridicas que tienen alcance general, abstracto y obligatorio, pero, no puede
ni debe ser considerado el Unico intérprete. Con relacién a si un juez o jueza prevarica por
inobservar una norma que considera inconstitucional y aplicar la Constitucion, los operado-
res de justicia no prevarican (p. 60).

Por otra parte, Kelsen desarrolla otro criterio clasificatorio para el control de constitucionalidad,
dividiéndolo asi en concreto y abstracto. El control concreto, segin el autor, habilita a los jueces
para establecer la constitucionalidad o no de las normas infra constitucionales que se pueden
emplear en un caso concreto y, consecuentemente, no aplicar aquellas en las cuales perciban una
antinomia respecto de la Constitucion. En contraste, el control abstracto habilita al juez para decidir
sobre la inconstitucionalidad de una norma, desligada de un caso especifico (Kelsen, 1991).

El control convencional:

Idrovo (2015) aparta una lectura sobre lo escrito por Ovalle (2012) y asevera que al mismo
tiempo que las Cortes Constitucionales del respectivo Estado practican el control de constitucio-
nalidad, la Corte Interamericana tiene a su cargo el control de la convencionalidad. No obstante,
es imperativo establecer una precision nuevamente en el concepto precedente, pues, se incurriria
en un grave sinsentido juridico si se desconociese que el control convencional no posee uno siNo
dos niveles de operadores. El primer nivel, a cargo de la Corte Interamericana; y, el segundo nivel,
el realizado usualmente por los jueces y tribunales estatales, consagrado en la jurisprudencia de la
Corte IDH en el caso Almonacid Arellano vs Chile. ™

Asimismo, dada la particular configuracion constitucional ecuatoriana y considerando el tinte
altamente garantista de sus disposiciones, algunos autores como Yépez et al. (2019) han llegado a
afirmar que en Ecuador ya ni siquiera puede hablarse con propiedad de un control convencional,
pues, los instrumentos internacionales de derechos humanos se hallan constitucionalizados; es
decir, son Constitucion per se, por lo que, en lugar de hacer referencia a dicho control o al blogue de
constitucionalidad, lo pertinente seria referirse a un concepto ampliado de Constitucién, es decir,
de una ‘Constitucion material'.

Por otro lado, es apremiante poner de manifiesto que, la clasificacion de control abstracto y
concreto, también es aplicable al control convencional. Asi, el control concreto es el que se aplica
en referencia a disposiciones aplicadas en casos especificos y de las cuales ha surgido una violacion
a la Convencion vigente. Mientras que, el control abstracto, se refiere a la aptitud de la Corte Inte-
ramericana para examinar normas o leyes que, sin haber sido aplicadas a casos concretos, por su
mera configuracion anticipan una violacion al marco convencional (Villacis, 2018).

Sobre el funcionamiento del SIDH™

El sistema interamericano de proteccion de derechos funciona bajo la ldgica de dos drganos este-
lares del sistema: Comision y Corte. Por un lado, la Comision tiene -en resumen- dos atribuciones
importantes a proposito del presente estudio: la primera, consiste en la emision de informes sobre
la situacion de los derechos humanos en los Estados de la region; v, la segunda, consiste en una
funcion cuasijudicial que en la que se receptan denuncias, tanto de particulares y colectivos acerca

10. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano vs Chile. Resolucién del presidente de la Corte Interamericana de 26
de septiembre de 2006.
11. Sistema Interamericano de Derechos Humanos.



de la violacion de derechos humanos en los antedichos Estados. Finalmente, examina las peticio-
nes y adjudica los casos en el supuesto de que se cumplan los requisitos de admisibilidad (Corte
IDH, 2020).

Por otra parte, la Corte ejerce -en resumen- una doble funcién: contenciosa y consultiva. La
primera, le otorga a la Corte la atribucién de conocer sobre casos contenciosos, sometidos ya sea
por los Estados Parte de la CADH o por la Comision. Las decisiones de la Corte, en funcion de esta
competencia, son vinculantes para los Estados (Ledn, 2019). En cuanto a su funcién consultiva, esta
tiene como objetivo promover el cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados
parte en lo que respecta a la proteccion de los derechos humanos, asi como al cumplimiento de
las funciones que en esta materia tienen asignados los diferentes 6rganos de la OEA (Ventura y
Zovatto, 1989).

El caracter juridico de las OC de la Corte IDH in genere

En esta instancia es importante cuestionar, qué tan vinculante es la actuacion interpretativa
de la Corte Interamericana, asunto que ha encauzado cuantiosas criterios y discusiones relevan-
tes para lo que respecta el ejercicio del control interno de convencionalidad. Para comenzar, es
imperioso remitirse la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En virtud de dicho
documento, se puede afirmar que, si un Estado en funcién de su capacidad de autodeterminarse y
auto obligarse se convierte en signatario de un tratado internacional, queda sometido a las dispo-
siciones que el mismo reza; deber que, a su vez, encadena el imperativo de acoger el criterio her-
menéutico a propasito de la significacion y alcance de sus cladusulas, que debe provenir del érgano
con la respectiva competencia (Salazar et al,, 2019).

En ese sentido, como ya se apuntd anteriormente, la Corte IDH ademas de ser el érgano jurisdic-
cional del sistema interamericano, también es el maximo érgano de interpretacion convencional.
Las disposiciones de la Convencién de Viena parecerian poseer el fundamento juridico suficiente
para sostener que las OC tienen caracter vinculante; sin embargo, es necesario recordar que segin
se estudio anteriormente, la Corte posee una doble funcién, y cada una de ellas esta dotada de una
singularidad e intencion particulares. Asi, es en el mismo estatuto de la Corte donde se encuentran
contrapuestas estas dos funciones.

La Corte ejerce funcion jurisdiccional y consultiva: 1. Su funcién jurisdiccional se rige por las
disposiciones de los articulos 61, 62 y 63 de la Convencion. 2. Su funcién consultiva se rige
por las disposiciones del articulo 64 de la Convencion (Estatuto de la Corte IDH, 1979, art. 2).

Es fundamental sefialar dos cuestiones acerca de la disposicidon que antecede: primero el es-
tatuto utiliza la denominacion ‘jurisdiccional’ como sinénimo de ‘contenciosa’, dejando implicita su
equivalencia. Asi, si se recurre al efecto juridico de las sentencias en materia contenciosa a las
que le hace referencia en el articulo 68 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante CADH), se evidencia claramente su estatus de obligatorio, pues, la disposicion esta-
blece claramente que “los Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decision
de la Corte en todo caso en que sean partes” (CADH, 1969, art. 68). Por tanto, prima facie podria
concluirse que las OC de la Corte, no tienen la misma fuerza vinculante que se reconoce para sus
sentencias en materia contenciosa, logrando asi que no se las mire como vinculantes, sino tan solo
como aclaratorias (carentes de jurisdiccion).

Por otro lado, la afirmacién que antecede careceria totalmente de validez si se argumentase
que el foro que redacto el estatuto hizo un uso estricto del vocablo ‘jurisdiccién’, mas no se referia
al término jurisdiccion per se. En esa linea, autores como Nikken (1999) -ex presidente de la Corte
IDH- establecen que tanto en la funcién contenciosa como en la consultiva la Corte interpreta la
Convencion y asevera como debe propiamente aplicarse. En tales términos, determina lo que es
derecho, es decir, ejerce la juris dictio. Asimismo, Ledn asevera que “las opiniones consultivas emiti-
das por este érgano tienen naturaleza jurisdiccional y, por lo tanto, producen efectos juridicos para
los Estados de la OEA” (Ledn, 2019, p 47).

No obstante, son incuantificables los criterios que deslegitiman el argumento de que las OC son
vinculantes para todos los Estados. Asf, Garcia (2011) apuesta por otro criterio que invalida los efec-
tos juridicos generales de las OC para todos los Estados integrantes del SIDH. Este autor sostiene
que su fuerza vinculante surge solo respecto de aquellos Estados que la solicitaron. Aparentemen-
te, el criterio suena coherente y racional, pues, al ser un Estado el peticionario del pronunciamiento
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del tribunal interamericano, implicitamente estaria prestando su voluntad para sujetarse a la inter-
pretacion que la Corte manifieste.

Empero, debemos ser categoricos al sefialar que la Convencion no dispone literalmente en nin-
guna de sus clausulas que una OC sea obligatoria para los Estados o los érganos de la Organizacion
de Estados Americanos que la hayan solicitado, seglin corresponda, menos aun lo seria para todos
ellos. Es absolutamente traslicido el problema de caracter constituyente que yace en la cuestion,
ya que en el momento en que tuvo lugar la redaccion del histdrico pacto, existié una flagrante ne-
gligencia al no sefialar expresa y literalmente el estatus juridico de las OC.

Es también manifiesto que la Corte buscé subsanar dicho vacio a través de la emision de pro-
nunciamientos ulteriores. Tal es el caso de la OC-15/97'? en la que la Corte establece que “aun
cuando la OC de la Corte no tiene el caracter vinculante de una sentencia en un caso contencioso,
tiene, en cambio, efectos juridicos innegables” (Corte IDH, OC-15/97, p 9). Este ultimo vocablo nos
remite una vez mas al mismo problema hermenéutico y abre un abanico considerable de posibi-
lidades. Muchos doctrinarios han propendido a dilucidar el pleno sentido que la Corte buscé atri-
buirle a la denominacion de ‘efectos juridicos innegables’. Algunos doctrinarios como Ledn (2019)
sostienen que estos se entienden como aquel deber de los Estados Parte del SIDH de adecuar a su
normativa doméstica los estdndares que la Corte interamericana establece en las OC."* También la
jurisprudencia ha buscado ocuparse de la cuestion apuntando hacia el esclarecimiento de la difusa
denominacion de ‘efectos juridicos innegables’. Asi, nos permitimos hacer uso del derecho compa-
rado para citar la pericia de la sala constitucional del Estado costarricense (1995) a propdsito de
una accion de inconstitucionalidad:

En otras palabras, pareciera que la Corte no ha querido otorgar a sus Opiniones la misma
fuerza de una Sentencia (producto de un caso contencioso) en resguardo de los derechos de
posibles afectados, que en la via consultiva no podrian obtener ventajas indemnizatorias de
la decision. Pero, (...) debe advertirse que si la Corte Interamericana de Derechos Humanos
es el 6rgano natural para interpretar la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), la fuerza de su decision al interpretar la Convencion y en-
juiciar leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya Sea en caso contencioso 0 en una mera
consulta, tendra -de principio el mismo valor de la norma interpretada. No solamente valor
ético o cientifico, como algunos han entendido (Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, Causa N° 2313-95, p. 7).

Por otro lado, nunca ha faltado cierto sector doctrinario que sigue nutriendo el debate y que
condena enérgicamente la posicién de quienes defienden la obligatoriedad de las OC. En esta linea
Vio Grossi (2018) -juez de la Corte IDH- afirma que las OC en stricto sensu no son de obligatorio cum-
plimiento y carecen de fuerza vinculante tanto para el Estado peticionario como para los demas
miembros del SIDH, argumentando que el tribunal interamericano nunca ha decretado que sus
OC son de forzoso cumplimiento ni para el solicitante ni para el resto de signatarios. De la misma
manera, tampoco la doctrina edificada en estas décadas de funcionamiento del tribunal posibilita
afirmar con propiedad que las OC del sistema interamericano ostenten per se fuerza vinculante.
Todo esto a pesar de su evidente valor juridico.

Por ultimo, es menester referirnos a la OC 24/17, una de las piezas juridicas mas relevantes en
la Ultima década en la region y, sin duda, trascendental en la historia constitucional ecuatoriana. La
Corte se expresa en los siguientes términos:

Es por tal razén que estima necesario que los diversos 6rganos del Estado realicen el correspon-
diente control de convencionalidad para la proteccion de todos los derechos humanos, también
sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia consultiva, la que innegablemente
comparte con su competencia contenciosa el propdsito del sistema interamericano de derechos
humanos, cual es, la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humano (Corte IDH,
OC-24/17,p 14).

12. Opinién Consultiva OC-15/97 del 14 de noviembre de 1997 sobre informes de la Comision Interamerica-
na sobre Derechos Humanos

13.Art 1.1 CADH



De esta manera, el tribunal no hizo otra cosa que recordar lo ya expresado dentro de su OC-
21/14, precisando que, conforme a Derecho Internacional (en adelante DDII), los Estados que for-
man parte de la CADH estan obligados a respetar el tratado -incluyendo sus poderes judicial y
legislativo- de tal manera que cualquier vulneracion de lo alli establecido, por cualquiera de dichos
organos desemboca en responsabilidad tanto nacional como internacional para el Estado (Corte
IDH, OC-21/14); consecuentemente, dentro del pals, se deberia realizar el correspondiente control
de convencionalidad, basado tanto en la competencia contenciosa como consultiva de la Corte

Si se acepta que las OC tienen caracter vinculante, se provoca que el control de convenciona-
lidad interno sea llevado a cabo también tomando en cuenta las OC de la Corte, particular que
resultd crucial dentro del proceso que desembocé en la sentencia que dio paso a la legalizacion
del matrimonio igualitario en el Ecuador, pues, su maximo 6rgano de interpretacién constitucional
determind que las OC forman parte del bloque de constitucionalidad, figura en virtud de la cual
pasan a ser de directa e inmediata aplicacion al otorgar derechos mas favorables que la misma
Carta Fundamental.

Empero, el fallo de la Corte Constitucional ecuatoriana ha sido criticado por una parte importan-
te de la doctrina, la cual establece que, para formar parte del Bloque, la naturaleza de las OC debe
ser la de un ‘instrumento internacional de derechos humanos’; en este sentido, una vez que ya se
ha resuelto la condicién de las OC in genere, es menester para nuestro estudio resolver su estatus
dentro del contexto juridico ecuatoriano.

éSon vinculantes las OC de la Corte IDH para el Estado ecuatoriano?

La Constitucion vigente del Ecuador se caracteriza por su tinte eminentemente garantista y su
particulary holistica concepcion de los derechos. Asi, aunque la Corte IDH ha configurado sus linea-
mientos y ha intentado esclarecer los efectos de las OC, la Constitucién ecuatoriana no determina
con claridad los documentos jurfdicos internacionales que deben ser considerados por los érganos
competentes para su aplicacion directa e inmediata; o para realizar el respectivo control normativo.
Si bien, la obligatoriedad de las OC ha quedado sentada en la sentencia del matrimonio igualitario,
su condicién despertd uno de los debates juridico-constitucionales mas peculiares -sin preceden-
tes en la jurisprudencia constitucional del pais- que sera objeto de analisis en el presente acapite.

Para empezar, hay que sefialar que el Ecuador forma parte de la corriente monista del DDII, lo
cual, implica que una vez que el Estado ha suscrito, aprobado y ratificado un instrumento interna-
cional; este hace parte del ordenamiento juridico interno y, por lo tanto, es norma de aplicacion
directa e inmediata por y ante cualquier juez de la Republica. En ese sentido, es menester definir
uno de los conceptos mas relevantes para el estudio- blogue de constitucionalidad- que es abor-
dado con mucha pericia por la Corte Constitucional colombiana en la sentencia C-225/95, de mayo
de 1995.

El blogue de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin apa-
recer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizadas como parametros del
control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integradas a la
constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucién. Son pues verdaderamente
principios y reglas de valor constitucional (Corte Constitucional de Colombia, causa C-225/95, p. 45).

En cuanto al caso ecuatoriano, dada la particular morfologia de su historia constitucional, es
imperativo apartarse de la definicién precedente para intentar esbozar un concepto que encaje
con sus peculiares caracteristicas. Entonces, el bloque de constitucionalidad ecuatoriano puede
entenderse como lo concibe Pérez (2019) quien lo define como una institucién juridica de indole
jurisprudencial que abarca los instrumentos internacionales de derechos humanos y el derecho
internacional humanitario propios del sistema universal de proteccion de los derecho humanos,
carente de prescripcién normativa o determinado tacitamente en la carta constitucional, siendo
utilizado por los jueces como ficcion juridica por medio de los métodos de interpretaciony la asis-
tencia de las técnicas de remision, con la finalidad de completar o expandir el contenido de los
derechos fundamentales.

Asi, habiendo dilucidado una definiciéon bastante proxima de lo que podria entenderse como el
bloque de constitucionalidad, es necesario realizar un examen exhaustivo del articulado constitu-
cional que consagra esta institucion juridica; en el caso ecuatoriano se trata de las disposiciones
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11.3y 426" de la Constitucién de Montecristi. Estas cldusulas pueden prestarse para un potencial
analisis, empero lo que resulta fundamental para el estudio reside en la denominacion de ‘instru-
mento internacional.

El constituyente ecuatoriano escogio la denominacion ‘instrumento internacional” antes que a
otras denominaciones como ‘convenio’ o ‘tratado’, ampliando el listado de documentos juridicos
internacionales que deben considerarse vinculantes para el Estado ecuatoriano y, por ende, objeto
de control de convencionalidad. Sin embargo, la materia en la que nos adentramos es estrictamen-
te técnica, y para dilucidar finalmente la condicion de las opiniones consultivas, es menester prime-
ro, dilucidar con absoluta circunspeccion el alcance de la denominacion ‘instrumento internacional’.

Si recurrimos al articulo segundo de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
-precepto en el cual se enuncia la definicion de ‘tratado’-, se puede notar que se deja abierto el
margen de discrecionalidad a cualesquiera denominacion que se le quiera dar, siempre y cuando
se ajuste al concepto planteado. En esta linea, debe entenderse por tratado a un “acuerdo inter-
nacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en
un instrumento Unico o en dos 0 Mas instrumentos conexos Y cualquiera que sea su denominacion
particular” (Convencion de Viena, 1969, art. 2). [énfasis afiadido].

Sin embargo de lo antedicho, el constituyente de 2008 prefiri¢ el término ‘instrumento inter-
nacional’, abriendo paso a una ambigledad patente acerca de qué es lo que se entiende inmerso
dentro de esta denominacion, especialmente, en lo que respecta a las interpretaciones autorizadas
de los organismos internacionales como la Corte IDH tales como las OC; es asi que dentro de la
sentencia No. 11-18-CN/19 de la Corte Constitucional del Ecuador, se busca definir el alcance de
dicha locucién. En la sentencia el presidente de la Corte se aparta determinantemente del criterio
del juez ponente, estableciendo en su voto salvado elementos de conviccién que objetan la consi-
deracion de la OC como instrumento internacional.

El juez constitucional Hernan Salgado, se sostiene en el criterio de Decaux y Frauville (2008)
plasmado en su Tratado de Derecho Internacional Publico, donde se asevera que existen dos ele-
mentos constitutivos en un tratado internacional, el denominado ‘instrumento’ o instrumentum que
constituye el componente formal, en contraposicion al negotium -elemento material- que se refiere
al contenido del acuerdo. Salgado (2019) se refiere en los siguientes términos a las OC:

De alli que las OC, al ser un pronunciamiento de la Corte IDH dentro de procedimientos no
contenciosos, no pueden ser consideradas como “instrumentos” segun los articulos 424 y
425 de la Constitucion del Ecuador. Esto por cuanto las OC carecen del elemento consensual
(negotium), debido a que no nacen de la voluntad de los Estados, sino de la declaracion uni-
lateral (y, por afiadidura, no vinculante) de un Tribunal internacional (Corte Constitucional del
Ecuador, voto salvado de la Causa No. 11-18-CN/19, p. 14).

Prima facie, podria creerse que el potente argumento que presenta el presidente de la Corte
Constitucional podria ser contrastado por el argumento de la legitimacion democratica que plantea
el juez ponente; no obstante, Nos apartamos categoéricamente de este Ultimo criterio.

Las opiniones consultivas gozan de particular legitimacion democratica porque, antes de
emitir su opinion, de acuerdo con el Reglamento de la Corte (articulo 62.1), se notifica a todos
los Estados parte de la CADH, a cualquier persona para que participe por escrito y en audien-
cia, y se hace un analisis exhaustivo del corpus iuris de derechos humanos sobre el tema de
la consulta (Corte Constitucional del Ecuador, Causa No. 11-18-CN/19, p. 11).

14. Art. 11.-El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

3.Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor
publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Art. 426.-Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion. Las juezas y

jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente las nor-
mas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siem-
pre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen
expresamente (Constitucion del Ecuador, 2008, arts. 11.3, 426).



La argumentacion que antecede es, sin duda, forzada, porque aunque el juez ponente cumple
su cometido de demostrar que las OC gozan de cierto consentimiento otorgado por los Estados,
de ninguna forma puede decirse que exista stricto sensu el segundo elemento constitutivo de los
tratados: el negotium. En ese sentido, siguen pareciendo mas atractivos aquellos argumentos que
se inclinan por que la denominacién de ‘instrumentos internacionales de derechos humanos' abre
paso a la directa aplicabilidad no solo de pactos o convenciones, sino de otra especie de instrumen-
tos, como son las interpretaciones auténticas de la CADH.

Finalmente, es imprescindible referirnos a las OC que han sido consideradas como vinculan-
tes por la Corte Constitucional en otras causas, a efectos de aportar al lector mas elementos de
juicio que le permitan dilucidar un criterio propio acerca de la naturaleza de las OC en el ordena-
miento juridico ecuatoriano. Para ejemplificar lo antedicho, se pueden revisar las sentencias No.
003-14-SIN-CC, No. 064-15-SEP-CC y No. 019-16-SIN-CC, en las cuales, se acoge el criterio de la
Corte IDH plasmado en las opiniones consultivas: OC-5/85", OC-21/2014'®y OC-17/2002"" res-
pectivamente. En estas Ultimas, puede evidenciarse claramente que la misma Corte Constitucional
ecuatoriana ha considerado interpretaciones autorizadas de la Corte IDH en sus OC, es decir, otor-
gandoles el caracter de vinculantes. Asi, ;puede entonces decirse que poseen un caracter vinculan-
te de facto mas no de iure?

Conclusiones

La sentencia del matrimonio igualitario ha precisado cuestiones técnico-juridicas trascenden-
tales en lo que se refiere al bloque de constitucionalidad y su control normativo. La conclusion del
estudio precedente podria ser predecible y banal si aseveramos que simple y llanamente al bloque
de constitucionalidad ecuatoriano lo conforman todas las normas que deriven de la dignidad del
ser humano, indistintamente de que su origen sea en el hard law o soft law, fundamentandonos en
que el constituyente simplemente prefiri6 ampliar el campo de proteccidn de los derechos huma-
nos al utilizar la denominacion de ‘instrumento internacional’. En ese sentido, aunque ratificamos
el criterio que sostiene que el bloque de constitucionalidad en el contexto juridico ecuatoriano ya
no debe entenderse solo como aquella extension del texto constitucional constituida por tratados
y convenios, sino ampliando a otros tipos de instrumentos internacionales -que no han sido taxa-
tivamente enunciados ni por la misma Corte Constitucional ni por la doctrina-, disidimos en creer
que cualquier norma puede formar parte del blogue siendo indiferentes a su proceso de creacion
y aprobacion. Por ello, la condicion jurfdica de las OC tuvo que haberse dilucidado por un desarrollo
jurisprudencial ulterior, como en efecto, se hizo en la sentencia del matrimonio igualitario.

Asi, las OC son vinculantes para el Estado ecuatoriano por ninguna otra razén sino por la que
sostiene que estas hacen parte del corpus iuris internacional de derechos humanos, pues, dentro
de la Convencion Americana se contempla a la Corte y a la Convencién como los érganos garantes
del instrumento convencional, y a la interpretacion que haga la Corte respecto del instrumento. En-
tonces, la Convencién no es solo lo que esta establece literalmente en su texto, sino también lo que
la Corte deduce de este; es decir, que la Corte es el intérprete auténtico y vinculante del instrumen-
to convencional, en tal sentido, no es aplicable solo para el Estado consultante de la OC, sino para
todos los Estados que hacen parte del sistema interamericano. Por tanto, adoptan el caracter de
vinculantes y de directa aplicacion, aunque esto no implique que, de iure y por naturaleza posean
tal cualidad. Lo anterior, sin duda se traduce en una transformacion directa en la comprension del
bloque de constitucionalidad y en la dinamica del control convencional en el Ecuador.

15. Para definir la naturaleza de los derechos a la libertad de expresion y a la rectificacion (Corte Constitu-
cional del Ecuador, sentencia No. 003-14-SIN-CC).

16. Con el fin de desarrollar el contenido de los derechos de los nifias y nifias (Corte Constitucional del
Ecuador, sentencia No. 064-15-SEP-CQ).

17. Al determinar el alcance del derecho a la igualdad y sus limites (Corte Constitucional del Ecuador, senten-
cia No. 019-16-SIN-CC).
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