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ABSTRACT

The present article analizes Human Rights and their guarantees in the
Constitution of Ecuador, considering the situation of international treaties
in general and human rights in particular. Attention turns then to procedures
for their incorporation, placing international treaties within the system of
law and considering their application by the Ecuadorian constitutional
jurisdiction.

Ecuador. Constitutional Law. International L.aw. Human Rights. Fundamen-
tal Rights.

1. INTRODUCCION

Con mucha frecuencia, en las diarias reflexiones, solemos oir que los derechos
humanos son inmanentes alapersona,’ lo que significaria que desde el mismo inicio de
la creacién los hombres y mujeres de este mundo habriamos tenido “derechos” que
gjercer y, sobre todo, garantias mediante las que se posibiliten su ejercicio y cristaliza-
cién de los mismos.

Se debe recordar que, en el pasado, incluso bajo el régimen de la monarquia
absolutista, existieron seres humanos que se los catalogé como semovientes y, por tanto,
su utilidad era el aprovechamiento de su energia; sélo quienes estuvieron en el poder
o cerca de él, gozaron de determinados “privilegios” que les prodigaba el rey o el
monarca.

Ao largo del tiempo y debido a circunstancias de orden filoséfico y social, como
las ideas religiosas y las plasmadas en el Cédigo de Hammurabi, Confucio, Buda,
Cristo, o los legados de Her4clito, Socrates, Platén, Aristételes, que en definitiva tratan
de igualar a desiguales, pobres y ricos, poderosos y sometidos, fuertes y débiles,
vencidos y vencedores, hechos que confluyen en reivindicar la naturaleza del ser
humano, se rescata la dignidad de la persona humana.

! Estimo a la persona como el ser sociable dotado de raciocinio y vida que, en sus potencialidades espirituales y
materiales, revela una dinamia constante por el uso y goce de los dones, que la naturaleza y el propio hombre le
prodiga.
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Posteriormente, y al decir de Thomas Hobbes, John Locke, JeanJacques Rousseau,
entre otros, se produce una gran evolucion de las ideas religiosas y dan paso entonces
a las tesis del estado de naturaleza y al contrato social, esto es de la vida primigenia en
la que prima la anarquia, a la conjuncién de voluntades de unos pocos, en principio
despéticas, de pocos y de modo general de los mds fuertes, para mds tarde dar paso a las
ideas y equilibrio con sectores més amplios de la comunidad tanto al interior de lamisma
como de modo externo, lo que dio como resultado el surgimiento del Derecho de gentes,
publico, interno y externo.

Antes de las teorias contractualistas, también en el desarrollo de los derechos
humanos, ha tenido gran eco en la historia la Carta Magna inglesa de 1215, cuyos
principios se repiten y ratifican en la peticion de los derechos de 1628, peticién que se
ve fortalecida en el Bill of Rights de 1689. En todos estos documentos histdricos se ve
claramente la limitacién en principio del poder regio y mas tarde del poder del Estado,
en beneficio de los sabditos, esto es, de los seres humanos.

Las idea de fortalecer los derechos de los seres humanos es continua y permanente,
s6lo recordemos que en los Estados Unidos de Norteamérica, al proclamar su indepen-
denciaen 1776, se refuerzan temas referidos ala vida, la igualdad, lalibertad, un mismo
origen y un mismo destino. Por dltimo, en esta parte concluyamos con el obvio
sefialamiento de que es la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, en Francia, 1a mas divulgada en el tiempo y en el espacio.

Cabe en este punto sefialar que todas estas declaraciones, de evidente reivindica-
cién de los derechos humanos, no se dieron con la finalidad de abolir el régimen
mondrquico, ni de eliminarlo y cambiar por otro sistema politico, lo unico que se
observa es que todo lo hecho sirvi6 tan solo como un limitante de poder del rey.

El poder en el tiempo siempre tuvo una sede o asiento; asi es que Luis XIV sefial6
la didéctica frase de “El Estado soy yo”, lo que sin lugar a dudas establece que no se sabe
hasta dénde llega el poder del rey, del reino y del naciente Estado nacional.

En muchas ocasiones, fue necesario reivindicar el origen divino del monarca, para
de algiin modo explicar su despotismo, arbitrariedad y hasta crueldad en sus actuacio-
nes. Mids tarde se pasa de la soberanfa regia a la soberania del pueblo, la que empieza
por cuestionar la existencia del rey como soberano'y establecer que el poder del Estado
radica en los seres humanos, considerados en conjunto, surgiendo las teorias de la
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soberania nacional y de la soberania popular, que de modo general se asignan a
Montesquieu y a Rousseau, respectivamente, perfildndose el concepto del Estado de
Derecho, hasta llegar al Estado Social de Derecho.?

Como se sabe, en el constitucionalismo contemporaneo, de modo general, s6lo se
aceptan como legitimas las tesis que consagran y reconocen al pueblo como soberano,
sea que las constituciones la radiquen en el pueblo o en la nacién, debiéndose hacer
presente que los textos fundamentales que seflalan que la soberania radica en la nacién
no se refieren, precisamente, a la teorfa de la soberania nacional planteada por
Montesquieu, sino a una concepcion de pueblo que va mds alld de la referencia a la
ciudadania actual sino a quienes, en el pasado histdrico, contribuyeron al desarrollo de
la nacién y determinan su proyecto politico y social. En ambos casos, queda claro lo
gravitante del elemento humano en toda su potencialidad, para significar que el poder
no radica en los individuos sino en la sumatoria de todos ellos, la soberania, como
consagra el articulo 1 del Cédigo Politico del Ecuador, radica en el pueblo.

?Morales Tobar, Marco, La Justicia Constitucional en el Ecuador, Corporacidn Editora Nacional, Quito, 2002,
pp. 78 y 79. “El Estado Social de Derecho no conceptualiza, como sucedia en el Estado liberal, a la libertad como
una exigencia de la dignidad humana sino a la dignidad de la persona como una condicién para el ejercicio de la
libertad, variando el sustento del Estado tradicional en la justicia conmutativa por el de la justicia distributiva.
En el Estado Social de Derecho la democracia es fundamental, pero no solo en un sentido pasivo, pues va mas
alld de la mera recepcion de bienes y servicios, especialmente de cardcter asistencial y providencial que otorga
el Estado de Bienestar, sino que configura una democracia activa, en el que la sociedad participa realmente en
la toma de decisiones estatales, por lo que es contradictorio con los regimenes autoritarios. El Estado Social de
Derecho, entonces, da por supuestos los elementos de una democracia politica, pues tiende a la instauracién de
una democracia social que se conforma a través de una democracia econémica y una democracia empresarial,
entendiéndose por democracia econémica aquella en la que la sociedad participa en las decisiones que afectan
a todos 0 a un amplio sector de la economia nacional, y por democracia empresarial aquella en que se comparte
la autoridad de parte de los medios de produccidn hasta llegar a la cogestion. En definitiva, en el Estado Social
de Derecho el régimen democritico va mas alla del respeto a las diferencias y de la eleccién de los gobernantes,
con todas Jas condiciones reconocidas en el Estado tradicional, sino que lo amplia a que establezca las condiciones
de que sirva, simultdneamente, a los valores politicos, econémicos y funcionales de una sociedad.

El Estado Social de Derecho no niega los valores de libertad, igualdad, propiedad privada, seguridad juridica y
participacion ciudadana en la formacion de la voluntad estatal, sino que les da un nuevo significado y los
complementa, acogiendo dichos valores en un sentido actual y con las condiciones del presente, afiadiendo el
reconocimiento de derechos econémicos, sociales y culturales y de procura existencial. El Estado Social de
Derecho no solo limita el poder del Estado y no solo se abstiene de obrar contra Derecho, sino que, se insiste, deja
de ser un mero garante y pasa a ser un promotor de los derechos y los valores permanentes y esenciales de la
persona humana.

En este sentido, el sistema de proteccién no sélo rechaza la vulneracion de derechos fundamentales proveniente
de actos ilegales sino también arbitrarios, es decir, aquellos en que el Estado actia por mero capricho o simple
deseo, o sin fundamentar sus actuaciones, hecho que se encuentra reconocido en nuestra Carta Fundamental, en
su articulo 24, nimero 13, para que los derechos de las personas no sélo se los proteja freate a la ilegalidad sino
de la arbitrariedad en el ejercicio del poder.”
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El concepto de soberania implica autodeterminacién e independencia de los
pueblos que conforman un Estado, soberania que muchas veces estamos obligados a
renunciar en parte, en beneficio de la comunidad internacional y de la totalidad se seres
humanos que la integramos.

2. LOS DERECHOS HUMANOS: SU VISION Y GARANTIAS EN
LA CONSTITUCION

De modo general, en el Ecuador, solemos decir que los objetivos del Estado son
inexistentes, casi siempre sefialamos lo inttil que resulta la Carta Politica para afrontar
los graves y acuciantes problemas de la sociedad. Empero, cuando la leemos con algo
de detenimiento, vemos que los conceptos de soberania, de autoridad, de érganos
publicos, de democracia y de derechos humanos estdn ahi, escritos, positivizados y
elevados a la categorfa de norma constitucional.

El articulo 1 del Cédigo Politico del Ecuador, expresa: “El Ecuador es en Estado
Social de Derecho, soberano, unitario, independiente, democrdtico, pluricultural y
multiétnico. Su gobierno es republicano, presidencial, electivo, representativo, respon-
sable, alternativo, participativo y de administracion descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es la base de la autoridad, que
ejerce a través de los érganos del poder piiblico y de los medios democrdticos previstos
en esta constitucion”

El Estado Social de Derecho, no es sélo aquel que estd limitado por laley, es aquel
que tiene como meta, progresivamente, ir cristalizando las declaraciones que constan
en los textos constitucionales, internacionales y legales, transformando dichas manifes-
taciones en una realidad tangible.

No debemos asimilar al Estado Social de Derecho con el estado de bienestary peor
atin con el paternalismo estatal, los elementos pasivos del Estado deben pasar aactivarse
en conjunto con el hombre y con el ser social, del concepto de la mera igualdad, libertad
y fraternidad, se debe pasar a los de solidaridad, justicia social y democracia, lo que se
sefiala en el preambulo de 1a Constitucién ecuatoriana, que indica que el Codigo Politico
es establecido por el pueblo del Ecuador, “fiel a los ideales de libertad, igualdad,
justicia, progreso, solidaridad, equidad y paz que han guiado sus pasos desde los
albores de la vida republicana”.
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La solidaridad, en el contexto del Estado Social de Derecho, implica el sentido de
nacién de deberse unos a otros, de sentirse parte del todo, de no estar discriminados ni
aislados, de que el fuerte esté con el débil, el sano con el enfermo, el viejo con el joven,
de que quien mds tiene ayude con lo que posee en idéntica proporcién del aporte que
otorga quien casi nada tiene, no siendo concebible Unicamente la solidaridad entre
pobres, no sélo porque es dificil repartir pobreza, sino porque eso crea miseria, pues lo
que se debe redistribuir en los Estados es la riqueza, en ocasiones repartida de forma
inequitativa.

La justicia social, imprime al simple sentido de ajusticiamiento o aplicacién de la
ley cuando ésta ha sido violada, el que el aparato estatal se preocupe de las inequidades
sociales que dia a dia van surgiendo y agravandose por las diferencias abismales que
existen entre los sectores sociales, como la inequitativa distribucién de la riqueza, la
falta de igualdad en oportunidades, que dan lugar a la fatiga de un gran sector de la
comunidad, que ve casi inalcanzables los logros de infraestructura bésica, trabajo,
alimentacién, vivienda y salud.

La democracia, en el Estado Social de Derecho, va mucho mas alld de la
participacién en un proceso electoral, o en una simple eleccidn, la democracia no
empieza ni termina con el acto de nominar autoridades o dignatarios; el ser democratico
implica la participacién activa del pueblo, en los aspectos econémicos, sociales y
politicos del Estado, en que el pueblo tenga beneficios de orden patrimonial, para el
pleno acceso a los bienes y servicios de naturaleza socio econémica’.

*Borja Cevallos, Rodrigo, Enciclopedia de la Politica, Fondo de Cultura Econémica, México, 1997, p. 209.“La
democracia debe ser entendida como un sistema tridimensional integrado por elementos politicos, econémicos
y sociales. Quiero decir con esto que en el sistema democrdtico deben darse eficaces, positivos y concretos
métodos de participacién social no solamente en la toma de decisiones politicas dentro del Estado sino también
en el disfrute de bienes y servios de naturaleza socioeconémica — la propiedad, la renta, el bienestar, la cultura,
laeducacion, el trabajo, la seguridad social, la salud, la recreacién y otros — que se generan con el trabajo de todos.
Este es el aspecto econémico y social de la democracia. Ciertamente que es importante que mande en la sociedad
solamente quien tiene derecho a mandar y que lo haga dentro de los cdnones de la libertad y del respeto a las
prerrogativas de las personas. Pero no se agota alli la democracia, que tiene también efectos econémicos y
sociales trascendentales.

Estamos muy lejos de menospreciar la democracia liberal o burguesa y el conjunto de sus libertades formales,
que han sido fruto de siglos de lucha del hombre por su libertad. La caida de la Unién Soviética y su bloque de
paises marxistas nos ha puesto de manifiesto los importante que son las libertades politicas. No se trata, por
consiguiente de sustituir la democracia formal por la material o econdmica, sino complementarla, agregando a
las libertades tradicionales las modernas libertades socioeconémicas que le hacen falta”.
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El Estado Social de Derecho no s6lo limita su actuacién a las reglas del Derecho,
no es un mero garante de los derechos individuales, sino que de un rol pasivo del Estado
Liberal pasa atener un rol activo: de promotor de los derechos y valores del ser humano.

Otro concepto que cabe ser enfatizado, es aquel de autoridad, entendida ésta como
el conjunto de condiciones que retine un ser humano y que hacen de €l una persona de
sentimientos nobles, leal a su origen, que tenga conciencia social, que viva en valores
y, por tanto, su naturaleza ética y moral sean perennes y tan fuertes que no admitan
corrosion en el tiempo, es lo que denominamos idoneidad ética; pero ademas de lo
sefialado, la autoridad debe tener una gran capacidad cognoscitiva, cientifica, técnica,
académica, practica y profesional en los dmbitos del cargo o funcién que pudiese
desempefiar. Por 1iltimo, cabe anotar que la autoridad ha de ser una persona ponderada,
madura, sensata, capaz de que pueda manejar la cosa publica con equilibrio, indepen-
dencia, eficiencia y honestidad. Prima, en consecuencia, en el concepto de autoridad la
condicién de racionalidad, que tiene el ser humano.

LaConstitucién da concepciones diferenciadas alaautoridad y al poder, siendo que
el poder es atributo del érgano. Esto implica que el poder del soberano, vale decir del
pueblo, se lo ejerce a través de los 6rganos, constituyéndose los mismos en un conjunto
de potestades y competencias que nacen de la norma juridica.

Este binomio autoridad — poder funciona en el andamiaje juridico como entes
activos para el logro de los cometidos del Estado Social de Derecho, que por fortuna
superan los del Estado liberal de Derecho, para ir, como queda dicho, de la igualdad, la
libertad y la confraternidad, hacia la solidaridad, la justicia social y la democracia plena,
como principios que fomenten y fortalezcan la vida de hombres y mujeres en dignidad.

Si no existe confluencia entre autoridad y érgano, no se pueden materializar los
derechos de las personas, sean éstos de cardcter individual o econémicos, sociales y
culturales y los de tercera generacién. El Estado tiene por finalidad dltima servir a la
persona humana y promover el bien comin, como se sefiala en 1la Constitucion chilena,
y esta finalidad se cumple respetando, protegiendo y promoviendo los derechos de las
personas, lo que también se consagra en el texto constitucional ecuatoriano, en sus
articulos 16,17, 18 y 19, principalmente, al reconocer como el mds alto deber del Estado
el respeto y proteccion, sin discriminacién alguna, de los derechos humanos que se
determinan no s6lo en la Constitucién y en instrumentos internacionales vi gentes, sino
los que se deriven de la naturaleza de la persona y que sean necesarios para su pleno
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desenvolvimiento moral y material, y, de este modo, que se los haga efectivos,
aplicandoselos de modo directo e inmediato.

Para que la finalidad de Estado de respetar, proteger y promover los derechos
humanos se cumpla, no basta la actuacion de los érganos encargados directamente de
garantizarlos a través de distintos mecanismos, como son el Tribunal Constitucional, la
Defensoria del Pueblo, o los 6rganos de la Funcién Judicial al momento de tramitar los
procesos de amparo y hdbeas data o mediante la declaratoria de inaplicabilidad. Sin
excluir a estos 6rganos, el deber de garantizar los derechos corresponde a todos los
6rganos del poder piiblico. Cuando se activa una garantia directa de derechos, como son
el amparo, el hdbeas corpus o el habeas data, es, precisamente, cuando ha existido una
violacién de derechos por parte de una autoridad o cuando ésta ha omitido su obligacion.
Un Estado en el que la juridicidad es respetada no es aquel donde los procesos de
garantia se tramiten y resuelvan del modo mds eficiente y efectivo sino aquel en el cual
existe menor incidencia de vuineracion de derechos, 10 que, por afladidura, disminuye
la cantidad de quejas contra la autoridad.

Sin embargo de lo dicho, si bien la autoridad es la primera llamada a cumplir con
lajuridicidad, incluso en los Estados donde las vulneraciones puedan ser excepcionales
y presentarse en casos muy marginales, se deben prever mecanismos de control que den
efectividad plena a los derechos humanos. En el Ecuador, hasta 1996, no se preveian en
la Constitucién mecanismos eficientes para garantizar la efectiva vigencia de los
derechos subjetivos constitucionales: se prevefa la posibilidad de presentar quejas ante
el Tribunal de Garantias Constitucionales, érgano que se encontraba facultado para
“observar” a las autoridades y organismos publicos en caso de violacién de derechos®.
El problema basico de esta férmula de garantia se relacionaba con el principio de
inmediacién: el Tribunal de Garantias Constitucionales conformaba una Magistratura

4 Constitucion Politica del Ecuador de 1978-79. primera codificacion de 1983. Art. 141.- Compete al Tribunal
de Garantias Constitucionales:

3. Conocer de las quejas que formule cualquier persona natural o juridica por quebrantamiento de la
Constitucién que atente contra los derechos y libertades garantizados por ella y, de cncontrarlas fundadas,
observar a la autoridad y organismo respectivo como s¢ observa cn el numcral anterior.

Se declara especialmente punible el desacato de las observaciones del Tribunal, pudiendo inclusive pedirse
la remociGn de quien o quicnes incurran en el mismo, al respectivo superior jerdrquico, sin perjuicio de laaccidn
penal a que hubiere lugar.

Cuando el acusado de quebrantamicento comprendidos en la letra f) del Art. 59 de esta Constitucion. elevard
el expediente con su respectivo dictamen al Congreso: y, cuando el desacato fuere cometido por un organismo
colectivo, se determinardn las responsabilidades individuales. La ley reglamentard el ejercicio de cstas
atribuciones y los Iimites de la competencia del Tribunal respecto de los drganos jurisdiccionales ordinarios;
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unica con sede en Quito, lo que, de modo general, tornaba inoportunas eventuales
peticiones que se debian formular por violaciones a derechos acaecidas en otros lugares
del pafs.

Mediante reforma constitucional, en 1996 se incorpora en el ordenamiento cons-
titucional ecuatoriano las acciones de amparo y hdbeas data, las que se suman a la
garantia constitucional de habeas corpus que se instituy6 en la Constitucién de 1929,
La accidn de amparo, en su origen, se restring{a a la impugnacion de actos provenientes
de las autoridades de la administracién publica, mientras que en la codificacion
constitucional de 1998 se amplia respecto de actos u omisiones de cualquier autoridad
publica y de actos de particulares, con determinadas condiciones®.

En conclusioén, no basta que los Estados celebren infinidad de instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos, ni que el ordenamiento juridico
nacional desarrolle dichas declaraciones, sino que se creen las condiciones fundamen-
tales para que se viva una cultura de derechos humanos en la que €stos se cristalicen
materialmente.

3. LOS TRATADOS, CONVENIOS Y PACTOS INTERNACIONALES EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS: BREVE REFERENCIA

Como se vera en la siguiente seccidn, los instrumentos internacionales celebrados
por el Presidente de la Republica que se refieren alos derechos y deberes fundamentales
de las personas, deben ser sometidos al Congreso Nacional, para su aprobacién o
improbacion, requiriéndose, de modo previo, el dictamen de constitucionalidad por
parte del Tribunal Constitucional. Una vez aprobado el tratado, el Presidente de la
Repiiblica estard facultado para su ratificacién, y con la publicacion del instrumento en
el Registro Oficial, éste pasa a formar parte del ordenamiento juridico de la Republica,

* Constitucion Politica del Ecuador de 1978-79, tercera codificacion de 1997. Art. 31.- Toda persona podra
acudir ante los 6rganos de la Funcion Judicial que la Ley designe y requerir la adopcion de medidas urgentes,
destinadas a hacer cesar, o evitar la comisién, o remediar inmediatamente las consecuencias de un acto ilegitimo
de autoridad de la administracién publica violatorio de cualquiera de los derechos constitucionales y que pueda
causar un dafio inminente, a mas de grave e irreparable.
¢ Constitucion Politica del Ecuador, Art. 95. En las partes pertinentes al amparo contra particulares, sefiala,
expresamente, lo que sigue: “También podrd interponerse la accién siel acto o la omision hubieren sido realizados
por personas que presten servicios piblicos o actien por delegacién o concesion de una autoridad publica.”
“También se podrd presentar accién de amparo contra los particulares, cuando su conducta afecte grave y
directamente un interés comunitario, colective o un derecho difuso.”
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conforme lo senala el articulo 163 de la Constitucién.

Esta misma disposicion constitucional sefiala que, las normas contenidas en los
tratados y convenios internacionales “prevalecerdn sobre leyes y demds normas de
menor jerarquia”. Como no se realiza distincidn alguna, se entiende que los instrumen-
tos internacionales son jerdrquicamente superiores a leyes orgédnicas y leyes ordinarias
y, por tanto, en virtud de esta misma norma, se podria concluir, en principio, que éstos
se encuentran bajo la supremacia de la Constitucién. La obligacién del Estado de
adecuar su legislacion interna a las disposiciones contenidas en instrumentos interna-
cionales fue sefialada por el Tribunal Constitucional en su Resolucién N° 250-2001-TP
de 11 de diciembre de 2001, en la que, al emitir el dictamen de constitucionalidad del
Tratado Constitutivo del Parlamento Andino y su Protocolo Adicional sobre Elecciones
Directas y Universales de sus Representantes, previo a su aprobacién por parte del
Congreso Nacional, detecté un vacio en la Ley de Elecciones respecto de la oportunidad
en que se debia realizar la correspondiente eleccion. En dicha sentencia se sefialo lo
siguiente:

Que, este Tribunal hace presente, que la duracion de los parlamentarios andinos
en sus cargos, de conformidad con el Tratado en comento, se sefiala en un periodo de
dos afios, ocurriendo que la Ley de Elecciones, en su articulo 46, seiiala que el tercer
domingo de octubre de cada cuatro afios se realizard la primera vuelta electoral, en la
que se elige Presidente de la Repiiblica y, entre otros, representantes ante el Parlamen-
to Andino, mas en el articulo 49 del mismo cuerpo normativo, se indica que el tercer
domingo de mayo de cada cuatro aiios,(lo que serfa la eleccion intermedia, después de
dos afios de la presidencial, nota del autor) se elegirdn prefectos provinciales, alcaldes
municipales, consejeros provinciales de eleccion directa, mayorias de concejos provin-
ciales y miembros de juntas parroquiales rurales, omitiendo la eleccién de parlamen-
tarios andinos, debiéndose adecuar esta Ley, de rango orgdnico, a lo dispuesto en el
Tratado en comento, (las negrillas son mias) cuya jerarquia dispositiva es superior, de
acuerdo con el articulo 163 de la Constitucion;

Que, en relacién a lo seiialado en el considerando precedente, si bien el Tratado
Constitutivo del Parlamento Andino y su Protocolo Adicional son, una vez ratificados
y publicados en el Registro Oficial, normas de rango jerdrquico supralegal, de
conformidad con el articulo 163 de la Constitucion, el articulo 4 del Protocolo
Adicional sefiala que, en tanto se establezca un régimen electoral uniforme, regird la
legislacion interna de cada Estado parte, por lo que se insiste en la necesidad de tener
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presente el vacio ya sefialado en que incurre la Ley de Elecciones’

Sobre la eventual jerarquia infraconstitucional de los tratados, que se podria
desprender del texto del articulo 163 del Cédigo Politico, no existe norma expresa en
la Constitucién ecuatoriana. Asi, el articulo 272 del Cédigo Politico se limita a sefialar:
“La Constitucién prevalece sobre cualquier otra norma legal. Las disposiciones de
leyes orgdnicas y ordinarias, decretos - leyes, decretos, estatutos, ordenanzas, re-
glamentos, resoluciones y otros actos de los poderes publicos, deberdn mantener
conformidad con sus disposiciones y no tendrdn valor si, de algiin modo, estuvieren en
contradiccion con ella o alteraren sus prescripciones”, no incluyéndose en su texto a
los instrumentos internacionales. Cabe hacer presente que la no inclusién de los tratados
internacionales como normas que, de modo expreso, debian guardar conformidad con
la Constitucion, se realiza desde la codificacidn constitucional de 1997, pues, con
anterioridad si se sefialaba que los instrumentos internacionales que, de cualquier modo,
estuvieren en contradiccién con el Cédigo Politico o alteren sus prescripciones, no
tendrian valor alguno®, disposicién de dudosa efectividad frente a las obligaciones
contraidas dentro del Derecho Internacional por parte del Estado, como se vera mds
adelante. Del mismo modo, hago presente que, antes de la codificacién constitucional
de 1998, el Cédigo Politico no realizaba ningiin sefialamiento expreso respecto de la
jerarquia dispositiva de los instrumentos internacionales.

No creo que éste sea el momento de iniciar un debate sobre la jerarquia dispositiva
de los tratados internacionales en relacién con los principios de supremacia constitucio-
nal y pacta sunt servanda, aunque se debe sefalar que la validez de los tratados
internacionales no depende del derecho interno sino del Derecho Internacional, exis-
tiendo mecanismos para dejarlos sin efecto en la Convencidn de Viena sobre Derecho
de los Tratados, asunto que se tratard en la siguiente seccidn.

"El Tribunal Constitucional, de conformidad con lo dispuesto en ¢l nimero 5 del articulo 276 de la Constitucidn,
s6lo analiza la conformidad del tratado internacional con la Constitucién y, de encontrarlo contradictorio, como
se verd, para su eventual aprobacidn legislativa se exige la previa reforma constitucional. Por ello el Tribunal
Constitucional no podia condicionar la aprobacidén del instrumento a una previa reforma legal, no sélo porque la
Constitucidn no lo dispone, sino que cllo implicaba condicionar la aprobacion de una norma jerarquicamente
superior (el tratado) a que primero se reforme la inferior (la ley).

% Constitucion Politica del Ecuador de 1978-79, tercera codificacion de 1997: Art. 140.- La Constitucién es
la ley suprema del Estado. Las normas secundarias y las demds de menor jerarquia deberdn mantener
conformidad con los preceptos constitucionales. No tendran valor alguno las leyes, decretos, ordenanzas,
disposiciones y tratados o acuerdos internacionales que, de cualquier modo, estuvieren en contradiccion
con la Constitucién o alteraren sus prescripciones (el resaltado no es del texto).
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Creo procedente, eso si, hacer una breve reflexion sobre la jerarquia de los tratados
en materia de derechos humanos frente al texto constitucional.

Como se ha sefialado, los articulos 3, 16, 17, 18, 19, 23 y 273 de la Constitucién®
consagran el deber del Estado de garantizar los derechos humanos reconocidos en los
instrumentos internacionales, ademds de los que se sefialan en el texto constitucional y
los que se derivan del derecho natural. En similar sentido, la Constitucién chilena, en
elinciso segundo de su articulo 5, consagra que “El ¢jercicio de la soberania reconoce
como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana. Es deber de los, drganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratifica-
dos por Chile y que se encuentren vigentes”, disposicion agregada mediante la reforma
constitucional de 1989.

* Constitucion Politica del Ecuador, Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

2. Asegurar la vigencia de los derechos humanos, las libertades fundamentales de mujcres y hombres, y la
seguridad social.

3. Defender el patrimonio natural y cultural del pais y proteger ¢l medio ambiente.

4. Preservar el crecimiento sustentable de la economia, y el desarrollo equilibrado y equitativo en beneficio
colectivo.

5. Erradicar la pobreza y promover el progreso econdmico, social y cultural de sus habitantes.

6. Garantizar la vigencia del sistema democrdtico y la administracién piiblica libre de corrupcion.

Art. 16.- El mds alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos humanos que garantiza
esta Constitucion.

Art. 17.- Bl Estado garantizard a todos sus habitantes, sin discriminacién alguna, el libre y eficaz ejercicio y
el goce de los derechos humanos establecidos en esta Constitucién y en las declaraciones, pactos, convenios
y mds instrumentos internacionales vigentes. Adoptard, mediante planes y programas permanentes y periddicos,
medidas para el efectivo goce de estos derechos.

Art. 18.- Los derechos y garantias determinados en esta Constitucién y en los instrumentos internacionales
vigentes, serdn directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad.

En materia de derechos y garantias constitucionales, sc estard a la interpretacién que mds favorezca su efectiva
vigencia. Ninguna autoridad podra exigir condiciones o requisitos no establecidos en la Constitucion o laley, para
el ejercicio de estos derechos.

No podra alegarse falta de ley para justificar la violacién o desconocimiento de los derechos establecidos en
esta Constitucion, para desechar la accion por esos hechos. o para negar el reconocimiento de tales derechos.
Las leyes no podrdn restringir el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

Art. 19.- Los derechos y garantias sefialados en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales, no
excluyen otros que se deriven de la naturaleza de la persona y que son necesarios para su pleno desenvolvimiento
moral y material.

Art. 23.- Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucién y en los instrumentos internacionales
vigentes, el Estado reconocerd y garantizard a las personas los siguientes:

Art. 273.- Las cortes, tribunales, jueces y autoridades administrativas tendrdn la obligacién de aplicar las
normas de la Constitucién que sean pertinentes, aunque la parte interesada no las invoque expresamente.
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Coincido plenamente con lo preceptuado en el texto constitucional chileno: el
ejercicio de soberania se limita por el respeto a los derechos fundamentales de la
persona, tengan éstos reconocimiento constitucional, internacional o de derecho natu-
ral. Lo dicho, inclusive, puede ser estimado como limitacién implicita al poder
constituyente, sea éste originario o derivado, tal como lo sefiala Humberto Nogueira."
Estimo que la restriccidn al ejercicio de soberania proveniente de tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos no se determina, como lo sostiene Rafael Oyarte,
por “el instrumento en el que consta esta limitacion, sino la materia que tratan, la que
no deja de ser una limitacion implicita al poder constituyente originario, aunque se
halle positivizada en este tipo de preceptos normativos™"' .

En caso de contradiccién entre el texto de la Constitucion y de un tratado
internacional en materia de derechos humanos, estimo que el tema debe dilucidarse
atento lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 18 del Cédigo Politico que sefiala:
“Enmateria de derechos y garantias constitucionales, se estard a la interpretacion que
mds favorezca su efectiva vigencia”. En virtud de esta disposicién constitucional, se
aplicara el derecho conforme mds se favorezca a su reconocimiento, sea que se consagre
en la Constitucién o en un instrumento internacional o en otra norma de inferior
jerarquia dispositiva. En definitiva, lo que prima es el derecho fundamental, no el
instrumento juridico positivo que contenga su reconocimiento, pues su proteccion y
promocion es finalidad dltima del Estado y, por tanto, de todos y cada uno de sus
drganos.

Para mayor abundamiento, los tratados internacionales en materia de derechos
humanos deben emplearse también para la interpretacion de normas contenidas en la
Constitucién. Asi, dentro del conflicto de competencia suscitado entre la Corte Suprema
de Justicia y la Corte de Justicia Militar, el Tribunal Constitucional del Ecuador. en su
Resolucién N° 002-2002-CC de 12 de febrero de 2003, no sélo aplicé la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos para interpretar el correcto sentido y alcance del
articulo 187 de la Constitucién que establece la justicia militar para el juzgamiento de
infracciones cometidas por miembros de la Fuerza Piblica “en el ejercicio de sus
labores profesionales”, y el sometimiento a la justicia ordinaria para los demas casos,

19 Nogueira, Humberto, “La Democracta, el Orden Constitucional Democrdticoy las Reglas de suModiticacion™,
en XX Jornadas Chilenas de Derecho Piblico. tomo 1, Edeval, Valparaiso, 1990, p. 83.

' Oyarte Martinez, Rafael, “Limite y Limitaciones al Poder Constituyente™, en Revista Chilena de Derecho,
namero especial, P. U. Catdlica de Chile, Santiago, 1998, p. 78-79.
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sino que, incluso acudi6 a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la materia. En este fallo, al respecto, se sefialé lo siguiente:

Que, tanto el articulo 187 de la texto constitucional como su vigésimo sexta
disposicion transitoria deben ser interpretados en concordancia con la consagracion
de las garantias judiciales del debido proceso que contiene la misma Constitucion
ecuatoriana, que se han seiialado en este fallo, y con las reconocidas en los instrumen-
tos internacionales vigentes en materia de derechos humanos, de obligatoria aplica-
cién por el Ecuadory, por tanto, de todos los 6rganos del poder piiblico, incluyéndose,
naturalmente, los que ejercen jurisdiccion, tal como lo ordenan los articulos 17y 18 de
la Constitucion;

Que, para resolver, se debe desentraiiar el contenido de la frase “infracciones
cometidas en el ejercicio de sus labores profesionales” con la que la Constitucion
condiciona el sometimiento de un caso a la jurisdiccion militar;

Que, como lo sefala la letra d del articulo 1 del Cédigo Penal Militar, son
infracciones militares “Las que se perpetren en ejercicio de las funciones propias del
empleo, grado o destino de un militar, dentro o fuera del servicio, o con ocasion de él
y que afecten a los medios, fines o intereses de las Fuerzas Armadas” (lo resaltado no
es del texto);

Que, adicionalmente, el articulo 192 de la Constitucion sefiala que “El sistema
procesal serd un medio para la realizacion de la justicia”, agregando que “hard
efectivas las garantias del debido proceso”;

Que, el articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dentro
de las garantias judiciales, establece que el juez o tribunal encargado de la sustanciacion
de cualguier acusacion penal debe ser competente, independiente e imparcial, como
elementos esenciales del debido proceso legal;

“

Que, como lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “la
Jjurisdiccion militar ha sido establecida por diversas legislaciones con el fin de
mantener el orden v la disciplina dentro de las fuerzas armadas. Inclusive, esta
Jurisdiccion funcional reserva su aplicacion a los militares que hayan incurrido en
delito o falta dentro del ejercicio de sus funciones y bajo ciertas circunstancias”,

agregando el Alto Tribunal Interamericano que, “Cuando la justicia militar asume
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competencia sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el
derecho al juez natural y, a fortiori, el debido proceso, el cual, a su vez, encuéntrase
intimamente ligado al propio derecho de acceso a la justicia”, por lo que el Estado no
debe crear “tribunales que no apliquen normas procesales debidamente establecidas
para sustituir la jurisdiccion que corresponda normalmente a los tribunales ordina-
rios” (Corte I.D.H., Caso Castillo Petruzzi y otros, Sentencia de 30 de mayo de 1999.
Serie C No. 52);

Que, por lo expuesto, en virtud de los principios de imparcialidad e independencia
que informan la administracion de justicia, los delitos comunes, incluso los cometidos
por miembros de la Fuerza Piiblica, deben ser juzgados por la justicia ordinaria,

De otra parte, bien vale sefialar que, a nivel de Latinoamérica, los instrumentos
internacionales que mas han incidido en materia de derechos humanos, en orden
cronolégico son: la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
tomada en Bogotd entre los meses de marzo y mayo de 1948. La Declaracion Universal
de los Derechos Humanos adoptada por la Il Asamblea General de las Naciones
Unidas, reunida en Paris el 10 de diciembre de 1948. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. El Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966 y La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos de 1969.

De estos instrumentos internacionales, asi como de los mencionados en la primera
parte de este ensayo, estimo se han inspirado las partes dogmiticas de las leyes
fundamentales de los Estados latinoamericanos, el espiritu y concrecién de los derechos
de los seres humanos, mediante los cuales se pretende materializar que los hombres y
mujeres del mundo vivan con dignidad.

De otra parte, no solo que se sopesan derechos sino también deberes, a los efectos
de que el pueblo, como elemento humano de los Estados, también conozca que tiene
obligaciones que cumplir, para tener una sociedad mds sana y no contaminada de los
vicios del mundo moderno, que tratan de corroer el sentido y concepcién de la
juridicidad, como conceptos - valores que nos permitan vivir en solidaridad, paz,
dignidad y, ain cuando se reitere, en democracia. Estos factores sociales, politicos y
econémicos, van dando lugar a que se vaya configurando la doctrina del ciudadano y
de la ciudadania, lo que permite las conductas de los pueblos vayan cambiando, con
criterios de autoestima, responsabilidad y orgullo de sentirse ciudadanos de tal o cual
pafs.
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En las cartas politicas no sélo encontramos derechos y deberes de las personas, sino
también prohibiciones, lo que denota que no solamente se limitan conductas, sino que
ademds se ponen impedimentos a la conducta humana, que en caso de no ser acatado,
implica una sancién conforme al dafio social ocasionado.

Una vez ratificado un instrumento internacional, aquello implica renuncia de
soberanfa de un Estado, pues, como hemos visto, la estructura juridica del mismo se ve
afectada y tiene que guardar coherencia con la normativa del tratado, convenio, pacto
o declaracion, especialmente en materia de derechos humanos, lo que siempre es
beneficioso para sus habitantes. Empero estimo que estos tratados que unen en sus
derechos a los pueblos, para que tengan una verdad material, en estos tiempos y en la
visién geopolitica del espacio latinoamericano, se debe buscar que tales derechos
tengan plena vigencia.

No cabe la menor duda que son los Estados los que deben cuidar de la vigencia 'y
aplicacién plena de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos,
pero no debemos olvidar que todo gira alrededor de las circunstancias econémicas en
las que se desenvuelven los distintos paises, por eso no se debe dejar de mirar de modo
permanente qué hay sobre la integracion econdémica, a efecto de que los factores de la
produccién, como son capital, trabajo y mercado jueguen un rol importante en el
desarrollo de nuestros pueblos y, de este, se hagan plenamente efectivos los derechos
econdmicos, sociales y culturales y, por afiadidura, los demds derechos.

Considero que los derechos humanos, claramente consagrados en instrumentos
internacionales y reivindicados en los c6digos politicos de los Estados latinoamerica-
nos, no alcanzardn plena vigencia mientras los otros factores del cotidiano desenvolvi-
miento humano no guarden coherencia entre si, no se complementen unos a otros y no
exista suficiente interaccién entre ellos, me refiero a la situacién de orden social y
cultural, econémico y politico.

4. LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN LA CONSTITUCION
ECUATORIANA: COMPETENCIA Y TRAMITE DE APROBACION

Dentro de las facultades que la Constitucién ecuatoriana otorga al Presidente de la

Repuiblica, aparece la de definir la politica exterior, dirigir las relaciones internacionales
y celebrar y ratificar los instrumentos internacionales, de conformidad con el nimero
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12 del articulo 171 del texto constitucional’®.

Antes de la codificacién constitucional de 1998, todos los tratados internacionales
suscritos por el Primer Mandatario debfan ser aprobados por el Congreso Nacional, que
en el Ecuador es unicameral, previa a su ratificacion por parte del Jefe de Estado. En el
vigente texto constitucional se realiza una distincion de tramite: los tratados que se
refieren a las materias previstas en el articulo 161 de la Constitucién'® requieren de
aprobacién previa de la Legislatura para su posterior ratificacion por parte del Presiden-
te de la Republica, los demds, en cambio, pueden ser ratificados directamente por el
Primer Mandatario luego de su suscripcién, asunto que, si bien en apariencia no
conllevadificultad alguna, en los hechos denota un serio vacio, como se verd, asunto que
se denot6 en el Tratado suscrito entre Ecuador y Estados Unidos de América sobre la
Base de Manta.

Los tratados internacionales que, para su aprobacién, requieren de la intervencioén
del Congreso Nacional son, como se dijo, aquellos que contengan alguna o algunas de
las materias previstas en el articulo 161 del Cédigo Politico: los que se refieran a materia
territorial o de limites; los que establezcan alianzas politicas o militares; los que
comprometan al pais en acuerdos de integracion; los que atribuyan a un organismo
internacional o supranacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién
o laley; los que se refieran a los derechos y deberes fundamentales de las personas 'y a
los derechos colectivos; y, los que contengan el compromiso de expedir, modificar o
derogar alguna ley.

12 Constitucién Politica del Ecuador, Art. 171.- Serdn atribuciones y deberes del Presidente de la Repiiblica
los siguientes:
12. Definir la politica exterior, dirigir las relaciones internacionales, celebrar y ratificar los tratados

y convenios internacionales, previa aprobacién del Congreso Nacional, cuando la Constitucién lo exija.
'3 Constitucion Politica del Ecuador, Art. 161.- El Congreso Nacional aprobard o improbard los siguientes
tratados y convenios internacionales:

1. Los que se refieran a materia territorial o de limites.

2. Los que establezcan alianzas politicas o militares.

3. Los que comprometan al pafs en acuerdos de integracion.

4. Los que atribuyan a un organismo internacional o supranacional el ejercicio de competencias derivadas

de la Constitucién o la ley.

. Los que se refieran a los derechos y deberes fundamentales de las personas y a los derechos colectivos.
6. Los que contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar alguna ley.

wn
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Los articulos 162 y 276, nimero 5, de la Constitucién' exigen que los tratados que
deben someterse alaaprobacién legislativa, pasen el control previo de constitucionalidad
a cargo del Tribunal Constitucional. El dictamen correspondiente debe ser solicitado
por el Presidente de 1a Repuiblica, conforme lo sefiala el inciso segundo del articulo 277
del Cdédigo Politico. Evacuado el dictamen por parte del Tribunal Constitucional, el
instrumento internacional se remite a la Legislatura para su trdmite. En este caso, hay
que hacer una distincién: si el Tribunal Constitucional estima que el tratado no contiene
disposiciones que afecten preceptos constitucionales, el Congreso Nacional puede
aprobarlo o improbarlo; en cambio, si esa Magistratura determina en su dictamen que
el instrumento afecta normas de la Constitucién, para que el Congreso Nacional lo
apruebe debe, previamente, expedirse la respectiva reforma constitucional, como se
dispone en el inciso final del articulo 162 del Cédigo Politico. Para la aprobacién
legislativa del tratado se requiere del voto conforme de la mayoria absoluta de
congresistas.

Se hace presente que, desde la codificacion constitucional de 1998, el tramite de
reforma constitucional es dilatado, pues si bien exige el mismo procedimiento de
formacién de la ley, se diferencia de éste en lo que hace relacion al quérum de
aprobacién (mayorfa simple para la ley ordinaria o comun, mayoria absoluta para la ley
organica y el voto conforme de las dos terceras partes del total de legisladores para la
reforma constitucional) y al plazo de espera de un afio entre el primer y segundo debates.
En tal virtud, por la rigidez constitucional, la aprobacién legislativa para consentir un
tratado se condiciona no sélo a la voluntad mayoritaria de aprobarlo, sino a que las dos
terceras partes del total de legisladores estén dispuestos a reformar la Constitucién.

El problema se plantea respecto de los tratados internacionales que no requieren de
aprobacidn por parte del Congreso Nacional, es decir, de aquellos que tratan de materias
no comprendidas en el articulo 161 de la Constitucién. La dificultad juridica no estriba
en que éstos no deban ser sometidos al tramite legislativo, sino que éstos no reciben

'4 Constitucién Politica del Ecuador, Art. 162.- La aprobacién de los tratados y convenios, se hard en un solo
debate y con el voto conforme de la mayoria de los miembros del Congreso.

Previamente, se solicitard el dictamen del Tribunal Constitucional respecto a la conformidad del tratado
o convenio con la Constitucion.

La aprobacion de un tratado o convenio que exija una reforma constitucional, no podrd hacerse sin que antes
se haya expedido dicha reforma.
Art. 276.- Competerd al Tribunal Constitucional:

5. Dictaminar de conformidad con la Constitucién, tratados o convenios internacionales previo a su
aprobacién por el Congreso Nacional.
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control previo de constitucionalidad.

Las facultades del Tribunal Constitucional se encuentran sefaladas, de modo
general, en el articulo 276 de la Constitucidn, y entre estas potestades, en el nimero 5,
s6lo aparece la de dictaminar los instrumentos internacionales “previo a su aprobacion
por el Congreso Nacional”. Esta Magistratura no ejerce, por otra parte, potestades de
oficio, ocurriendo que la peticién de dictamen por parte del Presidente de la Republica
s6lo procede respecto de tratados que requieren de aprobacion legislativa, conforme se
desprende del inciso segundo del articulo 162 del Cédigo Politico.

Esta dificultad se agrava desde que, al carecer de control represivo de
constitucionalidad, el Tribunal Constitucional no puede declarar lainconstitucionalidad
de un instrumento internacional, no sélo porque la accién de inconstitucionalidad no se
encuentra prevista para laimpugnacion de tratados en los niimeros 1 y 2 del articulo 276
de la Constitucién’®, sino porque, de conformidad con el articulo 278 del texto
constitucional, esta declaratoria deja sin efecto al acto inconstitucional', lo que no es
aplicable al caso de los tratados, tanto en virtud del principio pacta sunt servanda, como
porque los tratados s6lo dejan de obligar en virtud de las normas de Derecho Interna-
cional sobre la materia, de modo general a través del procedimiento de denuncia del
instrumento y no mediante declaraciones unilaterales de los Estados parte. De tal guisa,
ia Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados seiiala, en su articulo 42.1, que
“Lavalidez de un tratado o del consentimiento de un Estado en obligarse porun tratado
no podrd ser impugnada sino mediante la aplicacion de la presente Convencion”. Este
mismo instrumento sefiala que la terminacién, denuncia, retiro de una parte o suspen-
si6n de un tratado “no puede tener lugar sino como resultado de la aplicacién de las

5 Constitucién Politica del Ecuador, Art. 276.- Competerd al Tribunal Constitucional:
1. Conocery resolver las demandas de inconstitucionalidad, de fondo o de torma, que se presenten sobre leyes
orgénicas y ordinarias, decretos - leyes, decretos, ordenanzas; estatutos, reglamentos y resoluciones,
emitidos por 6rganos de las instituciones del Estado, y suspender total o parcialmente sus efectos.
2. Conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad de los actos administrativos de toda autoridad pablica.
La declaratoria de inconstitucionalidad conlleva la revocatoria del acto, sin perjuicio de que el drgano
administrativo adopte las medidas necesarias para preservar el respeto a las normas constitucionales.
16 Constitucién Politica del Ecuador, Art. 278.- La declaratoria de inconstitucionalidad causard ejecutoria y serd
promulgada en el Registro Oficial. Entrard en vigencia desde la fecha de su promulgacion y dejard sin efecto la
disposicién o el acto declarado inconstitucional. La declaratoria no tendrd efecto retroactivo, ni respecto de ella
habra recurso alguno.
Si transcurridos treinta dias desde la publicacién de la resolucion del Tribunal en el Registro Oficial. el
funcionario o funcionarios responsables no la cumplieren, el Tribunal, de oficio o a peticién de parte, los
sancionari de conformidad con la ley.
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disposiciones del tratado o de la presente Convencion” (Art. 42.2), lo que también se
aplica a la nulidad de los tratados por haberse prestado el consentimiento de un Estado en
violacion de una norma de “importancia fundamental de su derecho interno” que vicie
su consentimiento (Arts. 43 y 46.1).

La ausencia de control a posteriori de constitucionalidad respecto de tratados
internacionales fue sefialada por el Tribunal Constitucional en la Resolucién N° 012-
2001-TPde 17 de enerode 2001, relativa ala demanda de inconstitucionalidad interpuesta
contra el “Convenio entre el Gobierno de 1a Repiiblica det Ecuador y el Gobierno de los
Estados Unidos de América, concerniente al acceso y uso de los Estados Unidos de
América de las instalaciones en la Base de 1a Fuerza Aérea Ecuatoriana en Manta para
actividades aéreas antinarcéticos”, publicado en el Registro Oficial N° 340 de 16 de
diciembre de 1999. En dicho fallo se sefial6 lo siguiente:

Que, el control de constitucionalidad de instrumentos internacionales previsto en los
articulos 162, inciso segundo, y 276, niimero 5, del texto constitucional es el llamado
control preventivo de constitucionalidad, el mismo que compete a este Tribunal solo de
Sforma previa a su aprobacion por parte del Congreso Nacional y, por ende, tan solo en
los casos en los que se requiera de aprobacion legislativa;

Que, por otra parte, el articulo 276 la Constitucion Politica reserva el control
represivo de constitucionalidad, en su nimero 1, respecto de “leyes orgdnicas vy
ordinarias, decretos-leyes, decretos, ordenanzas; estatutos, reglamentos y resoluciones,
emitidos por 6rganos de las instituciones del Estado” y, en suniimero 2, respecto de actos
administrativos;

Que, la Constitucion no le otorga competencia a este Tribunal para conocer y
resolver demandas de inconstitucionalidad de tratados o convenios internacionales;

Que, para mayor abundamiento, en materia de legitimacion activa respecto de
acciones de inconstitucionalidad, la Constitucion, en el niimero 5 de su articulo 277, ha
previsto que mil ciudadanos en goce de derechos politicos pueden presentar demandas
de inconstitucionalidad en los casos de los niimeros 1y 2 del articulo 276 del texto
constitucional, en los cuales no se ha previsto a los convenios y tratados internacionales;

Que, por lo sefialado en los considerandos precedentes, este Tribunal es incompe-
tente para pronunciarse sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad del instru-
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mento internacional impugnado;

Que, el denominado “Acuerdo de Cooperacion entre el Gobierno de la Republica
del Ecuador y el Gobierno de los Estados Unidos de América concerniente al Acceso'y
Uso de los Estados Unidos de América de las Instalaciones en la Base de la Fuerza Aérea
Ecuatoriana en Manta para actividades Aéreas Antinarcdticos”, es un tratado interna-
cional de acuerdo a la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969;

Que, los tratados y convenios que deben ser aprobados por el Congreso Nacional,
previo el dictamen de constitucionalidad por parte de este Tribunal, son exclusivamente
aquellos cuya materia sea alguna de las sefialadas en el articulo 161 de la Constitucion;

Luego de estimar que el instrumento impugnado no se encontraba dentro de los
sefialados en la disposicion constitucional resefiada'’, se agrega:

7 Sobye la materia objeto det Tratado, el Tribunal Constitucional, en su voto de mayoria, sefiald: Que, los accionantes
sostienen que la materia a la que se refiere el instrumento internacional impugnado se encuentra contenida en el
articulo 161, niimeros 1y 2, de la Constitucion al referirse a materia territorial y al establecerse una alianza politica
o militar;

Que, del Acuerdo impugnado no se establece ninguna clase de reconocimiento o cesion del territorio nacional
ecuatoriano en favor de otro Estado y, ni siquiera, una limitacion del dominio estatal ecuatoriano sobre territorio
alguno que forme parte del Estado ecuatoriano, en donde otro Estado, en virtud del instrumento, ejerza potestad
soberana, esto es, que sea gobernado por otra nacién o que las leyes de otro Estado tengan vigencia en dicho territorio
o0 que los jueces de dicha nacién sean competentes para conocer y resolver los conflictos que se planteen en alguna
porcién territorial que pertenezca al dominio ecuatoriano;

Que, en definitiva, el Acuerdo impugnado no contiene norma alguna que se reflera a alguna cuestion de dominio
internacional o de competencia territorial que permita calificar al instrumento como de materia territorial;

Que, las alianzas militares son aquellas que vinculan a dos o mds Estadas con el objetivo conuin principal de defender
a los signatarios del pacto frente a una agresion o conflicto armado eventual o inminente, prescindiéndose de qué
miembro del pacto haya sido agredido, para que éstos se asistan mutuamente ejerciendo acciones de legitima defensa,
tal como lo establece, verbi gratia, el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca, TIAR;

Que, otros pactos establecenno sélo una alianza de tipo militar sino la integracion de un grupo de Estados en un bloque
politico, como es el caso de la Organizacion del Tratado del Atldntico Norte, OTAN, que consiste en una organizacion
intergubernamental establecida por los signatarios de dicho pacto, lo que constituye una alianza politica;

Que, las alianzas politicas se caracterizan por un compromiso que dos o mds Estados asumen para la proteccion o
la realizacion de sus intereses, los que pueden ser idénticos, complementarios o ideoldgicos, como consecuencia de
conflictos contra adversarios comunes y cuando dichos intereses no pueden procurarse mds que con la estipulacion
de dicha alianza, por lo que no se las puede confundir con otras formas de cooperacion;

Que, en este sentido, el texto del instrumento internacional impugnado no contiene un pacto estableciendo una alianza
politica o militar, sino un acuerdo de cooperacién entre dos Estados con la finalidad especifica de combatir el
narcotrdfico, obligacion del Estado ecuatoriano que surge tanto de su legislacion interna como de la Convencion de
las Naciones Unidas contra el Trdfico Hlicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas;

Que, de conformidad a lo sefialado en el considerando precedente, el Convenio impugnado no se refiere a ninguna
de las materias sefialadas taxativamente en el articulo 161 de la Constitucion Politica de la Repuiblica;

Que, por lo expuesto, el Convenio impugnado no requeria de aprobacion previa por parte de la Legislatura para su
ratificacion por parte del Presidente de la Repiiblica;
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Que, este Tribunal debe tener presente la forma como dejan de tener vigencia las
normas de Derecho Internacional;

Que, tanto el Ecuador como los Estados Unidos se han comprometido a cumplir
una serie de obligaciones, los que no pueden dejar de cumplirlos;

Que, las tnicas formas previstas por el Derecho Internacional para que un
instrumento internacional deje de tener vigenciay, por aiadidura, deje de obligar a los
Estados, se refieren a la verificacion del procedimiento de denuncia, ademds de las
otras disposiciones contempladas en el tratado como: el cumplimiento del plazo, o el
cumplimiento de una condicion resolutoria, o bien el mutuo consentimiento, ademds de
las causas contempladas en Derecho Internacional y sobre las que a este Tribunal no
le compete determinar ni juzgar,

Que, por otra parte, ni el Derecho Interno ni la Constitucion ecuatoriana han
previsto la posibilidad de la inconstitucionalidad de un instrumento internacional;

Que, el articulo 162, inciso final, de la Constitucion sefiala que “La aprobacion
de un tratado o convenio que exija una reforma constitucional, no podrd hacerse sin
que antes se haya expedido dicha reforma”;

Que, dicha norma constitucional no prevé la figura de la inconstitucionalidad de
un instrumento internacional para que este sea dejado sin efecto vy, ademds, una
eventual declaratoria de inconstitucionalidad no podria dejar sin efectos las obligacio-
nes asumidas por el Ecuador en el marco del Derecho Internacional;

Si bien considero que los tratados internacionales no deben tener control a
posteriori, Tepresivo o ex post facto de constitucionalidad, discrepé, en mi calidad de
Magistrado del Tribunal Constitucional con la Resolucién antes citada, lo que explicaré
mas adelante.

En el caso ecuatoriano el problema se agrava desde que, incluso, se podria dar el
evento que el Jefe de Estado suscriba un tratado que se refiera a materias previstas en
el articulo 161 de la Constituciéon y que el Primer Mandatario lo ratifique sin la
aprobacién previa del Congreso. En este caso no existe 6rgano que pueda declarar la
inconstitucionalidad del instrumento por vicios formales dentro del tramite constitucio-
nal interno, lo que no ocurrirfa si todos los tratados, sin importar si requieren o no de
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tramite legislativo, debieran ser dictaminados por el Tribunal Constitucional.

Precisamente, no sélo que el tratado relativo a la Base de Manta es violatorio de
normas constitucionales en materia de derechos humanos, como lo sefialé en mi voto
salvado o disidente,'s sino que, para su ratificacion, requeria de aprobacion previa por
parte de la Legislatura, toda vez que su contenido, precisamente, se refiere a materias
sefialadas en el articulo 161 de la Constitucién, al establecerse una alianza militar y

8 Asi, entre otras situaciones, en mi voto salvado se sefial6: El articulo XIX, pérrafo 1, del Convenio impugnado
sefiala que: “Los Gobiernos de los Estados Unidos de América y de la Repiiblica del Ecuador renuncian a toda
reclamacion entre si, aparte de las reclamaciones contractuales, por concepto de da¥io, pérdida o destruccion
de bienes gubernamentales a consecuencia de actividades relacionadas con este Acuerdo, o por concepto de
lesiones o muertes sufridas por el personal de cualquiera de los dos Gobiernos en el desempeiio de sus
obligaciones”;

Que, el articulo 17 de la Constitucion, en concordancia con el articulo 16 del texto constitucional, sefiala como
el mas alto deber del Estado, que éste “garantizard a todos sus habitantes, sin discriminacion alguna, el libre
y eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos establecidos en esta Constitucion y en las declaraciones,
pactos, convenios y mds instrumentos internacionales vigentes.™,

Que, la teorfa politica y constitucional contemporénea sefiala que el Estado, como asociacion politica, no se
justifica sino por el cumplimiento de su finalidad dltima que es servir a la persona humana y promover el bien
comun, y que esta finalidad dltima del Estado se realiza, entre otras, mediante su actividad en torno al respeto,
proteccién y promocion de los derechos fundamentales;

Que, el derecho a la vida es el mds preciado de los derechos subjetivos que se le reconocen a la persona humana,
un atributo de la personalidad que le permite al ser humano configurarse como personay, de este modo, ser sujeto
de derechos, es decir, el ejercicio de todos los derechos de la persona dependen de la vida de la misma, entre ellos,
su derecho a la integridad personal;

Que, estos derechos humanos no solo se encuentran reconocidos en la Constitucién Politica del Ecuador, sino
también en tratados internacionales en materia de derechos humanos como: la Declaracién Universal de Derechos
del Humanos, la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre otras;

Que, toda accién u omisién imputable a un Estado, o de sus agentes, que sea contraria a Derecho Internacional,
incluido el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, origina la responsabilidad internacional del Estado
respectivo, la misma que es exigible por parte del Estado afectado, por medio de la respectiva reparacion,
originédndose una relacion juridica de Estado a Estado;

Que, tal como se ha sefalado, es deber del Estado proteger a sus nacionales y que, como indicé la Corte
Internacional de Justicia en sentencia de 5 de febrero de 1970, “un Estado puede ejercer la proteccidn diplomdtica
de sus nacionales por los medios y en la medida que estime apropiados”, entre los que s¢ cuenta la reclamacién
diplomatica;

Que, los Estados pueden renunciar a la reclamacién diplomdtica, el mismo que deviene de la caracteristica de
soberania, norma a la que responde el articulo XIX del Acuerdo impugnado y que, en este caso, esta clausula del
instrumento se refiere “a los derechos y deberes fundamentales de la personas”, razén por la cual debid ser
sometido a la aprobacién legislativa, de conformidad con el articulo 161, ndmero 5, de la Constitucion, previo
el dictamen de constitucionalidad de este Tribunal, de acuerdo con los articulos 162, inciso segundo, y 276,
nimero 5, del texto constitucional, pues afecta al deber del Estado de proteger los derechos de las personas que
habitan en su territorio, pues no podra perseguir la responsabilidad internacional del Estado por medio de la
respectiva reclamacién diplomdtica;
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referirse a materia territorial.'® La violacién de una norma de importancia fundarmental,
como es el Codigo Politico, al momento de prestarse el consentimiento del Estado, vicia
de nulidad al instrumento, tal como lo hice presente en el voto salvado al que me refiero,
al sefialar lo siguiente:

Que, por tiltimo, la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969,
en suarticulo 46, sefiala que los Estados no pueden alegar como vicio de consentimien-

' Al respecto, en mi voto salvado se indicé: Que, por otra parte, el Acuerdo impugnado establece una alianza
militar, la misma que es desarrollada en un acuerdo complementario, denominado “Convenio Operativo para el
Puesto Avanzado de Operaciones en la Base de Manta - Ecuador”, el mismo que, en su punto 6, establece que
las operaciones de interdiccion seran de responsabilidad exclusiva de la Fuerza Aérea Ecuatoriana, estableciendo
un cronograma de vuelos mensuales de aeronaves estadounidenses, las mismas que, al ingresar el espacio aéreo
ecuatoriano, “recibirdn el mismo tratamiento como las aeronaves militares ecuatorianas™ y el resultado de las
misiones serdn de cardcter reservado;

Que, el anexo 2 del Convenio Operativo se refiere al tipo de aeronaves del Gobierno de los Estados Unidos en
la Base de Manta, sefialdndose que antes de finalizar la construccién de la pista se limitan a tres aeronaves de
tamafio mediano, como el C-130, que es la nave de transporte militar mas grande que poseen las Fuerzas Armadas
del Ecuador, y que, luego de la terminacién de la pista, se limita a cuatro aeronaves de tamafio grande;

Que, si tanto el Acuerdo impugnado como el Convenio Operativo, complementario del primero, se refieren a la
lucha contra el narcotrafico, se hace presente la duda manifestada por expertos militares en el sentido de que tales
aeronaves no tienen por objeto el simple combate al narcotrafico, en relacion a su capacidad de transporte, propia
de actividades militares distintas a las sefialadas en el Acuerdo impugnado;

Que, estos y otros antecedentes que aparecen del proceso determinan la finalidad del Acuerdo impugnado, a partir
de la misma participacién del Comando Sur de los Estados Unidos en las actividades que se realizaran en la Base
de Manta, para definirlo como continente de una alianza militar;

Que, en Derecho Internacional, la soberanfa de los Estados es definida como la plenitud de poder legislativo,
ejecutivo y judicial del Estado y no subordinacién de éste a autoridades de Estados extranjeros en la esfera de
relaciones internacionales, esto es, que la plenitud del poder del Estado excluye todo poder extranjero, base del
principio de igualdad soberana de los Estados;

Que, el contenido del acuerdo afecta la soberania del Ecuador en materia de su competencia territorial, pues
excluye de la jurisdiccion ecuatoriana los dafios a bienes y personas ocasionadas por elementos extranjeros;
Que, las limitaciones de las competencias soberanas solo pueden derivar de normas juridicas internacionales,
como las que regulan las inmunidades de jurisdiccidn y ejecucion de los Estados extranjeros, a las que se hacen
extensivas a los funcionarios y elementos extranjeros que han ingresado e ingresaran al Ecuador como producto
del Convenio impugnado;

Que, el establecimiento de dichas limitaciones a la soberanfa del Estado ecuatoriano hace evidente el contenido
territorial del Acuerdo impugnado, al limitar la competencia territorial del Estado ecuatoriano en materia de
jurisdicciodn, al obligarse a entregar al elemento extranjero que ha cometido actos ilicitos a la justicia de la otra
Alta Parte Contratante;

Que, ademds, las competencias de los Estados vinculadas al territorio se caracterizan, entre otras, por su
exclusividad, 1a que implica no solo el derecho exclusivo de cada Estado de ejercer las funciones y las actividades
estatales en un determinado espacio, sea terrestre, aéreo o maritimo, sino que su uso no puede ser limitado sino
a través de convenios de uso, en los que se establece una cesién temporal de parte del territorio del Estado, como
es el presente caso del Convenio, en el que se acuerda el uso de los Estados Unidos de América de las instalaciones
de la Base de la Fuerza Aérea de Manta, y que se ejecuta no solo al interior de dicha Base Aérea, sino, como es
obvio y natural a la vista del contenido del instrumento, tanto en el espacio aéreo ecuatoriano y en su mar
territorial, razén por la cual el Acuerdo impugnado versa sobre materia territorial y lo debié aprobar el Congreso
Nacional;
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to que éste ha sido manifestado en violacién de una disposicion de derecho interno, “a
menos que esa violacién sea manifiestay afecte a una norma de importancia fundamen-
tal de su derecho interno”;

Que, respecto del primer elemento, la violacion de derecho interno para perfec-
cionar el consentimiento del Ecuador para adquirir una obligacion de Derecho
internacional ha sido manifiesta, desde que existen claras y evidentes disposiciones
constitucionales que exigen la aprobacion legislativa de los instrumentos internacio-
nales en las materias sefialadas en el articulo 161 de la Constitucion, como la materia
territorial, las alianzas militares y las que se refieren a derechos fundamentales de las
personas, como ha quedado expresado en este voto salvado, previo diciamen del
Tribunal Constitucional;

Que, en relacion al segundo elemento, la violacion afecta no solo a una norma de
derecho interno, sino a la de mds importancia: la Constitucién, condicion de validez y
unidad del ordenamiento juridico positivo del Estado ecuatoriano, en sus articulos 171,
niimero 12, que establece la potestad presidencial de suscribiry ratificar los instrumen-
tos internacionales, previa aprobacion por parte del Congreso Nacional, aprobacion
legislativa requeridapor los articulos 130, niimero 7, 161y 162 del texto constitucional,
previo el dictamen de constitucionalidad del Tribunal Constitucional, de conformidad
con los articulos 162y 276, niimero 5, de la Constitucion;

Por esta consideracién, ademds de que el tratado o convenio internacional tienen
jerarqufa supra legal y en materia de derechos humanos, como se sefial6 antes, los
instrumentos internacionales son aplicables en el sentido que mas favorezca a la
persona, es necesario que se procure una reforma constitucional, que obligue al
Ejecutivo a contar con dictamen preventivo de constitucionalidad por parte del Tribunal
Constitucional en todos los casos o, por lo menos, que sea un érgano imparcial, como
es esa Magistratura, la que determine, en primer lugar, si el instrumento se refiere a una
de las materias sefialadas en el articulo 161 de la Constitucién, para que no existan
violaciones a normas fundamentales en su tramitacién.
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