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Resumen

El objetivo general del estudio fue valorar la justiciabilidad directa de los Derechos Humanos y la
exigencia de ratificacion de los Instrumentos Internacionales en el Ecuador. La relevancia se centra
en reconocer los criterios de validez interna de estos instrumentos y el deber del Estado
constitucional de ratificar su contenido. Se realiz6 un estudio con enfoque cualitativo de tipo
documental con disefio bibliografico. Los resultados permitieron discutir el alcance de la
justiciabilidad directa de los Derechos Humanos que dispone que no podré alegarse falta de norma
juridica para justificar la violacion o desconocimiento y tampoco para desechar la accion por esos
hechos. Se concluye que, la justiciabilidad directa de los Derechos Humanos es un mandato
imperativo para los servidores publicos, y en especial para los jueces, que en todo caso exime el
proceso de ratificacion de los Instrumentos Internacionales para acreditar su validez, con base en
el principio de prevalencia en caso de favorabilidad, pero también en ausencia de norma que lo

contenga e incluso cuando exista una antinomia entre lo dispuesto en la norma fundamental y la
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norma internacional. Este mandato se estima como elemento caracterizador de la esencia del

modelo de Estado Constitucional acogido.

Palabras clave: Derechos Humanos; justiciabilidad directa; ratificacion de los Instrumentos

Internacionales; Republica del Ecuador.
Abstract

The general objective of the study was to assess the direct justiciability of Human Rights and the
requirement of ratification of International Instruments in Ecuador. The relevance is focused on
recognizing the criteria of internal validity of these instruments and the duty of the constitutional
State to ratify its content. A study with a qualitative approach of documentary type with
bibliographic design was carried out. The results allowed us to discuss the scope of the direct
justiciability of Human Rights, which provides that a lack of legal norms cannot be alleged to
justify the violation or ignorance, nor to dismiss the action for those facts. It is concluded that the
direct justiciability of Human Rights is an imperative mandate for public servants, and especially
for judges, which in any case exempts the process of ratification of International Instruments to
prove their validity, based on the principle of prevalence in case of favorability, but also in the
absence of a norm that contains it and even when there is an antinomy between the provisions of
the fundamental norm and the international norm. This mandate is estimated as a characterizing

element of the essence of the model of the Constitutional State accepted.

Keywords: Human Rights; direct justiciability; ratification of International Instruments;

Republic of Ecuador.
Introduccion

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en el Titulo II denominado
“Derechos”, dentro del Capitulo Primero sobre los “Principios de aplicacion de los derechos”,
especificamente en el articulo 11 numeral 3, textualmente sefiala que “los derechos seran
plenamente justiciables”. De esta norma se puede colegir el fundamento del Constitucionalismo

Contemporaneo que vincula explicitamente los Derechos Humanos contenidos en los textos
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internacionales y en la norma fundamental de la nacion, ordenando a todos los servidores publicos

su aplicacion directa e inmediata.

Asi, el objetivo general del estudio se centra en valorar la justiciabilidad directa de los
Derechos Humanos y la exigencia de ratificacion de los Instrumentos Internacionales en el
Ecuador. La inquietud de los investigadores surge de lo dispuesto en dos normas del texto
fundamental de la nacion, particularmente, el articulo 11 ordinal 3, y, el articulo 424, ambos de la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

Estas normas contienen principios para la aplicacion del texto fundamental, entre las que se
dispone la justiciabilidad directa de los Derechos Humanos, demandando en la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008) en el articulo 11.3, que: “no podra alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accidon por esos hechos ni para
negar su reconocimiento” , y, por otra parte, lo dispuesto en el articulo 424, también de la
Constitucion, donde expresa la prevalencia de los tratados internacionales que han sido ratificados

por el Estado para su aplicacion.

Ante este escenario, es valido reflexionar sobre si es un imperativo cumplir con el proceso
de ratificacion de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, basando esta discusion
en los aportes del Constitucionalismo Contemporaneo al modelo de Estado Constitucional acerca
de la exigencia de garantizar los mismos, lo cual se convertiria en el asidero de aplicacion del

principio de justiciabilidad plena y directa consagrado en el texto fundamental ecuatoriano.

Para acometer esta investigacion fue necesario analizar los aportes del Constitucionalismo
Contemporaneo, abordando de forma lacénica su origen y fuentes, ademas de sus elementos
caracterizadores, que se identifican en las constituciones contemporaneas, entre estas la del Estado

ecuatoriano.

A partir de estos fundamentos se revisa doctrinalmente la estipulacion de la eficacia directa
de los derechos contenidos en la constitucion y en los tratados internacionales, particularmente en
el Ecuador, lo cual permitio conocer los criterios de validez interna y la necesidad del proceso de

ratificacion de los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, lo cual demandd el
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reconocimiento de aspectos sustanciales como el control de la convencionalidad y control de la

constitucionalidad.

Asi, la pregunta de investigacion que guio el estudio permitié la reflexion sobre: ;Si la
Justiciabilidad directa de los Derechos Humanos que dispone el articulo 11 ordinal 3 releva al

Estado ecuatoriano de la exigencia de ratificacion de los Instrumentos Internacionales?

Se parte del entendimiento de que, en el Estado constitucional de derechos y de justicia del
Ecuador, se ha dispuesto la justiciabilidad directa de los Derechos Humanos, mandato que descansa
en la concepcion de los mismos como inherentes a la condicion de persona y a la dignidad que le
caracteriza, pero también se avista como parte de la esencia del Constitucionalismo
Contempordneo que reconoce los instrumentos internacionales como vitales para su desarrollo,
para esto sera necesario reflexionar sobre la necesidad del mandato de ratificacion de los

instrumentos internacionales por el Estado.

Respecto de lo sefialado con antelacion, se plante6 la siguiente hipotesis: Si el Ecuador
asumi6 el modelo del Constitucionalismo Contemporaneo disponiendo como principio la
justiciabilidad directa entonces serd necesaria la ratificacion de los Instrumentos Internacionales

de Derechos Humanos para estar a tono con la esencia del modelo que lo sustenta.

La ratificacion de los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos implica que el
Estado se compromete formalmente a cumplir con las obligaciones y principios establecidos en
dichos instrumentos. Esto incluye la adopcion de medidas legislativas, administrativas y judiciales

para garantizar la plena vigencia y proteccion de los derechos reconocidos en dichos tratados.
Metodologia

La pregunta y la hipdtesis planteada fueron asumidas por los investigadores conforme con
las técnicas de investigacion cualitativa, donde se ubican los estudios de tipo documental con

disefio bibliografico.

El analisis reflexivo se ubica en el tipo de investigacion cualitativa con disefio documental-

bibliografico, que segun Palella y Martin (2012), es un proceso que permite de manera ordenada
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crear un nuevo conocimiento. De acuerdo con Tamayo (2000) estos estudios se caracterizan por la
utilizacion de los datos secundarios como fuente de informacion, es decir, la investigacion
documental tiene como base “la revision de documentos, manuales, revistas, periddicos, actas
cientificas, conclusiones de simposios y seminarios y/o cualquier tipo de publicacion considerado

como fuente de informacion” (p. 84).

Para la reflexion cientifica presentada sirvieron de base los textos constitucionales, legales
y la doctrina especializada en la materia, representados por Pozzolo (1998), Villabella (2014),
Santiago (2008), Cevallos (2019) y Aguild (2019), quienes tienen importantes desarrollos tedricos
sobre el Constitucionalismo Contemporaneo, como un movimiento que emerge en el mundo, y
especialmente en Latinoamérica, a finales del siglo XX, cuyos aportes se afianzan en las ideas que
presentan a la comunidad cientifica Comanducci (2002) y Zagrebelsky (2014), por nombrar solo a

algunos de maximos exponentes.

El acervo teorico fue confrontado y analizado bajo las técnicas del analisis de contenido
clasico que segin Andreu (2018), “no sdlo se ha de circunscribir a la interpretacion del contenido
manifiesto del material analizado sino que debe profundizar en su contenido latente y en el contexto
social donde se desarrolla el mensaje” (p. 22). En este sentido, la categoria de andlisis sobre la
justiciabilidad directa de los derechos humanos como una institucion juridica novedosa en el
contexto juridico ecuatoriano impuso la profundizacion de los fundamentos que privaron en la

conciencia del legislador para su inclusion en la Carta Politica.

Es menester sefalar que este constructo juridico aparece en dispuesto en la Constitucion de
la Republica del Ecuador y no ha tenido un desarrollo en la jurisprudencia nacional, por lo que la
fuente directa de desarrollo es la norma fundamental y la doctrina que la contiene. Del mismo
modo, el estudio no implica el reconocimiento de ningiin instrumento internacional de derechos
humanos en particular, ya que la discusion se centra en reconocer si es necesaria la ratificacién por
parte del Estado ecuatoriano de cualquier pacto, convenio o acuerdo en esta materia para garantizar

su vigencia y no en su contenido como tal.
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Finalmente, la posterior interpretacion critica de las fuentes legales y doctrinales
consultadas se realizo utilizando cuadros logicos y fichas de registro, donde se clasifico y organizo,

de una manera mas rapida y funcional, toda la informacion bibliografica revisada.
Resultados y discusion
Fundamento historico y surgimiento del nuevo Constitucionalismo.

El Constitucionalismo Contemporaneo, se entiende como un movimiento que emerge en el
mundo, y especialmente en Latinoamérica, a finales del siglo XX. La intencion, segiin Villabella

(2014) fue modernizar el discurso constitucional.

Para Santiago (2008), este movimiento ubica su “origen y desarrollo en el marco de la
tradicion constitucional europea de los tltimos 50 afios” (p. 3), especialmente en decisiones del
tribunal constitucional alemdn “luego de la sanciéon de la llamada Ley de Bonn”, pero su
conceptualizacion y desarrollo fue mas tardia, y se debe a la influencia de la doctrina italiana y
espafiola donde el autor destaca la participacion y aportes de “Alexy, Zagrebelsky, Ferrajoli,

Comanducci (2002)y Prieto Sanchis” (p.4), cada uno con sus marcadas distancias.
Del mismo modo, precisa Cevallos (2019), que:

Es en la LFB! donde se instituyeron y, dado su éxito, se expandieron de manera indiscutible
muchas de las nociones, categorias e instituciones politicas y juridicas con las que
interactuamos actualmente, sobre todo en materia constitucional, y que se han enraizado en
el constitucionalismo contempordneo y en la cultura juridica actual como verdaderos

lugares comunes. (pp. 756-757)

Asi, las reformas constitucionales que se evidencian en paises como “Alemania, Italia,
Francia y, mas tardiamente a partir de 1978, Espana”, para Santiago (2008), se inscriben en el
constitucionalismo contempordneo, proceso que se extiende hasta América Latina, donde resaltan
segun Villabella (2014), las constituciones de “Brasil (1988), Colombia (1991) Paraguay (1992),
Peru (1993), Argentina (1994), y las Constituciones del siglo XXI: Venezuela (1999), Ecuador,
(2008), y Bolivia (2009)” (p. 942).

! El autor se refiere con estas siglas a la Ley Fundamental de Bonn o Constitucion de la Reptblica Federal
de Alemania.
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Ilustra Cevallos (2019), que el “nuevo constitucionalismo latinoamericano” que da vida a
los modelos de Estado constitucionales, es palpable en América Latina, luego de las dictaduras que
encuentran su ocaso a fines de los afios 80, sirviendo de “puente” Espafia para el encuentro de estas
culturas juridicas. En todas ellas existe un signo comun, esto es, un claro compromiso con el

reconocimiento y respeto a las Derechos Humanos.

Precisamente, Santiago (2008), sefiala como notas caracteristicas del mismo, conforme las

ensefanzas de Zagrebelsky (2014), las siguientes:

De la constitucion considerada fundamentalmente como carta politica dirigida basicamente
al Parlamento, se pasa a su consideracion como norma juridica suprema y de aplicacion
directa, dirigida fundamentalmente a los tribunales, en especial al tribunal constitucional.
Del Estado legal de Derecho se pasa al Estado Constitucional de Derecho, donde la
Constitucion, mucho mas que la ley, se convierte en el centro de todo el sistema normativo.
De la centralidad del Estado y de sus prerrogativas, se da lugar a la consideracion de la
persona humana y sus derechos como ejes del sistema juridico. De la soberania del

legislador se pasa a la palabra final a cargo de los jueces. (p. 7)

Como lo resefia Pozzolo (1998), todo este proceso tiene su origen luego de la Segunda
Guerra Mundial, principalmente en Europa, cuando se transforma el modelo de Estado imperante,
y da paso al desarrollo de las democracias constitucionales, que impactan a la region americana de
postdictadura, donde Cevallos (2019), agrega como nota distintiva que: “el nticleo del derecho del
Estado constitucional, en suma, viene dado por un conjunto de derechos fundamentales cuya
supremacia (rango constitucional) es garantizada jurisdiccionalmente (jurisdiccion
constitucional)” (p. 763), es decir, se consolida este modelo en la preminencia de los Derechos

Humanos.

Dentro de este marco de analisis, Bisogni (2016) aprecia que bajo este modelo los principios
y derechos promulgados en la Constitucion adquieren el caracter que los hace exigible, aun los
derechos sociales, correspondiéndole al juez, parcialmente, su garantia, sin desplazar totalmente al
legislador. En la misma linea de pensamiento se inscribe Moscoso (2019), cuando analiza la

decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Lagos del Campo vs. Pert,
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respecto de la cual concibe que existe un reconocimiento progresivo y una interpretacion evolutiva

de los derechos humanos que abren paso a la justiciabilidad plena y directa de estos.

Elementos caracterizadores de las Constituciones contempordneas en garantia de la

Jjusticiabilidad directa de los Derechos Humanos.

Se disponen como los elementos caracteristicos de esta nueva tendencia constitucional

contemporanea, de acuerdo con Villabella (2014), los siguientes:

Ampliacion de los ambitos de la Constitucion (diversificacion de los objetos),
incorporacién de normas-principios en el discurso constitucional (principismo),
constatacion del trasfondo moral del derecho (legitimacion axioldgica), eficacia directa de
las normas (materialidad), maximizaciéon de los mecanismos de defensa (garantismo
constitucional), multiplicacion y especificidad de los derechos (progresividad de la
dignidad humana), interconexion de la constitucion con los tratados y convenios de
derechos humanos (principio pro homine), prevalencia de una hermenéutica no gramatical
en sede jurisdiccional (regla de ponderacion), activismo del juez constitucional en la
reconstruccion del derecho (sentencias estimativas-manipulativas), hegemonia de la

Constitucion (Estado constitucional). (p. 944)

A partir de estos elementos caracterizadores, se disponen una serie de retos que deben
asumir los Estados que se inscriben en este modelo de organizacion politico-juridico, los cuales,
segun algunos doctrinarios, como expresa Aguild (2019), permiten incluso estructurar al Estado

Constitucional de Derecho.

Se insiste en sefialar que estas caracteristicas, segun un amplio criterio doctrinal, estan
presentes en los modelos del Estado Constitucional, y como se observa, tiene grandes
implicaciones en todos los drdenes, pero especialmente en el juridico, entre estas, destaca la
estipulacion de la eficacia directa de los derechos contenidos en la constitucion y en los tratados
internacionales y la clausula abierta de derechos, todo dentro del reconocimiento expreso de la

supremacia constitucional.

También Salazar (2011), explica como nota distintiva de este modelo, el hecho de que “la

ley haya dejado de ser la fuente principal (y casi tnica) del derecho y que la ley haya quedado
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subordinada formal y materialmente a la Constitucion”, ubicando al “principio de justicia”, que

subyace en el reconocimiento de los derechos humanos por encima de las formas legales.

La dignidad humana como sustrato de la directa e inmediata aplicacion de los instrumentos

internacionales de Derechos Humanos.

La dignidad humana es la base del desarrollo de todo el contenido de los instrumentos
internacionales de derechos humanos, y su valoracion ha sido el sustento de construccion del
mismo constitucionalismo contemporaneo. Los textos que la reconocen inician con la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), y la Convencion Americana
de Derechos Humanos (1969), por nombrar tan solo algunos de los mas significativos en el orden

legal internacional con gran impacto en el continente americano.

Ahora bien, esta cultura de reconocimiento y respeto por los derechos de las personas como
inherentes a su condicion, no puede incurrir en el equivoco, que ocupd gran parte de la atencion de
la academia y de los estrados judiciales, en las dos tltimas décadas del siglo pasado, consistente
en hacer diferencias valorativas entre los derechos civiles y politicos de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Por el contrario, no existe ninguna jerarquia entre estos, ya que para la

existencia humana todos son esenciales e interdependiente entre si.

En tal sentido, es menester reconocer lo que sefiala Nino (1989) quien afirma que los
derechos sociales no estan en contraposicion con los derechos individuales, sino que deben ser
vistos “como la extension y prolongacion natural de esos derechos individuales” (p. 84). Ante este
planteamiento, Laporta (1987) expone que la dignidad humana se convierte en el centro de toda
discusion acerca de la necesidad de reconocer y respetar el plexo de instrumentos internacionales
de Derechos Humanos, aun sin necesidad de norma expresa, por ser esta la conquista mas valiosa

de los ultimos siglos.

En razon de esto, la dignidad humana edifica toda accién en favor de este valor para
demandar la creacion de los mecanismos que permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales, para lo cual se justifica una proteccion de naturaleza

internacional que coadyuve o complemente al derecho interno de cada nacioén, como lo expresan
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estos instrumentos internacionales en su conjunto, pero también se convierte en el asidero de la

exigencia de cualquier Estado de ratificar estos documentos.

Conforme lo expuesto, resalta la dignidad humana como un atributo donde se asientan el
conjunto de derechos que han sido paulatinamente reconocidos en la comunidad internacional y en
el ambito patrio, lo que ha supuesto un bloque unificado que segin Nogueira (2010), es
independiente “de la fuente formal que inicialmente los asegura y garantiza, sea esta la
Constitucion, el derecho internacional convencional ratificado y vigente o los principios de ius

cogens” (p.23).

Dicha perspectiva, se encuentra en el enfoque que la mayoria de las constituciones
latinoamericanas han incorporado al texto constitucional, de que, ademds de los derechos
directamente asegurados en la constitucion formal, se establezca la remision a los derechos
asegurados por el derecho convencional internacional, con la intencion de garantizar a las personas

el pleno reconocimiento de estos.

El pretendido cardcter universal de los Derechos Humanos como base de la justiciabilidad

directa.

Es imposible desconocer que, en esta discusion juega un papel protagonista la consideracion
existente en todos los instrumentos internacionales, y en la propia Constitucion de la Republica del
Ecuador, sobre los Derechos Humanos, los cuales han sido caracterizados como universales,
interdependientes, indivisibles e inalienables, asentdndose esta concepcidon en la cultura de

reconocimiento de la dignidad humana, que ademas excluye la jerarquia entre unos y otros.

Empero, la consideracion acerca de la universalidad de los Derechos Humanos es
frecuentemente objeto de discusion. Ante esto, Gonzalez Amuchéstegui (1998), seiala que, no es
cierto este caracter, por el contrario, mediante ¢él, se ha pretendido desconocer la singularidad

propia del individuo, precisando que:

“Es verdad que en la Declaracion final de la Conferencia de Viena la consideracion de los
derechos humanos como derechos universales sigue ocupando un lugar preferente, pero ello
no debe hacernos olvidar ni las graves dificultades surgidas en ese punto, ni algunos de los
planteamientos que se plasmaron en algunas de las Declaraciones regionales preparatorias

de la Conferencia de Viena (p. 55)

278



‘ Revista San Gregorio, 2023, No.54. Junio (269-292) ISSN 1390-7247, e-ISSN 2528-7907

Para Mejia et al. (2016), esta discusion, y al mismo tiempo reflexion, desde el punto de
vista cientifico, del caracter de los derechos humanos, y particularmente de las implicaciones
derivadas de la interaccion entre sus dimensiones (internacional y nacional), es vital en el
reconocimiento de las profundas transformaciones que ocurren en los sistemas constitucionales en
Latinoamérica, que recordemos se han “basado en el fortalecimiento de tres ejes: la democracia, el

estado de derecho y los derechos humanos™ (p. 13).

Entre estas transformaciones, Zagrebelsky (2014), plantea precisamente las dos posturas
que se ciernen al respecto, los primeros que “consideran sin problema el derecho externo y, la
tendencia opuesta, que rechaza dicha apertura, al defender los planteamientos constitucionales
originarios que se expresan contra toda opcion al universalismo o al constitucionalismo sin

barreras” (p. 338).

Corolario, el movimiento constitucional que quedo resefiado con antelacion, pone su acento
en la garantia de los Derechos Humanos, demando de todos los poderes publicos, y en especial de
los jueces, a través del ejercicio de la potestad jurisdiccional en el &mbito de su competencia, la
concrecion de una proteccion util y efectiva de ellos, mediante los mecanismos de defensa

dispuestos en el ordenamiento juridico.

En este contexto, el cuestionado y a la vez elogiado activismo judicial?, que plantea la
doctrina que Aguil6 (2019) ubica dentro de la “Objecion al judicialismo”, independientemente de
sus cuestionamientos o bondades, debe ser un medio para lograr los fines del Constitucionalismo
Contemporaneo plasmado en alguno de los textos fundamentales de region americana, que admite,
como sefiala Aguilo (2019), que los jueces puedan “saltarse las exigencias formales” para “atacar
directamente las exigencias de justicia derivadas de los derechos fundamentales y/o de los

principios constitucionales”. (p. 96).
Control de constitucional y de convencionalidad.

Entre los elementos caracterizadores de este nuevo desarrollo constitucional, se aprecia una

interconexion de la constitucidon con los instrumentos internacionales de derechos humanos, y en

2 Aguil6 (2019), sobre activismo judicial, ilustra que el juez activista es desapegado de la legalidad y apegado a la
constitucionalidad, entendiendo que este se debe tnicamente a la realizacion de los valores constitucionales y no al
contenido de la ley.
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especial la necesidad impostergable de su proteccion, que concentra la actuacion de las funciones
publicas, particularmente de la judicial, en su respeto y reconocimiento. En efecto, en el Estado
Constitucional, serdn los jueces los llamados a garantizar la supremacia del texto fundamental sobre
el resto del ordenamiento juridico, pero también la prevalencia los Derechos Humanos en los casos

que deben resolver.

Del mismo modo, es menester sefialar que, la mayoria de las constituciones de América,
consagran en su marco juridico institucional la figura del control de constitucionalidad sobre las
leyes y el control de convencionalidad, que se ejerce por medio de los tribunales y cortes. En este
sentido, se abre la posibilidad de intervencion judicial sobre las leyes a través del control de

constitucionalidad, asi como el control de la convencionalidad.

Explica Cabrales (2016), respecto al control de la convencionalidad que es “la comparacion
y contraposicion de cualquier norma juridica interna respecto a disposiciones normativas
internacionales en materia de derechos humanos” (p.224), y agregan Maldonado, Alencastro y
Gallo (2019), que el mismo implica la “obligacion de los jueces o tribunales locales de tratar las
interpretaciones de la Corte IDH como interpretaciones precedentes que han de aplicarse en la
resolucion de los casos sometidos a su conocimiento” (p. 22). Estas sencillas definiciones, estan
plenas de contenido, ya que el eje que justifica esta actuacion es el reconocimiento de los Derechos

Humanos.

Como dato significativo para el estudio, Cabrales (2016) refiere como antecedente el caso
Tibi vs. Ecuador, donde explica que “se vuelve a abordar la posibilidad y pertinencia del control
de convencionalidad, sobre todo con la logica del control de constitucionalidad de las leyes que

hacen los tribunales constitucionales” (p. 225). [lustran en este particular Mejia et al. (2016), que:

Las juezas y los jueces nacionales tienen la obligacion de ejercer un doble control de la
legalidad de los actos y omisiones de los poderes publicos; es decir, el control de
constitucionalidad para determinar la congruencia de los actos y normas secundarias con la
Constitucion, y el control de convencionalidad para determinar la congruencia de los actos
y normas internas con los tratados internacionales de derechos humanos y la jurisprudencia

internacional. (p. 11)
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Este mandato imperativo de garantizar los derechos humanos implica la habilitacion de
todos los organos de las funciones publicas, de actuar para materializar los derechos, tanto los
reconocidos en el texto fundamental de la nacién, como aquellos contenidos en tratados

internacionales que, a la vez, se integran a la misma.

Esto, es una clara consecuencia de las implicaciones del modelo constitucional acogido, es
decir, dicho control lo asume el Estado, quien debe actuar promoviendo, respetando, protegiendo
y garantizando los derechos humanos. Empero, no queda duda sobre el rol protagonico de los
operadores juridicos del pais, en especial de los Tribunales o Cortes Constitucionales, ante la
interpretacion de los tratados internacionales de derechos humanos, cuando estos puedan o deban

aplicarse en un caso concreto.

Visto a grandes rasgos los elementos del Constitucionalismo Contemporaneo, a
continuacion, se precisan aquellas caracteristicas que estdn presentes en el modelo acogido por el

Ecuador, que permitira despejar la incognita de esta investigacion.

La aplicabilidad directa de los derechos humanos en el Ecuador y la ratificacion de los

instrumentos internacionales que lo consagran.

La promulgacion de la Constitucion de la Republica del Ecuador en el afio 2008, que tiene
su base en el proceso constituyente, designa en el articulo 1 “El Ecuador es un Estado constitucional
de derechos y justicia”, pero este arquetipo y las instituciones que lo consolidan atn se encuentran

en pleno desarrollo en el mundo, pero principalmente en el pais.

En este sentido se dispone en la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Titulo 11
denominado “Derechos”, dentro del Capitulo Primero sobre los “Principios de aplicacion de los

derechos”, especificamente en el articulo 11 numeral 3, textualmente:
“El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

...3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos serdan de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de
parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran

condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.
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Los derechos seran plenamente justiciables. No podréd alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por esos

hechos ni para negar su reconocimiento”. (Negrilla propia)

De esta norma se puede colegir que, la misma extrae fielmente uno de los elementos del
Constitucionalismo Contemporaneo antes predicado, donde se interconectan explicitamente los
Derechos Humanos contenidos en los textos internacionales y en la norma fundamental de la

nacion.

Tal disposicion igualmente plantea las bases para la incorporacion del derecho internacional
de los derechos humanos, y un mandato imperativo para todos los servidores publicos,

administrativos o judiciales que implica promover, respetar, proteger y garantizarlos.

El reconocimiento de los Derechos Humanos que la comunidad internacional y nacional
han ido progresivamente- creando- promulgando, se ubica en un lugar privilegiado, al disponer su
aplicacion directa e inmediata por todas las autoridades que conforman las distintas funciones

publicas, sin necesidad de norma previa.

En efecto, es facil percibir de estos planteamientos que la plena justiciabilidad de los
derechos establece la obligacion juridica de los poderes publicos de no desconocer, desechar o
negar los mismos, aun cuando no exista norma juridica interna que los contenga o incluso cuando
exista una antinomia entre lo expuesto en el orden interno respecto del orden internacional, en

virtud de que estos consolidan el valor de la dignidad humana, como se vera mas adelante.

De este anterior planteamiento se derivan importantes cuestiones, entre estas colocamos el
acento en las fuentes tradicionales del derecho en el Estado Constitucional y su relacion con la
vigencia material de los Derechos Humanos. Es asi como algunos autores admiten que se ha
producido una auténtica restructuracion del orden juridico que, a todas luces, permite asegurar el

acogimiento de los derechos consagrados por las fuentes del derecho internacional.

Sobre esto ultimo, se debaten distintas teorias donde se analizan las relaciones entre el
Derecho Internacional y el Derecho interno, entre las cuales resalta la teoria dualista, que segun
Monroy (2008), asume que los instrumentos internacionales deben ser validamente incorporados
al derecho interno para contar con su misma fuerza normativa, constituyéndose entonces en fuentes

supremas del ordenamiento juridico nacional, en contraste con las monistas que sostiene “la
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existencia de un sistema normativo universal (Kelsen). Esta unidad del ordenamiento juridico
conlleva la prevalencia del Derecho Internacional, que delega en los 6érganos nacionales la facultad

para dictar el ordenamiento nacional” (p.112).

Bajo este entramado, se resalta la frase “validamente incorporados al derecho interno”,
precisando que la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Titulo VIII, denominado
“Relaciones Internacionales”, en el Capitulo segundo que refiere los “Tratados e instrumentos
internacionales”, especificamente el articulo 417, precisamente dispone que estos deberan estar
ratificados por el Ecuador, y ademés que “se sujetaran a lo establecido en la Constitucion”. De
acuerdo con esta norma, y lo explicado por Monroy (2008), el sistema que acoge el Ecuador se
encuentra en las expresiones de la teoria dualista de recepcion del derecho internacional de los

derechos humanos.

En este caso, de la interpretacion literal del contenido de esta norma, se desprende la
exigencia de ratificacion previa a la aplicacion en el ambito interno del texto juridico internacional,
con lo cual queda abierto el debate sobre si es -0 no- una obligacion del Estado ecuatoriano el
suscribir y ratificar los instrumentos internacionales de Derechos Humanos a fin de concretar su

reconocimiento y posterior aplicacion.

Esta discusion descansa sobre la base de lo expuesto en el articulo 11 numeral 3 de la Carta
Magna, y del articulo 417 eiusdem, que dispone: “En el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion
de derechos, de aplicabilidad directa y de cldusula abierta...”, pero ademads en la expresa mencion
contenida en el segundo inciso del articulo 424 que sefiala: “La Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o

acto del poder publico”.

De todas estas normas es facil colegir un compromiso del Estado en el reconocimiento de
los Derechos Humanos, pero adicionalmente una aparente dicotomia al establecer la prevalencia
de los instrumentos internacionales que contengan derechos més favorables a los previstos en la
Constitucion, y la exigencia de ratificacion de estos como garantia de su validez, que serviran de

base para nuestra reflexion final, conforme al principio de favorabilidad que, segun expresa Melo
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(2016) es una regla inherente al derecho internacional de los derechos humanos que “conduce a la
mayor y mejor proteccion de las personas, con el proposito tltimo de preservar la dignidad,

asegurar los derechos fundamentales y alentar el desarrollo de los seres humanos™ (p.33).

A pesar de esto, no cabe duda de que las normas que anteceden contienen elementos que
caracterizan a las constituciones latinoamericanas de finales del siglo XX, e inicios del nuevo
milenio, de los cuales destacan la aplicabilidad directa de los derechos humanos que se conjuga
con la clausula abierta, y encuentran su campo de accion en el principio pro ser humano, que alude
al principio de progresividad, aspectos que demandan una verdadera cultura de respeto de los

Derechos Humanos.

Ratificacion e interpretacion de los instrumentos internacionales en el contexto constitucional

ecuatoriano.

En el Ecuador, la ratificacion de los distintos instrumentos internacionales, le corresponde
a la Presidenta o Presidente de la Republica, quienes en primer orden, deben cumplir y hacer
cumplir la Constitucion, las leyes, los tratados internacionales y las demas normas juridicas dentro
del &mbito de su competencia, y ademas suscribir y ratificar los tratados internacionales, conforme

lo dispuesto en el articulo 147 numerales 1 y 10 del texto fundamental.

Este proceso de ratificacion no solo facilita las relaciones entre las naciones, ya que las
vincula en un orden internacional mundial, sino que compromete a los Estados firmantes a
fomentar y promover el respeto de los Derechos Humanos. Particularmente, la ratificacion de los
Instrumentos Internacionales, y su posterior promulgacion implican su incorporacion y estimacion
como fuente del derecho interno, pero también la adecuacion del orden interno para garantizar su

compatibilidad, y, por tanto, serviran de base para la resolucion de los conflictos que se presenten.

Esta recepcion de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, en palabras de
Richards (2012), requiere de toda una ingenieria que alude “la incorporacion y adaptacion de
disposiciones para lograr coherencia entre los postulados nacionales y foraneos” (p. 132). Esta
concepciodn, produce la coexistencia simultdnea entre el derecho interno y el derecho internacional,
que tiende a complementarse con miras a un mejoramiento mutuo como lo refiere Aguilé (2019),
sin que esto signifique una renuncia a la soberania, que como atributo del Estado atin se mantiene

vigente, pero que ciertamente se desplaza en favor de los Derechos Humanos.
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De aqui nace el denominado bloque constitucional de derechos fundamentales, que se
traduce en la garantia de estos, en virtud de lo cual, la misma Carta Fundamental bajo este
paradigma, le reconoce una fuerza normativa superior y una obligacion para el ejercicio de las
competencias de los organos del poder publico, pero también demanda que toda la normativa
interna debe alinearse a los contenidos sustanciales de dicho bloque de derechos, sin que pueda
aducirse en su desconocimiento el argumento de la soberania de Estado, por lo que previamente se

expuso.

Siendo asi, la nociéon de bloque constitucional de derechos explica Nogueira (2015)
posibilita asumir el hecho de que la “Constitucion de los derechos” es mucho més amplia que el
texto constitucional formal, ya que existen derechos fundamentales que no se encuentran en este,
aun cuando ella reconoce en su calidad de tales y los inserta como constitucion material conforme

a los atributos en ellos asegurados.

Precisamente, bajo la egida del Constitucionalismo contemporaneo, la norma fundamental
se abre al derecho internacional, y los derechos humanos ocupan un lugar privilegiado, ya que
entran a formar parte de la Constitucion material, adquiriendo plena y directa aplicacion, con lo
cual ninguna norma o acto del poder ptblico podran desconocerlos, pero ademas, el principio pro
ser humano es la base de actuacién que deja de lado el principio de jerarquia, como lo disponen
expresamente los articulos 11 ordinal 3 y 424 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que

son objeto del estudio.

Respecto de la inferencia que precede, explica Morales (2003) que: “lo que prima es el
derecho fundamental, no el instrumento juridico positivo que contenga su reconocimiento, pues su
proteccion y promocion es finalidad ultima del Estado y, por tanto, de todos y cada uno de sus
organos” (p. 45), precisando que los tratados internacionales en materia de derechos humanos

deben emplearse también para la interpretacion de normas contenidas en la Constitucion.

Por su parte, en el articulo 436 eiusdem, sefiala que a la Corte Constitucional le corresponde:
“1. Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictdmenes y sentencias.

Sus decisiones tendran caracter vinculante”, lo que abre el camino para que cada decision que emita
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este ente revele el verdadero compromiso con la realizacién de los valores constitucionales,

equilibrando las razones formales y sustanciales que explican la decision judicial que las contiene.

En este contexto, explica Nogueira (2015) que la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos dispone que la: “existencia de un verdadero régimen democratico esta
determinado por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales”, y en este particular extrae
un parrafo de la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gelman vs.

Uruguay, que dispone expresamente:

“la proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de
mayorias, es decir, a la esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de las mayorias
en instancias democraticas, en las cuales también debe primar un control de
convencionalidad, que es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no solo del Poder

Judicial” (p. 311).

Se inscribe en esta discusion entonces la obligacion juridica de los 6rganos estatales
nacionales a concretar el control de convencional, derivado de las obligaciones contempladas en la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en el estdndar minimo previsto en el corpus

iuris interamericano.

Lo cierto es que, bajo el desarrollo del Constitucionalismo Contemporaneo, son los jueces
y las autoridades, quienes tienen el deber de aplicar, no solo el derecho local sino también, de
manera concurrente y complementaria, el derecho convencional, ejerciendo para ello los controles
de constitucionalidad y de convencionalidad en los asuntos de sus competencias, que ya se han

explicado con antelacion.

Reflexiones finales acerca de la ratificacion de los Instrumentos Internacionales de Derechos

Humanos en garantia de su validez interna.

La eficacia directa de los instrumentos internacionales es un elemento adjetivo, de los
derechos fundamentales, elemento que, a partir de una norma definitoria constitucional, se amplia

a todo el contenido de la Constitucion.

En efecto, el articulo 11 numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone
la directa e inmediata aplicacion de los derechos y garantias reconocidos en el texto fundamental,

pero también en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, prescribiendo
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categoricamente que: “Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accidon por esos

hechos ni para negar su reconocimiento”.

Ante esta norma, surgen las interrogantes asociadas con la validez interna de los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos en el Ecuador, especialmente cuando en el
derecho positivo vigente no se encuentre regulado un derecho reconocido y protegido en un texto
internacional o incluso se presente una contradiccion en lo dispuesto entre estos cuerpos
normativos. La respuesta a esta problematica es vital, ya que como se ha sefialado reiteradamente,
los Derechos Humanos se convierten en el eje sobre el que gravita el modelo del Estado

Constitucional, y en consecuencia no es admisible ningiin argumento para su desconocimiento,

Maldonado, Alencastro y Gallo (2019), en este particular expresan que, ante la existencia
de un conflicto normativo (una antinomia) o una laguna, la validez del Instrumento Internacional
de Derechos Humanos, se configura en el sentido de que: “es la propia Constitucion la que admite
que se apliquen ciertos instrumentos internacionales, incluso por sobre la Constitucion, siempre

que se trate de tratados de derechos humanos que sean mas favorables” (p. 24).

De donde se infiere que los mismos gozan de total validez y eficacia en la nacion, conforme
al mandato contenido en el texto fundamental que subyace en los articulos 11 numeral 3 y 424
segundo inciso, y en consecuencia la tarea de interpretacion y posterior aplicacion de los
Instrumentos Internacionales por parte de los jueces no puede realizarse al margen de

determinaciones ajenas a la Constitucion.

En tal sentido, la norma definitoria de la Constitucion de la Republica del Ecuador que
amplia este elemento, debe ser entendida como un mandato imperativo, en virtud del modelo
constitucional en que se integra, donde los derechos humanos son el objeto privilegiado de

proteccion.

A partir de lo cual se insiste en la relevancia del papel de la Corte Constitucional, como
genuino interprete del texto fundamental, para resolver las antinomias y lagunas que pueden
presentarse al momento de conciliar su contenido con el expresado en los instrumentos

internacionales, ya que el Ecuador, se acoge, por conducto del articulo 424 eiusdem, al principio
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de prevalencia normativa de los tratados internacionales sobre otras disposiciones del orden

interno, en caso de que estas sean mas favorables, como lo expresan los citados autores.

De aqui surge un aspecto central a tomar en consideracion, y que queda expresado en

palabras de Cevallos (2019), en los términos que siguen:

“De lo anterior, lo que interesa destacar es que, con el foco puesto ahora en los derechos
fundamentales, establecidos como normas juridicas plenas de rango constitucional, se
configuré un Estado que debe aprender a sobrellevar y resolver las tensiones que el
reconocimiento, el desarrollo y la proteccion de estos derechos implica dentro de una
sociedad estructurada, a su vez, en el ideal de la democracia como forma politica de

organizacidn que evite la arbitrariedad y la concentracion del poder”. (p. 763)

Precisamente, explica Aguildo (2019) que ante todas estas exigencias del proceso de
constitucionalizacion “no han sido pocos los autores que en este proceso solo han visto un traslado
de poder desde el legislativo al judicial” (p. 91), cuando le corresponde a los jueces resolver alguna
controversia aun en ausencia de ley previa, incluso aseguran que el mismo lesiona “las exigencias
normativas derivadas del «gobierno de las leyes» y que se estaba retrocediendo hacia esquemas
vetustos vinculados al «gobierno de los hombres» (de las élites intelectuales y judiciales)”, y por

supuesto, la seguridad juridica.

Sin embargo, para este autor una correcta constitucionalizacion del orden juridico supone
una oportunidad para la “estabilizacion de las expectativas juridicas y politicas en torno a la
democracia y a la deliberacion sobre el alcance de los derechos fundamentales” (p. 92), pero,
ademas, puede impactar positivamente las practicas juridicas, donde no cabe ninglin
cuestionamiento acerca de la legitimidad de sus actuaciones, y esta es la posicion asumida por los

autores del estudio.

Conclusiones

La doctrina examinada permitié6 comprender el alcance de la justiciabilidad directa de los
Derechos Humanos en el contexto juridico ecuatoriano, misma que demanda que no podra alegarse
falta de norma juridica para justificar la violacion o desconocimiento de estos, y tampoco para

desechar la accion por esos hechos. Pero ademas el Estado tampoco puede ampararse en la
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inexistencia, contradiccién o antinomia que surja entre lo dispuesto en el ordenamiento juridico
interno y lo que contemple un instrumento internacional para desconocer el Derecho Humano

invocado.

Con esto queda despejada la hipotesis que se plantea al inicio de esta investigacion acerca
de si en Ecuador se asumid el modelo del Constitucionalismo Contemporaneo disponiendo como
principio la justiciabilidad directa debe ratificar los Instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos para estar a tono con la esencia del modelo que lo sustenta, ya que se entiende que este
mandato de caracter imperativo descansa en la caracterizacion de los mismos como inherentes a la
condicioén de persona que toma como base la dignidad humana, pero también en los elementos
identificatorios del Constitucionalismo Contemporaneo que, como ha quedado establecido, implica
la obligacion del Estado de reconocer y proteger los Derechos Humanos, aun cuando estos no estén
consagrados en la constitucion y en las leyes internas, con lo cual en nuestro criterio, en estos casos
el juez o jueza debe proceder a ponderar las exigencias de justicia que derivan de los derechos o
principios constitucionales quedando revelada la exigencia de ratificar los instrumentos

internacionales que los contenga.

Sin embargo, esta no es una tarea facil, por lo que queda abierta toda la reflexion académica
acerca de los criterios de validez interna de los instrumentos internacionales, deliberacion que
amerita un abordaje con caracter cientifico, en virtud de que este tema alin se encuentra en

desarrollo en el mundo.

Hasta tanto esto ocurra, serd entonces el juez quien deberd garantizar el principio de
justiciabilidad directa del derecho invocado, centrando la mirada en la interpretacion y aplicacion
de los principios que sirven de sustrato en el reconocimiento de los derechos humanos
independientemente de la norma que lo contenga, sea esta del &mbito nacional o internacional, para
materializar el principio de justiciabilidad plena y directa de los Derechos Humanos consagrada en
la Constitucion de la Republica del Ecuador, como signo definitivo del Estado Constitucional de

derechos y de justicia.

Corolario, esta reflexion sobre la vigencia de los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos, debe ser asumida como una ganancia para cualquier nacion, permitiendo un proceso de

mejora continua del Sistema Juridico, y al mismo tiempo del desarrollo social, politico y
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economico, que funda su base en el hombre como centro y eje de su actuaciéon. No obstante, en
Latinoamérica, aun es un desafio atender todas las exigencias que impone el Constitucionalismo

Contemporaneo, de alli la necesidad de seguir abordando estos temas con criterios cientificos.
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