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Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y el Proyecto de Constitucion,

implicaciones y desafios.

Maria Fernanda Navas® y Andrés Fiallos’

Si bien los Derechos Humanos
son inherentes a la persona por su
sola naturaleza humana, sin ninguna
restriccion, la garantia de su cumpli-
miento depende en alguna medida
de la exigibilidad que las normas la
atribuyen. Es por eso que el cam-
po de los Derechos Humanos no es
estatico sino dinamico y cualquier
coyuntura o circunstancia que per-
mita incorporar nuevas garantias,
derechos y libertades, y mds atin que
permita elevarlos al nivel superior de
la jerarquia normativa, es deseable.

El Proyecto de Constitucién
Politica recoge los avances en dere-
chos humanos, ya incorporados en
constituciones anteriores y que son
fruto de una construccion historica
que permitié consolidarlos en las
cartas fundamentales en el mundo,
pero su valor agregado se refiere a
la inclusion de un capitulo especial
sobre Derechos de Libertad que pre-
tende avanzar en la implementacién

de acuerdos internacionales sobre
derechos humanos y que sobre todo
refleja una estructura progresista
que convierte a este proyecto en una
constitucion de derechos de cuarta
generacion.

Como ejemplo de esta estructura
se puede sefialar la expresa posicion
del Estado Ecuatoriano, de confor-
midad con el Protocolo de Palermo,
de combatir la trata de personas y
no solo el trafico de migrantes como
establece la constituciéon de 1998.
En ese sentido se incorporan en el
Proyecto de Constitucion, logros al-
canzados por las reivindicaciones de
los pueblos, movimientos sociales,
universales.

El articulo parte de un enfoque
general del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en el Proyec-
to de Constitucién, analiza los avan-
ces relativos a la incorporacion de
derechos de cuarta generacion para
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finalizar con los desafios de la nueva
Constitucién frente a la normativa
ecuatoriana actual.

I. Sobre los tratados internacionales,
el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, y el Proyecto de
Constitucion.

En el Capitulo Primero Garan-
tias Normativas del Titulo Il Garan-
tias Constitucionales, del Proyecto, a
fin de garantizar la dignidad del ser
humano o de las comunidades, pue-
blos y nacionalidades, se subordina
al 6rgano legislativo y a todo aquel
que participe en la actividad norma-
tiva o en actos del poder publico, al
respeto de los derechos constitucio-
nales y tratados internacionales.

En el Capitulo Segundo Tra-
tados e instrumentos internacio-
nales, del Titulo VIII Relaciones
Internacionales,' se determina la su-
premacia de la Constitucién sobre los
Tratados Internacionales, en cuanto
son estos ultimos los que deberan ser
“conformes” a lo establecido en la
Carta Magna, como condicién abso-
luta para su ratificacion.

Esto no significa de ninguna
manera que determinado tratado a
priori contrario a la Constitucion
no pueda nunca ser aprobado. En el

texto del tratado se deberda modificar
la parte de la sustancia contraria a
la Constitucion, lo cual es mas dificil
si se trata de un tratado multilateral
o plurilateral; o bien serd la Cons-
titucion la que deba ser modificada
en aquellas de sus disposiciones que
obstaculizan la ratificacion del trata-
do, bajo la tnica obligacion de que
dicha modificacion sea respetuosa de
la garantia de los Derechos Huma-
nos del Titulo tercero del Proyecto,
como se indicO, y por supuesto de
acuerdo al procedimiento estableci-
do en el proyecto.

Si bien el articulo 420% admite
la ratificacion de tratados por refe-
réndum, la aplicacion del resultado
del mismo también estd subordinada
al requisito de absoluto respeto a los
Derechos Humanos. Es decir que un
texto de tratado internacional que
sea incompatible con los derechos y
libertades fundamentales garantiza-
das por el texto propuesto de Cons-
titucién, ni siquiera por aprobacién
via referéndum podra tener validez.

Incluso el articulo 424 del titulo
IX, determina explicitamente que la
Constitucion es la norma suprema y
que prevalece sobre cualquier otra
norma del ordenamiento juridico.
No obstante, el nucleo duro del De-
recho Internacional de los Derechos

! Art. 417 “Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la

Constitucion.

En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran los

principios pro ser humano, de no restricciéon de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la

Constitucion.”

2 Art. 420 “La ratificacion de tratados se podra solicitar por referéndum, por iniciativa ciudadana o por la

Presidenta o Presidente de la Republica”
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Humanos y del Derecho Internacio-
nal Humanitario genera una excep-
ciéon correspondiente a las normas
de ius cogens, que priman sobre
cualquier norma nacional o interna-
cional, y entre cuyas prioridades se
encuentra la mayor que es la protec-
cién de la dignidad humana.

El mismo articulo del proyec-
to de Constitucion adelanta una
excepcion ante la primacia de la
Constitucion, y es que “los tratados
internacionales de derechos huma-
nos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos mds favorables
a los contenidos en la Constitucion,
prevalecerdn sobre cualquier norma
juridica o del poder piblico”, am-
pliando asi de manera significativa
la exigibilidad de los derechos y li-
bertades fundamentales del ser hu-
mano.

Si bien el articulo se refiere a los
tratados internacionales ratificados
por el Estado, de acuerdo al Derecho
Internacional de los Derechos Hu-
manos, esa ratificacion es deseable
pero no necesaria para aquellas de
las normas internacionales que no
sean incorporadas por los Estados
pero que son parte del referido ius
cogens.

De todas maneras el Estado se
obliga a suscribir los tratados inter-

nacionales de derechos humanos, ra-
tificarlos y garantizar su aplicacion
efectiva, en cuanto se trata de un
“Estado constitucional de derechos
y justicia” (art. 1), y considerando
que de acuerdo al texto propuesto,
se enumeran los deberes primordia-
les del Estado, y en primer lugar se
erige el de “Garantizar sin discrimi-
nacion alguna el efectivo goce de los
derechos establecidos en al Constitu-
cién y en los instrumentos interna-
cionales (...)” (art. 3)

En el mismo sentido el Capitulo
I Principios de Aplicacion de los De-
rechos, establece que “Las personas,
comunidades, pueblos, nacionalida-
des y colectivos son titulares y goza-
ran de los derechos garantizados en
la Constitucion y en los instrumen-
tos internacionales™ sin discriminar
entre los ratificados y aquellos que
no lo han sido.

En cuanto a la aplicacién de
las disposiciones garantes de la dig-
nidad humana esta es de aplicacion
directa y se rige por la aplicacion del
principio de interpretacion pro ho-
mine*. El objetivo del principio pro
homine o pro ser humano es preci-
samente privilegiar los derechos de
los seres humanos cuando estos es-
tén en conflicto con otros, de igual
manera conlleva a la aplicacién me-
nos restrictiva de los derechos de las

3 Art. 10 del Proyecto de Constitucion Politica del Ecuador
4 La legislacion ecuatoriana actual consagra dos disposiciones que contemplan este principio pero con un
alcance menor que el proyecto de constitucion, esto es, el articulo 4 del cédigo penal relativo al principio pro reo y el articulo

7 del codigo de trabajo respecto al principio por operario
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personas y es esta inviolabilidad de
la aplicacion tanto de derechos y ga-
rantias la que da lugar a que ni las
leyes puedan restringir este princi-
pio. Por otra parte los principios de
progresividad y de cldusula abierta
garantizan futuras posibilidades de
nuevos derechos que emanen de la
necesidad de las personas, los pue-
blos y la naturaleza.

Asi mismo, en el articulo 426
se determina que “las juezas y jue-
ces, autoridades administrativas vy
servidoras 'y servidores publicos,
aplicaran directamente las normas
constitucionales y las previstas en
los instrumentos internacionales de
derechos humanos siempre que sean
mds favorables a las establecidas en
la Constitucion, aunque las partes
no las invoquen expresamente”.

Sobre lo indicado, en el caso de
ser aprobado el texto de constitucion,
lajurisprudencia que derive del nuevo
ejercicio constitucional, tiene amplio
espacio para reconocer la aplicacion
directa del nicleo duro de la uniéon
de las esferas del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos y del
Derecho Internacional Humanitario,
que en su ecuacion generan normas
de ius cogens, y cuya obligatoriedad
es imperativa, indistintamente de su
reconocimiento explicito o implicito
por parte del Estado.

La mdxima instancia de inter-
pretacion de la Constitucion, de los
tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado
ecuatoriano, es la Corte Constitu-
cional, mediante sus decisiones de
cardcter vinculante, conforme al ar-
ticulo 436° del Proyecto de Consti-
tucion.

Esta Corte asi como la integra-
lidad de los jueces y autoridades del
sistema judicial, pero también las
autoridades administrativas y servi-
doras y servidores publicos, deberan
considerar como principio funda-
mental que, conforme lo dispone el
articulo 11 numeral 7 del Capitulo
I Principios de Aplicacion de los De-
rechos, “el reconocimiento de los
derechos y garantias establecidos en
la Constitucion y en los instrumen-
tos internacionales de derechos hu-
manos, no excluird los demds dere-
chos derivados de la dignidad de las
personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades, que sean necesarios
para su pleno desenvolvimiento.”

II. La transversalidad de los Dere-
chos Humanos en el Proyecto de
Constitucion

El Proyecto de Constitucién
desarrolla los derechos y libertades
fundamentales, de manera transver-
sal, evitando generar una suerte de

5

Art. 436 numeral 1.- “La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes

atribuciones: 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”.
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estructura jerarquizada de derechos,
que varios juristas y académicos han
podido observar en la Constitucion
de 1998, en la que aparecen en pri-
mer lugar los Derechos Civiles®, en
segundo lugar los Derechos Poli-
ticos’, en tercer lugar los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales®,
y en cuarto lugar los Derechos Co-
lectivos.’

Es asi que en el numeral sexto
del articulo 11 de la propuesta ac-
tual de Constitucion, se afirma que
“Todos los principios y los derechos
son inalienables, irrenunciables, in-
divisibles, interdependientes y de
igual jerarquia.”

III. Una Constitucion de derechos de
primera, segunda, tercera y cuarta
generacion:

A continuacién se realizard un
analisis tematico sobre los derechos
contemplados en el proyecto materia
de estudio del presente articulo.

Derechos de Primera Generacion:

Iniciando por el tema de admi-
nistracion de justicia y debido proce-
so, parte integrante de los derechos
civiles y politicos, el articulo 1721
del proyecto se refiere a una admi-

nistracion de justicia en la cual los
jueces deberan actuar con sujecion a
la Constitucién, a los instrumentos
internacionales de derechos huma-
nosy a la ley.

Merece especial atencion dos
temas que plasman los ideales ex-
puestos por varios organismos de
derechos humanos, el primero la ex-
clusion de militares y policias de fue-
ros especiales y segundo la inclusion
de normas para la indemnizacién en
todos los procesos en los que hubie-
ra error judicial y no solo los prove-
nientes del recurso de revision.

Como se ha mencionado en pa-
rrafos anteriores, la politica que guia
el proyecto de Constitucion es la de
acoger los diversos tratados de dere-
chos humanos, por ello, la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de las personas con dis-
capacidad y su protocolo facultativo,
recién ratificada por el Ecuador,'" ha
sido la guia fundamental de las nor-
mas que recogen los derechos del
mencionado grupo.

Ademds de estas consideracio-
nes es importante recalcar las re-
gulaciones relativas a los siguientes
grupos:

© ® N o

Capitulo Il De los Derechos Civiles, Constitucion 1998

Capitulo Ill De los Derechos Politicos, Constitucién 1998

Capitulo IV De los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Constitucion 1998
Capitulo V De los Derechos Colectivos, Constitucion 1998

o Art. 172" Las juezas y jueces administraran justicia con sujecion a la Constitucion, a los instrumentos

internacionales de derechos humanos y a la ley”

" Aprobada mediante resolucion No. 5 de la Asamblea Nacional Constituyente y publicada en el Registro Oficial

No. 329 de 5 de mayo de 2008
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e Adultos mayores: la constitu-
cién contempla exenciones tributa-
rias a mas de consagrar varios me-
canismos de proteccion en contra de
la explotacion de este grupo de aten-
cién prioritaria (la constitucion vi-
gente habla de grupos vulnerables).

¢ Pueblos indigenas: constituye
un principio elevado a nivel consti-
tucional el respeto a culturas ances-
trales y la justicia indigena, siem-
pre que los procedimientos no sean
contrarios a la Constitucién y a los
derechos humanos reconocidos en
instrumentos internacionales. A di-
ferencia de la constitucion vigente
que se refiere a la pluriculturalidad,
habla de interculturalidad y plurina-
cionalidad.

e Rehabilitaciéon penitenciaria
por primera ocasion en una consti-
tucidn se incorporan normas especi-
ficas sobre derechos de los detenidos
en los distintos centros de rehabilita-
cién social.

¢ Nifos, nifias, adolescentes: se
reemplaza el articulo 59 de la cons-
titucion del 98 por el 46 que recoge
varios derechos de este grupo. Eleva
a principio constitucional la prohibi-
ciéon de trabajo de nifios menores a
15 afios, norma contenida en el ac-
tual c6digo de la nifiez y adolescen-
cia (articulo 82).

e Migrantes, asilo y refugio: el
proyecto realiza un reconocimien-

to expreso de derecho a migrar y el
especial avance de la doctrina al ha-
blar no de personas ilegales sino en
una situacién migratoria irregular.

e Mujeres: se incluye el enfo-
que de género en todos los progra-
mas publicos ademas se eleva a nivel
constitucional el plan de Ministerio
de Educacién de no exclusion de la
educacion a mujeres embarazadas.

En relacion a los derechos poli-
ticos del Proyecto de la nueva cons-
titucion a consultarse en referéndum
a fines de septiembre de 2008, ésta
establece que las personas extranje-
ras gozaran de los derechos politicos
en lo que les sea aplicable, amplia el
voto obligatorio inclusive a las per-
sonas privadas de libertad sin sen-
tencia condenatoria ejecutoriada, y
el voto facultativo a las personas
entre dieciséis y dieciocho afios , las
personas mayores de sesenta y cin-
co afios, residentes en el extranjero,
miembros de fuerzas armadas y po-
licia nacional y personas con disca-
pacidad.

Derechos de segunda generacion

El proyecto ratifica gran par-
te de las normas contenidas en la
constitucion del 98, sin embargo,
presenta un valor agregado al crear
un Sistema de Inclusion y Equi-
dad a través del cual se considera
prioritaria la inversién social, esto
responde a una orientacién del go-
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bierno actual que ha colocado a la
inversion social por encima del pago
de la deuda externa.

Este sistema de Inclusion y Equi-
dad esta encaminado a lograr lo que
el proyecto denomina derecho del
buen vivir, que busca garantizar no
solo el derecho a la vida sino a una
vida digna y adecuada consagrando
las ideas de un Estado de Bienestar y
yendo mas alld de un Estado Social
de Derecho hacia un Estado consti-
tucional y democratico de derechos
dando prioridad a la sujecion abso-
luta a la Constitucién y a la Demo-
cracia como pilares fundamentales
del reconocimiento de los derechos
establecidos, que busca implementar
acciones, programas y estrategias a
fin de que las personas gocen de ma-
nera efectiva los derechos economi-
cos, sociales y culturales.

El proyecto va mas alld de lo
que la doctrina consagra respecto a
la educacion, en el sentido de que la
educacion primaria y secundaria es
obligatoria y gratuita ya que deter-
mina que la educacion publica sera
universal y laica en todos sus nive-
les, y gratuita hasta el tercer nivel de
educacion superior inclusive.

Derechos de tercera generacion
Por primera vez en la Carta

Suprema del Estado se declara de
interés publico la preservacion del

ambiente, la conservacion de los
ecosistemas, la biodiversidad y la in-
tegridad del patrimonio genético del
pais, la prevencion del dafio ambien-
tal y la recuperacion de los espacios
naturales degradados.

Esta regulacion es parte integral
de los derechos del buen vivir men-
cionados en los derechos de segunda
generacion en el sentido de regular el
derecho a vivir en un ambiente sano,
ecoldgicamente equilibrado, libre de
contaminacién y en armonia con la
naturaleza

Derechos de cuarta generacion

La cuarta generacion de derechos
humanos no son estrictamente confe-
ridos o atribuibles a seres humanos,
sino que se refieren por ejemplo a la
conservacion de especies en peligro de
extincion y derechos de los animales.

En esta linea se regula un capi-
tulo especial de los Derechos de la
Naturaleza, asi consagra que “La
naturaleza o Pachamama, donde se
reproduce y realiza la vida, tiene de-
recho a que se respete integralmen-
te su existencia y el mantenimiento
y regeneracion de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos
evolutivos”!?, es decir la reconoce
como sujeto de derechos.

El proyecto contiene una dis-
posicion especifica para el caso de

12 Articulo 71 del Proyecto de Constitucion Politica del Ecuador
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especies en peligro de extincion por
la cual “El Estado aplicard medidas
de precaucion vy restriccion para las
actividades que puedan conducir a la
extincion de especies, la destruccion
de ecosistemas o la alteracion per-
manente de los ciclos naturales...” !

IV. Desafios de la nueva Constitu-
cion frente a la normativa ecuatoria-
na actual

Sin duda se han logrado avances
en especial en lo relativo a la aplica-
cién de instrumentos internacionales
como por ejemplo en la implemen-
tacion del Estatuto de Roma' y el
hecho de elevar a principio constitu-
cional la proteccion a victimas y tes-
tigos, sin embargo son dos los retos
principales que se presentan a fin de
que la constitucion pueda cumplir
los principios que han sido consa-
grados:

® Mecanismos de exigibilidad
de los derechos

e El rol de la participacion ciu-
dadana

Sobre los mecanismos de exigi-
bilidad de los derechos, surgen algu-
nos cuestionamientos de como hacer

que estos derechos puedan ser pues-
tos en practica, si bien el proyecto
regula los Consejos de Igualdad®
a los cuales se les atribuye de com-
petencia para dar seguimiento a los
planes de derechos humanos, el pro-
posito de la Asamblea es atribuir a la
Corte Constitucional las principales
funciones en torno a este tema, de
ahi que conoce la acciéon de incum-
plimiento y la accién extraordinaria
de proteccion, pero, ¢cuales son los
alcances de estas garantias?, ¢se les
quiere acaso investir de un caricter
similar al de una tercera instancia
ya eliminada en nuestro sistema ju-
dicial? ¢no es mas conveniente una
ley general que regule la aplicacion
de sentencias de organismos interna-
cionales de derechos humanos a una
accién a seguirse en un caso parti-
cular? Todos estos cuestionamientos
deben ser absueltos por la Ley que
regule el funcionamiento de la Corte
Constitucional y los procedimientos
de control de constitucionalidad que
segun la disposicion transitoria pri-
mera deberd aprobarse en trescien-
tos sesenta dias después de aprobada
la constitucién, caso contrario, esta
amplia proteccion que prevé la cons-
titucién puede perder su base sélida
mds adn si consideramos la susti-
tucion de importantes mecanismos

1 Art. 73 del Proyecto de Constitucion

1 El articulo 80 del Proyecto de Constitucién Las acciones y penas por delitos de genocidio, lesa humanidad,
crimenes de guerra, desaparicion forzada de personas o crimenes de agresion a un Estado seran imprescriptibles. Ninguno
de estos casos sera susceptible de amnistia. El hecho de que una de estas infracciones haya sido cometida por un
subordinado no eximira de responsabilidad penal al superior que la ordend ni al subordinado que la ejecuté.

1 Segun la disposicién transitoria sexta los consejos de Nacionales de Igualdad estan constituidos
por los consejos nacionales de nifiez y adolescencia, discapacidades, mujeres, pueblos y nacionalidades indigenas,

afroecuatorianos y montubios.
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que prevé la constitucion de 1998
(como por ejemplo el articulo 274
que atribuye facultades al juez para
declarar inaplicable una norma que
contradecia un tratado internacio-
nal, sustituido por el articulo 428
que establece la suspension de la
tramitacion de la causa) y el posible
embotellamiento de casos ante dicha
Corte.

En conclusién la constitucion
recoge varias normas significativas
de derechos humanos de amplia ten-
dencia progresista, no obstante, que-
da pendiente fortalecer mecanismos
que faciliten la exigibilidad de los
derechos humanos los cuales podrian
darse a través del nuevo rol que se
confiere a la participaciéon ciudada-
na pero por sobre todo por la crea-
cion de una legislacion de soporte y
ejecucion de dichos principios.

En su expresion juridica e his-
torica el texto de Proyecto Constitu-

cional es muy alentador, pero su uti-
lidad préctica dependera sin duda de
un adecuado involucramiento de la
sociedad civil que debera apropiar-
se de su Constitucién garantizando
s6lo asi la exigibilidad de los dere-
chos y libertades fundamentales que
constan en el texto.
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1 Art. 428.- “Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una norma juridica
es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente
a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la

norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer la accién correspondiente”.





