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RESUMEN

El lus cogens es una expresion latina que significa: Derecho Coercitivo. Puede
también entenderse a ésta frase como: derecho comun obligatorio, derecho
imperativo o perentorio. El objetivo de las normas del lus cogens es proteger los
valores esenciales de la comunidad internacional como un todo. Estas normas
tienen gran importancia en el reconocimiento y respeto de la dignidad humana.
Se ha planteado la doctrina internacionalista si las normas de lus cogens pueden
llegar a fundamentar la competencia contenciosa de la Corte Internacional de
Justicia més all4d o en lugar de la voluntad de los Estados. Las recientes
enmiendas constitucionales realizadas en Ecuador, atentan contra derechos
fundamentales de las personas, razén por la que, el Derecho Internacional
amparado en las normas del lus cogens es el Unico que podria intervenir para

solucionar esta situacion.
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ABSTRACT

The Jus cogens is a Latin phrase meaning: Imperative law. You can also
understood this phrase as: mandatory common law, imperative or peremptory
law. The purpose of the rules of jus cogens is to protect the core values of the
international community as a whole. These standards are very important in the
recognition and respect of human dignity. It has raised the internationalist
doctrine if the rules of jus cogens can reach base the jurisdiction of the
International Court of Justice beyond or instead of the will of States. The recent

constitutional amendments made in Ecuador, violate fundamental rights of



individuals, reason, international law covered in the rules of jus cogens is the only

one who could intervene to resolve this situation.
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1. INTRODUCCION

Con el presente ensayo pretendo demostrar la importancia que tiene el lus
Cogens, en primer lugar por ser una de las bases principales del Derecho
Internacional al ser una norma imperativa perentoria, al tener como objetivo
principal proteger los derechos fundamentales de las personas y que de ahi

radigue su esencia de superponerse ante cualquier norma.

En segundo lugar, pretendo demostrar que las enmiendas constitucionales
aprobadas en Ecuador por la Asamblea Nacional, vulneran derechos
fundamentales de las personas. El problema de la afectacion de éstos derechos
radica en que, la Corte Constitucional en su calidad de institucion estatal
calificada para dar paso 0 no a una modificacion de la Constitucion, no encontré
ninguna vulneracién a derechos originarios o derivados de las personas y estuvo

en total acuerdo, al dar paso a su aprobacion.

Al ver que la vulneracién de derechos originarios y derivados, se dio con
la aprobacion de un 6rgano estatal, cabe la posibilidad de establecer un proceso
fuera del Estado ecuatoriano. Es precisamente aqui donde cabe la posibilidad

de buscar amparo en el lus Cogens.



2. IUS COGENS

El lus cogens es una expresion latina que significa: Derecho Coercitivo.
Puede también entenderse a ésta frase como: derecho comun obligatorio,
derecho imperativo o perentorio. Lo que busca el lus cogens es amparar
intereses colectivos, razon por la que de cierto modo, se puede decir que esta

en una posicién superior a otras normas, jerarquicamente hablando.

Zlata Drnas de Clément dice que, “el origen filosofico del lus cogens, la
base de su fuerza obligatoria, en lineas generales, se ha hecho depender del
derecho natural® (iusnaturalistas) o del “orden publico y las buenas costumbres
internacionales” (iuspositivismo). Se ha sefalado que el derecho natural nutre al
derecho positivo? como la sangre al cuerpo; que el derecho natural es un derecho

positivo en potencia; que el derecho positivo se construye sobre él”.

Por esta razén podemos decir que el lus cogens es derecho positivo en
cuanto se encuentra de manera normativa, pero encierra mucho del derecho
natural ya que su razén de ser es la de precautelar derechos fundamentales de
las personas.

El lus cogens fue definido por primera vez en la Convencién de Viena3
sobre el Derecho de los Tratados de fecha 23 de mayo de 1969 en su articulo

53, en los siguientes términos:

"Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en
oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los
efectos de la presente Convencidon, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que soélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter" (Convencion de Viena sobre

Relaciones Diplomaticas, 1969).

! Doctrina ética y juridica que defiende la existencia de los derechos del hombre.
2 Conjunto de normas juridicas escritas por una soberanfa.
3 Tratado sobre derechos humanos suscrito en Viena el 23 de mayo de 1969.



Es importante sefialar que, el articulo anterior menciona dos elementos y
una caracteristica, que en su conjunto hacen ser al lus cogens lo que es. Dice

que, en una norma deben concurrir al mismo tiempo la calidad de:

a. Imperativa

En principio, las normas de Derecho Internacional* son obligatorias. El
hecho de que un Estado tenga a su cargo una obligacion, significa que existe
otro que puede exigir el cumplimiento de ésta y a su vez, podria darse el caso
de que se renuncie al derecho de exigir el cumplimiento de una obligacién y
aceptar que ésta no se aplique. Por lo expuesto, resulta posible que se decida
en lo que se refiere a las relaciones mutuas entre dos Estados soberanos, aplicar
normas distintas a las estipuladas en el Derecho internacional.

En contraposicion a lo anterior, el lus cogens se caracteriza precisamente
porque no permite que un Estado se libere de sus obligaciones, ni que exista
otro que lo acepte porque no se puede renunciar por si mismo a sus derechos,

ni siquiera a manera de tratado.

b. Pertenencia al Derecho Internacional general

El lus cogens estéa formado por normas del Derecho Internacional, razén
por la que su alcance es universal. Entonces, ¢,se podria hablar de lus cogens
regional? Si se habla de un reconocimiento internacional del lus cogens, esta
claro que, aquella situaciéon podria llegar a ser efectiva porque los Estados han
aceptado tener normas de cardcter imperativas por la necesidad de precautelar
integramente la dignidad humana y que no exista norma alguna que pueda
afectar o atentar contra esto. Por lo que, por la misma razén podrian optar por
decirlo de cierto modo, por crear un lus Cogens regional, con los mismos
objetivos por los que el Derecho Internacional ha adoptado este tipo de normas,
por supuesto, siempre y cuando el regional se encuentre subordinado al
internacional, que vendria a tener mayor alcance porque voluntariamente cada
uno de los Estados miembros a limitado su soberania, para que éste regule a

todos ellos.

4 Normas juridicas internacionales que regulan las leyes de los Estados.



C. Anular los tratados concertados que violan sus disposiciones

Esto se debe a la jerarquia que existe entre las fuentes de Derecho
Internacional. Debido a la importancia que la sociedad internacional ha dado al
lus cogens, se ha estipulado una grave sancién en caso de cualquier tipo de
violacion éste, como es la nulidad de un tratado. Esta nulidad puede también
llevar a la nulidad de una regla consuetudinaria® local o regional, interna o

internacional.

Pablo Echeverri dice que, “la Corte Interamericana® ha sefialado que en
su evolucién y por su propia definicién, el lus cogens no se ha limitado al derecho
de los tratados. EI dominio del lus cogens se ha ampliado, alcanzando también
el Derecho Internacional general, y abarcado todos los actos juridicos. El lus
cogens se ha manifestado también en el derecho de la responsabilidad
internacional de los Estados, y ha incidido en los propios fundamentos del orden

juridico internacional’.

El articulo 64 del mismo cuerpo legal, reafirma el caracter de supremacia
del lus cogens:

“Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general,
todo tratado existente que esté en oposicién con esa norma se convertird en nulo

y terminara” (Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, 1969).

La referencia que hace al lus cogens la Convencién de Viena de 1969, es

la de la relacion entre el Estado y la norma misma.

Alicia Cebada dice que, “es importante sefialar que el lus cogens
incorpora valores fundamentales, que para la comunidad internacional que se
imponen por encima del consentimiento de los Estados y que en el Derecho

internacional condiciona la validez de las normas juridicas”.

El respeto a la persona y su dignidad, son los aspectos que constituyen

la razén de la existencia del Derecho Internacional y de los derechos humanos,

5 Viene de la costumbre.
6 Institucién cuya finalidad es salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el continente.



y de éste como valor esencial para la comunidad internacional, una prioridad de

las normas del lus Cogens.

Florabel Quispe dice que, “la nocion juridica de la dignidad de la persona
proclamada en la Carta de las Naciones Unidas’, expresa una aspiracion ética
que ha contribuido a dar concrecion y precision juridica a las nociones del lus
cogens, y a su vez de las obligaciones erga omnes, categorias que han ido
entrando progresivamente en la doctrina y en la practica internacional ante la
necesidad de establecer barreras objetivas, inspiradas en la idea de humanidad,
frente a la pretendida omnipotencia de la voluntad de los Estados de Derecho

Internacional”.

2.1. OBJETIVO DE LAS NORMAS DEL IUS COGENS

El objetivo de las normas del lus cogens es proteger los valores esenciales
de la comunidad internacional como un todo. Estas normas tienen gran

importancia en el reconocimiento y respeto de la dignidad humana.

2.2. COMO ALCANZAR EL OBJETIVO DEL IUS
COGENS

Es importante trazar caminos, para que el objetivo y razén del lus cogens

sea efectivo y aplicable, estos serian:

a. Es necesario que los profesionales del Derecho tengan una idea
clara de la definicién de lus Cogens, para que de esta manera sepan que el
Derecho Internacional puede intervenir en la solucion de conflictos de los
Estados, como por ejemplo en el caso de la vulneracion de derechos
humanos. Solamente con el reconocimiento de las normas de lus Cogens, se
puede llegar a poner en practica la funcion de éste tipo de normas.

b. El Derecho Internacional necesita verse amparado en los cuerpos
normativos de cada Estado para tener mas fuerza y mayor reconocimiento.
En vista de que la Constitucion Politica de cada pais es la norma suprema
por salvaguardar los derechos de las personas, seria necesario que en ésta

se contemplen los principios del lus Cogens para que guarde armonia con el

” Tratado internacional fundador del organismo y que hace las bases de su constitucion interna.



Derecho Internacional. En Ecuador contamos con el Plan de Desarrollo, es
un documento que contiene objetivos encaminados a hacer efectivos los
derechos de las personas enmarcados con los lineamientos de los principios

del lus Cogens.

A continuacion el Plan de Desarrollo de Derechos Humanos Ecuador, con

referencia a los derechos: trabajo y comunicacion:

El Estado Ecuatoriano con base en su Constitucion y siguiendo los
lineamientos establecidos por Declaraciones y Convenciones Internacionales,
Organismo Internacionales como la Declaracion de Derechos Humanos, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos entre otros; establece un Plan
Nacional de Derechos Humanos con el Unico afan de precautelar, proteger y
amparar Derechos Humanos Fundamentales de las personas.

El articulo 1 del Plan Nacional de Derechos Humanos del Ecuador, sefiala
que se ha establecido éste plan con el fin de prevenir, erradicar y sancionar la
violacion de los derechos humanos en el pais, para institucionalizar a través de
los organismos del Estado y la sociedad civil politicas prioritarias que se

enfoquen principalmente en dos puntos muy importantes:

a) ldentifiguen las causas que impiden el ejercicio pleno de los
derechos humanos. Sefala que, esto puede ser posible con la ejecucién de
propuestas concretas que hagan viable el cumplimiento del Plan. Estas

propuestas deben ser de caracter:

Juridico

- Politico

- Administrativo

- Econdmico

- Social

- Cultural

- Ambiental



b) Promuevan y difundan por todos los medios los principios de los

derechos humanos en:
- Universalidad
- Integralidad
- Interdependencia

En el capitulo referente a los Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, se sefala claramente la preocupacion por el desarrollo del derecho

al trabajo y su efectivo cumplimiento.
“Articulo 6.- Establecer como objetivos generales:

1. Crear un modelo propio de desarrollo sustentable, equitativo,
integral, permanente, solidario y participativo, que asegure a la poblacion:
justicia social, trabajo, alimentacién, vivienda, salud, educacién y un medio

ambiente libre de contaminacion.

Articulo 7.- Para el cumplimiento de los objetivos generales previstos en

el articulo anterior, el Gobierno se compromete a:

1. Propiciar en la legislacion ecuatoriana, mecanismos para exigir el
cumplimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales, aplicando los
principios de universalidad, complementariedad e interdependencia de todos los

derechos humanos.

2. Formular, con la participacion de la sociedad civil, politicas de trabajo y
pleno empleo en las que se respete las diferencias de género, edad, raza, etnia,
opcién sexual, ubicacién geogréfica y las condiciones fisicas y mentales de las

personas, de manera que impulsen su desarrollo personal y comunitario.

3. Propender por el respeto y la aplicacion de la legislacion laboral en la
administracion de justicia, bajo los principios de la legislacion social.
Adicionalmente analizar la conveniencia de suscribir y ratificar los convenios de

la OIT que el Ecuador aun no lo haya hecho”.

En lo referente a Derechos Humanos y Comunicacion Social, estipula lo

siguiente:



“Articulo 14.- Establecer como objetivos generales:

1. Promover una estrecha vinculacion entre los medios de comunicacién
del Estado y los medios de comunicacion de la sociedad civil con el objeto de

llevar a cabo proyectos y programas a favor de los Derechos Humanos.

2. Abrir espacios en los medios de comunicacion colectiva, del Estado y
de la sociedad civil, para dar acceso a individuos y grupos que se sientan de una

u otra forma afectados en sus derechos humanos fundamentales.

3. Establecer vinculaciones entre los medios de comunicacion del Estado
y los medios de comunicacion de la sociedad civil con medios similares del
continente americano y del mundo, con el objeto de beneficiarse de los avances
y progresos en materia de difusion de principios e instrumentos de los Derechos

Humanos.

Articulo 15.- Para el cumplimiento de los objetivos generales previstos en

el articulo anterior, el Gobierno se compromete a:

1. Establecer de comun acuerdo con los medios de comunicacién
social, programas que refuercen la accion de la sociedad civil, con el fin de
crear una cultura de los derechos humanos basados en los principios de

tolerancia y solidaridad.

Determinar, asi mismo acciones para poder llevar adelante una
asociacion entre el Estado, los organismos internacionales y las organizaciones
de la sociedad civil especializados en comunicacién social, para llevar adelante
campafias relativas a capitulos determinados del Plan Nacional de los Derechos
Humanos, con miras a lograr la mas amplia difusion de los mismos a nivel

nacional e internacional’.

En el capitulo referente a Seguridad Ciudadana y Seguridad de los

Individuos, dice:

“Articulo 31.- El Estado ecuatoriano velara para que sus Fuerzas Armadas
no realicen funciones policiales, salvo que el Presidente de la Republica, de
conformidad con la Ley, disponga el empleo de la Fuerza Publica, a través de
los organismos correspondientes, cuando la seguridad y el servicio publico lo

demandaren”.



El Plan Nacional de Derechos Humanos del Ecuador ayuda sobremanera
a identificar los derechos humanos que podrian haberse visto afectados por las
enmiendas, en particular y como ejemplo, por el papel que el Plan reserva para

las Fuerzas Armadas, el derecho a la comunicacion y al trabajo.
También trata el Plan sobre Politica Internacional:
“Articulo 35.- Establecer como objetivos basicos:

1. Fomentar y apoyar esfuerzos mundiales, regionales vy
subregionales tendientes a lograr la mas amplia difusién, promocion y

proteccion de los Derechos Humanos”.

Con esto el Estado Ecuatoriano se compromete a respetar los pardmetros
internacionales establecidos, con el firme y Unico propésito de que los Derechos
Humanos sean protegidos a nivel no solo regional, sino efectivamente a nivel

internacional.

La Corte Constitucional del Ecuador, ha dado paso a 15 enmiendas a la
Constitucion. Aparentemente, sin tomar en cuenta el rol principal de la carta
magna: proteger y garantizar los Derechos Humanos. Es preocupante saber que,
al tener la aprobacion del principal 6rgano, practicamente, en el pais no hay
entidad alguna que pueda actuar para que derechos humanos fundamentales no
se vean afectados con dichas enmiendas. Afortunadamente, el lus cogens puede
ser considerado, para que éste tipo de reformas no vulneren derechos. Entonces
la solucién para este caso seria, llevar las enmiendas constitucionales a

instancias internacionales. (Gobierno Nacional, 1998, pags. 2-3-4-7).

c. En distintas ocasiones, se dan situaciones de vulneracién de
derechos fundamentales dentro de los Estados. Para lo cual, es importante
gue se den soluciones inmediatas, y cuando internamente cualquier accion
se ve fallida, es indispensable recurrir al Derecho Internacional sabiéndose
amparados en el lus Cogens, que dara efectivo cumplimiento a cualquier

accion que salvaguarde dichos derechos.

Con los tres caminos sefalados, lo importante es saber y conocer lo que es el
lus Cogens, solo de ésta manera se puede exigir su aplicacion y cumplimiento,

tanto dentro de un Estado, como a nivel Internacional.



2.3. CARACTERISTICAS

De los articulos citados anteriormente, se pueden sefialar cuatro

caracteristicas principales del lus cogens:

a. Se trata de normas de Derecho Internacional General, es decir que,
no existen normas imperativas regionales. Estas normas obligan a todos los

Estados, generando asi obligaciones erga omnes.

Las normas de Ius cogens o0 normas imperativas de Derecho
Internacional, se caracterizan por ser “erga omnes”, que se extenderia a los
Estados que adquieren una obligacion ante la comunidad internacional, de
manera tal que una violacién de dichas obligaciones justifica una intervencion de
los otros Estados, a través de la organizacién de la comunidad internacional,

para tomar medidas.

La mayor parte de estas normas erga omnes han surgido precisamente
en el ambito de los Derechos Humanos, lo que es avalado por muchas

sentencias que recoge la jurisprudencia internacional.

b. Tienen que ser reconocidas por la Comunidad Internacional de
Estados en conjunto

c. Son inderogables, en la medida en que Unicamente pueden ser
derogadas por otras normas de lus cogens

d. Son permanentes, pues solo pueden ser modificadas por otras
normas de naturaleza imperativa, es decir de lus Cogens, y asi la nueva

norma reemplaza a la antigua.

2.4. NATURALEZA Y OBLIGACIONES QUE GENERA

El lus cogens propiamente dicho tiene una naturaleza consuetudinaria, de
forma que pueden haber normas que compartan una naturaleza convencional y
consuetudinaria, aquellas cuya formacién se ha producido mediante la
interaccion entre costumbre y Tratado. Sin embargo, es la naturaleza

consuetudinaria de la norma la que se corresponde con su caracter imperativo.

10



Sin embargo, no es lo mismo que la costumbre internacional, ya que el lus

cogens no admite acuerdo en contrario de los Estados.

Las normas de lus cogens constituyen un limite a la autonomia de la
voluntad, ya que suponen el mas fuerte limite que el medio colectivo en que los
Estados viven impone al relativismo del Derecho internacional, al subjetivismo, y
al voluntarismo de los Estados Soberanos. De ahi que el lus cogens no pueda
ser derogado por otras normas que no sea a su vez de lus cogens reconocidas
por la Comunidad Internacional en su conjunto como tales, y de ahi que no se
admita en el Derecho Internacional Imperativo el argumento de la objecién

persistente para sustraerse a la aplicacion de la norma.

Por otro lado, las circunstancias excluyentes de la ilicitud no operan en
relacion con la violacion de normas imperativas, lo cual también refuerza su
caracter inderogable. Es por ello que el derecho imperativo, configurado con

estas caracteristicas, siempre origina obligaciones erga omnes.

Las obligaciones erga omnes, generadas por las normas de lus cogens
son aquellas que se asumen frente a todos. Cuando se habla de obligaciones
erga omnes en Derecho Internacional, se hace referencia a dos elementos
constitutivos de las mismas que no se encuentran necesariamente en un sentido

literal del término y son los siguientes:

a. Rigen a toda la comunidad internacional.
b. Incorporan valores esenciales para toda la comunidad
internacional, y al proteger derechos fundamentales, todos los Estados tienen

un interés juridico en su cumplimiento (Huerta, 2011, pags. 104-131).

Estos dos son rasgos diferenciadores de las obligaciones erga omnes de
aquellas contraidas unicamente en relacion con alguno de los Estados, es decir,

de aquellas que tienen Unicamente naturaleza convencional.

La sociedad internacional actual se encuentra en transito hacia una
Comunidad Internacional a través de la consolidacién de una serie de valores de
validez universal, pero cuya naturaleza todavia es esencialmente politica
mientras que en su dimensién juridica se limita a su consagracion en normas de

lus cogens. (Wolters, 2015)

11



2.5. ENMARCACION DE UNA NORMA DE DERECHO
INTERNACIONAL COMO IUS COGENS

En el momento de establecer una norma donde se establece como
sancion la nulidad, podemos reconocer que estamos hablando de lus cogens,

por supuesto se debe hacer un exhaustivo analisis para determinarlo.

2.5.1. DERECHO CONVENCIONAL INTERNACIONAL

Una norma adquiere el caracter de lus cogens, si el cuerpo normativo que
la contiene expresa que la derogacién de sus disposiciones sera sancionada con
la anulacion. Ejemplo: cuando la concertacién de un tratado se la haya obtenido

por medio de amenazas o empleo de la fuerza, sera nulo.

2.5.2. DERECHO CONSUETUDINARIO

El fundamento principal de la costumbre es el consentimiento, una norma
no puede descartarse mediante un particular y si el caso llegara a darse, seria
motivo de nulidad del convenio. Ejemplo: un tratado que tolere la trata de

esclavos sera nulo.

2.5.3. DOCTRINA

Todos aquellos tratados que precautelen la vida y la dignidad de las
personas. Ejemplo: el genocidio® no podra justificarse en un tratado, mucho

menos aceptarse porque el tratado sera nulo.
2.5.4. JURISPRUDENCIA
Para dar solucion a conflictos en la actualidad, la jurisprudencia

internacional se basa en normas del lus cogens. Ejemplo: caso Barcelona

Traction.

& Aniquilacidn o exterminio sistemético y deliberado de un grupo social por motivos raciales, politicos o
religiosos.
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El Caso Barcelona Traction fue un litigio internacional que tuvo lugar entre
la companfia Barcelona Traction, con domicilio social en Toronto, Canada, y
operada en Espafia.

El gobierno de Espafia, en la década de los afios 1960, incremento las
dificultades para operar en Espafia a las empresas extranjeras, lo cual hizo
perder dinero a los accionistas de la compariia (de nacionalidad belga), por lo
gue intentaron reclamar al estado espariol a través de la Corte Internacional de
Justicia. La Corte dictamino a favor del Estado esparfiol, manteniendo que solo
podia demandar el estado de quien era nacional la compafiia (en este caso,
Canadad).

Este caso entre Bélgica y Espafa sembr6 un importante precedente en el
Derecho internacional, puesto que determin6 que la nacionalidad nominal de una
compainiia primaba sobre su nacionalidad efectiva (en este caso, la compairiia era
formalmente canadiense, pero de facto se trataba de una compafiia de capital

belga).

También es importante por el hecho de que senté la base, segun la cual,
la proteccion diplomatica de un Estado bajo Derecho internacional publico afecta

no solamente a los individuos, sino también, a las personas juridicas.

2.6. PROHIBICION DE DEROGACION DE LAS
NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL QUE CONFORMAN EL
IUS COGENS

La prohibicion de toda derogacion de las normas de Derecho Internacional
que conforman el lus cogens, podrian ser justificadas en dos casos de manera

general:

a. Es de conocimiento general que el interés principal de un Estado
es precautelar principios fundamentales de las personas. Incluso, las
Constituciones de cada pais se encargan de enmarcar garantias para
asegurar y amparar derechos esenciales de las personas. Entonces el caso
primero para justificarla son los Derechos Fundamentales de las personas.

b. Por brindar proteccion a un Estado que se encuentra en situacion

de desventaja frente a otro. Pudiendo presentarse éste caso en una
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negociacion por ejemplo, donde se pretendan establecer parametros donde
la desigualdad se manifieste por las condiciones que cada Estado posea
(Huerta, 2011, pags. 212-214).

2.7. PRINCIPIOS QUE CONSTITUYEN EL IUS
COGENS

La Asamblea General de Naciones Unidas® teniendo presente la
importancia de mantener y fortalecer la paz internacional fundada en la libertad,
la igualdad, la justicia y el respeto de los derechos humanos fundamentales y de
fomentar las relaciones de amistad entre las naciones, codificé los siguientes

principios:

a) El principio de que los Estados, en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra

forma incompatible con los propdsitos de las Naciones Unidas

b) El principio de que los Estados arreglardn sus controversias
internacionales por medios pacificos de tal manera que no se pongan en peligro

ni la paz y la seguridad internacional ni la justicia

c) La obligacién de no intervenir en los asuntos que son de la jurisdiccion

interna de los Estados, de conformidad con la Carta

d) La obligacion de los Estados de cooperar entre si, de conformidad con

la Carta

e) El principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacion de

los pueblos
f) El principio de la igualdad soberana de los Estados,

g) El principio de que los Estados cumpliran de buena fe las obligaciones

contraidas por ellos de conformidad con la Carta. (ONU, 2015)

% Organo principal de las Naciones Unidas.
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Estos principios son normas aceptadas y reconocidas por la comunidad
internacional como normas que no admiten acuerdo en contrario y que solo

pueden modificarse por normas posteriores.

En esa linea, el nuevo orden constituido por la comunidad internacional,
supone que cualquier accién unilateral o cualquier acuerdo entre Estados, que

contravengan esos principios NO pueden tener fuerza juridica.

La Corte Internacional de Justicia se ha pronunciada acerca de las
obligaciones de los Estados se refieren frente a uno u otros Estados y respecto
a la comunidad internacional, en su conjunto. La violacion de las normas de lus

cogens, en consecuencia, acarrean una primera descalificacion juridica.

Habria fundamentos, en consecuencia, para plantear la ilicitud de una
norma, que contravenga principios reconocidos por la comunidad internacional,
como fundamentales y, particularmente que por ser tales conllevan la condicion

de lus cogens, o si se quiere de normas “erga omnes”.

La obligacion de los Estados de cumplir con estas normas, sobrepasa los
limites nacionales, porque interesan a toda la comunidad internacional. La
ilicitud, en consecuencia, podria afectar a otro Estado, a otros Estados; y por

supuesto a la comunidad internacional, comprendida como un todo.

La importancia que para la comunidad internacional tienen los Derechos
Humanos?® no se somete a cuestionamiento, todos los Estados coinciden en que
su cumplimiento y promocion corresponde obligatoriamente a todos los Estados
soberanos, que inclusive si llevarian a cabo acciones u omisiones que afecten a
los mismos, esas acciones u omisiones caerian en la ilicitud y tal ilicitud puede
dar lugar a la aplicacibn de medidas, para contrarrestarles, por parte de la

comunidad internacional.

La intervencion de la comunidad, en estos casos, no seria contraria a los
principios recogidos en la Carta de las Naciones Unidas, por el contrario, seria
una intervencion legitima, pues iria en respaldo del interés y la conveniencia de

toda la comunidad internacional.

10 5on derechos inherentes a todos los seres humanos sin distincién alguna.
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3. LA NATURALEZA DE LA CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICIA

La Corte Internacional de Justicia (CIJ) es uno de los seis 6rganos
principales de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU). Como tal, su
creacion fue plasmada en la Carta constitutiva de esta organizacion que fuera
adoptada durante la Conferencia de San Francisco el 26 de junio de 1945. Esta
creacion parece responder, en alguna medida, a la circunstancia de que en la
Carta se menciona, a modo de ejemplo, al arreglo judicial como uno de los
meétodos de solucién pacifica de las controversias entre Estados. En efecto, en

el Articulo 33.1 de la Carta se estipula:

Art. 33. 1. Las partes en una controversia cuya continuacion sea
susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales tratardn de buscarle solucién, ante todo, mediante la
negociacion, la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo
judicial, el recurso a organismos 0 acuerdos regionales u otros medios pacificos

de su eleccion.

Los Estados Miembros de la ONU atribuyeron a la CIJ importantes

funciones judiciales. En efecto, en el Capitulo XIV de la Carta se establece:

Art. 92. La Corte Internacional de Justicia ser& el 6rgano judicial principal
de las Naciones Unidas; funcionara de conformidad al Estatuto anexo, que esta
basado en el de la Corte Permanente de Justicia Internacional, y que forma parte

integrante de esta Carta.

El Estatuto de la CIJ desarrolla ciertos principios generales enunciados en
el Capitulo XIV de la Carta. Los articulos que lo componen estan agrupados en

cinco capitulos, a saber:

“Organizacion de la Corte” (Articulos 2-33); “Competencia de la Corte”
(Articulos 34-38); “Procedimiento” (Articulos 39-64); “Opiniones Consultivas”
(Articulos 65-68) y “Enmiendas” (Articulos 69-70). Asimismo, confiere a la ClJ la
facultad de elaborar su Reglamento, teniendo éste por objeto completar las

reglas generales enunciadas en el Estatuto, como, por ejemplo, las disposiciones
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relativas al funcionamiento de la CIJ y de la Secretaria, y al procedimiento. Asi,

en lo pertinente, el Estatuto estipula:

Art. 30. 1. La Corte formulara un reglamento mediante el cual determinara
la manera de ejercer sus funciones. Establecerd, en particular, sus reglas de

procedimiento.

Por ultimo, nuevas enmiendas entraron en vigor en el afio 2001. La CIJ
es un cuerpo de magistrados independientes. Los jueces son elegidos por los
Estados Miembros de la ONU y otros Estados Partes al Estatuto (Ortiz, 1999,
pags. 45-92).

La funcion de la CIJ es la de decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas. Asimismo, puede emitir opiniones
consultivas sobre cuestiones juridicas que le solicitaren la Asamblea General o
el Consejo de Seguridad y los otros 6rganos de la ONU y los organismos
especializados que sean autorizados por la Asamblea General, sobre cuestiones
juridicas que surjan dentro de sus esferas de actividades. De este modo, el
establecimiento de la CIJ coadyuva a la realizacion de uno de los propdsitos

fundamentales de la ONU contenido en la Carta en el Articulo 1.

1. “Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar
medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y
para suprimir actos de agresion u otros quebrantamientos de la paz; y lograr
por medios pacificos, y de conformidad con los principios de la justicia y del
Derecho Internacional, el ajuste o arreglo de controversias o0 situaciones
internacionales susceptibles de conducir a quebrantamientos de la paz;”

(Organizacion de las Naciones Unidas, 1945, pag. 2).

3.1. IUS COGENS Y LA CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICIA

Se ha planteado la doctrina internacionalista si las normas de lus cogens
pueden llegar a fundamentar la competencia contenciosa de la Corte

Internacional de Justicia mas alla o en lugar de la voluntad de los Estados.
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La Corte Internacional de Justicia ha reconocido implicitamente que una
norma de lus cogens podria llegar a limitar el principio de consentimiento estatal,
de forma que al haber afirmado que las normas de lus cogens no pueden
proporcionar por si mismas un fundamento de jurisdiccién, la Corte esta
implicitamente admitiendo que las normas de lus cogens pudiesen llegar a
constituir tal fundamento, si bien para ello necesitaran de otros elementos que
estan por determinar, y que habran de buscarse en las circunstancias del caso,
los propios pronunciamientos de la Corte, la jurisprudencia de otros tribunales y
las aportaciones de la doctrina. Podria entonces concluirse que, podrian ser
traidos otros elementos en apoyo de las normas de lus cogens para poder

configurarlas como fundamentos de la jurisdiccion.

Puede plantearse la siguiente situacion: Si con base en el articulo 53 de
la Convencién de Viena cualquier Tratado Internacional puede ser declarado
nulo por ser contrario a una norma de lus cogens, cabe pregustarse si podria
decirse lo mismo respecto de una reserva especifica a una clausula de
jurisdiccién de un Tratado que contiene normas de lus cogens. Teniendo en
cuenta que una norma de lus cogens no admite acuerdo en contrario, cabria
plantearse si puede considerarse como un acuerdo en contrario, un acto
unilateral de un Estado, como es una reserva, a la competencia de la Corte

Internacional de Justicia.

La posicién de la Corte Internacional de Justicia es prudente, y revela que
el principio del consentimiento de los Estados se mantiene con toda su fuerza, si
bien en el Derecho Internacional y sobre todo en la jurisdiccion penal se esta
siguiendo una corriente que permite ser optimistas en este tema en el sentido de
asistir a un reforzamiento progresivo de las normas de lus cogens y de las
obligaciones erga omnes ante instancias judiciales internacionales que pudieran

abrir grietas en el marco de la voluntad de los Estados. (Wolters Kluwer).

3.2. EJEMPLO SOBRE IUS COGENS CASO ROACH Y
PINKERTON CONTRA ESTADOS UNIDOS

La Comision Interamericana en el caso Roach y Pinkerton contra Estados
Unidos se refirid a las normas del lus cogens. Los interesados ante la Comision

alegaron la violacion, entre otros, de Derecho a la Vida protegido por la
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Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Declaracion
Americana). La Comision, teniendo en cuenta que la Declaracién Americana no
hace referencia a la pena de muerte y debido a las reservas plateadas por
Estados Unidos a la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH),
sefald: para que una norma de Derecho Internacional consuetudinaria sea
obligatoria para el Estado que la ha protestado, esta norma debe adquirir el

status de lus cogens.

Los demandantes no alegan que la regla que prohibe la imposicion de la
pena de muerte a menores de edad haya adquirido autoridad de lus cogens, una
norma perentoria de Derecho Internacional que no puede ser derogada. Sin
embargo, la Comision no es un cuerpo judicial y no esta limitada a considerar
solamente los argumentos presentados por las partes. Asi, la comisidon en su
pronunciamiento va mas alla de la peticion de los interesados e ingresa en el
ambito del lus cogens. Considera a esta figura como uno de los principios

aplicables a este caso. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2005).
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4. IUS COGENS Y DERECHOS HUMANOS

La importancia del lus cogens o derecho imperativo internacional se
deriva de su contenido. Sus normas protegen valores esenciales compartidos
por la comunidad internacional. Se podria decir que el lus cogens viene a ser la

codificacion juridica de la ética y la moral de la sociedad internacional.

La relacion entre la consolidacion del concepto de lus cogens y los
derechos humanos es evidente y por eso el derecho imperativo ilustra
perfectamente el proceso de "humanizacion" del Derecho internacional.

(Cebada, El lus Cogens en la Comision de Derecho Internacional, 2015)

Los principios sefialados del lus cogens en capitulos anteriores, generan
obligaciones frente a todos los sujetos de la comunidad internacional, por lo que
el alcance de la responsabilidad derivada de la violacibn de una norma
imperativa es mas amplio que la que surge de un ilicito comdn. Estos, son
normas imperativas que aparte de ser aceptadas por la comunidad internacional

son reconocidos.

La proteccion y justiciabilidad de los derechos humanos son normas de
lus cogens, es decir, de obligatorio cumplimiento por todos los Estados y por los
individuos. Lo son por ejemplo: la prohibicion de genocidio o de sometimiento a
esclavitud son normas que tienen reconocidas esta jerarquia y ningun Estado
puede reconocer caracter licito a tales préacticas. (Normas de lus Cogens o

normas imperativas de Derecho Internacional, 2015)

4.1. DERECHOS HUMANOS

La Constitucion es la fuente formal principal del Derecho Constitucional’.
Como categoria normativa nace a través de la teoria del poder constituyente, y
se consagra como norma por la aparicion de los sistemas de justicia
constitucional que le otorgan eficacia. En este cuerpo normativo, se encuentra
organizado el poder del Estado a través de sus instituciones politicas y en él se

establecen las garantias de los derechos fundamentales y se encuentra divida

11 Rama del derecho publico cuyo campo de estudio estd basado en la Constitucién de un Estado.
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en dos partes, la organica y la dogmatica que contempla los principios basicos
de la institucionalidad del Estado. (Bidart, 2004, pag. 145).

Se puede decir que el fin de la Constitucion es el de servir a las personas
y promover el bien comun, por lo que tiene valor superior a las demas normas y
logra superior vigencia, siendo asi condicion de validez y unidad del
ordenamiento juridico positivo. De esta fuente principal de Derecho
Constitucional, derivan las demas normas y a su vez todas éstas encuentran su

unidad en ésta norma positiva.

Los instrumentos internacionales son normas de lus cogens, cuyo
procedimiento de aprobacion interna se sefiala en las constituciones de cada
pais. Los tratados internacionales no emanan de la voluntad unilateral de los
Estados, a diferencia de los actos normativos internos, por lo que su fuerza

vinculante no se pierde por decisiones unilaterales.

La Constitucion tiene un aspecto valérico muy importante. Por esto
podemos decir que este cuerpo normativo, es un conjunto de principios dentro
de un sistema de valores cuya principal razén de ser es el de precautelar
derechos fundamentales de las personas y brindar garantias a éstos. Esto
sucede por la razén del ser de un Estado, gira en torno del ser humano y por

ende, toda norma va en funcién de éste.

Con lo dicho anteriormente, queda claro que la principal norma dentro de
un Estado es la Constitucion y de ésta derivan las demés leyes que formaran
parte del cuerpo normativo de una nacion, es decir, si la Constitucion contempla
derechos humanos fundamentales de las personas, ninguna norma podra
contraponerse a éstos y mucho menos la Constitucion atentar contra aquellos
derechos interna o externamente, haciendo referencia al campo del Derecho

Internacional.

El principal cuerpo normativo legal de la Republica del Ecuador, es su

Constitucion Politica:

En el articulo 424 la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, nos
dice que ésta es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del

ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan

21



mantener conformidad con las disposiciones constitucionales. Y manifiesta de

manera clara que en caso contrario careceran de eficacia juridica. El carecer de

eficacia juridica quiere decir que, aguellas normas no lograran el efecto juridico

que pretenden o el objetivo por el cual fueron creadas.

Sefiala también algo muy importante respecto a lo que lus cogens se
refiere, todo lo relacionado a Derechos Humanos contenido por tratados
internacionales y ratificados por el Ecuador que reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra

norma juridica o acto del poder publico.

4.2. NORMATIVA CONSTITUCIONAL ECUADOR

El articulo 416 de la Constitucién de la Republica de Ecuador dice que las
relaciones internacionales del Ecuador con los Estados miembros, responderan
a los intereses de los ecuatorianos, para lo cual codifica los siguientes principios

gue van de la mano con los del lus cogens, sefialados en capitulos anteriores:

“l. Proclama la independencia e igualdad juridica de los Estados, la
convivencia pacifica y la autodeterminacion de los pueblos, asi como la

cooperacion, la integracion y la solidaridad.

2. Propugna la solucién pacifica de las controversias y los conflictos

internacionales, y rechaza la amenaza o el uso de la fuerza para resolverlos.

3. Condena la injerencia de los Estados en los asuntos internos de otros
Estados, y cualquier forma de intervencion, sea incursiébn armada, agresion,

ocupacion o blogueo econémico o militar.

4. Promueve la paz, el desarme universal; condena el desarrollo y uso de
armas de destruccion masiva y la imposicion de bases o instalaciones con

propésitos militares de unos Estados en el territorio de otros.

5. Reconoce los derechos de los distintos pueblos que coexisten dentro
de los Estados, en especial el de promover mecanismos que expresen,
preserven y protejan el caracter diverso de sus sociedades, y rechaza el racismo,

la xenofobia y toda forma de discriminacion.
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6. Propugna el principio de ciudadania universal, la libre movilidad de
todos los habitantes del planeta y el progresivo fin de la condicion de extranjero
como elemento transformador de las relaciones desiguales entre los paises,

especialmente Norte-Sur.

7. Exige el respeto de los derechos humanos, en particular de los
derechos de las personas migrantes, y propicia su pleno ejercicio mediante el
cumplimiento de las obligaciones asumidas con la suscripcion de instrumentos

internacionales de derechos humanos.

8. Condena toda forma de imperialismo, colonialismo, neocolonialismo, y
reconoce el derecho de los pueblos a la resistencia y liberacion de toda forma de

opresion.

9. Reconoce al derecho internacional como norma de conducta, y
demanda la democratizacion de los organismos internacionales y la equitativa

participacion de los Estados al interior de estos.

10. Promueve la conformacién de un orden global multipolar con la
participacion activa de bloques econdmicos y politicos regionales, y el
fortalecimiento de las relaciones horizontales para la construccion de un mundo

justo, democratico, solidario, diverso e intercultural.

11. Impulsa prioritariamente la integracién politica, cultural y econdémica

de la region andina, de América del Sur y de Latinoamérica.

12. Fomenta un nuevo sistema de comercio e inversion entre los Estados
que se sustente en la justicia, la solidaridad, la complementariedad, la creacion
de mecanismos de control internacional a las corporaciones multinacionales y el
establecimiento de un sistema financiero internacional, justo, transparente y
equitativo. Rechaza que controversias con empresas privadas extranjeras se

conviertan en conflictos entre Estados.

13. Impulsa la creacion, ratificacion y vigencia de instrumentos
internacionales para la conservacion y regeneracion de los ciclos vitales del

planeta y la biosfera”. (Constitucion del Ecuador, 2008)

Con este articulo se puede evidenciar lo mencionado en capitulos anteriores,

gue para que el lus Cogens tenga mayor eficacia, es importante que éste

23



también esté contenido en la normativa de cada Estado. De esta manera se
consolida como norma imperativa de cumplimiento tanto a nivel interno de cada

pais, como a nivel del Derecho Internacional.

3.3. ENMIENDA CONSTITUCIONAL

Podemos definir en derecho a la palabra “enmienda”, a la propuesta de
modificacion de una norma o ley. Una enmienda aprobada modifica el texto que

pretendia enmendar.

En el caso de una enmienda constitucional se estaria hablando de una

reforma al texto constitucional.
Una reforma constitucional es un hecho parcial que puede:

- Elaborar
- Modificar | Uno o varios articulos de la Constitucion
- Derogar

Con esto podemos darnos cuenta que una enmienda constitucional es
plenamente legal y mientras se cumpla el procedimiento establecido en la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador en sus articulos 441, 442 y
443, puede darse sin ningan inconveniente y sin ser vista como alguna clase de
alteracion inconstitucional. El problema vendria a suscitarse en el momento en
que se altere o pretenda cambiar el sentido de una Constitucion, es decir;
codificar a algo que vaya en contra o atente los derechos fundamentales,

originarios o derivados de las personas.
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4. LAS ENMIENDAS CONSTITUCIONALES DEL ECUADOR

La Constitucion de la Republica del Ecuador, es el nico cuerpo normativo
que estipula el procedimiento que se debe seguir para realizar una enmienda o

reforma constitucional.

4.1. REFORMA A LA CONSTITUCION

El articulo 441 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador abre
paso a la enmienda constitucional, pudiendo ésta ser de uno o varios articulos

de la Constitucion, siempre y cuando:

- No se altere su estructura fundamental, o el caracter y elementos
constitutivos del Estado
- No establezca restricciones a los derechos y garantias

- No modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion

Y sefiala claramente dos casos en los que procede la enmienda

constitucional:

1. Mediante referéndum solicitado por la Presidenta o Presidente de la
Republica, o por la ciudadania con el respaldo de al menos el ocho por ciento de

las personas inscritas en el registro electoral.

2. Por iniciativa de la tercera parte de los miembros de la Asamblea
Nacional'?. El proyecto se tramitard en dos debates. El segundo debate se
realizara de modo impostergable en los treinta dias siguientes al afio de realizado
el primero. La reforma s6lo se aprobara si obtiene el respaldo de las dos terceras
partes de los miembros de la Asamblea Nacional. (Constitucién del Ecuador,
2008).

El articulo 442 de la Constitucion de la Republica del Ecuador prescribe

113

que, si se pretende realizar una “...reforma parcial que no suponga una
restriccion en los derechos y garantias constitucionales... (¢, Se abre acaso la
posibilidad de realizar una reforma que restrinja derechos y garantias

constitucionales? Tal vez, ¢se esta hablando de una reforma absolutamente

12 Es el poder legislativo del Estado ecuatoriano.
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inconstitucional?) ...ni modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion
tendra lugar por iniciativa del Presidente de la Republica, o a solicitud de la
ciudadania con el respaldo de al menos el uno por ciento de ciudadanos inscritos
en el registro electoral, o0 mediante resolucién aprobada por la tercera parte de

los integrantes de la Asamblea Nacional.” (Constitucién del Ecuador, 2008)

El tramite de ésta reforma constitucional, también se la realizara por parte
de la Asamblea Nacional en al menos dos debates. En este caso, el segundo
debate se realizara al menos noventa dias después del primero. El proyecto de
reforma se aprobara por la Asamblea Nacional. Una vez aprobado el proyecto
de reforma constitucional se convocara a referéndum dentro de los cuarenta y

cinco dias siguientes.

Para la aprobacién en referéndum se requerira al menos la mitad mas uno
de los votos validos emitidos. Una vez aprobada la reforma en referéndum, y
dentro de los siete dias siguientes, el Consejo Nacional Electoral'® dispondra su

publicacién.

El 6érgano competente para calificar cual procedimiento corresponde a

cada caso es la Corte Constitucional4.

4.2. ENMIENDAS

La Presidenta de la Asamblea Nacional, Gabriela Rivadeneira Burbano,
de conformidad con los articulos 441 de la Constitucion y 12, numeral 3 de la Ley
Orgénica de la Funcién Legislativa, convocé a los asambleistas a la sesion No.
360 del Pleno, para el jueves 3 de diciembre de 2015, a las 7h00, con el fin de
tratar en segundo debate la solicitud de 17 enmiendas constitucionales, de las

cuales se aprobaron 15.
Los temas de las 15 enmiendas aprobadas son:
- Salud y educacion

- Consulta popular

13 Grgano responsable de la transparencia de los procesos electorales de un pafs.
14 Organismo perteneciente a la rama judicial del poder publico y se confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion.
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- Conformacion de regiones

- Contraloria General del Estado

- Comunicacion

- Pensiones jubilares

- Reduccion de edad para Presidente de la Republica
- Fuerzas Armadas

- Trabajo

- Reeleccion

Las enmiendas que atentan contra derechos fundamentales son las

siguientes:

1.- En el articulo 104, inciso tercero, sobre que los gobiernos
descentralizados puedan solicitar la convocatoria a consulta popular en temas
de interés para su jurisdiccion, se afiada la frase: “que sean de competencia del
correspondiente nivel de gobierno”. Y, en el inciso cuarto, por el que “la
ciudadania podré solicitar la convocatoria a consulta popular sobre cualquier

asunto”, se suprima la frase “sobre cualquier asunto”.

Realizar una enmienda constitucional para suprimir una frase que puede
conllevar un derecho, es una conculcacion a un derecho fundamental de las
personas. Para aclarar esto, se puede analizar con el siguiente ejemplo la
afectacién que puede llegar a darse a un derecho fundamental: La Asamblea
pretende aprobar un proyecto de ley que legaliza el aborto, los ecuatorianos
sienten que esto atenta gravemente contra el derecho a la vida, sin duda esto es

cualquier asunto y da la casualidad que es un asunto de importancia tal que

conlleva un derecho fundamental de las personas reconocido no soélo a nivel
nacional sino también internacionalmente. Entonces, el derecho a la consulta es
un derecho derivado de las personas que no puede ser afectado por ninguna

norma, mucho menos si es constitucional.

El gobernante de un pais es elegido por eleccion popular, es decir; los

ciudadanos son los encargados de decidir quién los va a gobernar, entonces si
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ellos son capaces de elegir quién los va a gobernar tienen un derecho que va de
la mano de la obligacién de consultar popularmente si estdn o no de acuerdo
sobre cualquier asunto que crean pertinente. Limitar esta “facultad”, es
convertirla en imposicion y si los mandantes no tienen ésta potestad ¢ quién?,
¢sola la persona a quién decidieron dar el mandato? Salta a la vista el absurdo

de dicha situacion.

2.- En el articulo 158, que se sustituya el segundo inciso, que alude a la
mision fundamental que tienen las Fuerzas Armadas de defender la soberania 'y
la integridad territorial, por el siguiente: “Las Fuerzas Armadas tienen como
mision fundamental la defensa de la soberania e integridad nacional y
complementariamente, apoyar en la seguridad integral del Estado de

conformidad con la Ley”.

Su participacidon en la seguridad interna del pais, aparte de ser
contraproducente acarrea una sensacion de inseguridad ciudadana, rompe con

un paradigma aceptado universalmente.

3.- En el articulo 211, segun el cual la Contraloria “es un organismo
técnico encargado del control de la utilizacion de los recursos estatales, y la
consecucion de los objetivos de las instituciones del Estado y de las personas
juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos”, la enmienda
propone suprimir la frase “y la consecucion de los objetivos de las instituciones
del Estado”.

4.- En el articulo 212, de las funciones de la Contraloria, que dice en el
numeral 2 “Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e
indicios de responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y gestiones
sujetas a su control, sin perjuicio de las funciones que en esta material sean
propias de la Fiscalia General del Estado”, que se supriman las palabras “y

gestiones”.

Las enmiendas de los articulos 211 y 212 con respecto a la Contraloria General
del Estado, en primer lugar sefala la arbitrariedad que existe tanto en quitarle
funciones propias al Contralor, que en realidad ya nadie lo haria, y quedarian asi
las gestiones sujetas a control al libre arbitrio de quien las ejecuta, como a atentar

contra el derecho al trabajo del Contralor, ya que se estan alterando las funciones
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que éste debe realizar al suprimirlas. Es importante sefialar que, el derecho al
trabajo, es un derecho de las personas reconocido no sélo por la Constitucion
Politica de la Republica del Ecuador, sino también por tratados internacionales.

5.- En el articulo 229, que se suprima el inciso tercero, que dice: “las

obreras y obreros del sector publico estaran sujetos al Codigo del Trabajo”.

6.- El articulo 326, sobre formas de trabajo y retribucion, el numeral 16
dice: “En las instituciones del Estado y en las entidades de derecho privado en
las que haya participacién mayoritaria de recursos publicos, quienes cumplan
actividades de representacion, directivas, administrativas y profesionales, se
sujetaran a las leyes que regulan la administracion publica. Aquellos que no se
incluyan en esta categorizacion estaran amparados por el Codigo del Trabajo”.
La enmienda dice que luego de las palabras “a profesionales” se incluya “y
demas servidores publicos” y que se suprima la frase final que alude al amparo

del Cédigo del Trabajo.

En las enmiendas a los articulos 229 y 326, podemos evidenciar que los
trabajadores pierden una norma de amparo, el Cédigo de Trabajo. La LOSEP,
en ciertos casos no contempla los mismos beneficios que tienen los empleados,
beneficios que resultan ser derechos de los trabajadores, como por ejemplo: el
Cdédigo de Trabajo en caso de suscitarse un accidente dentro de las horas
laborables, reconoce una indemnizacion, pago de gastos médicos, reposo y la
reintegracibn a su puesto de trabajo, la LOSEP uUnicamente contempla la
reinsercion al trabajo, es decir no reconoce indemnizacién alguna ni gastos
médicos. Claramente, esto es una afectacion a los derechos derivados del

derecho al trabajo que todas las personas tienen.

Como lo sefiala la enmienda al articulo 229 y al articulo 326, se deja de
lado al Cédigo de Trabajo. Practicamente, éste texto legal es la garantia laboral
de los trabajadores. El trabajo es un derecho fundamental de las personas y
todas las garantias que éste encierra. Dejar a un trabajador a la intemperie,

juridicamente hablando, es conculcar su derecho.

7.- El articulo 384 se refiere a la comunicacién social. La propuesta va por
afadir un primer inciso que diga: “La comunicacion como un servicio publico se

prestara a través de medios publicos, privados y comunitarios”.
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La comunicacion es el signo mas claro de libertad, es imposible pretender
darle el grado de servicio publico, porque esto podria prestarse para cumplir
intereses estatales. Es necesario que la comunicacién no se regule de ésta
manera, porque asi la informacion iria de manera lineal, no necesariamente lo
que uno dice tiene que ser asi, la verdad se busca y se la encuentra con la

diversidad de opinion.

La Asamblea aprobd 15 enmiendas a la Constitucion en presencia de 109
asambleistas, el pleno procedié a la votacion del paquete de enmiendas
constitucionales. Se aprobo el proyecto con 99 votos a favor, 8 negativos, 1
abstencion y 1 voto en blanco (que se sumoé a la votacion final).

Las modificaciones se realizaron con el aval de la Corte Constitucional
que dictamind que los cambios no alteran la estructura fundamental del Estado,

ni restringen derechos. (Comercio, 2015).

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Después de haber analizado en capitulos anteriores la necesidad de que
cada Estado cuente con una norma suprema, la cual sirva de base para las
demas leyes que rijan a un Estado es precisamente, para precautelar, proteger
y amparar los derechos fundamentales de las personas. Con el Unico afan de
brindar soporte a los Estados, para ofrecer mas seguridad en lo que respecta a

derechos humanos, el Derecho Internacional cuenta con normas del lus cogens.

El Estado Ecuatoriano, aparte de tener una Constitucion Politica que
claramente cuenta con una parte dogmética que protege y garantiza los
derechos humanos, cuenta con un Plan de Desarrollo de éstos.

Lastimosamente, con las enmiendas constitucionales realizadas el 3 de
diciembre de 2015, claramente se afectan tres derechos humanos: trabajo,

comunicaciéon y consulta.

La afectacion de los Derechos Humanos, por las enmiendas, cuenta con
un complice respaldo “a-priori” de la Corte Constitucional, 6rgano que esta

llamado a evitar precisamente esos dislates entre normas legales y la
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Constitucion, con mayor razén con supuestas reformas en la Constitucion, que

contrariarian principios fundamentales plasmados en la misma Constitucion.

Evidentemente, por la situacién anterior, los mecanismos nacionales de
defensa de la Constitucidon no constituyen un recurso valido y por ello se abre la
posibilidad de que sea la comunidad internacional la que asuma la
responsabilidad de tomar esas “medidas” previstas en las instituciones de lus

cogens.

La primera medida podria ser declarar la ilicitud de las enmiendas
aprobadas por la Asamblea por imposicion del Ejecutivo. Cabrian otras medidas
de proteccion y llamamientos o exhortaciones al Gobierno, para que tome
conciencia de que se esta afectando un sistema que sostiene a la comunidad

internacional.

Algunas de las enmiendas van contra expresas disposiciones
constitucionales, que sittan a los Derechos Humanos, en algunos casos,

inclusive en un nivel superior a la propia Constitucion.

Existiria el riesgo de que las enmiendas actuales a la Constitucién, que
afectan al menos a tres derechos humanos fundamentales como son el de
trabajo, con todas las garantias; el de consulta; y el de comunicacién, podrian
merecer alguna medida precautelatoria de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos o del Consejo de Derechos Humanos, en Ginebra, puesto que es

evidente que los recursos nacionales serian prontamente agotados.
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