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ABSTRACT
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this thesis entails a normative equivalence in the sense of an absence of material hierarchy, or rather in
the sense of an axiological parity. After arguing for the most reasonable interpretation of this thesis,
the article identifies its main consequences from the standpoint of constitutional supremacy.

En el presente trabajo se analiza una tesis jurisprudencial, sostenida recurrentemente por la Corte
Constitucional del Ecuador, segiin la cual los instrumentos internacionales de derechos humanos
poseen una “jerarquia constitucional” al tener una “categorizacién paritaria” a la propia constitucién. El
objetivo es elucidar si esta tesis postula una equiparacién normativa en el sentido de ausencia de una
jerarquia material o en el sentido de paridad axiolégica. Luego de argumentar cudl es la forma mis
razonable de comprensién de esta tesis, se identifican sus principales consecuencias desde el punto de
vista de la supremacia constitucional.
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Un espejismo en los Andes: sobre la “jerarquia
constitucional” de los instrumentos internacionales
de derechos humanos en las sentencias

de la Corte Constitucional del Ecuador

JORGE BAQUERIZO MINUCHE

1. Dos tesis jurisprudenciales sobre el nivel jerdrquico de los instrumentos internacionales de derechos
humanos - 2. Sobre la tesis de la “jerarquia constitucional” como equiparacion en sentido material - 2.1.
Inexistencia de fundamento en las normas constitucionales invocadas - 2.2. Existencia de una jerarquia
material en virtud de otras normas constitucionales - 3. Una (implausible) variante de la tesis de la
equiparaciéon material - 4. Sobre la tesis de la “jerarquia constitucional” como paridad en sentido axioldgico
- 5. Consecuencias de la equiparacion axioldgica en la supremacia constitucional (a modo de conclusion).

1. Dos tesis jurisprudenciales sobre el nivel jerdrquico de los instrumentos internacionales de
derechos humanos

En numerosas ocasiones, a través de diversas sentencias y dictdmenes emitidos en los altimos
quince afios, la Corte Constitucional del Ecuador (CCE) se ha pronunciado acerca de la
relacién entre los instrumentos internacionales de derechos humanos y el ordenamiento
juridico ecuatoriano. Para estos efectos, la referida Corte frecuentemente invoca en sus
pronunciamientos varias disposiciones de la Constitucién de la Reptblica del Ecuador (CRE),
en las que se determina (entre otras cosas) lo siguiente:

- Que los tratados y convenios internacionales tienen una aplicacién prevalente respecto a las
leyes y demés fuentes infra-legales’;

- Que, a la par que la constitucién, los tratados internacionales de derechos humanos
prevalecen sobre «cualquier otra norma juridica o acto del poder pablico»’; y,

- Que los derechos y garantias establecidos en los instrumentos internacionales de derechos
humanos son «de directa e inmediata aplicacién»’.

Art. 425 CRE, primer y segundo inciso: «El orden jeridrquico de aplicacién de las normas seré el siguiente: La
Constitucidn; los tratados y convenios internacionales; las leyes orgdnicas; las leyes ordinarias; las normas
regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y
los demas actos y decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolverdn mediante la aplicacién de la norma
jerarquica superior».

Art. 424, segundo inciso, CRE: «La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucién, prevalecerdn sobre
cualquier otra norma juridica o acto del poder ptblico».
> Art. 11, numeral 3, primer inciso, CRE: «Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte».

Art. 417 CRE: «Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetarin a lo establecido en la
Constitucién. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran los
principios pro ser humano, de no restriccién de derechos, de aplicabilidad directa y de cldusula abierta establecidos
en la Constitucién».
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Pues bien, a partir de estas disposiciones constitucionales, la CCE ha asumido dos tesis que
usualmente se presentan como intercambiables dentro de su repertorio jurisprudencial, pero
que, rigurosamente analizadas, son claramente diversas.

Con la primera tesis*, la CCE sostiene que los instrumentos internacionales de derechos

humanos «gozan de una jerarquia privilegiada» dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano’;

tal posicién de privilegio, segtin indica la misma Corte, encuentra fundamento precisamente
en las disposiciones constitucionales poco antes mencionadas’.

Con la segunda tesis, en cambio, la CCE sostiene que los instrumentos internacionales de
derechos humanos poseen una “jerarquia constitucional” y forman, en su conjunto, un “bloque
de constitucionalidad”. En este sentido, la CCE afirma que «el constituyente ecuatoriano dotd
de una jerarquia constitucional a las normas contenidas en los tratados internacionales de
derechos humanos»’. Ello significa, en palabras de la CCE, que:

«[...] estas normas del ordenamiento juridico internacional y del derecho internacional de los
derechos humanos tienen una categorizacién paritaria a las normas constitucionales, configurdndose

. . . . . 8
de esta forma lo que en la doctrina suele denominarse como el bloque de constitucionalidad»’.

Art. 426, segundo y tercer inciso, CRE: «Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, aplicardn directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos siempre que sean més favorables a las establecidas en la Constitucién, aunque
las partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucién y los instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de
inmediato cumplimiento y aplicacién. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para
justificar la vulneracién de los derechos y garantias establecidos en la Constituciédn, para desechar la accién
interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos».

* Laidentificacién de las respectivas tesis jurisprudenciales mediante la asignacién de ndmeros ordinales responde
a un propdsito organizativo y en ningdn caso corresponde a alguna nomenclatura utilizada por la CCE.

> Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador n. 987-15-EP/20 del 18 de noviembre de 2020, parrafo 48. En el
mismo sentido, véase también la Sentencia n. 1000-17-EP/20 del 23 de septiembre de 2020, voto concurrente de la
jueza constitucional Daniela Salazar Marin, parrafo 20; Sentencia n. 1486-14-EP/20, también del 23 de septiembre de
2020, pérrafo 16; Sentencia n. 2128-16-EP/21 del 1 de diciembre de 2021, parrafo 47; Sentencia n. 2251-19-EP/22 del 15 de
junio de 2022, parrafo 20; Sentencia n. 2256-19-EP/22, también del 15 de junio de 2022, parrafo 24; Sentencia n. 2913-19-
EP/22 del 29 de junio de 2022, pirrafo 30; Sentencia n. 200-20-EP/22 del 6 de julio de 2022, parrafo 41; Sentencia n.
2422-17-EP/22 del 13 de octubre de 2022, parrafo 38; Sentencia n. 1443-18-EP/22 del 19 de diciembre de 2022, pirrafo 24;
Sentencia n. 2495-18-EP/22, también del 19 de diciembre de 2022, pirrafo 30; y Sentencia n. 7-22-EP/22, igualmente
del 19 de diciembre de 2022, parrafo 25.

Véase la Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador n. 987-15-EP/20 del 18 de noviembre de 2020, nota al

pie n. 24 (y texto correspondiente).
7 Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador n. 004-14-SCN-CC del 6 de agosto de 2014, p. 25. Véase
también la Sentencia n. 031-11--SEP-CC del 21 de septiembre de 2011, p. 11 («En el Ecuador se ha reconocido que los
tratados internacionales estdn al mismo nivel jerdrquico que la Constitucién»); y la Sentencia n. 14-19-CN/20 del 12
de agosto de 2020, parrafo 14 («[...] estas normas [las normas contenidas en instrumentos internacionales de
derechos humanos] tienen el mismo nivel jerarquico que la Constitucién, condicién de la que deviene la obligacién
de las autoridades judiciales y administrativas de observarlas y respetarlas»). En el mismo sentido, véase también el
Dictamen de la Corte Constitucional del Ecuador n. 0005-09-DTI-CC del 14 de mayo de 2009, p. 29; el Dictamen n.
025-10-DTI-CC del 22 de julio de 2010, p. 23; y el Dictamen n. 001-DTI-CC-2o011 del 26 de enero de 2011, p. 16; en
todas estas decisiones, la CCE expresa exactamente lo mismo: que «los Tratados que involucran a los Derechos
Humanos gozan de una jerarquia Constitucional, segin lo establece el articulo 424 de la Constitucién vigente, frente a
lo cual, los operadores judiciales deben aplicar directamente la normativa internacional relativa a la proteccién de
derechos constitucionales» (cursivas afiadidas).

Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador n. 004-14-SCN-CC del 6 de agosto de 2014, p. 25 (cursivas
afiadidas). Véase también, en el mismo sentido, la Sentencia n. 150-16-SEP-CC del 4 de mayo de 2016, p. 13
Sentencia 001-17-SIO-CC del 27 de abril de 2017, p. 13, nt. 1; Sentencia n. 017-17-SIN-CC del 7 de junio de 2017, p. 12,
nt. 4; y Sentencia n. 0o1-17-SEI-CC del 23 de agosto de 2017, p. 10.
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La primera tesis, en lo principal, parece pacificamente admisible: pasando por alto el uso un tanto
impreciso del término “jerarquia”, y entendiendo que la CCE se refiere mas bien a una posicién o
nivel jerdrquico’, puede convenirse que la constitucién del Ecuador, en efecto, determina la
prevalencia de los instrumentos internacionales de derechos humanos frente a la ley y, en general,
frente a todos los demés tipos de fuentes del derecho inferiores a la ley™. Esto equivale a decir de
manera mas precisa que, en razén de una jerarquia material instituida por la propia constitucién”,
las normas de aquellos instrumentos internacionales de derechos humanos (tratados, convenios,
etc.) son materialmente superiores frente a cualquier norma legal e infralegal del ordenamiento
juridico ecuatoriano; en consecuencia, de entrar en conflicto con normas internacionales de
derechos humanos, las normas legales e infralegales contrastantes resultarian materialmente
invélidas”. Y todo esto, ciertamente, puede caracterizarse a través de la metifora de una posicién
“privilegiada” dentro del ordenamiento juridico en cuestién.

La segunda tesis, por el contrario, es bastante problemitica y su andlisis reviste mayor
complejidad. En la siguiente seccién de este trabajo (§ 2) mostraré que, si esta tesis de la CCE
postula una paridad o equiparacién normativa con la constitucién en el sentido de ausencia de una
jerarquia material, entonces resulta (§ 2.1) carente de fundamento en las normas constitucionales
invocadas para el efecto y (§ 2.2) rechazable en virtud de otras normas de la constitucién
ecuatoriana que instituyen, precisamente, una relacién de jerarquia material. Posteriormente (s 3),
argumentaré que esta segunda tesis de la CCE, incluso en una versién mas compleja que admita la
existencia de una jerarquia material en un cierto momento, pero que postule la equiparacién
material en un momento sucesivo, tampoco es admisible. Luego de ello (§ 4), sostendré que esta
tesis de la CCE es comprensible mas bien como una tesis de equiparacién normativa en sentido
axiolégico; y, a modo de conclusién (g 5), examinaré las consecuencias que se siguen al asumir esta
tesis, desde la perspectiva de la supremacia constitucional.

2. Sobre la tesis de la “jerarquia constitucional” como equiparacion en sentido material

°  Dentro del 1éxico de la teoria general del derecho, una jerarquia es una relacién entre normas (como en el caso de la

jerarquia material y de la jerarquia axiolégica) o una relacién entre normas y actos normativos (como en el caso de la
jerarquia formal o estructural); véase, al respecto, PINO 2016, 167-175. Luego, antes que decir que los instrumentos
internacionales de derechos humanos tienen una “jerarquia privilegiada” (drespecto a qué cosa?), resultaria més apropiado
decir que aquellos ocupan un “lugar”, una “posicién” o un “nivel” privilegiado en la estructura del ordenamiento juridico,
en virtud de determinadas relaciones de jerarquia con otras normas. Con todo, si se entiende razonablemente que la CCE
usa el término “jerarquia” al modo de una metonimia, puede aceptarse que se trata de un uso lingiiistico bastante inocuo.

' Véase supra, ntt. 12 3.

" Una jerarquia material es una relacién entre normas (por ejemplo, N, y N,) instituida por otra norma o conjunto
de normas (Ns) que establece cuél de aquellas (N, o N,) resulta invalida si entra en contradiccién con la otra (véase,
al respecto, PINO 2016, 170). Es pertinente aclarar que una relacién de jerarquia material atafie al contenido de los
enunciados juridicos y, por ende, no se establece propiamente entre actos normativos sino entre normas, lo que
evidentemente presupone un acto de interpretacién o atribucién de significado (véase PINO 2016, 177). Justamente,
aquello en lo que consiste una jerarquia material se sintetiza en decir que ciertas normas no pueden validamente
tener un contenido que entre en conflicto (o antinomia) con el contenido de otras normas, que por esta razén se
consideran jerdrquicamente superiores (GUASTINI 2017, 115, 121).

" Prueba de ello es que, segin el art. 84 CRE, «La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa
tendré la obligacién de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demds normas juridicas a los derechos previstos
en la Constitucién y los tratados internacionales [...]». Ademds, segn el art. 428 CRE, «Cuando una jueza o juez,
de oficio o a peticidn de parte, considere que una norma juridica es contraria a la Constitucién o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos més favorables que los reconocidos en la Constitucidn,
suspenderd la tramitacién de la causa y remitird 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» (cursivas afiadidas). Esta
posibilidad de anular el acto normativo del que se extrae una norma invalida (bajo la hipétesis de la contradiccién
con instrumentos internacionales de derechos humanos), caracteriza justamente la funcién que cumplen las normas
que instituyen una relacién de jerarquia material (véase, al respecto, PINO 2016, 170-171).
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Si la primera tesis de la CCE postula una relacién de jerarquia material, acorde a la cual las
normas de los instrumentos internacionales de derechos humanos son materialmente superiores
(tienen una “jerarquia privilegiada”) frente a las normas legales e infralegales, parece intuitivo
pensar que la segunda tesis jurisprudencial en examen postula - no ya una relacién de jerarquia
sino - una ausencia de relacién jerdrquica material entre las normas de tales instrumentos
internacionales y las propias normas constitucionales. Asi, pues, ante esta ausencia, ambos tipos
de normas tendrian una “categorizacién paritaria” o, dicho con mayor precisién, se colocarian en
el mismo nivel del ordenamiento juridico desde el punto de vista de las relaciones de jerarquia
material”. Por consiguiente, las normas de los instrumentos internacionales de derechos
humanos - siempre segin esta tesis de la CCE - tendrian una “jerarquia constitucional”.

Sin embargo, si esto es lo que postula la CCE, la segunda tesis puede ser desacreditada desde
varios puntos de vista.

Por un lado, es importante notar que de la posicién “privilegiada” que ocupan las normas
internacionales de derechos humanos en el ordenamiento ecuatoriano (primera tesis) no se sigue
que éstas se sitten en el mismo nivel que las normas constitucionales desde la perspectiva de la
jerarquia material (segunda tesis): no se sigue que tengan “jerarquia constitucional”, como lo
expresa la CCE. Y ello por la sencilla razén de que la primera tesis es compatible no solo con una
supuesta paridad sino también con una hipotética disparidad entre ambos tipos de normas desde la
perspectiva de la jerarquia material. En rigor, dado que la primera tesis se refiere a la relacién
entre las normas internacionales de derechos humanos y las normas legales e infralegales del
ordenamiento ecuatoriano, nada se puede extraer de esta tesis en lo tocante a la relacién entre esas
normas internacionales y las normas constitucionales (objeto de la segunda tesis). Por esta misma
razén, y como ya se anticipé al inicio de este trabajo, se trata de dos tesis jurisprudenciales
distintas que no admiten un uso intercambiable como si postulasen la misma cosa.

Por otro lado, es atin mds importante observar que las disposiciones de la constitucién
ecuatoriana invocadas por la CCE en su segunda tesis no son suficientes para fundamentar la
supuesta «categorizacién paritaria a las normas constitucionales» atribuida a los instrumentos
internacionales de derechos humanos. De hecho, existen otras disposiciones de la constitucién
del Ecuador de las que se desprende exactamente lo contrario. De esto me ocuparé en las
siguientes subsecciones.

2.1 Inexistencia de fundamento en las normas constitucionales invocadas

Como se vio en la seccién g 1 de este trabajo, la CCE expone su segunda tesis como si estuviera
meramente describiendo el derecho vigente: la “jerarquia constitucional” atribuida a los
instrumentos internacionales de derechos humanos se presenta como el resultado de una
decisién del “constituyente ecuatoriano”, concretada en especificas disposiciones de la
constitucién del Ecuador®.

Esta atribucién, verosimilmente, se basa en el hecho de que varias disposiciones constitucionales
del ordenamiento en cuestién hacen una referencia conjunta a «La Constitucién y los tratados
internacionales de derechos humanos», «Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos», «las normas constitucionales y las
previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos», etc.®; conjuncién que es usada
con la funcién de establecer la superioridad material de ambos tipos de normas (las normas

B Las normas entre las cuales no existe una relacién de jerarquia material se sittian en el mismo nivel estructurado

por ese tipo de jerarquias (véase PINO 2016, 178).
*  Como se detallard poco mis adelante (infra, 2.1).
Véase supra, ntt. 7-8 y textos correspondientes.

Véase supra, ntt. 2-3.

15

16
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constitucionales y las normas internacionales de derechos humanos) frente a todas las demais
normas del ordenamiento, asi como con la funcién de establecer que la aplicacién de ambos tipos de
normas se debe realizar de manera “directa e inmediata”.

Lo anterior, claro esté, puede dar la impresién de que ambos tipos de normas gozan de la misma
“jerarquia constitucional”. No obstante, que dos tipos de normas compartan un rasgo de
superioridad material frente a otras normas no implica, por si mismo, que ocupen la misma posicién
jerdrquica dentro de un ordenamiento. Asi, tomando un ejemplo banal a partir del ordenamiento
ecuatoriano, las normas de las leyes orgdnicas y las normas de las leyes ordinarias comparten el
rasgo de ser materialmente superiores frente a las normas reglamentarias, pero esto no significa que
los dos tipos de normas legislativas se sittien en el mismo nivel de la jerarquia material: las normas
de las leyes organicas, en efecto, son también superiores a las normas de las leyes ordinarias”.

Asimismo, que dos tipos de normas se refieran a la misma materia, y que compartan unas
mismas condiciones exigibles para su aplicacién, no implica en absoluto que estén situadas en el
mismo nivel jerdrquico dentro de un ordenamiento: estas caracteristicas comunes son perfectamente
compatibles con la existencia de diversas relaciones de jerarquia entre las normas en cuestién®.

Por tanto, ninguna de las normas que se extraen de las disposiciones constitucionales
tipicamente invocadas por la CCE para fundamentar su segunda tesis permite concluir que los
instrumentos internacionales de derechos humanos posean una «categorizacién paritaria a las
normas constitucionales».

2.2 Existencia de una jerarquia material en virtud de otras normas constitucionales

De otro lado, existen datos importantes del derecho positivo ecuatoriano que, a diferencia de lo
que sostiene la CCE con su segunda tesis, permiten arribar a la conclusién exactamente opuesta, a
saber: que las normas constitucionales y las normas de los instrumentos internacionales de
derechos humanos no estdn colocadas en el mismo nivel de la jerarquia material dentro del
ordenamiento juridico de referencia.

Antes de pasar a las indicaciones respectivas, resulta oportuno hacer una aclaracién. Hasta ahora
se ha dicho que la segunda tesis postula la “jerarquia constitucional” de las normas que se extraen de
los instrumentos internacionales de derechos humanos; sin embargo, esta tesis solo podria referirse a
los instrumentos internacionales de derechos humanos aceptados por el Ecuador, esto es, aquellos que
hayan sido formalmente suscritos, aprobados y ratificados por el Estado ecuatoriano (lo que incluso
ha sido sefialado en diversas ocasiones por la propia CCE)”. De otro modo, no se podria identificar
la remisién del ordenamiento ecuatoriano al respectivo instrumento internacional de derechos
humanos™, ni se podria afirmar que dicho instrumento debe ser cumplido por el Ecuador conforme
lo establece la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados™.

7 Segln el art. 133, in fine, CRE, las leyes ordinarias «no podrdn modificar ni prevalecer sobre una ley orgdnica».

*® Otro ejemplo banal: segtin el art. 326, numeral 3, CRE, «En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia laboral, estas se aplicardn en el sentido mas favorable a las personas
trabajadoras». Pues bien, que ciertas disposiciones se refieran a la misma materia (el 4mbito laboral), y que su aplicacién
esté sujeta a unas mismas condiciones exigidas por la constitucién (deberan aplicarse en el sentido mas favorable al
trabajador en caso de duda), obviamente no significa que todas las normas que se derivan de ese sector del ordenamiento
ocupen el mismo nivel o posicién jerdrquica; por el contrario, es evidente que entre las normas laborales derivadas de las
leyes, de los reglamentos y de los contratos de trabajo existen diversas relaciones de jerarquia (lo que ciertamente es
irrelevante a los efectos de esta disposicién constitucional). En rigor, no tiene nada que ver una cosa con la otra.

¥ Véase, por todas, la Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador n. 1000-17-EP/20 del 23 de septiembre de
2020, voto concurrente de la jueza constitucional Daniela Salazar Marin, parrafo 20: «[...] los derechos consagrados
en los tratados internacionales de los que el Ecuador es parte, se insertan dentro de la Constitucién. Asi, [...] cuando el
Ecuador ratifica un tratado, las normas que emanen de este se consideran imperantes y forman parte del bloque de
constitucionalidad» (cursivas afiadidas).

*  Sobre el mecanismo de remisién a los instrumentos internacionales de derechos humanos, véase la Sentencia de
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Dicho esto, pasaré ahora al anilisis de algunas disposiciones del ordenamiento ecuatoriano que
hasta ahora no se han mencionado y que son de la mayor relevancia. Ante todo, segin la
constitucién ecuatoriana (art. 419), cuando los tratados internacionales suscritos por el Presidente de
la Republica™ se refieran a los derechos y garantias constitucionales, «su ratificacién requeriré la
aprobacién previa de la Asamblea Nacional» (érgano legislativo unicameral)”. Pero, a su vez,
cuando la ratificacién de un tratado internacional requiera la aprobacién de la Asamblea Nacional, la
CCE debe emitir - por asi disponerlo el art. 438 de la constitucién ecuatoriana - un «dictamen
previo y vinculante de constitucionalidad»™.

De la interpretacién conjunta de ambas disposiciones se extrae pacificamente la norma segin la
cual la CCE debe ejercer un control previo de constitucionalidad de los tratados y convenios
internacionales suscritos por el Presidente que se refieran a los derechos o garantias establecidos
en la constitucién; control que debe ser efectuado antes de que el instrumento internacional
respectivo pueda ser sometido a la aprobacién de la Asamblea Nacional, es decir, como condicién
necesaria y antecedente a la correspondiente ratificacién. Ademds, segin la ley que regula los
procesos constitucionales en Ecuador, este especifico tipo de control de constitucionalidad consiste
en un examen tanto en sentido formal como en sentido material (o de contenido) del instrumento
internacional de que se trate, puesto que comprende™:

a) La verificacién de que el contenido del tratado respectivo resulte conforme con las normas
constitucionales;

b) El examen acerca del cumplimiento de las reglas procedimentales para la negociacién,
suscripcién y aprobacién del tratado; vy,

c) El examen acerca del cumplimiento del trédmite legislativo correspondiente.

Es mis, en lo tocante al control material de constitucionalidad de los tratados internacionales que
requieren este dictamen previo (lo que incluye a los tratados que se refieran a derechos y garantias
constitucionales), la propia CCE ha sefialado en diversas ocasiones que dicho control exige evaluar
dos cosas: 1) «la no transgresién de los limites establecidos constitucionalmente»; y, 2) el contenido
del tratado o convenio «a fin de establecer si sus disposiciones guardan concordancia con la
Constitucién»®. Todo esto, por supuesto, implica la posibilidad de que ciertos instrumentos

la Corte Constitucional del Ecuador n. 11-18-CN/19 del 12 de junio de 2019, parrafo 140.

* Art. 26 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Pacta sunt servanda): « Todo tratado en vigor

obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe» (cursivas afiadidas).

*  Art. 418, primer inciso, CRE: «A la Presidenta o Presidente de la Republica le corresponde suscribir o ratificar

los tratados y otros instrumentos internacionales».

®  Art. 419, numeral 4, CRE: «La ratificacién o denuncia de los tratados internacionales requerir4 la aprobacién previa de

la Asamblea Nacional en los casos que: [...] 4. Se refieran a los derechos y garantias establecidas en la Constitucién».
Adicionalmente, segin lo determina el art. 120, numeral 8, CRE, la Asamblea puede «aprobar o improbar [sic]

los tratados internacionales en los casos que corresponda» (en ciertos paises de América Latina se usa el término

“improbar” como sinénimo de “desaprobar”).

* Art. 438, numeral 1, CRE: «La Corte Constitucional emitir4 dictamen previo y vinculante de constitucionalidad

en los siguientes casos, ademis de los que determine la ley: 1. Tratados internacionales, previamente a su

ratificacién por parte de la Asamblea Nacional».

» Art. 108 de la Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional: «El control constitucional

de los tratados internacionales comprende la verificacién de la conformidad de su contenido con las normas

constitucionales, el examen del cumplimiento de las reglas procedimentales para su negociacién, suscripcién y

aprobacién, y el cumplimiento del trdmite legislativo respectivox.

* Dictamen de la Corte Constitucional del Ecuador n. 13-24-TI/24 del 5 de diciembre de 2024, pérrafo 15. Véase

también, en el mismo sentido: Dictamen n. 2-23-T1/23 del 28 de julio de 2023, parrafo 27; Dictamen n. 5-23-T1/23 del

16 de agosto de 2023, parrafo 18; Dictamen 2-23-T1/23S del 22 de noviembre de 2023, parrafo 10; y Dictamen 11-23-

T1/24 del 13 de marzo de 2024, parrafo 17.
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internacionales que se refieran a derechos o garantias sean declarados inconstitucionales si su
contenido colisiona con determinadas normas de la constitucién.

Evidentemente, se trata de una hipétesis de declaracién de inconstitucionalidad bastante
particular puesto que no tiene (y no podria tener) como efecto la anulacién del instrumento
internacional o de una de sus partes. El efecto de dicha declaracién, més bien, acorde al contexto
de un control previo de constitucionalidad, es la imposibilidad juridica de continuar con el
procedimiento de ratificacidén; con lo cual, de mantenerse la contradiccién constitucional, y a
falta de una remisién vélida del derecho interno al instrumento internacional de que se trate,
éste no podria ser relacionado de ninguna manera con el ordenamiento juridico ecuatoriano®.

Se podria aducir que la probabilidad de que un instrumento internacional relativo a los
derechos humanos sea contrario en su contenido a las normas de la constitucién ecuatoriana
(una de las constituciones més generosas del mundo en cuanto a la formulacién de derechos y
garantias) es bastante baja. Esto es verdad. Pero ello, evidentemente, no elimina en absoluto la
posibilidad de que se presente un caso positivo de inconstitucionalidad; y, lo mis importante, no
elimina en absoluto que la existencia de un mecanismo para controlar la constitucionalidad del
contenido de este tipo de instrumentos internacionales, implica la subordinacién o inferioridad
jerarquica de tales instrumentos frente a las normas de la constitucién (dentro del ordenamiento
juridico de referencia y desde la perspectiva de la jerarquia material).

Lo anterior se confirma por la propia definicién de “jerarquia material” que usualmente se
adopta en el 4mbito de la teoria general del derecho y que se ha asumido en este trabajo™: si una
norma N, no puede véilidamente tener un contenido que entre en conflicto (o antinomia) con el
contenido de otra norma N,, por asi disponerlo una tercera norma o conjunto de normas Nj,
entonces entre las dos primeras existe una relacién de jerarquia material segtn la cual N, resulta
jerdrquicamente inferior a N,”. Dentro de esta definicién, como se puede ver, lo determinante es
la existencia del tipo de normas Nj;, que son las que propiamente instituyen la jerarquia material;
este tipo de normas puede asumir diversas formas, pero el caso paradigmatico es justamente el
de aquellas normas que autorizan a un drgano jurisdiccional a inaplicar o incluso a anular las
normas del tipo N,, que no pueden vélidamente contradecir las normas del tipo N,.

Se sigue de esta definicién que, en el ordenamiento del Ecuador, las normas de los tratados y
convenios internacionales que se refieran a derechos o garantias constitucionales, por estar
sometidas al control judicial de constitucionalidad para verificar su compatibilidad de contenido
con las normas de la constitucién, resultan inequivocamente inferiores a estas tltimas desde el
punto de vista de la jerarquia material (instituida claramente por las normas que se extraen de
los articulos 419 y 438 de la constitucién del Ecuador)”. En consecuencia, si efectivamente existe

¥ Art. 112, numeral 2, de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional: «Efectos de las

sentencias y dictdmenes.- Las sentencias y dictimenes correspondientes tendridn los mismos efectos de las de
constitucionalidad abstracta en general, y en particular, los siguientes: [...] 2. Cuando se declara la inconstitucionalidad de
uno de dichos tratados por razones de fondo, la Asamblea Nacional se abstendr4 de aprobarlo hasta tanto se produzca la
enmienda, reforma o cambio constitucional. De ser procedentes las reservas, se podra aprobar cuando se las formule»
(cursivas afiadidas).

Véase supra, nt. 11.
*®  Como sefiala Riccardo Guastini, la inferioridad jerdrquica de una norma se infiere a partir del hecho de que esta
destinada a no prevalecer cuando entra en conflicto con otra norma (GUASTINI 2017, 121).
% Véase, al respecto, GUASTINI 2017, 115; PINO 2016, 170-171.
% Véase supra, ntt. 23-24. Es importante advertir que la propia CCE ha emitido numerosas decisiones en las que se lee la
siguiente férmula: «En nuestro medio, la principal fuente de legitimidad a la hora de la suscripcién de un tratado o
convenio internacional estd dada por el respeto a las normas constitucionales. Un tratado internacional que requiera
aprobacién legislativa, debe someterse al analisis respecto de su adecuacién a la normativa constitucional [...]» (véase, por

todas, el Dictamen de la Corte Constitucional del Ecuador, n. 007-18-DTI-CC del 4 de abril de 2018, p. 31). Recuerdo y

subrayo aqui que, segtin la constitucién ecuatoriana, la clase de los tratados que requieren aprobacién legislativa incluye la
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en el ordenamiento juridico ecuatoriano una relacién de jerarquia material entre ambos tipos de
normas (normas constitucionales y normas internacionales de derechos humanos), mal podria
existir entonces una paridad o equiparacién normativa en dicho plano.

Por todo lo antes expuesto, lo que aqui se ha denominado segunda tesis de la CCE carece de
fundamento como tesis de equiparacién en el plano de la jerarquia material.

3. Una (implausible) variante de la tesis de la equiparacion material

Sin perjuicio de la anterior conclusién, es posible idear una diversa y més articulada forma de
comprensién de la segunda tesis de la CCE: consistiria en argumentar que, antes de que se ponga
en prictica el control judicial de constitucionalidad de los respectivos instrumentos
internacionales de derechos humanos, efectivamente existiria una relacién de jerarquia material
acorde a la cual aquellos instrumentos estdn subordinados a la constitucién del Ecuador; pero
después de que dichos instrumentos son ratificados - en virtud del dictamen previo y favorable
de constitucionalidad emitido por la CCE -, éstos se “insertarian” al ordenamiento interno y
autométicamente pasarian a tener una posicién jerarquica igual a la de la constitucién®™.

Esta posible variante de la tesis en cuestién (o, mas precisamente, la dltima parte de esta
variante) est4 claramente emparentada con la nocién de “bloque de constitucionalidad”, que la
CCE - al igual que muchas otras cortes constitucionales latinoamericanas - ha adoptado y
desarrollado en su jurisprudencia”. Dado que excede los propésitos de este trabajo, no entraré aqui
a analizar esta nocién’. Con todo, la variante recién expuesta puede ser rebatida, en lo principal,
argumentando que la “incorporacién” o “insercién” de los instrumentos internacionales de
derechos humanos en el ordenamiento interno, por via de su aprobacién y ratificacién (y
mediando un control previo de constitucionalidad), no constituye una razén que permita
fundamentar su equiparacién jerdrquica con la constitucién. O por lo menos no desde el punto de
vista de las relaciones de jerarquia material. Veamos por qué.

En primer lugar, una relacién de jerarquia material no se ve transformada por los resultados de
un ejercicio especifico del control de constitucionalidad. El hecho de que la CCE emita un
dictamen favorable de constitucionalidad respecto a un tratado o convenio internacional de
derechos humanos, lo que hace es habilitar la continuacién del procedimiento de incorporacién
al ordenamiento interno, pero no lo convierte en una fuente de igual jerarquia que la
constitucién. En otras palabras, el control previo de constitucionalidad es un mecanismo para
verificar la compatibilidad constitucional del instrumento internacional respectivo, no un
mecanismo de “ascenso” jerdrquico.

En segundo lugar, el hecho de que en el ordenamiento ecuatoriano no exista la posibilidad de un

subclase de los tratados que se refieren a derechos y garantias constitucionales (donde el caso paradigmitico es,
justamente, el de un tratado o convenio internacional de derechos humanos).

# Esta posible solucién no ha sido sostenida como tal por la CCE; sin embargo, como se vera en la nota sucesiva,
al menos la dltima parte si puede ser rastreada en varias de sus decisiones.

#  Véase, por ejemplo, la Sentencia n. 017-17-SIN-CC del 7 de junio de 2017, p. 12, donde se afirma que los
instrumentos internacionales de derechos humanos, por haberlo dispuesto la constitucién, han sido «incorporados al
ordenamiento juridico interno - bloque de constitucionalidad»; y la Sentencia n. 1000-17-EP/20 del 23 de septiembre de
2020, voto concurrente de la jueza constitucional Daniela Salazar Marin, parrafo 20, donde se lee que: «[...] los
derechos consagrados en los tratados internacionales de los que el Ecuador es parte, se insertan dentro de la Constitucién.
[...] cuando el Ecuador ratifica un tratado, las normas que emanen de este se consideran imperantes y forman parte del
bloque de constitucionalidad» (cursivas afiadidas).

* En mi opinién, dado que el tratamiento que la CCE ha dado a la nocién de “bloque de constitucionalidad” es
fragmentario, inconsistente y en no pocas ocasiones contradictorio, seria necesario un estudio aparte para
reconstruir criticamente este concepto tan genérico como enigmatico.
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control de constitucionalidad posterior sobre los instrumentos internacionales (y de que, por ende, no
se pueda plantear la inconstitucionalidad de los instrumentos internacionales ya ratificados)”, no
cambia el estatus jerdrquico de éstos luego de su incorporacién al ordenamiento interno. Y es que tal
incorporacién es autorizada precisamente por no contradecir la constitucién: si se permite tal cosa es
justamente por considerar que, tanto en sentido formal como en sentido material, la supremacia
constitucional no se ve afectada. Dicho de otro modo, el instrumento internacional de que se trate -
incluso si se trata de un instrumento internacional de derechos humanos ~ debe su incorporacién en
el ordenamiento interno gracias a la comprobacién de que la superioridad jerirquica de la
constitucidn viene respetada; por tanto, si bajo tal condicidn es que ingresa al ordenamiento, no se ve
cémo un instrumento internacional podria cambiar “automéiticamente” de posicién jerérquicasé.

En tercer lugar, es la existencia de relaciones jerirquicas con la constitucién - y no la supuesta
equiparacidn jerdrquica - lo que permite identificar un fundamento de validez juridica al acto de
incorporacién de un tratado o convenio internacional de derechos humanos dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano. Asi, dicha incorporacién encuentra un fundamento formal de validez en el
respeto de las normas constitucionales que establecen el procedimiento de ratificacién del respectivo
tratado o convenio internacional (normas que son estructural o formalmente superiores a tales
instrumentos, en el sentido de que predeterminan la forma en que éstos se incorporan al derecho
interno); y también encuentra un fundamento material de validez, identificable en la compatibilidad
- comprobada por la CCE a través del dictamen previo de constitucionalidad - entre las normas del
instrumento internacional de que se trate y las normas constitucionales pertinentes (que son
materialmente superiores a las primeras en el sentido de que operan como paridmetros de validez
sobre su contenido)”’. En cambio, si se sigue la segunda tesis de la CCE (incluyendo la variante que
aqui se analiza), se llegaria a la extrafia y asombrosa conclusién de que los instrumentos
internacionales de derechos humanos incorporados al ordenamiento ecuatoriano, al no estar (en
hipétesis) subordinados a la constitucién, compartirian con ésta el caricter de “fuente suprema” del
ordenamiento y, por tanto, sus normas no serian ni vdlidas ni invdlidas™.

En cuarto lugar, finalmente, debe notarse que ni la observancia del procedimiento formal de
incorporacién al derecho interno, ni la declaracién de compatibilidad material de los instrumentos
internacionales de derechos humanos a través del correspondiente dictamen de la CCE, podrian
funcionar coherentemente como condiciones suficientes para determinar la paridad o equiparacién
jerdrquica de tales instrumentos con la constitucién, siempre desde el punto de vista de las relaciones
de jerarquia material. Y ello por la sencilla razén de que esas dos condiciones también estin presentes
en la incorporacién al ordenamiento ecuatoriano de otros tipos de instrumentos internacionales que
no se refieren a derechos y garantias constitucionales pero que, de todos modos, requieren una
aprobacién legislativa y un dictamen previo de constitucionalidad previo a su ratificacién oficial®.

% En el Dictamen de la Corte Constitucional del Ecuador n. 0001-09-DTI-CC del 17 de febrero de 2009, p. 10, se

explica que «el control represivo de constitucionalidad de un tratado internacional no es posible por un deber de
coherencia del ordenamiento constitucional interno frente a sus compromisos internacionales y a los principios de
pacta sunt servanda y bona fide» (cursivas en el original).

* De esta conclusién se sigue que, si la constitucién ecuatoriana fuese reformada en el futuro en un sentido
incompatible con un tratado internacional de derechos humanos ya ratificado, serfan las nuevas normas
constitucionales las que prevalecerian en virtud de su superioridad material desde el punto de vista del derecho interno; y
ello, por supuesto, sin perjuicio de la responsabilidad internacional del Estado por las correspondientes violaciones.

7 Sobre las nociones de validez formal y material, véase GUASTINI 2014, 254; PINO 2016, 26-27.

La idea de que dentro de un ordenamiento juridico existen normas ni vdlidas ni invdlidas se remonta al menos a
VON WRIGHT 1963, 201. Como sefiala Giorgio Pino, las normas respecto a las cuales no se pueden identificar
normas superiores (porque, en hipétesis, no existen), carecen de pardmetros para poder analizar su propia validez;
por tanto no pueden ser consideradas ni validas ni invalidas (PINO 2016, 104). Dicho de otro modo: para que una
norma pueda ser caracterizada como “vélida” o “invalida” es necesario que existan otras normas jerdrquicamente

superiores que sirvan como pardmetro de su validez (GUASTINI 2014, 255).
39

38

Se trata, por ejemplo, de tratados internacionales en materia territorial o de limites, o que establecen alianzas
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Asi las cosas, si se quisiera mantener la coherencia interna en esta variable de la segunda tesis de la
CCE (examinada en este epigrafe), habria que enfrentarse al siguiente dilema:

- O bien se mantiene que esas dos condiciones son individualmente necesarias y conjuntamente
suficientes para que los instrumentos internacionales de derechos humanos se incorporen al
ordenamiento ecuatoriano con una posicién jerdrquica igual a la de la constitucién, pero entonces
esta “paridad constitucional” se tendria que predicar, ain méis extrafiamente, no solo de ese tipo
especifico de instrumentos internacionales sino también de todos aquellos instrumentos sobre los
que recaen las mismas condiciones para ser incorporados al derecho interno;

- O bien se mantiene que solo los instrumentos internacionales de derechos humanos se incorporan al
ordenamiento ecuatoriano con una posicién jerarquica igual a la de la constitucién, pero entonces
las dos condiciones antes sefialadas (observancia del procedimiento formal y declaracién de
compatibilidad material con la constitucién) no pueden operar ni individual ni conjuntamente
como condiciones suficientes que determinen la supuesta “paridad constitucional” desde el punto
de vista de la jerarquia material.

Si se revisan algunos dictdmenes previos de constitucionalidad emitidos en los primeros afios de
funcionamiento de la Corte Constitucional del Ecuador, se intuye que la Corte podria preferir el
segundo cuerno del dilema. En este sentido, la CCE ha afirmado que los tratados y convenios
internacionales «gozan de una jerarquia infraconstitucional y supralegal, a excepcidn de los tratados
acerca de Derechos Humanos, los que, por su naturaleza tutelar, gozan de un rango similar a la
Constitucién»*’. Es decir, la CCE mantiene que solo los instrumentos internacionales de derechos
humanos se incorporan al ordenamiento ecuatoriano con una posicién jerdrquica igual a la de la
constitucién, pero no porque la constitucién ecuatoriana asi lo disponga (como lo ha aseverado en
tantas otras decisiones judiciales, incluso mucho maés recientes) sino por una cuestién atinente a la
“naturaleza” de las cosas”. Nétese, pues, que la fundamentacién de la segunda tesis de la CCE en
realidad es oscilante: a veces basada en el derecho positivo, a veces basada en asunciones doctrinarias.

Como sea que fuere, si se acepta como plausible la argumentacién ofrecida en este apartado,
deberia concluirse que los instrumentos internacionales de derechos humanos incorporados al
ordenamiento juridico ecuatoriano, luego de su ratificacién, no dejan de estar subordinados a la
constitucién desde el punto de vista de las relaciones de jerarquia material. Por consiguiente, si
acaso se quisiera encontrar todavia una forma de dar sentido a la segunda tesis de la CCE, habria
que buscarla en relacién con algtn otro tipo de jerarquia normativa.

politicas o militares, o que comprometen la politica econémica del Estado, o que comprometen al pais en acuerdos
de integracién y de comercio, entre otros casos (véase el art. 419 CRE).

* Cursivas afiadidas. La frase citada se puede identificar, con una formulacién casi idéntica, en varias decisiones
de la CCE: Dictamen n. 0005-09-DTI-CC del 14 de mayo de 2009, p. 32; Dictamen n. 021-10-DTI-CC del 24 de junio
de 2010, p. 25; Dictamen n. 028-10-DTI-CC del 19 de agosto de 2010, p. 13; Dictamen n. 0o1-DTI-CC-2011 del 26 de
enero de 2011, p. 18; y Dictamen n. 002-12-DTI-CC del 2 de febrero de 2012, p. 27. En dos de estas decisiones
(Dictamen n. 0005-09-DTI-CC y Dictamen n. 00o1-DTI-CC-2011), la CCE también expresé que «los Tratados que
involucran a los Derechos Humanos gozan de una jerarquia Constitucional» (cursivas afiadidas).

Curiosamente, en todas estas decisiones (asi como en todas las decisiones mencionadas supra, nt. 7), la CCE
efectué un control material de constitucionalidad de diversos instrumentos internacionales de derechos humanos; lo
que implica que, al momento de la respectiva evaluacién de contenido, no los podria haber considerado de “rango
similar” a la constitucién (o con “jerarquia constitucional”), al menos desde la perspectiva de la jerarquia material.
Y es que, mas alld de la retérica de estas decisiones, lo cierto es que el control judicial de constitucionalidad
presupone necesariamente que el objeto examinado sea susceptible de ser declarado invélido por contradiccién con
las normas constitucionales (normas que, por esta razén, son materialmente superiores).

#  Algunas criticas sobre la asuncién de una “naturaleza juridica” respecto a ciertas entidades o instituciones,
pueden verse en CARRIO 2011, 100-103. Véase también BULYGIN 1961, 51.
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4. Sobre la tesis de la “jerarquia constitucional” como paridad en sentido axioldgico

Descartada desde multiples perspectivas la segunda tesis de la CCE como tesis de equiparacién
normativa en sentido material, procedo ahora a presentar la que seria, en mi opinidn, la tinica forma
sensata de sostenerla: como una tesis que postula una paridad en sentido axiolégico entre las normas de
la constitucidn y las normas de los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Conviene empezar, ante todo, con una definicién de “jerarquia axiolégica”*: se trata de una
relacién entre normas (por ejemplo, N, y N,) segin la cual una de las normas relacionadas (por
ejemplo, N,) es considerada mis importante (o con un valor superior) respecto a la otra norma
(N,) que, en cambio, es considerada menos importante (o con un valor inferior). A diferencia de
una jerarquia material, que es instituida por otra norma o conjunto de normas, una jerarquia
axioldgica es instituida — como su nombre lo indica — por un juicio de valor del intérprete de que se
trate. Asimismo, una jerarquia axiolégica no se relaciona con la validez (como ocurre con una
jerarquia material, donde la norma inferior es invalida si contradice la norma superior) sino que
tiene que ver con la aplicabilidad: del juicio de valor del intérprete se sigue la preferencia en la
aplicacién de las normas consideradas axiolégicamente superiores (criterio positivo de
aplicabilidad) y, simétricamente, la tendencial no-aplicacién de aquellas normas que se estimen
valorativamente inferiores (criterio negativo de aplicabilidad). Ademas, el juicio de valor que
instituye una jerarquia axiolégica podria estar basado en la interpretacién de determinados textos
normativos de donde se extraiga algin criterio de aplicabilidad®”; pero también podria ser
formulado directamente por el intérprete en un contexto de aplicacién del derecho*, al momento
de argumentar por qué es preferible aplicar una (y no otra) de las normas relacionadas®.

Ahora bien, asi como es posible que entre dos normas o tipos de normas no exista una relacién de
jerarquia material®’, también es perfectamente posible que, sobre la base de un juicio de valor que
asigne igual importancia a dos normas o tipos de normas, un intérprete considere que entre éstas no
existe una relacién de jerarquia axiolégica: los dos elementos normativos tendrian el mismo valor o
importancia y, por tanto, ninguno de ellos tendria prioridad o preferencia de aplicacién respecto al
otro. Esta equiparacién en el plano valorativo, por cierto, es independiente de otro tipo de relaciones
jerdrquicas que eventualmente puedan existir — de forma paralela - entre las normas en cuestién; asf,
por ejemplo, la equiparacién axiolégica podria realizarse entre dos tipos de normas que,
concomitantemente, mantienen entre si una relacién de jerarquia material®’.

Dicho esto, me parece que una equiparacién en sentido axiolégico es exactamente lo que postula la
segunda tesis de la CCE. En efecto, si se revisan con atencién algunas decisiones de la CCE emanadas
dentro del contexto que se ha venido analizando, la atribucién a los instrumentos internacionales de
derechos humanos de una “categorizacién paritaria” a las normas constitucionales (o de una
“jerarquia constitucional”) viene usualmente acompafiada de apelaciones a la importancia de tales
instrumentos internacionales, a su “contenido garantista”, a su “naturaleza tutelar”, a su funcién de
proteccidn del “mads alto valor” del Estado, a su relacién con la dignidad humana, etc.’. Ademas, la

# La definicién que sigue a continuacién toma como base algunas ideas expuestas en PINO 2016, 173-175; y

GUASTINI 2017, 117-118.

#  Segln se expone en PINO 2016, 143, los criterios de aplicabilidad son meta-normas (normas acerca de otras
normas) o convenciones interpretativas y argumentativas que tienen la funcién de indicar, a los érganos de
aplicacién del derecho, qué actos normativos o qué normas deben aplicar (y no aplicar). Criterios de aplicabilidad y
jerarquias axiolégicas, segtin el mismo autor, son dos caras de la misma moneda (PINO 2016, 154).

* Sobre el “contexto de aplicacién” (las circunstancias en las que tiene lugar una actividad de aplicacién del
derecho), véase PINO 2021, 58.

4 PINO 2016, 173.

# Véase supra, nt. 13.

Véase, al respecto, PINO 2016, 180.

Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador n. 004-14-SCN-CC, del 6 de agosto de 2014 y Sentencia n. o31-

47
48
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gran mayoria de decisiones de la CCE en las que se formula directa o indirectamente la segunda tesis
tienen como propdsito sustentar la aplicabilidad directa de los instrumentos internacionales de
derechos humanos y no, en cambio, efectuar juicios de validez normativa. En adicién, un dato no
menor que respalda esta forma de comprensién de la tesis jurisprudencial analizada es que la propia
CCE parece haber sostenido exactamente esto y de manera expresa (aunque en realidad lo ha hecho
en una sola ocasién y en términos no tan precisos)®.

Asi, pues, la segunda tesis puede ser plausiblemente entendida como una tesis que postula una
equiparacion normativa en el plano axiolégico. Con todo, si se tiene en cuenta que una equiparacién
de este tipo supone relegar a la indiferencia cualquier criterio positivo o negativo de aplicabilidad que
se refiera a las normas equiparadas, nada de esto tendria mucho sentido dentro de un contexto de
aplicacién juridica; a menos que, por supuesto, se pretendiese algo mds con la equiparacién axiolégica.
Es justamente aqui donde se puede descubrir lo que, a mi parecer, constituye el niicleo de la segunda
tesis de la CCE. Lo analizaré en la siguiente y tltima parte de este trabajo.

5. Consecuencias de la equiparacion axiolégica en la supremacia constitucional (a modo de
conclusién)

La equiparacién jeridrquica de las normas constitucionales y de las normas internacionales de
derechos humanos, siempre desde el plano axiolégico, acarrea varias consecuencias importantes para

la supremacia constitucional. Y es que dicha equiparacién resulta funcional para: (i) neutralizar una

50,
’

jerarquia material entre esos dos tipos de normas®; y (ii) neutralizar un criterio vinculante de

aplicabilidad que establece una preferencia entre esos dos tipos de normas. Vamos por partes.
Cuando se equiparan en el plano axiolégico dos normas o tipos de normas que, a su vez, no estdn
colocadas en el mismo plano de la jerarquia material, esta dltima relacién jerarquica se “neutraliza”:
en un determinado contexto de aplicacién, el intérprete puede decidir discrecionalmente qué norma
resulta preferible aplicar sin que su eleccién esté predeterminada por la superioridad material de una
de las normas®. De este modo, si se parte de asumir que las normas constitucionales y las normas
internacionales de derechos humanos son equiparables desde el punto de vista axiolégico (porque,
bajo esta asuncién, ambos tipos de normas tendrian igual “valor constitucional”), entonces - en linea

de principio - es posible que la CCE, como «maxima instancia de interpretacién de la Constitucién

[y] de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano»™,

pueda preferir la aplicacién de una norma internacional en relacién con un caso, incluso si tal norma
resulta contradictoria con las normas constitucionales (que, como es obvio, son materialmente

superiores desde el punto de vista de la jerarquia material). Esta posibilidad, por cierto, se ha

cristalizado ya en un par de decisiones de la jurisprudencia constitucional ecuatoriana®.

11-SEP-CC del 21 de septiembre de 2011, p. 11, donde se lee que «En el Ecuador se ha reconocido que los tratados
internacionales estdn al mismo nivel jerdrquico que la Constitucién, asi también [se reconoce] la importancia que estos
tienen y la responsabilidad de que las autoridades, tanto judiciales como administrativas los apliquen de manera directa»
(cursivas afiadidas).

#  Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador n. 11-18-CN/19 del 12 de junio de 2019, parrafo 131: «Por la
jerarquia axiolégica, si una norma de diferente jerarquia establece derechos més favorables, entonces pasa a tener rango
constitucional y prevalece sobre otras normas o interpretaciones. En la jerarquia normativa se aprecia simplemente el
lugar de la norma en la prelacidén constitucional. La Constitucién estd sobre los instrumentos internacionales de
derechos humanos. En cambio, en la jerarquia axioldgica, se aprecia el contenido de la norma. Si la norma mas
favorable a los derechos estd en el instrumento internacional, entonces prevalece al derecho reconocido por la
Constitucién y se incorpora a su texto».

®  Sobre esta “neutralizacién” véase PINO 2016, 180-182.

% PINO 2016, 180.

2 Art. 436, numeral 1, CRE.

?  Por ejemplo, en el caso 11-18-CN resuelto por la CCE, un tribunal inferior habia elevado a la Corte una consulta de
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De forma similar, cuando se equiparan en el plano axiolégico dos normas o tipos de normas
que, a su vez, han sido objeto de un criterio vinculante de aplicabilidad™, la consecuencia es que
este criterio también se “neutraliza”: si éste determina una preferencia de aplicacién entre esos
dos tipos de normas, el intérprete en cambio puede considerar que, en razén del mismo valor o
importancia que merecen, la aplicabilidad de aquellos deberia ser paritaria. En el ordenamiento
ecuatoriano, en efecto, el art. 425 CRE impone un orden jerarquico de aplicacién de normas en el
que los tratados y convenios internacionales (sin mds especificaciones) aparecen situados en un
distinto y sucesivo “nivel” de aplicabilidad respecto al primer nivel donde aparece la propia
constitucién”; adicionalmente, segin lo disponen los arts. 11.3, 424 y 426 CRE, las normas de los
tratados y convenios internacionales de derechos humanos - al igual que las normas
constitucionales — se deben aplicar de manera prevalente, directa e inmediata. Sin embargo, en
diversas sentencias de la CCE, donde se ha invocado para el efecto la nocién de “bloque de
constitucionalidad”, se ha introducido la exigencia de aplicacién paritaria a la constitucién
respecto de cualquier tipo de instrumento internacional de derechos humanos (y no solo para los
tratados y convenios internacionales formalmente incorporados al derecho ecuatoriano). De este
modo, basidndose en la idea del “bloque de constitucionalidad”, la CCE concluye que:

«Son fuentes del derecho, entonces, los convenios internacionales de derechos humanos, las
declaraciones de derechos humanos, la jurisprudencia de la Corte IDH, las observaciones generales de
los comités de derechos humanos, las opiniones consultivas de la Corte IDH, los informes de los

relatores temdticos y grupos de trabajo de Naciones Unidas, las recomendaciones del Alto

o e . . 6
Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos, entre otros»’.

constitucionalidad (art. 428 CRE - véase supra, nt. 12) planteando la cuestién de si la Opinién Consultiva OC24/17 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), que reconoce el matrimonio de parejas del mismo sexo, era o
no compatible con el articulo 67, segundo inciso, CRE, que establece literalmente: «El matrimonio es la unién entre
hombre y mujer». Pues bien, en la respectiva decisién de este caso (Sentencia n. 11-18-CN/19 del 12 de junio de 2019), la
CCE sostuvo que «los derechos y las garantias reconocidos en la Opinién Consultiva OC24/17, que interpreta con
autoridad la CADH [Convencién Americana sobre Derechos Humanos], forman parte de lo que se ha conocido como
bloque de constitucionalidad, o, como lo denomina la Corte IDH, son parte del corpus iuris, y esto quiere decir que tienen la
misma jerarquia normativa constitucional y son directa e inmediatamente aplicables en el sistema juridico ecuatoriano»
(pérrafo 39 de la sentencia). Sobre la base de este razonamiento, la CCE concluyé que «no existe contradiccién entre el
texto constitucional con el convencional sino mis bien complementariedad» (punto resolutivo n. 2 de la sentencia); y
dispuso que el Tribunal consultante «interprete el sistema normativo a la luz de esta sentencia y ordene [...] el matrimonio
de los accionantes, toda vez que no es necesaria una reforma constitucional al articulo 67 de la Constitucién».

Se debe sefialar que en el “voto salvado” (voto disidente) de la misma sentencia, suscrito por el juez Hernan
Salgado Pesantes, se critica el «uso y abuso de la interpretacién constitucional» al haberse obviado una
contradiccién con la constitucién que solo podria haberse resuelto «a través de un procedimiento de reforma
constitucional y no por medio de diversas interpretaciones»; y se califica la decisién como una «mutacién
arbitraria que destruye la supremacia de la Ley Fundamental». En el mismo voto disidente, ademis, se sefiala que
las Opiniones Consultivas (OC) de la Corte IDH «no pueden ser consideradas como “instrumentos” segtn los
articulos 424 y 425 de la Constitucién del Ecuador. Esto por cuanto las OC carecen del elemento consensual
(negotium), en razén de que no nacen de la voluntad de los Estados, sino de la declaracién unilateral (y, por
afiadidura, no vinculante) de un Tribunal internacional».

% Un criterio vinculante de aplicabilidad es aquel que formula una obligacién o una prohibicién de usar
determinados actos normativos o normas; o, més frecuentemente, aquel que establece que es obligatorio o prohibido
usar ciertos tipos de actos normativos o de normas (véase PINO 2016, 148).

% Véase supra, nt. 1. Siguiendo a Giorgio Pino, un criterio jerarquico funciona como criterio de aplicabilidad si es usado
para fines distintos a la declaracién de invalidez de la norma “inferior”, es decir, si es usado solo para determinar la
preferencia de una norma o de un acto normativo respecto a otras normas o disposiciones, con la consecuente inaplicacién
de las normas consideradas inferiores (PINO 2016, 145, 147). En virtud de lo establecido en el segundo inciso del art. 425
CRE («En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, [...] [las autoridades competentes] lo resolverdn mediante
la aplicacién de la norma jerdrquica superior» - cursivas afiadidas), parece claro que el orden jerdrquico establecido en el
primer inciso de esa misma disposicién constitucional es, en efecto, un criterio de aplicabilidad.

% Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador n. 11-18-CN/19, del 12 de junio de 2019, parrafo 141.
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Como se puede advertir, a pesar de que los instrumentos mencionados por la CCE son del mais
variado tipo, todos ellos serian “fuentes del derecho” y se deberian aplicar con el mismo carécter
preferente que se atribuye a la constitucién. Es notorio que la CCE asume aqui una nocién sensu

57 puesto que incluye no solo fuentes y normas sino también actos

largissimo de “fuente del derecho
de aplicacién de normas, interpretaciones, criterios y argumentos interpretativos, y hasta
documentos sin ningn caricter vinculante (informes, observaciones, opiniones, recomendaciones,
etc.). Se trata, en suma, de una nocién de “fuente del derecho” one size fits all que incluye
practicamente todo aquello que se produzca en sede internacional de derechos humanos.

En definitiva, los dos tipos de “neutralizacién” antes detallados, a los que conlleva una
equiparacién en sentido axiolégico entre la constitucién y los instrumentos internacionales de
derechos humanos, tienen un claro impacto en el principio de supremacia constitucional.

Asi, en el primer caso, la superioridad material de la constitucién sobre los instrumentos
internacionales de derechos humanos es debilitada y desplazada a un segundo plano, con la
posibilidad de que la referida equiparacién axiolégica suponga la aplicacién de normas
internacionales con contenido contrario a la propia constitucién. Por su parte, en el segundo
caso, el criterio vinculante de aplicabilidad que instruye a los érganos de aplicacién a aplicar
preferentemente las normas de la constitucién sobre todas las demés normas del ordenamiento
juridico, es transformado por la equiparacién axiolégica en un criterio parcialmente diverso; un
criterio segtin el cual, a la par que la constitucién, tienen la misma preferencia de aplicacién no
solo los tratados y convenios internacionales de derechos humanos, sino también - en general -
todos los instrumentos internacionales sobre esta materia, y ello de forma independientemente a
su reconocimiento e incorporacién dentro del ordenamiento juridico.

En conclusién, la segunda tesis de la CCE que se ha examinado a lo largo de este trabajo,
ciertamente, puede explicarse por un contexto de autopercepcién de las cortes y tribunales
constitucionales como garantes, dentro de cada ordenamiento interno, de un corpus iuris compuesto

58

por el derecho internacional de los derechos humanos™. Sin embargo, y sin desconocer la

importancia que tienen los desarrollos normativos, jurisprudenciales y doctrinarios provenientes de
los mecanismos de proteccién internacional de los derechos humanos, me parece que el loable
objetivo de incorporarlos en los razonamientos interpretativos y aplicativos del derecho interno no
deberia llevar a las cortes constitucionales al extremo de adoptar interpretaciones (en sentido

amplio) que se dirijan a desvirtuar los vinculos y limites impuestos por la propia constitucién para

garantizar su supremacia®.

57 ue contrasta con la tradicién del civil law, donde “fuente del derecho” designa todo acto o hecho al cual una
’ g

norma juridica preexistente le atribuye la consecuencia de crear o modificar el derecho positivo (véase al respecto
KELSEN 1949, 131-132; GUASTINI 2014, 115-116). La nocién de “fuente del derecho” asumida por la CCE, en cambio, solo
podria entenderse como el conjunto de todos los factores materiales que influyen en el proceso de atribucién de
significado a los documentos juridicos (este sentido laxo de “fuente del derecho” es identificado en PINO 2011, 24-25).

8 Véase VON BOGDANDY 2017, 28-29.

* Sobre estos excesos, en relacién con la llamada “crisis de las fuentes”, véase BARBERIS 2016, 21.
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