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EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Y EL DERECHO NACIONAL EN LA

ULTIMA CONSTITUCION POLITICA DEL
ESTADO ECUATORIANO




DUDOSA VIGENCIA

Escribi6 Rodrigo Borja: "™Es bien conocida'la distincién que hacen
los constitucionalistas occidentales entre el poder constituyente y los
poderes constituidos, es decir, entre lia voluntad politica originaria,
creadora de'l orden juridico y por lo 'mismo no sujeta a ninguna norma
legal precedente, y los poderes por eilla engendrados y reglamentados
por el ordenamiento juridico que de ell'a procede. jEsta es una doctrina
clasica. Data de fines del siglo XVIM y esta muy difundida en el De-
recho Constitucional de Occidente. Segun ella, la suprema facultad
que el pueblo ejerce sobre si mismo para darse una organizacion po-
litica y un ordenamiento legal que regule y determine esa organiza-
cion politica, se llama poder constituyente. iAil paso que son pode-
res constituidos 'los érganos que forman el gobierno ordinario del Esta-
do —'legislativo, ejecutivo y judicial—, las mismos que "se mueven
dentro de la Orbita que les’ fija el poder-constituyente mediante la
Constitucion”, segun los términos de Sanchez Viamonte. '

"Parece, pues, que lo esencial al poder constituyente es no deri-
var su autoridad de ninguna norma escrita prexistente. Sin embargo,
esto no 'ha de entenderse en el sentido de una autoridad omnimoda,
que tarde o temprano conduciria a la dictadura plurjpersonal de la
Asamblea. Como todo cuerpo colegiado, ella tiene que empezar por
darse a si misma una norma para regular su funcionamiento. Tiene
ademas que declarar la vigencia de un sistema juridico provisional pa-
ra disciplinar el 'Estado mientras se elabora la nueva legalidad. Tiene,
finalmente, que respetar ciertos valones consagrados por la experien-
cia colectiva, como son la libertad, la dignidad del hombre, la ética,
la justicia.

"De aqui que, con acierto, la Asamblea Constituyente se haya
outolimitado mediante la expedicion de un reglamento y la puesta en
vigencia transitoriamente de la Constitucién del 46 y de sus leyes se-
cundarias. De este modo tiene el pais un sistema juridico o que ate-
nerse, aun cuando sea solo transitoriamente.
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Ahora bien, este sistema juridico contiene determinados princi-
pios que resultan obligantes para los ciudadanos tanto como para la
propia Asamblea. Para ésta, sobre todo, implican ellos urna autalimi-
tacion, en la medida en que fueron impuestos por su propia voluntad.

'Tal es el caso, por ejemplo, del secreto bancario. .

A este ejemplo traido por el distinguido constitucionalistalcitado,
podriamos afadir otros, tanto del orden juridico nacional como deil uni-
versal, consagrados como principios, normas y procedimientos que nin-
gun poder del mundo puede quebrantar sin riesgo de confundir la ple-
nitud de facultades con la omnipotencia, Ha onbitronedad y el absurdo
juridico, porque tampoco en este campo se puede aceptar que dos mas
dos sean cinco, ni que 'lo blanco sea negro o la noche dia sélo por re-
solucion de una entidad de setenta y nueve miembros que en ocasio-
nes aprueba cuestiones importantes apenas por siete votos, que Jo que
no se puede jhacer con ninguna ley Ho hace con la ley de las »leyes del
Estado, con la propia Carta Politica: ponerla en vigencia, promulgarla,
antes de que sea firmada; enmendarla después sin Jas debidas forma-
lidades, pretender alterar su texto, que por ultimo es corregido en el
iRegistro Oficial por pedido del Jefe de Publicaciones de la H Asam-
blea Nacional Constituyente.

Con razo6n dijo "Julian de Paccha": "Quien o quienes presenta-
ron proyectos pora la nueva Constitucion jPolitica del Estado, no viene
al coso. Como fue el tramite interno de Comisién o de Asamblea para
aprobarla, no 'hace al asunto. Que la aprobaron y est4d promulgada y
publicada en el Registro Oficial N9 133 de 25 de mayo de 1967, es
jindiscutible. No se puede discutir, tampoco, sobre los errores de Ja
Canta 'Politica del Estado, de fondo y de forma, y de la publicacion de'l
Registro Oficial N9 135, para rectificar esos errores; »yios nuevos erro-
res descubiertos 17 dias después de »a publicacion. O sea, el dia que
terminaba las sesiones la Asamblea Nacional 'Constituyente. Lo de la
nueva rectificacién es cosa de aguardar paira saber, al (fin o al cabo,

cémo quedard la académica Constitucion Politica del Estado. ..".

iEN EL PREAMBULO

Precision, claridad y sencillez deben ser las condiciones de una
Constitucion Politica moderna. Estd deméas todo preambulo, porgue
para ser idoneo debiera comprender todos los objetivos basicos de con-
vivencia y como eso en la practica resulta imposible, es mejjor supri-
mirlo para que no peque de abstracto e 'incompleto. Es mas aconseja-
do que comience con una simple enunciacibn o encabezamiento que
sintetice en pocas palabras su fundamento, su fuente y su fin.
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La ampulosidad de la nueva Constitucién parte die su preambu-
lo, en cuyo contenido como no puede ser de otra manera, faltan y so-
bran principios, muchos de los cuales se hallan -repetidos en el sitio
gue en realidad debian figurar. 'En cuanto atafie al tema de este estu-
dio, alli aparece la "proclama" de "su inquebrantable adhesion a lo
causa de la paz y la olltura universales" y -la declaracion de Ja ino-
llenaibliidad de "los fueros de la persona humana". Si se deja de Jado
lo de la "adhesion a la cultura universal" a lo que nuestro jpais no es
mero adherente 'pasivo, sino un activo y fecundo propulsor con una in-
gente contribucion en todos los 6rdenes que le honra y le enaltece y
ha sido motivo de admiracion y reconocimiento sin que nadie en esto
nos lleve a lo zaga, en contraste con el menor desarrollo relativo en 'lo
econdmico y material que no denigra y que en un no lejano dia ya se-
ra superado; la adhesion a lia causa de la paz, no hace «falto procla-
marla porque s6lo un anormal o un perverso no ia profesa y por suer-
te el Ecuador de ello ha dado buena cuenta hasta su propio sacrificio
y en cuanto a >a determinacion de mantenerla y aplicaria ya consta
més adelante donde debia constar en la misma Carta. Sin necesidad
de una declaraciéon inconducente, fa garantia efectiva del 'respeto de
la Integridad de ia persona, ocuparia la parte de ila Constitucién des-
tinada al aseguramiento del ejercicio de los derechos y de las liberta-
des fundamentales, que antes aparecia en el titulo de las garantias
comunes y que al incorporarse al Derecho Internacional con ia Decla-
racion Universal y la Declaracion Americana, lios Estados como el
nuestro, los amparan por igual asi en el Derecho interno como en
aquél. 'H texto de esta declaracion en el Preambulo también estuvo a
punto de ser enmendado a Uultima hora, cuando ya se habia promul-
gado ‘'la Constitucion, por uno de esos procedim-ientos calificados de
"demasiado extrafio” en el Tribunal de Garantias Constitucionales,
cuando un diputado al -finalizar sus sesiones ia -Asamblea, habia pro-
puesto que se suprimiera ia palabra "humana" y se de-jara s6lo "per-
sona" como lo habia hecho ‘la Comisién, para lo cual y pora otros ca-
sos, similares o no, quiso autorizar el iPresidente de ia Asamblea a la
Comision Legislativa Permanente, con la oposicion de otro diputado
que logré imponer su criterio de que el texto de 'la Constitucién es
inalterable.

JURISDICCION ESTATAL

Por la soberanea interna o autonomia del Estado, todo cuanto se
encuentra en su territorio estd sometido a lia jurisdiccion de aquél y
una de las restricciones a ese aspecto de 'la soberania, es precisamen-
te la inmunidad de jurisdiccion que establece el Derecho Internado-
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nol en reemplazo de la antigua ficcion, y como tal inaceptable, de la
extraterritariaflidad, mientras que el concepto actuad responde a 'la ver-
dadera realidad juridica. Por tanto el articulo quinto de la nueva Cons-
titucion ecuatoriana bastaba con que mhubiera dicho: "Todo cuanto se
encuentra en el territorio esti sujeto a la jurisdiccién del Estado”, con
lo cua'l se comprendia las personas y cosas nacionales y extranjeras y
en ultimo caso, si queria concretarse a ‘los habitantes, "Todos los ha-
bitantes estan sujetos a la jurisdiccion del Estado"; porque tal como
esta ahora: "Art. 5.— Todos los habitantes estdn sujetos al orden ju-
ridico del Estado, y deben acatamiento a sus autoridades", no esta con-
forme ni con dos conceptos ni con da terminologia. Una Constitucién
debe sacrificar la elegancia por la técnica. €1 Derecho mantiene el
orden del Estado pora conseguir el bien comin; por consiguiente, lo
que existe dentro del Estado esta sometido a la 'Ley y a da autoridad,
es deciir a la jurisdiccion estotad, con excepcion de las personas y cosas
gue por su -razon de ser gozan de su inmunidad, pero no al orden,
que es tan solo el medio resultante del binomio ley y -autoridad, para
el dogro del fin que es el bien comin delos asociados. Peor estoda-
via aquello del mero "acatamiento a susautoridades", porque no es
s6lo el homenaje de sumisién y respeto como seria en tal caso.

IEL TERRITORIO DEL ESTADO

La disposicion relativa al territorio del Estado, contenida en el
Articulo sexto, estd mejor concebida quela del Articulo cuarto de la
Constitucién anterior en cuonlto a las palabras empleadas, aunque no
en el orden de dos incisos, porque primero debia decirse lo que com-
prende antes de su caracter o condicidon. Sin embargo en vez de "com-
prender" debi6é decir en términos de Derecho Internacional y mas adn
de Derecho Internacional Americano: "Est4d determinado", por cuan-
to ése es uno de los elementos del Estado como persona de Derecho
Internacional, que no significa, desde luego, que deba estar delimita-
do o que no pueda ser materia de controversia ternitariad. Es acertada
la sustitucion de "la atmdsfera respectiva”, como uno de dos integran-
tes del territorio, por "el espacio aéreo correspondiente”, que es la de-
signacién correcta. En segundo inciso o a continuacién, hubiera sido
suficiente con que dijera que "es inalienable”, porque lo de irreduc-
tible tiene mas que ver con causas de la naturaleza o si se queria, hu-
biera sido preferible afadir: "e imprescriptible e inviolable; no puede
ser objeto de ocupacién de ninguno clase y por ninglin concepto”. Hi-
zo bien en suprimir el legislador la salvedad de "los deberes impuestos
por la comunildad juridica intennocionoil”, todo vez que el Estado co-
mo persona de ambos Derechos puede preferir el bien comin naci6-
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enol ol jinternacional sj oree en un caso dado que éste perjudica a
aquél.

B mencionado articulo sexto, podia haber sido redactado asi: "El
territorio del Estado estd determinado por el de la Real Audiencia de
Quito con las 'modificaciones introducidas por los tratados validamen-
te celebrados, las islas adyacentes, el Archipiélago de Colén o Gala-
pagos, el mar territorial, el subsuelo y el espacio aéreo correspondien-
te. Dicho territorio es inalienable e imprescriptible e inviolable; no
puede ser objeto de ocupacién de ninguna clase y por ningln con-
cepto".

PERSONALIDAD IlINTERNAC IONAIL

61 demasiado extenso articulo noveno pudo haberse dividido en
dos como en la antigua Constitucién por lo mismo que esta mas com-
pleto que el quinto y el sexto de ella. En el primero debia declarar
aquello que es ineludible: que el Ecuador esta regido por el Derecho
Internacional por el hecho de ser Estado y como tal sujeto de él; no
el simple homenaje de sumisién y respeto, que como quedd dicho, eso
es el acatamiento que pora este efecto establecia el ya citado articu-
lo quinto. 'Luego de este punto de partida, debia enunciar los princi-
pales principios generales o normas de accion y entre ellos la procla-
ma de su probada conviccion pacifista que como se dijo antes fue
puesta fuera de su sitio en el Preambulo pora repetirla ahora. Al fin
ha sido interpretado en_mejor 'forma el pensomiento del 'legislador que
fue tan mal traducido en ia otra Constituciéon y que no fue enmendado
ni siquiera en la reforma de la misma: no era creible que nuestro pais
s6lo aceptara la solucion de las controversias Internacionales "por me-
dios juridicos", como decia antes y después de da reforma, porque de
acuerdo a la terminologia propia esos son sélo el arbitraje y el proce-
dimiento judicial; sin duda alguna «o que se quiso decir fue "por me-
dios pacificos" que excluyen sélo el 'inadmisible procedimiento de lo
fuerza y que son el género que comprende varias especies, una de las
cuales es la de los medios juridicos y otras son «as de los medios diplo-
maticos y hasta de ilos medios coercitivos que el mismo Derecho Inter-
nacional establece y que por muy coercitivos que sean no constituyen
el uso indebido, antijuridico y arbitrario de la fuerza, y desde »luego
también los medios de que disponen los drganos correspondientes de
las Organizaciones internacionales tanto universales como regionales
de la Comunidad Internacional y que estan consignados en las respec-
tivas Cortas, por ejemplo de la ONU y de la OEA. H Articulo nueve de
Ib actual Constitucion al menos dice, aun cuando sea con ‘redundan-
cia: "Propugna la solucion de las controversias internacionales por
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'métodos juridicos y pacificos", si bien por los rozones anotados no ha-
cia falta que dijera sino "por métodos pacificos". Al comienzo del
articulo y en lo propuesta declaracion de vigencia del Derecho Inter-
nacional, se pudiera usar el mismo lenguaje pero en forma mas am-
plia, porque el Derecho Internacional aunque rige principalmente en
las relaciones -reciprocas de bs Estados, también lo hace con respecto
a los otras personas o sujetos del mismo Derecho, en el campo de ac-
cion mayor o menor en que cada uno de éllos es destinatario de dere-
chos y obligaciones.

B referido articulo podia decir: "El Estado Ecuatoriano declara
que el Derecho Internacional es norma de conducta de los Estados en
sus relaciones externas" o quiza mas bien "en su vida externa". Pro-
clama «a-paz y la cooperacién como sistema de convivencia internacio-
nal y da igualdad juridica de los Estados; condena el uso o la amena-
zo de la -fuerza como medio de solucién de los conflictos, repudia el
despojo 'bélico como fuente de derecho, y propugna la solucién de las
controversias internacionales por métodos pacificos”.

En el otro articulo de los dos en que debia descomponerse el no-
veno, habia que ubicar al Ecuador como miembro de la sociedad inter-
nacional, — la Comunidad Internacional,— tanto en el ambito uni-
versal, como en el continental, regional o seccional. La Comunidad In-
ternacional como toda sociedad regida por un derecho que establece
el orden dentro de ella para la consecucion del fin. Derecho en sus
aspectos de universalismo y de particularismo que concuerda con aque-
llas posiciones del Estado en los diversos ambientes en que puede es-
tar situado. Pero dl articulo sexto de {o Constitucién de 1946 empezaba
mejor que el segundo inciso del articulo noveno de la presente, al ate-
nerse a la realidad de que lo persona 'internacional es parte de la res-
pectiva sociedad en sus distintas esferas asi como la persona nacional
es miembro de la sociedad humana, de la sociedad civil y politica den-
tro del Estado y de otras sociedades especiales o subalternas o depen-
dientes, cuando decia: "El Ecuador, dentro de ja comunidad mundial
de naciones. . ." y el Unico reparo que habia que hacerle era el de no
haber empleado la denominacién debida de: "la Comunidad Interna-
cional". Mientras que el aludido inciso ocupa una palabra — que pa-
rece que le gusté mucho al legislador— que «a utiliz6 con propiedad
en el inciso precedente y muy mol en el segundo, porque no es que el
Ecuador: "Propugna también 1a comunidad internacicnal, asi como 'la
estabilidad y fontailecimiiento de sus organismos", sino que el Ecuador
como Estado forma parte de la Comunidad Intemaciona’'l y propugna
— aqui si seria adecuado ese vocablo— , su organizacion juridica, asi
como el perfeccionamiento de sus funciones, puesto que 'la sociedad
internacional que existia de hecho y que tenia estabilidad porque no
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podia dejar de mantenerse y que se fortaleci6 cuando alcanzé la es-
tructura juridica con la 'Sociedad de -as Naciones y prosperé con Ja
Organizacién de tes Naciones Unidas, lo que requiere es de un mayor
perfeccionamiento de sus instituciones y procedimientos pora obtener
una caba> realizacion de sus prepésitos y «fines. ‘Por lo que toca a te
integracion de nuestros paises, en io larga discusién sobre el término
colectivo de lo 'hispanoamericano o te iberoamericano, se puede decir
que ya se convino en el denominador comdn de lo latinoamericano y
por consiguiente, en el texto de la disposicién, debia hablarse de "la
integracion latinoamericana" en vez de lia "iberoamericana".

En consecuencia el segundo inciso del articulo noveno podia ha-
ber sido un articulo aparte que dijera: "H Ecuador como Estado for-
ma parte de la 'Comunidad Internacional y propugna su organizacién
juridica, asi como el perfeccionamiento de sus funciones y procedi-
mientos, y dentro de ella, la integracion latinoamericana, como siste-
ma eficaz para alcanzar el desarrollo de la comunidad de pueblos uni-
dos por vinculos de solidaridad, nacidos de la identidad de origen y
Ccu I-tura.

'Podra formar, con uno o mas Estados, asociaciones para la pro-
mociéon y defensa de los intereses nacionales y comunitarios".

DOBLE NiAICIONALIDA'D

‘No hay tal "principio de doble nacionalidad™ como pretende el
Articulo diecisiete. 'Los Unicos principios.que rigen en esa materia pre-
cisamente para prevenir problemas y conflictos son tes de que: todo
persona debe tener -una nacionalidad, nadie debe tener mas de una
nacionalidad, y la nacionalidad' no se impone. 'El segundo de éstos se
opone al mol llamado principio en el citado orticute, que es mas bien
su excepcion; beneficio, privilegio o concesion que otorgan los Esta-
dos a determinada ciase de extranjeros por circunstancias especiales
y bajo condiciones que evitan los dificultades que trae consigo la na-
oiona'lidad acumulativa. Eso se subsana por medio de la ley o de tes
convenios, en los cuales se arbitran los sistemas para que mientras el
individuo que goza de las dos nacionalidades ejercita sus derechos y
obligaciones inherentes, en uno de los dios jpaises, tes mantenga en sus-
penso o como latentes en el otro, porque te practica concomitante en
ambos es la que acarrea ia incompatibilidad.

La doble nacionalidad de suyo significa que no se ha perdido te
otra al adquirir la nueva, sin necesidad de decir: "sin perder su na-
cionalidad de origen"”, como lo hace el articulo en referencia; asi co-
mo también esta demas que diga como dice: "y dentro de un régimen
de reciprocidad", porque eso, asi mismo se do por supuesto; luego
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afiade: "seran considerados ecuatorianos por naturalizacién”, lo cual
no puede ser, porque una de las condiciones para la naturalizacion
es que se pierda 'la anterior nacionalidad al adquirir jla nueva, para
impedir que se produzca la doble nacionalidad y jtan es asi, que en el
Art. 19 sobre los casos de pérdida de la nacionalidad ecuatoriana se
tiene que -hacer -por eso la salvedad y decir: "La nacionalidad ecuato-
riana se pierde: ...3°— Por naturalizacion en otro Estado, salvo 'lo
previsto en el Art. 17"; otra cosa es lo que se quiso decir: que para
aquello que segun la Constitucion y las leyes se requiere ser ecuatoria-
nos por nacimiento y se excluyen les que lo son par naturalizacion, se
asimilaran también a éstos 'los extranjeros que gocen de la nacionali-
dad ecuatoriana por la concesion de doble nacionalidad; y continGa
la disposicion: "los iberoamericanos y espafioles de nacimiento", con
'lo que se reincide en el error antes anotado, porque no es creible que
se haya querido circunscribir a los nacionales de ese sector, sino que
en generai se comprendiera a los de la familia latinoamericana y de-
bié entonces decir: "los latinoamericanos y espafoles de nacimiento”;
en 'la parte final del articulo, al referirse a ios ecuatorianos repite la
perogrullada del comienzo, porque si se perdiera la primera naciona-
lidad al adquirir la segunda ya no habria la doble nacionalidad.

Podria haber dicho esta disposicion: “Por jmedio de convenios con
ios respectivos paises y legislaciones paralelas de un mismo alcance
que eviten los conflictos que suscita la doble nacionalidad, se conce-
derd la nacionalidad ecuatoriana a los 'latinoamericanos y espafioles
de nacimiento que se domicilien en el Ecuador y manifiesten su volun-
tad de adquirirla. Sus derechos y obligaciones serdn los mismos de los
ecuatorianos por naturalizacion". Si de -todas maneras se queria que
la norma ifuera mas explicita, hubiera podido afiadirse al principio del
articulo: "Bajo un régimen de reciprocidad”, aunque no era nece-
sario.

ORDEN PUBLICO Y SEGURIDAD

Hay algunos preceptos en la uUltima -Constitucidbn que repiten en
forma casi textual el contenido de la anterior y de otras precedentes
y -de las congéneres de otros Estados, jporque tienen relacién con el
orden jpublico y con 'la seguridad de los paises. El articulo sesenta se
refiere a las partes de territorio donde no pueden ser propietarios ni
poseedores Jos extranjeros. B articulo ochenta y uno, consagra el prin-
cipio de todo Estado civilizado, de 'la igualdad legal de los extranjeros
con los nacionales sin mas limitaciones que las que atafien al titulo
de este parrafo, como los derechos politicos y algunas garantias cons-
titucionales. El articulo ochenta y tres tiende al mismo fin al sefialar



EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 95

las condiciones de la inmigracién, asi como el noventa que se preocu-
pa -de »las ‘jinversiones de'l capital extranjero. Respecto del -noventa y
uno, ya se dijo antes en otra parte, que el bien comin naciona4 debe
determinar la politica internacional del 'Estado en todos ‘los campos,
como en el de las -relaciones comerciales que considera esta disposi-
ciéon. Ya en el articulo noveno, —en él cual se criticé €l afan de haber
querido englobarlo todo en él,— no (falté la referencia a la necesidad
de la integracién 'latinoamericana dentro del particularismo del Dere-
cho y de la Comunidad Internacionales, en la dependencia del univer-
salismo de los mismos y como formula de solucion del articulo noven-
ta y dos se vuelve al mismo tema en el capitulo primero, disposiciones
generales, del Titulo "De ‘'la Economia", cuando bastaba con que hu-
biera constado en uno de los dos lugares y asi no se hubiera alargado
tanto la Constitucion, con este procedimiento seguido en muchas -ma-
terias; por'lo menos en este punto, ya se corrige el error sefialado mas
de una vez en lo que antecede: aqui por fin ya se llama "Latinoame-
ricanos" en lugar de "jberoamercianos". La disposicion ciento uno, es-
tablece el -moderno sistemo, que ya imperaba, de garantia de las deu-
das publicas por medio de 'lo -fijacion de determinadas rentas, pero
bajo la prevencion del riesgo de caer en un protectorado financiero
si se cediera al acreedor €l derecho a recaudar'la renta afectada, como
ocurria entre los paises del Caribe y jEstados Unidos.

LA OLAUSU'LA CALVO

En estrecha vinculaciéon con el Gltimo parrafo, esta la disposicién
del articulo ochenta y dos que no es sino la formulacién de la Clausu-
la Ca'lvo, comln a las legislaciones de casi todos nuestros paises como
un principio propio ya del Derecho Internacional Americano, que apa-
recia en la Constitucion y se reiteraba en la Ley y en el Reglamento
de Extranjeria y que debié haberse completado de una vez, al hacerlo
extensivo de modo expreso en la legislacion nacional en lo que toca
a la responsabilidad por actos de subversién, como ha sido aceptadlo
también en aquel Derecho Internacional, y asi se defiende aln mas
contra cientos peligros de intervencion.

Segln eso, no s6lo "Los contratos que u-na persona extranjera-,
natural o juridico, celebrare con el Gobierno del Ecuodor o con cual-
quier -persona ecuatoriana, natural o juridica, incluyen, expresa o ta-
cita la renuncia a toda reclamacién diplomatica”, sino que debi6 afia-
dirse que: "los extranjeras que ingresaren al 'Ecuador se comprometen
expresa o tacitamente a no entablar reclamacion diplomatica cuando
sufran perjuicios con motivo de una sublevacion interna".
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Sin duda para que no se pueda eludir el cumplimiento de la Clau-
sula Calvo, él ultimo jocjso del articulo setenta y siete, dispone que:
"Pora prestar servicios al 'Estado, a las Municipalidades y demas ins*
tituciones de derecho publico, los extranjeros deberan celebrar el res-
pectivo contrato".

EL DERECHO DE ASI<LO

B derecho de asilo es uno de los derechos humanos mas indis-
pensables en cualquier parte y con mayor rozén en paises de agitada
vida politica en 'los cuales muchas veces es el Unico recurso para sal-
var la libertad y con ‘'frecuencia hasta la vida de gentes muy valiosas.
Ese derecho pertenece al patrimonio de la humanidad, se encuentra
en el acervo del derecho comdn universal y entre las garantias comu-
nes en el derecho nacional y estd catalogado en la Declaracién »Uni-
versal Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de la DEA,
instrumentos ambos de los cuales es parte él Ecuador. iPor consiguien-
te el Asilo estaba deméas en la Carta Politica; sin embargo, de hacerlo
constar, debia encontrarse una sola vez entre los derechos o garan-
tias comunes a nacionales y extranjeros, porque no hay dos clases de
asilos, uno para 'los ecuatorianos y otros paro los extranjeros como pu-
diera desprenderse de nuestro actual 'Constitucién que ‘o coloca dos
veces: en el articulo ochenta, entre los derechos politicos, para los na-
cionales y en el articulo ochenta y cuatro para ilos extranjeros, en la
situacion de ellos. IEn todo caso'los elementos, condiciones o requisitos
de la institucion del asilo, establecidos por las 'leyes y los convenios,
na debian 'ponerse en la Constitucién donde vemos que sobra uno de
ellos y faltan 'los demas; si se quiso, sélo debio 'figurar el derecho como
ta'l y en el lugar ‘indicado.

Lo dicho sobre el asilo no se aplica a'la no concesion de la extra-
dicion de los propios nocionales, porque es la excepcién inspirada en
un sentimiento humano, de la regla general que no asoma en la Cons-
titucion mientras que aquélla esta donde debid estar.

DERECHO INTERNACIONAL CONVENOIONAL

Lo mismo que el Derecho Internacional no convencional, el que
proviene de los tratados puede ser aplicado por él Estado sin necesidad
de convertirlo en ley nacional o en cada caso particular mediante este
procedimiento, segun ha preferido cada pais. Entre 'los Estados que in-
troducen los tratados en el Derecho nacional por medio de sendas 'le-
yes, unos lo hacen como cualquiera otra de sus 'leyes ordinarias y
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otros 'los someten a especio-ies practicas. Nuestro pais se ha contado
entre estos Ultimos, pero ha ido de un extremo a otro.

Segun la Constitucion de 1946, antes de la reforma, el procedi-
miento a seguirse era engorroso. La aprobacion de los tratados por
la funcién legislativa debia hacerse por el Congreso Pleno en una sola
discusion y ademas por el Congreso dividido en Céma-ras en dos deba-
tes y en distintos dias en cada una, lo cual en la practica no se cum-
plia y podia acarrear su nulidad; examinada al acaso una legislatura,
de once tratados que 'habia aprobado, sdélo dos lo -habian sido en for-
ma correcta por ei doble proceso dispuesto por 'la Constitucion, ocho
como cualquiera ley en dos debates en distintos dias en cada Cama-
ra, y uno, peor todavia, solo por el Congreso Pleno en -una solo discu-
sion. -La misma Constitucién después de la reforma, adapté en cam-
bio una practica por demé-s ¢imple, como atribucion ex-dlusiva de -la Ca-
mara dei Senado, salvo cuando como excepcion el Presidente de lo
Republica o el -mismo Senado hubiera resuelto que el asunto se suje-
tare al tramite ordinario establecido -para el Congreso dividido en Ca-
maras.

La Constituciéon de 1967 ha mantenido el -mismo procedimiento
simple de la anterior reformada, o sea como atribucién privativa dei
Senado, aunque con -una excepcion distinta: no la del tramite ordina-
rio de cualquier ley, sino da del sometimiento a Congreso Pleno o a
plebiscito, por resolucién del Presidente de la Republica o del mismo
Senado. Mejora en cuanto a propiedad de los términos empleados,
porque habla de los "trata-dos publicos”, expresién genérica que abar-
ca a todos, ai paso que la antigua Carta antes dé la reforma decia en
un articulo: "ios Tratados y Convenios", como si fueran diversos, y
en otro: "los Tratados Publicos y demas Convenciones"”, como si el
género fueran las Convenciones, cuando en realidad éstos y otros son
términos sindnimas y las Unicas clasificaciones de caracter cientifico
son las que distinguen los trotados-contratos y jlos tratados-leyes, en
lo maiteriail, y los bilaterales y los plurj'laterales o colectivos, en lo for-
mail; la referida Constitucién, después de la 'reforma incurre en el se-
gunda de los mismos errores.

B articulo que se comenta, que es el ciento treinta y dos nume-
ral primero, no se libra del vicio de confusion y complejidad de que
adoilece en general esta Carta Politica. Al prescribir la aprobacion o
desaprobacion de los tratados -pablicos por porte del Senado, hace fia
diferencia que no tiene ningln objeto entre los -bilaterales y los mul-
tilaterales, porque si amibos deben ser aprobados o desaprobados por
el mismo Senado, no venia ai caso tai distincion. Después ai referirse
a los multilaterales vuelve a hacer otra di-versificacion entre ios con
reservas o sin ellas, como si no -fuera igual para la apreciacién del Se-



08 ANALES DE LA UNIVERSIDAD CENTRAL

nado previa a la aprobaciéon o desaprobacién, el que hubiera o no re-
servas; en ambos casos juzgara de la conveniencia o no para Jos inte-
reses del pais y aprobara o *no aprobara segun Je parezca; si lo que
quiso decir el 'legislador es que al aprobar el Senado un tratado puede
introducir reservas, comete una grave equivocacién, porque en ese
momento no las puede hacer si no fueron hechas en el momento de
la suscripcion. Y continta: "y dar su venia, en ‘la misma forma, a Ja
adhesion autorizada en ellos", como si quisiera hacer una uGltimo di-
ferenciacion entre la participacion en un trotado 'por suscripcién o por
adhesion, cuando en el hecho, el Senado deberd aprobar o no en cual-
guiera de las dtos .formas en que eJ Ecuador ifuera porte en éJ con pres-
cindencia de aquello; como 'la frase "dar su venia" es mas literaria
qgue juririco-procesal y carece de la claridad necesaria en este caso,
tal vez quiso decir que los trotados por adhesién no podian ser apro-
bados o desaprobados por el Senado como ‘los otros, sino sélo Jo pri-
mero, porque para ser consecuente debido haber dicho: "y dar su ve-
nia o no".

Hay mas todavia en el citado articulo y numeral. 'Establece una
excepcion a lo aprobacidon o desaprobacion por el Senado de los trata-
dos publicos bilaterales "que no estuvieren comprendidos en el inciso
segundo dell numeral 3Bdel Art. 184", y este numeral de ese auricula
que trata de los deberes -y atribuciones del »Presidente de la Republica,
dispone lo que sigue: "'No estan sujetos a aprobaciéon del Senado los
tratados que no supongan obligaciones o cargas permanentes pora la
Haciendo Publica o para los ciudadanos ecuatorianos ni, en general,
los que no exijan para su cumplimiento medidas legislativas". Esta
disposicidon se origina en la circunstancia de que desde algin tiempo
atras, algunos tratados comenzaren a ser puestos en vigencia sin cum-
plir con los procedimientos constitucionales y legales, no obstante que
la Constitucion anterior no hacia excepcion de ninguna clase, lo cual
traia como consecuencia su discutible validez; la razén, la indole de
ciertos tratados que por su urgencia no podian esperar los largos y pe-
sados tramites ordinarios, como los de visas por ejemplo, que suscri-
tos por el Ministro de Relaciones Exteriores y por el Embajador del
respectivo 'pais se 'perfeccionaban sélo por el canje de notas; su ins-
piracion, los "agreements" o tratados de excepcién o simplificados
gue admiten algunos Estados como Francia y jEstados Unidos, que se
concluyen sin lo intervencion del 6érgano encargado de ‘la funcion de
celebrar tratados, solo por la negociaciéon y firmo deJ Canciller y del
Jefe de la misién diplomatica, por mero cambio de cartas, notas o de-
claraciones y que se ha aplicado a toda clase de convenios porque no
hay desigualdad jerarquica por el objeto sino la necesidad comdn de
orden practico; pero en los palises en los cuales se ha actuado de esa
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manera ‘habia autorizacién constitucional que no existia en él caso
nuestro.

Para subsanar esta dificultad en la actual Constitucién se acudio
a esa excepcién, sin conseguirse la finalidad que se proponila, porque
dado el criterio arbitrario y obscuro con que se designa a esa especie
de trotados, habrd que resolver en cada caso si son o0 no de aquellos
para segun eso someterlos o no a 'la consideracion del Senado, que era
'lo que se debia haber puesto bien en claro; y con mayar razén, cuan-
do expresa: "ni, en general, los que no exijan para su cumplimiento
medidas legislativas”, porque de lo que se trataba era precisamente
de determinar cuéles son los tratados que no exigen para su cumpli-
miento medidas legislativas, para excluir a esos de la aprobacion o
desaprobacién en el Senado. Era obvio que la Unica forma de solucio-
nar el problema ero la de decir con precision y sin ambigledades cué-
les eran esos tratados que no necesitaban pasar por el Senado, como
aquellos que ya de hecho habian sido eliminados del tramite constitu-
cional sin consideracion al peligro que corrian de que fuera puesto
en duda por lo menos su validez interna aunque no lia internacional,
coniforme a la doctrina y a la practica en casos semejantes, corno los
convenios sobre visos y sobre asistencia técnica; o de 3o contrario de-
bié buscarse ajgun concepto preciso para jdentiificorios con exactitud.

Lo extrafio es que en ila misma disposicion que establece la ex-
cepcién, se la suprime a rengléon seguido, porque el propio inciso se-
gundo del numeral 3P del ‘Art."~184, sigue después: "Estos tratados se
someteran ol dictamen del Tribunal de 'Garantias Constitucionales, y
él {Presidente de la 'Republica dard cuenta de éllos al Congreso en el
préximo periodo de sesiones, con determinacidon de su caréacter y con-
tenido". S lo que se queria era, por jimperativos de la bora en que
vivimos, facilitar la coclusion de ciertos convenios, habia que proce-
der como en los Estados en que lo han hedho, lisa y 'llanamente a 'fi-
jar la excepcién al 'tramite constitucional comin en la propia Corta
Politica; pero aqui lo Unico que se hace es sustituir el tramite en el
Senado por otro en el Tribunal de Garantias Constitucionales, cuya
funcién en muchos aspectos es precisamente supletoria de la del Con-
greso y en forma concreta déi Senado, como cuando prescribe el si-
guiente numeral dél mismo articulo que, pana el nombramiento del
Presidente de la Republica o los Embajadores y Ministros 'Plenipoten-
ciarios" debe preceder lo autorizacién del Senado o — en receso de
éste— del Tribunal de Garantias Constitucionales7. Si como ofirma,
son trotados que no exigen pora su ‘cumplimiento de medidos legisla-
tivas, 'poro qué ese tramite que todavia se 'lo complica mas que aquél
gue se queria agilitar, al afiadir la dbligacion del Presidente de la Re-
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publica de dar cuenta al Congreso. Ademds este inciso debid estar
donde correspondia, a continuacién del numeral 19 del Art. 132.

Como toda ey, Ja que tiene por objeto un trotado, no obliga den-
tro del pais, sino después de su promulgacion en el Registro Oficial,
de conformidad con el Art. 152. Peno como de acuerdo con la préactica
de los Estados que coincide con la jurisprudencia de nuestra Exorna.
Corte Suprema de Justicia, se debe proceder a Ja publicacién de los
convenios cuando se han concluido los tramites canstitucionaJes y le-
gales prescritos para que tenga vaJdor de ley en el Derecho interno de
cada pais, es decir, después del canje de las ratificaciones, debi6 de-
jarse constancia expresa de este particular en la Constitucion para
prevenir Ja nulidad de los convenios en Jo interno, como lo hacen por
ejemplo, las Constituciones austriaca y francesa; pues no importa que
la vigencia internacional de un tratado no sea coetanea con la vali-
dez interna, aunque eso fuera Jo ideal.

Al sefalar en di Art. 184 los deberes y atribuciones del Presiden-
te de la Republica, en el numeral 39 referente a lo internacionad, po-
dia omitirse lo de la denuncia de Jos tratados porque se deducia de lo
anterior. Mas bien si se insistia en manifestar en forma explicita Ja
facultad que por ser aceptada por el Derecho no era forzoso que fi-
gurara, de introducir reservas -posteriores a la if--rma del tratado, debié
decirse en esta parte, -que se 'podria hacerlo en Ja ratificacion y no
como aparece antes en forma errénea e incierta, en el momento de
Ja aprobacién. Se observa que en esta'Constitucion se ha suprimido la
atribucion del 'Presidente de la Republica de retardar Ja sancion, o sea
Ja ratificacion, y Ja promulgacion de los tratados publicos aprobados
por eJ Senado, si lo estimare conveniente, con tal que diera cuenta
del retardo al Congreso en sesion puUblica o secreta, alsu juicio; por
consiguiente ahora la sancion de los decretos sobre tratados sigue 'la
regla generaJd relativa aJ plano para la ley.

SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION

Se mantiene en Ja actuad la disposicion de las anteriores de que
la Constitucion es la suprema norma juridica del Estado y de que to-
das las demas deben mantener conformidad con los preceptos consti-
tucionales, sin que tengan vaior alguno las que, de cualquier modo
estuvieren en contradiccion con ello, incdusive Jos tratados publicos.

Por consiguiente en el Estado ecuatoriano Ja Constitucion Poli-
tica tiene primacia sobre el Derecho Internacional; pero respecto de
las deméas leyes nacionales, como el Derecho Internacional constitu-
ye Jeyes especialles, conforme al principio de derecho universal y de
derecho ecuatoriano, eJ Derecho Internacional! prevalece sobre todas
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las demés leyes nacionales, porque el género es derogado por Ja es-
pecie.

Es incuestionable la tesis del predominio del Derecho Imternacio-
nal! sobre el Derecho interno. IEsta confirmada por la doctrina, por Ja
opinion de los tratadistas, por la préactica de los Estados, por el dere-
cho "positivo, por la autoridad de los institutos de estudio y por la ju-
risprudencia.

Tanto la doctrina monista normativa extrema como la moderada
sostiene la superioridad del Derecho Internacional y la segunda coin-
cide con la dualista en las consecuencias practicas- 0 'Estado que dic-
ta leyes contrarias ol Derecho Internacional adquiere responsabilidad
y la infraccion ha de ser juzgada por este Derecho y resuelta por pro-
cedimientos del mismo que pueden ordenar la reparacion del dafio y
estos principios no excluyen ni las leyes constitucionales opuestas all
Derecho Internacional. Esto lo aceptan las legislaciones nacionales en-
tre otras la de la Unién Soviética.

B Derecho Internacional rige no sélo entre los Estados sino den-
tro de ellos, que con tal de que lo apliquen pueden hacerlo en forma
directa como en Estados Unidos donde un tratado y una ley federal
tienen el mismo valor y prevalece el mas reciente, o por medio de Je-
yes especiales. Lo han reconocido el Instituto Americano de Derecho
Internacional, la Comision Internacional de Jurisconsultos America-
nos, la Comision Codificadora de la International Law Association, Ja
Resolucién X111 del Acta Final de la Conferencia Interamericona sobre
problemas de Ja Guerra y de la jPaz.

Constituciones nacionales como la francesa y la de Italia, juris-
prudencia interna como la de Bélgica, hacen parecidos pronuncia-
mientos y para concluir, la antecesora de la Corte Internacional de
Justicia en dictimenes consultivos como el de 4 de febrero de 1932
expresé: "Un 'Estado no puede invocar frente a otro su propia Consti-
tucién para sustraerse a Jas obligaciones que 'le imponen el derecho
internacional o los tratados en vigor".



