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4 RESUMEN
El presente estudio tiene como objetivo determinar &iquest;si la instituci&oacute;n del control
constitucional previo de tratados internacionales ha funcionado como mecanismo id&oacute;neo que
permita garantizar la supremac&iacute;a constitucional? Cuesti&oacute;n que a lo largo de este trabajo pretende ser
resuelta mediante la confrontaci&oacute;n de las dos modalidades de control constitucional que
tradicionalmente se han planteado para los tratados internacionales: el control a priori o control a
posteriori.
Se parte del an&aacute;lisis de la figura del control constitucional en general para luego aterrizar en
la instituci&oacute;n del control constitucional previo como mecanismo para asegurar la supremac&iacute;a de la
Constituci&oacute;n, como instrumento pol&iacute;tico fundamental de un Estado.
Igualmente se recurre al estudio de la normativa constitucional que se ha expedido en el
Ecuador a partir del a&ntilde;o 1945 hasta el 2008, haciendo una breve referencia a las constituciones
promulgadas antes de ese per&iacute;odo, en donde se hace un an&aacute;lisis cr&iacute;tico de la conveniencia de los
sistemas de control constitucional de tratados internacionales acogidos en cada una de las cartas
pol&iacute;ticas.
Posteriormente se hace una investigaci&oacute;n de derecho comparado de las constituciones
vigentes en Bolivia y Per&uacute; a partir del cual se identifican las similitudes y divergencias que
presentan estos sistemas en lo que al control constitucional de tratados internacionales se refiere.
Finalmente se pretende determinar la conveniencia del control a priori de los tratados
internacionales como un mecanismo que permite por un lado la coherencia del ordenamiento
jur&iacute;dico interno con la Constituci&oacute;n, y por otro el respeto por el Derecho internacional y los
compromisos internacionales que el Estado ha adquirido o lo har&aacute; en el futuro como ente soberano.
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8 INTRODUCCI&Oacute;N
El acelerado progreso de las relaciones internacionales ha provocado que en las
&uacute;ltimas d&eacute;cadas, especialmente a partir de la Segunda Guerra Mundial, el n&uacute;mero de
instrumentos internacionales que celebran los pa&iacute;ses se multiplique, dando lugar a la
existencia de un sinn&uacute;mero de compromisos que los Estados, como entes soberanos, han
asumido con otros sujetos de Derecho internacional.
Ello ha fomentado una preocupaci&oacute;n cada vez mayor para los Estados de contar con
una regulaci&oacute;n nacional adecuada que permita establecer el proceso interno que se debe
observar a fin de que la adopci&oacute;n de un tratado internacional no violente los preceptos
constitucionales.
La tesis El control constitucional y los tratados internacionales en el Ecuador
pretende enfocar la problem&aacute;tica que se suscita cuando la adopci&oacute;n de normativa
internacional, espec&iacute;ficamente los tratados internacionales, implica la vulneraci&oacute;n de la
Constituci&oacute;n de los Estados involucrados. Adicionalmente se intenta establecer si el control
constitucional previo de estos instrumentos se instituye en el mecanismo id&oacute;neo que
permite la soluci&oacute;n de dicho conflicto de manera que los Estados no infrinjan sus
compromisos internacionales ni quebranten su Norma Suprema.
En cuanto a la metodolog&iacute;a utilizada, en virtud del &aacute;mbito de la investigaci&oacute;n, se
considera pertinente la utilizaci&oacute;n del m&eacute;todo cl&aacute;sico del Derecho, es decir el m&eacute;todo
dogm&aacute;tico formal que pone &eacute;nfasis en el an&aacute;lisis e interpretaci&oacute;n de la norma jur&iacute;dica, la
doctrina y la jurisprudencia. Para ello servir&aacute;n de apoyo la hermen&eacute;utica y la semiolog&iacute;a,
9 sobre todo en el an&aacute;lisis e interpretaci&oacute;n de normas jur&iacute;dicas. As&iacute; mismo se consideran
fuentes fundamentales de este trabajo los estudios doctrinarios de destacados autores como
Fabi&aacute;n Novak Talavera, Luis Garc&iacute;a-Corrochano Moyano, Antonio Remiro Brot&oacute;ns, Marco
Monroy Cabra, V&iacute;ctor Baz&aacute;n, Dar&iacute;o Villarroel, entre otros. En cuanto a fuentes normativas
se recurrir&aacute; a las constituciones ecuatorianas expedidas entre los a&ntilde;os 1830 y 2008, adem&aacute;s
de la derogada Ley de control constitucional y la Ley de garant&iacute;as jurisdiccionales y control
constitucional vigente. A nivel internacional se han revisado las cartas pol&iacute;ticas de los
Estados de Bolivia y Per&uacute;.
Volviendo al contenido del estudio, para cumplir con su objetivo se parte de la
interrogante &iquest;en qu&eacute; consiste el control constitucional de tratados internacionales? La
respuesta a esta inquietud implica el an&aacute;lisis de varias instituciones jur&iacute;dicas como la
supremac&iacute;a constitucional y el control constitucional, pero sobre todo de la relaci&oacute;n entre el
derecho interno de un Estado y el Derecho internacional. Cuestiones que ser&aacute;n abordadas a
profundidad en el primer cap&iacute;tulo de &eacute;ste trabajo.
En el segundo apartado la problem&aacute;tica se centra en el an&aacute;lisis hist&oacute;rico de los
textos constitucionales expedidos en el Ecuador a partir del a&ntilde;o 1945. Con ello se pretende
identificar la forma en la que las constituciones ecuatorianas han regulado lo relativo al
control constitucional previo de tratados internacionales. En ese sentido, se hace hincapi&eacute;
en cuatro cuestiones fundamentales a saber, la recepci&oacute;n de la normativa internacional en el
ordenamiento jur&iacute;dico interno, el papel que cumples las funciones ejecutiva y legislativa en
el proceso de formaci&oacute;n interno de tratados o convenios internacionales, la existencia de un
10 mecanismo de control de constitucionalidad, y finalmente la potestad de incluir a los
tratados internacionales como objetos de control.
El cap&iacute;tulo final del trabajo pretende se&ntilde;alar, bajo una perspectiva comparada, la
regulaci&oacute;n que plantean las constituciones vigentes de Bolivia y Per&uacute; sobre el control
constitucional previo de tratados internacionales. Ello va a permitir identificar los puntos de
convergencia y de distanciamiento que mantienen estos Estados en su regulaci&oacute;n
constitucional al respecto.
Finalmente, a manera de conclusiones se se&ntilde;alan los inconvenientes que surgen de
la regulaci&oacute;n actual que mantienen los Estados sobre el control constitucional previo de
tratados internacionales, se cuestiona acerca de la idoneidad de &eacute;ste como mecanismo de
control constitucional frente a la normativa internacional y se propone una nueva
concepci&oacute;n al respecto.
11 CAP&Iacute;TULO I: EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES
I.- Introducci&oacute;n
La afirmaci&oacute;n del tratadista J.C. Yoo, citado por el mexicano Emmanuel Roa Ortiz,
“vivimos en un mundo de tratados”1, condensa en seis palabras la situaci&oacute;n de los estados
en el &aacute;mbito internacional.
La necesidad de la integraci&oacute;n ha llevado a los pa&iacute;ses a celebrar diversos
instrumentos internacionales que propenden a una armonizaci&oacute;n cada vez m&aacute;s consolidada
de las normas que regulan a los sujetos de derecho internacional.
El presente cap&iacute;tulo tiene como objetivo brindar conceptos b&aacute;sicos que permitan la
comprensi&oacute;n cabal de la cuesti&oacute;n, empezando con un an&aacute;lisis de lo que se entiende por
derecho internacional y las diversas soluciones aportadas por la doctrina para resolver el
problema de la relaci&oacute;n entre &eacute;ste y el derecho nacional. Posteriormente se estudiar&aacute; el
concepto de supremac&iacute;a constitucional, para finalizar con el examen de la figura del control
constitucional como herramienta que garantiza la vigencia de la Constituci&oacute;n como Norma
Suprema.
II.- LA RELACI&Oacute;N ENTRE EL DERECHO INTERNO Y EL DERECHO
INTERNACIONAL
1.- Concepto y caracter&iacute;sticas del derecho internacional
1 Yoo J. C., “Globalism and the Constitution: Treaties, Non–Self Execution and the Original
Understanding”, en Columbia Law Review, vol. 9, num. 8, diciembre de 1999, p. 1955, citado por
Emmanuel Roa Ortiz, “Tratados Internacionales y control previo de constitucionalidad: Una propuesta
para evitar que la impartici&oacute;n de justicia sea motivo de responsabilidad internacional para el Estado
Mexicano”, en Diego Valad&eacute;s y Rodrigo Gutierrez Rivas, coord., Memoria del IV Congreso Nacional de
Derecho Constitucional, Tomo I, M&eacute;xico D.F., Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas de la Universidad
Nacional Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, 2001, p. 175.
12 El an&aacute;lisis de la relaci&oacute;n entre el derecho internacional y el derecho interno de los
estados requiere de un estudio previo de lo que se entiende por el primero.
El derecho internacional puede ser conceptualizado como “el conjunto de normas
jur&iacute;dicas que, en un momento dado, regulan las relaciones (derechos y obligaciones) de los
miembros de la sociedad internacional a los que se reconoce subjetividad en este orden”.2
El derecho internacional implica pues la regulaci&oacute;n de las interacciones de los
sujetos sometidos a ese r&eacute;gimen, plasmadas en distintos instrumentos jur&iacute;dicos,
provenientes de diversas fuentes3 y dotados de eficacia por voluntad de las partes a quienes
regula.
Pero esta rama del derecho est&aacute; lejos de ser perfecta. El derecho internacional
adolece de una serie de especificaciones que complejiza su caracterizaci&oacute;n como
ordenamiento jur&iacute;dico, aunque actualmente es imposible cuestionar su eficacia, no se puede
afirmar que el conjunto de regulaciones que rigen las relaciones entre los sujetos de la
comunidad internacional sea un conglomerado de normas sistem&aacute;ticas, program&aacute;ticas,
perfectamente coherentes entre s&iacute;. De hecho, el derecho internacional se destaca por la
2 Antonio Remiro Brot&oacute;ns, y otros, Derecho internacional, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2007, p. 47. V&eacute;ase
tambi&eacute;n Fabi&aacute;n Novak Talavera y Luis Garc&iacute;a-Corrochano Moyano, Derecho internacional p&uacute;blico.
Tomo I, Introducci&oacute;n y Fuentes, Lima, Pontifica Universidad Cat&oacute;lica del Per&uacute;, Instituto de Estudios
Internacionales, Fondo Editorial, 2000, p. 32, para quienes el Derecho internacional es “[…] el conjunto
de normas jur&iacute;dicas que regulan las relaciones entre los diferentes sujetos de derecho que integran la
comunidad Internacional […]”.
3 El derecho internacional cuenta con fuentes principales y auxiliares o subsidiarias. Las primeras incluyen
“[...] los m&eacute;todos de creaci&oacute;n de las normas jur&iacute;dicas internacionales. Son aquellas que tienen car&aacute;cter
jur&iacute;dico vinculante, que pueden aplicarse directamente para resolver un asunto [...]”. Entre las primeras se
encuentran la costumbre internacional, los tratados, los principios generales del derecho internacional, los
actos unilaterales de los estados, y algunas resoluciones de las organizaciones internacionales. Las normas
auxiliares o subsidiarias “son aquellas que permiten verificar la existencia de una norma jur&iacute;dica por s&iacute;
mismas. Ayudan a precisar el sentido y alcance de las primeras y no se aplican directamente sino como
complemento de las principales”. Un ejemplo de &eacute;stas fuentes lo constituyen la doctrina y la
jurisprudencia. Al respecto v&eacute;ase Fabi&aacute;n Novak Talavera y Luis Garc&iacute;a-Corrochano Moyano, Derecho
internacional p&uacute;blico, op. cit.,p. 71.
13 carencia de instituciones definidas, por la ausencia de un &oacute;rgano legislativo centralizado y
un &oacute;rgano jurisdiccional obligatorio,4 y en algunos casos de una cuestionada efectividad en
los sistemas de sanciones existentes5, situaci&oacute;n que dificulta la consecuci&oacute;n de sus
objetivos. En palabras de Antonio Remiro Brot&oacute;ns “[…] se trata de un derecho distinto de
los derechos estatales y hasta, por comparaci&oacute;n, m&aacute;s imperfecto, tanto por su menor
institucionalizaci&oacute;n, consecuencia de la estructura social, como por la inadecuaci&oacute;n de sus
medios en relaci&oacute;n con sus objetivos y las necesidades presentes de dicha sociedad”.6
4 Fabi&aacute;n Novak Talavera y Luis Garc&iacute;a - Corrochano Moyano, Derecho internacional P&uacute;blico, op. cit.,pp.
37 y 38.
5 Aunque actualmente existen varios organismos internacionales a los cuales los Estados han dotado de una
facultad sancionadora, verbigracia la Corte Internacional de Justicia, el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, entre otros, en la pr&aacute;ctica muchas de sus sentencias se incumplen debido a que no
existe una mecanismo efectivo que obligue a los Estados a ejecutar la sanci&oacute;n que ha sido impuesta o &eacute;sta
no es adecuada para el asunto controvertido. Por ejemplo, el Tratado de creaci&oacute;n del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina (suscrito 28 de mayo de 1979 y publicado en el Registro Oficial N&deg;363 de 18 de
enero de 2000) en su art&iacute;culo 27 manifiesta que en caso la sentencia del Tribunal fuera de incumplimiento,
el pa&iacute;s miembro demandado deber&aacute; adoptar las medidas necesarias para acatar lo inobservado. Si el
Estado incumpliere esta disposici&oacute;n, el Tribunal de Justicia determinar&aacute; los l&iacute;mites dentro de los cuales el
pa&iacute;s demandante o los dem&aacute;s miembros de la Comunidad Andina podr&iacute;an suspender parcial o totalmente
las ventajas derivadas del Acuerdo de Integraci&oacute;n Subregional Andino o “Acuerdo de Cartagena” (suscrito
el 26 de mayo de 1969 cuya codificaci&oacute;n fue publicada en el Registro Oficial N&deg;163 de 5 de septiembre de
2005) . Si dichas medidas adolecen de inefectividad, el Tribunal podr&aacute; optar por otras de restricci&oacute;n o
suspensi&oacute;n de los beneficios que se deducen del Acuerdo. La precisi&oacute;n de las condiciones y l&iacute;mites de esa
atribuci&oacute;n deber&aacute; constar en el Estatuto del Tribunal. Sin embargo, el Estatuto referido no regula nada al
respecto, por lo que existe un vac&iacute;o normativo que desemboca en la ineficacia del sistema de sanciones
que rige a la Comunidad Andina, ya que la m&aacute;xima sanci&oacute;n que se puede aplicar a un Estado es una
suspensi&oacute;n de las ventajas derivadas del Acuerdo de Cartagena -no pudi&eacute;ndose imponer, por ejemplo,
multas-, lo cual muchas veces no remedia el incumplimiento y tampoco evita su reiteraci&oacute;n.
En cuanto a la Corte Internacional de Justicia (creada por la Carta de las Naciones Unidas, suscrita el 26
de junio de 1945 y publicada en el Registro Oficial N&deg;502 de 6 de febrero de 1946), de la revisi&oacute;n de su
normativa se deriva que no cuenta con mecanismos suficientes para garantizar el cumplimiento de una
sanci&oacute;n. Precisamente, la Carta de las Naciones Unidas, instrumento que crea la Corte, en su art&iacute;culo 94
se&ntilde;ala que si una de las partes en litigio incumpliere con el fallo, la otra parte podr&aacute; acudir al Consejo de
Seguridad de la ONU, el cual est&aacute; facultado para, si lo cree necesario, emitir recomendaciones o dictar
medidas para que se ejecute el fallo. La norma no especifica la obligatoriedad de las recomendaciones ni
cu&aacute;les ser&iacute;an esas otras medidas. De ello se deduce pues, que aunque exist&iacute;a la intenci&oacute;n, actualmente la
Corte no cuenta con un sistema eficaz de sanciones que resuelva adecuadamente los casos en los que un
Estado simplemente, violando normas internacionales, incumpla con el fallo de la Corte. Ello sin
mencionar los inconvenientes de &iacute;ndole pol&iacute;tico en los que se ha visto envuelta la ONU.
6 Antonio Remiro Brot&oacute;ns y otros, Derecho internacional, op. cit., p.47.
14 Precisamente, esos caracteres complejos del derecho internacional y la versatilidad
de las relaciones internacionales han provocado que el orden jur&iacute;dico de la sociedad
internacional derive en varios reg&iacute;menes normativos sectoriales orientados a regular
cuestiones de la m&aacute;s variada &iacute;ndole: derechos humanos, ambiente, comercio internacional,
delitos transnacionales, etc.7 As&iacute; el derecho internacional general ha resultado en varios
&aacute;mbitos de regulaci&oacute;n que, entre otros, comprenden: el derecho internacional p&uacute;blico, el
derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional econ&oacute;mico y la
normativa que emana de organizaciones internacionales. Todos estos reg&iacute;menes “[…]
suelen girar en torno de uno o m&aacute;s tratados-marco, dotados de cierta institucionalizaci&oacute;n
[…] capaces de generar normas y principios, con mecanismos de seguimiento de su
aplicaci&oacute;n, medios de soluci&oacute;n de diferencias y reglas sobre la responsabilidad deducida de
las infracciones”.8 Cada uno de esos &aacute;mbitos del derecho internacional constituye pues un
ordenamiento jur&iacute;dico propio que se conjuga en las normas generales del derecho
internacional.
Respecto al derecho internacional p&uacute;blico, de manera por dem&aacute;s sucinta, se puede
afirmar que se trata del conjunto de normativa internacional que regula las relaciones entre
los estados y de &eacute;stos con los dem&aacute;s sujetos de la comunidad internacional. Debido al
&aacute;mbito de regulaci&oacute;n de &eacute;sta rama del derecho, muchas veces se utiliza la denominaci&oacute;n
“derecho internacional” para significar al derecho internacional p&uacute;blico, sin embargo &eacute;ste
&uacute;ltimo, tal como se ha afirmado anteriormente, constituye un &aacute;mbito del primero. Ello se
debe a que en un inicio el derecho internacional general efectivamente se orientaba a
7 Antonio Remiro Brot&oacute;ns, y otros, Derecho internacional, op. cit., p. 81.
8 Ib&iacute;dem, p. 81.
15 regular las relaciones entre los estados, consider&aacute;ndolos como los &uacute;nicos sujetos del
derecho internacional. Sin embargo, con el advenimiento de la Segunda Guerra Mundial, el
derecho internacional cambi&oacute; sus caracter&iacute;sticas para admitir la existencia de otros sujetos
de derecho internacional como las organizaciones internacionales y los particulares,
convirti&eacute;ndose as&iacute; en una rama del derecho que abarca todos aquellos asuntos que por su
transcendencia dejan de ser &uacute;nicamente objetos de regulaci&oacute;n nacional y se convierten en
un asunto de inter&eacute;s internacional.
El instrumento jur&iacute;dico por excelencia que rige al derecho internacional p&uacute;blico es
el tratado internacional, pues en &eacute;l se establecen normas generales que regulan ampliamente
aspectos de determinadas materias y que en la mayor&iacute;a de los casos son celebrados entre
estados, o entre &eacute;stos y otros sujetos de derecho internacional.
Actualmente, el derecho internacional p&uacute;blico comparte protagonismo con otras
ramas del derecho internacional en la que los principales actores no son los estados sino las
organizaciones internacionales, las empresas transnacionales, e incluso los particulares,
acabando con el monopolio que hasta la primera mitad del siglo XX ejerc&iacute;an los estados en
el &aacute;mbito internacional.
Precisamente una de las ramas del derecho internacional considerada como una de
las m&aacute;s relevantes por su objeto, lo constituye el derecho internacional de los derechos
humanos. Este r&eacute;gimen normativo est&aacute; conformado por el ordenamiento jur&iacute;dico
internacional que tiene como objetivo la protecci&oacute;n de los derechos fundamentales del ser
humano. Si bien existieron una serie de documentos que ya conten&iacute;an declaraciones de
derechos fundamentales de las personas, verbigracia el Bill of Rights de Virginia de 1776,
16 la Declaraci&oacute;n de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, o la Constituci&oacute;n
mexicana de 1916 y 1917 y su constitucionalismo social trasladado posteriormente a las
constituciones europeas como la alemana de 1919 o la espa&ntilde;ola de 19319, entre otras; la
importancia de los derechos humanos alcanz&oacute; su verdadero fulgor como consecuencia de
los lamentables sucesos de la Segunda Guerra Mundial, evidenciando la necesidad de que
los derechos humanos, reservados hasta ese momento para la normativa interna, fueran
objeto de protecci&oacute;n internacional.10
Precisamente, en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizaci&oacute;n
Internacional llevada a cabo en San Francisco, EEUU en 1945, los pa&iacute;ses participantes
decidieron constituir un organismo internacional denominado Organizaci&oacute;n de las Naciones
Unidas, el mismo que de conformidad con el art&iacute;culo 1 de su Carta Constitutiva firmada el
26 de junio de 1945, tiene como prop&oacute;sito: mantener la paz y la seguridad internacionales,
fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la
igualdad de derechos y al de la libre determinaci&oacute;n de los pueblos, realizar la cooperaci&oacute;n
internacional en la soluci&oacute;n de problemas internacionales de car&aacute;cter econ&oacute;mico, social,
cultural o humanitario, y servir de centro que armonice los esfuerzos de las naciones por
alcanzar estos prop&oacute;sitos comunes.
El eco de este acontecimiento, a nivel latinoamericano, tuvo su expresi&oacute;n inicial en
la Declaraci&oacute;n Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, suscrita en Bogot&aacute; en
9 H&eacute;ctor Fix Zamudio, “El derecho internacional de los derechos humano en las Constituciones
latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Revista Latinoamericana de
Derecho, A&ntilde;o I, Nro. 1, enero –junio 2004, M&eacute;xico D.F., Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas de la
UNAM, 2004, pp. 141 y 142.
10 Ib&iacute;dem, p. 142.
17 mayo de 194811; y posteriormente, a nivel mundial, en la Declaraci&oacute;n Universal de los
Derechos Humanos12, firmada el 10 de diciembre de 1948 en Par&iacute;s en el marco de la
Tercera Asamblea General de la Organizaci&oacute;n de las Naciones Unidas.
A partir de la firma de &eacute;ste instrumento, el derecho internacional de derechos
humanos se desarroll&oacute; considerablemente y dio origen a toda una gama de tratados y pactos
internacionales en pro de la protecci&oacute;n y garant&iacute;a de la vigencia de los derechos de las
personas como sujetos de protecci&oacute;n internacional13, “[…] entre los cuales se destacan los
Pactos de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Pol&iacute;ticos, y sobre Derechos
Econ&oacute;micos, Sociales y Culturales de diciembre de 196614; y la Convenci&oacute;n Interamericana
sobre Derechos Humanos15, suscrita en San Jos&eacute;, Costa Rica, en noviembre de 1969”.16
Actualmente, el derecho internacional de los derechos humanos se ha expandido
considerablemente, alcanzando una importancia tal que varios estados latinoamericanos han
decidido plasmar en sus constituciones disposiciones que otorgan a los instrumentos
internacionales de derechos humanos, la categor&iacute;a de normas de rango constitucional e
incluso supra constitucional por la importancia fundamental de sus contenidos que tienden
a la protecci&oacute;n de los seres humanos como sujetos privilegiados de esta rama del derecho
internacional.
11 Ib&iacute;dem, p. 142.
12 La Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos Humanos fue publicada en el Registro Aut&eacute;ntico de 10 de
diciembre de 1948.
13 Alex Amado Rivadeneira, “Evoluci&oacute;n del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en Revista
Internauta de Pr&aacute;ctica Jur&iacute;dica, agosto-diciembre de 2006, Valencia, 2006, p. 2.
14 Ambos instrumentos fueron ratificados por Decreto Ejecutivo Nro. 37 publicado en el Registro Oficial
Nro. 101 de 24 de enero de 1969.
15 La Convenci&oacute;n fue ratificada por Decreto Supremo Nro. 1883, publicado en el Registro Oficial Nro. 452
de 27 de octubre de 1977.
16 H&eacute;ctor Fix Zamudio, “El derecho internacional de los derechos humano en las Constituciones
latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, op. cit., p. 142.
18 Finalmente, cabe referirse al derecho internacional econ&oacute;mico, el cual puede ser
entendido como “[…] el ordenamiento jur&iacute;dico internacional que tiene por objeto las reglas
acordadas por los gobiernos del mundo para regular el tr&aacute;fico comercial y financiero
[…]”.17 B&aacute;sicamente el derecho internacional econ&oacute;mico surge por la necesidad de regular
las relaciones comerciales que se desarrollaban en el &aacute;mbito internacional cuya
complejidad, caracteres y part&iacute;cipes escapaban a los &aacute;mbitos de regulaci&oacute;n de los
ordenamientos jur&iacute;dicos nacionales.
Actualmente esta rama del derecho internacional est&aacute; compuesta por una vasta gama
de instrumentos internacionales que regulan los diversos &aacute;mbitos de las relaciones
comerciales internacionales, como por ejemplo acuerdos sobre comercio, navegaci&oacute;n,
transporte de mercanc&iacute;as, r&eacute;gimen econ&oacute;mico en las relaciones mutuas de los estados, sus
naturales y las personas jur&iacute;dicas; incluso se han establecido principios fundamentales para
el comercio internacional como el de la naci&oacute;n m&aacute;s favorecida, trato nacional preferencial,
no discriminaci&oacute;n, beneficio mutuo, entre otros.
La importancia del derecho internacional econ&oacute;mico es tal que hoy en d&iacute;a existen
organismos internacionales cuyo objetivo es precisamente la emisi&oacute;n de una serie de
recomendaciones que los estados deben observar en el tr&aacute;fico internacional de mercader&iacute;as
entre los que destacan la Organizaci&oacute;n Mundial del Comercio, Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Centro de Comercio Internacional, entre otras.
17 Gustavo Rivera Sibaja, “Las reglas de la globalizaci&oacute;n: el Derecho Econ&oacute;mico Internacional”, en Revista
de Ciencias Jur&iacute;dicas Latindex, Nro. 117, San Jos&eacute;, Universidad de Costa Rica UCR, septiembrediciembre 2008, pp. 50 y 51.
19 Estos son solo algunos ejemplos de los reg&iacute;menes normativos en que ha devenido el
derecho internacional. Precisamente por los rasgos espec&iacute;ficos que tiene esta rama del
derecho es que se vuelve imperioso analizar la manera en que tanto &eacute;ste derecho como el
dom&eacute;stico se interrelacionan.
2.- La relaci&oacute;n entre el derecho interno y el derecho internacional
La inquietud respecto a la relaci&oacute;n entre el derecho interno y el derecho
internacional sol&iacute;a ocupar un lugar preponderante en las discusiones te&oacute;ricas, dando lugar a
diversas soluciones que pueden sintetizarse en dos: la aportada por la teor&iacute;a dualista o
pluralista18 y la propuesta por la teor&iacute;a monista.
La teor&iacute;a dualista o pluralista encuentra su fundamento en la obra de Triepel,
V&ouml;lkerrecht und Landesrecht (Derecho internacional y Derecho Interno), de 1899, acogida
posteriormente por Anzilotti.19 Esta teor&iacute;a considera que no existe, o no debe existir, una
relaci&oacute;n entre derecho interno y derecho internacional, ya que &eacute;stos son ordenamientos
jur&iacute;dicos distintos, separados y aut&oacute;nomos.20 Seg&uacute;n Roa Ortiz, la diferenciaci&oacute;n de los
derechos que postula la teor&iacute;a dualista tiene dos consecuencias importantes:
Por virtud de sus diferencias, las consecuencias pr&aacute;cticas son dos, ambas de capital
importancia: si se trata de dos &oacute;rdenes normativos distintos, las normas emanadas del
derecho internacional no pueden ser directamente aplicables en los ordenamientos internos,
pues s&oacute;lo vinculan a los Estados en sus relaciones mutuas. La segunda consecuencia es que
18 Seg&uacute;n Fabi&aacute;n Novak y Luis Garc&iacute;a – Corrochano “[…] es m&aacute;s exacto denominar esta doctrina como
pluralista, en tanto hace convivir al Derecho internacional con tantos ordenamientos jur&iacute;dicos, como
Estados existen”. V&eacute;ase Fabi&aacute;n Novak Talavera y Luis Garc&iacute;a – Corrochano Moyano, Derecho
internacional p&uacute;blico, op. cit., p. 540. Tambi&eacute;n Adolfo Miaja de la Muela, Introducci&oacute;n al Derecho
internacional p&uacute;blico, Madrid, Atlas, 1970, pp. 223-230.
19 Fabi&aacute;n Novak Talavera y Luis Garc&iacute;a – Corrochano Moyano, Derecho internacional p&uacute;blico, op. cit., pp.
540 y 541.
20 Emmanuel Roa Ortiz, “Tratados Internacionales y control previo de constitucionalidad: Una propuesta...”,
op. cit., p. 179.
20 la norma internacional s&oacute;lo ser&aacute; aplicable en el derecho interno si hay un previo acto de
“incorporaci&oacute;n” de aqu&eacute;lla a &eacute;ste &uacute;ltimo mediante la voluntad expresa del legislador
nacional.21
Efectivamente, conforme la teor&iacute;a dualista, las normas emanadas del derecho
internacional no podr&iacute;an ser consideradas parte del derecho interno, por lo tanto, requieren
de una herramienta22 que permita su aplicaci&oacute;n en el &aacute;mbito nacional, de un mecanismo de
incorporaci&oacute;n de la norma internacional al derecho dom&eacute;stico. Si no existe esta especie de
“puente” entre el derecho internacional y el derecho interno, el primero no podr&iacute;a invocarse
en sede nacional ya que no forma parte de &eacute;l.
La tesis monista, que tiene como representantes m&aacute;s destacados a Kelsen y Wenzel
de la Escuela de Viena23, en cambio, postula la unidad del ordenamiento jur&iacute;dico: el
internacional y el interno. Plantea la coexistencia de ambos derechos en un mismo
ordenamiento jur&iacute;dico. Sin embargo, esa interrelaci&oacute;n no ha sido entendida como una
igualdad jer&aacute;rquica de ambos derechos, diferenci&aacute;ndose en dos posiciones doctrinarias. Por
un lado, la postura monista con primac&iacute;a del derecho interno, y por otro la corriente
monista con primac&iacute;a del derecho internacional. La primera ha sido defendida por Wenzel,
Kauffman y Zorn en Alemania, y Decenciere – Ferrandiere en Francia.24 Seg&uacute;n esta
21 Ib&iacute;dem, pp. 179 y 180.
22 Antonio Remiro Brot&oacute;ns considera que, conforme la teor&iacute;a dualista, se exige la transformaci&oacute;n de las
normas internacionales en normas internas para que sea posible su aplicaci&oacute;n dom&eacute;stica. Al respecto
v&eacute;ase, Antonio Remiro Brot&oacute;ns, y otros, Derecho internacional, op. cit., p. 78.
23 La Escuela de Viena se utiliz&oacute; para denominar a un grupo de juristas destacados que se reunieron con el
fin de hacer del Derecho una verdadera ciencia, construyendo sus postulados sobre bases cient&iacute;ficas. Al
respecto v&eacute;ase Rolando Tamayo y Salmor&aacute;n, “Hans Kelsen – In Memoriam”, en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, M&eacute;xico D.F., Universidad Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, 2005,
p.200.
24 Fabi&aacute;n Novak Talavera y Luis Garc&iacute;a – Corrochano Moyano, Derecho internacional p&uacute;blico, op. cit., p.
546.
21 tendencia, la unidad de la que se habla debe comprenderse como una incorporaci&oacute;n de la
normativa internacional al ordenamiento interno, ya que este es el que prima.
Por otro lado, los te&oacute;ricos de la l&iacute;nea monista con primac&iacute;a del derecho
internacional, entre ellos, Hans Kelsen y George Scelle,25 defienden la supremac&iacute;a de &eacute;ste
sobre el derecho interno, el cual debe ajustar su contenido al primero.
Aunque las teor&iacute;as monista y dualista aportan interesantes visiones para comprender
la relaci&oacute;n existente entre el derecho interno y el derecho internacional, se considera que
una postura ecl&eacute;ctica que combine los postulados de ambas teor&iacute;as ser&iacute;a la m&aacute;s acertada ya
que permite evitar la incoherencia que provocar&iacute;a la vigencia de unas reglas en el &aacute;mbito
internacional y de otras en el interno, causando confusi&oacute;n y probablemente la inobservancia
de las normas para los sujetos a quienes regula; as&iacute; como incorporar en el ordenamiento
interno una serie de normas que podr&iacute;an atentar con la realidad particular de cada estado.
El hecho de considerar al ordenamiento jur&iacute;dico como un todo permite pues tener
una visi&oacute;n m&aacute;s completa de los requerimientos sociales que deben ser regulados y de su
trascendencia interna as&iacute; como de las fronteras hacia afuera. De ah&iacute; que la mayor&iacute;a de
estados han optado por plasmar en su normativa una concepci&oacute;n integral, que modera las
posiciones doctrinarias anteriormente descritas y admite una relaci&oacute;n entre derecho interno
y derecho internacional que no est&aacute; libre de inconvenientes que se han tratado de resolver
de diversas maneras dependiendo de cada pa&iacute;s.26 Es por ello que el verdadero inter&eacute;s est&aacute;
25 Luis Legaz y Lacambra, “La primac&iacute;a del Derecho de Gentes sobre el Derecho Interno como problema
jur&iacute;dico y pol&iacute;tico”, en Revista de Pol&iacute;tica Internacional, N&deg; 152, Espa&ntilde;a, Centro de Estudios Pol&iacute;ticos y
Constitucionales, 1977, p. 13, 04.05.2011, en
http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/13/RPI_152_007.pdf.
26 Por ejemplo en el caso de Bolivia en cuanto a la consideraci&oacute;n de la normativa internacional como parte
de su ordenamiento jur&iacute;dico interno el art&iacute;culo 257 de la Constituci&oacute;n expresa: “I. Los tratados
22 en establecer c&oacute;mo los estados han acogido las propuestas y han plasmado las mismas en
sus leyes.
Con el fin de aclarar el panorama y entender qu&eacute; es lo que motiva a varios pa&iacute;ses
para dotar a la Constituci&oacute;n de mayor fuerza jur&iacute;dica que a los tratados internacionales, a
continuaci&oacute;n se analizar&aacute; lo relativo a la supremac&iacute;a constitucional.
III.- LA SUPREMAC&Iacute;A CONSTITUCIONAL
El antecedente m&aacute;s relevante de la consideraci&oacute;n de la Constituci&oacute;n como norma
suprema puede situarse en el siglo XIX, concretamente en el texto de la sentencia del 24 de
febrero de 1803, emitida por la Corte Suprema de los Estados Unidos de Am&eacute;rica, cuyo
Presidente era el juez Jhon Marshall, en el caso Marbury vs. Madison.
internacionales ratificados forman parte del ordenamiento jur&iacute;dico interno con rango de ley”.
Adicionalmente el art&iacute;culo 410 contempla el car&aacute;cter supremo de la Constituci&oacute;n, se&ntilde;alando el orden de
aplicaci&oacute;n de las normas de la siguiente manera: Constituci&oacute;n; tratados internacionales, y dem&aacute;s
normativa vigente. De todo lo expuesto anteriormente se puede concluir que Bolivia sigue la tradici&oacute;n
monista con primac&iacute;a del derecho interno (Constituci&oacute;n). La normativa colombiana no establece con
claridad c&oacute;mo se da la interacci&oacute;n entre el derecho interno y el Derecho internacional. Lo que s&iacute; est&aacute; claro
es la supremac&iacute;a de la Constituci&oacute;n sobre cualquier otra norma que integra el sistema jur&iacute;dico, tal como lo
consagra su art&iacute;culo 4: “La Constituci&oacute;n es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constituci&oacute;n y la ley u otra norma jur&iacute;dica, se aplicar&aacute;n las disposiciones constitucionales”. La
Constituci&oacute;n de Per&uacute; se&ntilde;ala de forma expresa en el art&iacute;culo 55 que “Los tratados celebrados por el Estado
y en vigor forman parte del derecho nacional”. Queda claro que su sistema se apega a la teor&iacute;a monista. A
pesar de ello, existe confusi&oacute;n respecto a la supremac&iacute;a del derecho interno o el internacional ya que la
Constituci&oacute;n presenta normas ambiguas y hasta cierto punto contradictorias. El art&iacute;culo 51 de la Norma
Suprema establece: “La Constituci&oacute;n prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior
jerarqu&iacute;a, y as&iacute; sucesivamente […]”. Con lo cual no esclarece la jerarqu&iacute;a de los tratados internacionales. En el caso de Venezuela, la Constituci&oacute;n tiene una manera particular de regular lo relativo a los tratados
internacionales. Cuando opta por considerar a la normativa internacional parte de su ordenamiento jur&iacute;dico
interno, no se refiere a los tratados internacionales en general, sino espec&iacute;ficamente a los que versen sobre
derechos humanos y a las normas emanadas de procesos de integraci&oacute;n. Lo primero consta en su art&iacute;culo
23 que establece: “Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela, tienen jerarqu&iacute;a constitucional y prevalecen en el orden interno […]”. Por su
lado el art&iacute;culo 153, inciso final se&ntilde;ala: “[…] Las normas que se adopten en el marco de los acuerdos de
integraci&oacute;n ser&aacute;n consideradas parte integrante del ordenamiento legal vigente y de aplicaci&oacute;n directa y
preferente a la legislaci&oacute;n interna”. Por otro lado, tampoco regula de manera expresa la jerarqu&iacute;a de
normas que integran el ordenamiento jur&iacute;dico venezolano, a excepci&oacute;n de la Constituci&oacute;n cuya supremac&iacute;a
est&aacute; garantizada en el art&iacute;culo 7: “La Constituci&oacute;n es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento
jur&iacute;dico”.
23 Si bien la sentencia resuelve cuestiones inherentes a la entrega del nombramiento
como juez de paz a William Marbury, tambi&eacute;n se cuestiona sobre la petici&oacute;n de este, quien
hab&iacute;a solicitado en su demanda que la Corte Suprema emitiera un mandamus para obligar
al Gobierno a hacerle llegar su nombramiento.
La parte medular de la sentencia surge cuando Jhon Marshall pretende resolver
sobre la constitucionalidad de la ley que otorga la facultad a la Corte Suprema de expedir
un mandamus. Luego de afirmar su inconstitucionalidad, Marshall se cuestiona sobre las
implicancias de la existencia de una ley contraria a la Constituci&oacute;n, y la primac&iacute;a de la
primera o la segunda. Al respecto afirma:
Ciertamente que todos aquellos que han elaborado constituciones escritas las
consideran como la ley fundamental y suprema de la naci&oacute;n y, en consecuencia, la teor&iacute;a de
todo gobierno de esa naturaleza, tiene que ser que una ley del Congreso que repugnara a la
Constituci&oacute;n, debe considerarse inexistente. […] Si una ley se opone a la Constituci&oacute;n; si
tanto la ley como la Constituci&oacute;n pueden aplicarse a determinado caso, en forma que el
tribunal tiene que decidir ese caso, ya sea conforme a la ley y sin tomar en cuenta la
Constituci&oacute;n, o conforme a la Constituci&oacute;n, haciendo a un lado la ley, el tribunal tiene que
determinar cu&aacute;l de estas reglas en conflicto rige el caso. Esta es la verdadera esencia del
deber judicial. …los tribunales deben tomar en cuenta la Constituci&oacute;n y la Constituci&oacute;n es
superior a toda ley ordinaria del Legislativo, (luego) entonces la Constituci&oacute;n y no la tal ley
ordinaria, tiene que regir en aquellos casos en que ambas ser&iacute;an aplicables.27
Con ello, la sentencia deja sentado el principio de la supremac&iacute;a de la Constituci&oacute;n.
En palabras de Marshall la sentencia “[…] trata sobre todo del lugar de la Constituci&oacute;n
frente a la ley y, por v&iacute;a de consecuencia, frente al resto del ordenamiento jur&iacute;dico. La
Constituci&oacute;n se impone en caso de que haya contradicciones entre su contenido y cualquier
27 Corte Suprema de los Estados Unidos, “Sentencia Marbury vs. Madison”, en Miguel Carbonell, Marbury
versus Madison: en los or&iacute;genes de la supremac&iacute;a constitucional, op. cit., pp. 7 y 8.
24 otra norma jur&iacute;dica”.28 Ello es as&iacute; porque la Constituci&oacute;n se erige como un producto
concertado por las personas que integran el estado y que acuerdan voluntariamente
someterse a sus postulados, como una verdadera norma cuyo contenido trasciende meros
postulados pol&iacute;ticos y exige ser cumplida y aplicada directamente, incluso sobre normas
cuyo contenido vulnere o contradiga lo contemplado en su texto.
1.- Concepto de supremac&iacute;a constitucional.La supremac&iacute;a de la Constituci&oacute;n implica que toda actuaci&oacute;n de los poderes
p&uacute;blicos, de las distintas funciones del Estado, plasmadas en leyes, resoluciones,
sentencias, actos administrativos, etc., incluso los actos de los particulares, deben guardar
coherencia con lo establecido en ella. La adecuaci&oacute;n de la normativa de menor jerarqu&iacute;a a
la Norma Suprema constituye un presupuesto b&aacute;sico para el cumplimiento eficaz de lo
consagrado en su texto.
Dado que la Constituci&oacute;n es un documento normativo que emana del pueblo
soberano, que decide organizar su sociedad en un Estado y para ello dicta su
Constituci&oacute;n,29 lo dispuesto en su texto debe ser respetado y obedecido por todos los
sujetos a quienes obliga. Los valores, principios y reglas que contiene la Constituci&oacute;n
representan los pilares fundamentales en base a los cuales se construye el Estado, se
organiza el poder estatal, se establecen los derechos de las personas y las garant&iacute;as para su
cumplimiento, se fijan los l&iacute;mites de actuaci&oacute;n del poder p&uacute;blico, en fin, se condensa en un
texto todo lo que el Estado es y se espera que sea.
28 Ib&iacute;dem, p. 13.
29 Rafael Oyarte Mart&iacute;nez, “La Supremac&iacute;a Constitucional”, en Tribunal Constitucional, comp. Derecho
constitucional para fortalecer la democracia ecuatoriana, Quito, Fundaci&oacute;n Konrad Adenauer, 1999, p.
75.
25 Por lo tanto, cuando se afirma que la Constituci&oacute;n es la norma suprema, se quiere
decir que, por la importancia fundamental de su contenido, ninguna otra norma del
ordenamiento jur&iacute;dico puede vulnerar sus postulados.
Sin embargo, la supremac&iacute;a constitucional no puede constituir un principio carente
de aplicaci&oacute;n. Lo que realmente cuenta es que lo consagrado en su texto se cumpla
efectivamente. Para ello es necesario un mecanismo que vele por la aplicaci&oacute;n de sus
postulados, que impida que el ejercicio del poder p&uacute;blico vulnere lo dispuesto en la
Constituci&oacute;n. Ese mecanismo lo constituye el denominado control constitucional.
En efecto, “el principio de supremac&iacute;a constitucional ser&iacute;a una mera especulaci&oacute;n
acad&eacute;mica, sin trascendencia en el amparo concreto de la libertad, si no existiera un control
de constitucionalidad de las normas y actos presuntamente inconstitucionales”.30
El control constitucional se constituye pues en un mecanismo b&aacute;sico del Estado
constitucional.
IV.- EL CONTROL CONSTITUCIONAL
1.- Concepto.El control constitucional consiste en una revisi&oacute;n de las normas jur&iacute;dicas, actos
administrativos, y en general de todos los “[…] productos objetivados de la voluntad de los
30 Germ&aacute;n Bidart Campos, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Tomo I, Buenos Aires,
Ed. Mar de Plata, 1993, p. 138, citado por Juan Carlos Due&ntilde;as Mu&ntilde;oz, “Constituci&oacute;n y relaciones
internacionales. El control constitucional previo en la Comunidad Andina, el Mercosur, y su tratamiento
en la Constituci&oacute;n pol&iacute;tica del Estado de la Rep&uacute;blica de Bolivia”, en Centro Interdisciplinario de Estudios
sobre Desarrollo Latinoamericano, CIEDLA, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2006,
Montevideo, Fundaci&oacute;n Konrad Adenauer, 2006, p. 411.
26 &oacute;rganos u oficios p&uacute;blicos”31 de un estado, para comprobar que su contenido guarde
coherencia con lo establecido en la Constituci&oacute;n.
La figura del control constitucional tiene gran importancia para el cumplimiento
eficaz de la Norma Suprema. Tal como lo afirma Manuel Arag&oacute;n Reyes:
Efectivamente el control es un elemento inseparable del concepto de Constituci&oacute;n si
se quiere dotar de operatividad al mismo, es decir, si se pretende que la Constituci&oacute;n se
“realice”, en expresi&oacute;n, bien conocida de Hesse; o, dicho en otras palabras, si la
Constituci&oacute;n es norma y no mero programa puramente ret&oacute;rico.32
El control constitucional, constituye, pues, un requerimiento necesario para velar
por el respeto a la Constituci&oacute;n como norma suprema, con la cual deben estar acorde todas
las dem&aacute;s normas que integran el ordenamiento jur&iacute;dico.
Ahora bien, a pesar de que existe una especie de consenso internacional respecto de
la importancia del control constitucional, esta figura ha sido objeto de interesantes
clasificaciones: seg&uacute;n los agentes que lo ejercen, los objetos sobre los cuales recae, la
oportunidad de su ejercicio, la modalidad de control, entre otros.33
Asimismo, respecto de la oportunidad de ejercer el control constitucional, se
establecen dos maneras de hacerlo: de forma posterior a la vigencia de la norma, o control a
posteriori de constitucionalidad; o con anterioridad a la entrada en vigor de la norma en
cuesti&oacute;n, es decir, un control a priori. &Eacute;stas son precisamente las modalidades de control
31 Manuel Arag&oacute;n Reyes, Constituci&oacute;n y control del poder. Introducci&oacute;n a una teor&iacute;a constitucional del
control, Bogot&aacute;, Universidad Externado de Colombia, 1999, p. 72.
32 Ib&iacute;dem, p. 15.
33 Ib&iacute;dem, p. 57.
27 que recaen sobre tratados internacionales, ya que al formar parte de la normativa vigente en
un Estado, es necesario su sometimiento al control constitucional. Postura que no siempre
ha sido tan clara ya que anteriormente los tratados internacionales eran concebidos como
una instrumento normativo que no incumb&iacute;a al derecho interno de los estados, se
consideraban normas de estricto car&aacute;cter internacional cuyo contenido abarcaba solamente
a los estados como los &uacute;nicos sujetos de derecho internacional.
2.- La noci&oacute;n de tratado internacional y su control constitucional
Actualmente, en el &aacute;mbito internacional son diversas las maneras en las que los
sujetos de derecho internacional interact&uacute;an.34 La evoluci&oacute;n de la integraci&oacute;n y la
cooperaci&oacute;n ha llevado a la existencia de una serie de postulados normativos que
propenden a la regulaci&oacute;n de las relaciones que se conforman entre los sujetos de derecho
internacional. As&iacute;, tenemos, por mencionar algunos, los acuerdos de integraci&oacute;n, acuerdos
de cooperaci&oacute;n, resoluciones de organismos internacionales entre otros instrumentos.
El control constitucional como mecanismo de protecci&oacute;n de la supremac&iacute;a
constitucional no recae sobre todos los documentos en los que se plasma la normativa
internacional. Debido a la gran cantidad de escritos normativos internacionales y a las
34 En este punto es importante considerar las distintas din&aacute;micas de interacci&oacute;n de los sujetos del &aacute;mbito
internacional. La cooperaci&oacute;n internacional, implica el concurso de dos o m&aacute;s Estados, sin la limitaci&oacute;n
parcial o transferencia de su soberan&iacute;a, para llevar adelante un conjunto de acciones tendientes a la
obtenci&oacute;n de beneficios mutuos de &iacute;ndole econ&oacute;mica, social, cultural o pol&iacute;tica. La integraci&oacute;n, en
cambio, es un proceso que tiene como fin, en el marco del Derecho internacional, el establecimiento de
esquemas, planes, instituciones y atribuciones de &oacute;rganos supranacionales a los cuales los Estados han
decidido ceder su soberan&iacute;a. La integraci&oacute;n es un proceso que puede presentar diversos esquemas que van
a depender de los compromisos que los Estados est&aacute;n dispuestos a aceptar en pro de cumplir los objetivos
que les motivaron a integrarse en primera instancia. Ahora bien, los procesos de integraci&oacute;n pueden
derivar en la generaci&oacute;n de normativa jur&iacute;dica por parte de los entes supranacionales creados en virtud del
acuerdo de integraci&oacute;n. Esa normativa es de aplicaci&oacute;n directa e inmediata, y goza de primac&iacute;a sobre el
ordenamiento jur&iacute;dico interno de los Estados miembros. A ese conjunto de regulaciones que emanan de los
&oacute;rganos supranacionales se le denomina Derecho Comunitario.
28 distintas formas en las que se originan, las legislaciones se han ocupado principalmente de
aquel cuyo texto es el resultado de las voluntades concordantes de los estados: los tratados
internacionales.
La importancia de los tratados internacionales ha llevado a la elaboraci&oacute;n de
diversos instrumentos en los que se regulan aspectos relacionados a su formaci&oacute;n. El
principal ejemplo lo constituye la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los Tratados35,
aprobada el 22 de mayo de 1969 y que entr&oacute; en vigor el 27 de enero de 1980.36
Uno de los aportes importantes de la Convenci&oacute;n es la definici&oacute;n de tratado, que
consta en el art&iacute;culo dos del texto, que en el literal a) se&ntilde;ala: “[...] se entiende por &quot;tratado&quot;
un acuerdo internacional celebrado por escrito entre estados y regido por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento &uacute;nico o en dos o m&aacute;s instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominaci&oacute;n particular [...]”.
La definici&oacute;n transcrita anteriormente es una de las tantas37 que se han construido
para conceptualizar lo que debe entenderse por tratado en el &aacute;mbito internacional, que da
35 La Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los Tratados fue adoptada en una Conferencia Internacional
convocada por la Asamblea General de las Naciones Unidas que se llev&oacute; a cabo en dos per&iacute;odos, uno en
1968 y otro en 1969, en la ciudad de Viena, Austria, a fin de discutir el proyecto de Convenci&oacute;n sobre el
Derecho de los Tratados elaborada por la Comisi&oacute;n de Derecho Internacional.
36 La Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los Tratados fue ratificada por el Ecuador mediante Decreto
Ejecutivo N&deg; 619, publicado en el Registro Oficial N&deg;134 de 28 de julio del 2003. El texto de la
Convenci&oacute;n fue publicado posteriormente en el Registro Oficial N&deg; 6 del 28 de abril del 2005.
37 Novak Talabera y Garc&iacute;a–Corrochano Moyano citan a diversos autores y sus definiciones, as&iacute; para Kelsen
un tratado es un convenio normalmente celebrado entre dos o m&aacute;s Estados bajo el derecho internacional
general destinado a establecer obligaciones y derechos mutuos cuya fuente de origen es la autonom&iacute;a de la
voluntad. Schawarzenberger afirma que los tratados son “acuerdos entre sujetos del derecho internacional
creadores de obligaciones vinculantes en Derecho internacional”. Por su lado Verdross y Sima conciben el
tratado como un “acuerdo de voluntades expreso o negociado definitivamente, conforme al derecho
internacional, entre dos o m&aacute;s estados u otros sujetos del derecho internacional, por el cual &eacute;stos se
obligan a determinadas prestaciones, abstenciones o servicios, unilaterales o sinalagm&aacute;ticos, iguales o
diferentes por una vez o repetidamente”. Reuter lo define as&iacute; “un tratado es una manifestaci&oacute;n de
voluntades concordantes imputables a dos o varios sujetos de derecho internacional y destinada a producir
efectos de derecho seg&uacute;n las reglas del derecho internacional”. Al respecto v&eacute;ase Fabi&aacute;n Novak Talavera y
Luis Garc&iacute;a - Corrochano Moyano, Derecho internacional P&uacute;blico, op. Cit., pp. 131 y 132.
29 cuenta de la perspectiva de ese entonces conforme la cual los estados eran considerados los
&uacute;nicos o los principales sujetos de derecho internacional. Actualmente, con el impactante
desarrollo que han tenido las relaciones internacionales, se consideran como sujetos de
derecho internacional adem&aacute;s de los estados a las organizaciones internacionales, las
empresas transnacionales, las personas, las comunidades, pueblos y nacionalidades, entre
otros. Por lo que la definici&oacute;n que contiene la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, debe entenderse a la luz de los acontecimientos que rodearon su elaboraci&oacute;n.
Uno de los autores que se ha ocupado de definiri lo que se entiende por tratado
internacional es Antonio Remiro Brot&oacute;ns, quien afirma que se trata de “un acuerdo escrito
entre dos o m&aacute;s sujetos de derecho internacional destinado a producir efectos jur&iacute;dicos
entre las partes seg&uacute;n las normas del derecho internacional, sea cual sea la denominaci&oacute;n
que reciba”.38
Por su parte, Fabi&aacute;n Novak y Luis Garc&iacute;a-Corrochano conceptualizan al tratado
como “el acuerdo de voluntades entre dos o m&aacute;s sujetos de derecho internacional, con
capacidad para concertarlo, celebrado en forma verbal o escrita, regida por el derecho
internacional y destinada a crear, modificar, regular o extinguir derechos y obligaciones de
este ordenamiento”.39
Ambas definiciones acogen lo manifestado anteriormente respecto a que el tratado
puede ser celebrado no &uacute;nicamente entre estados, sino entre &eacute;stos y los dem&aacute;s sujetos de
derecho internacional, ajust&aacute;ndose al contexto internacional actual. Postura que se
38 Antonio Remiro Brot&oacute;nsy otros, Derecho internacional, op. cit., p. 318.
39 Fabi&aacute;n Novak Talavera y Luis Garc&iacute;a - Corrochano Moyano, Derecho internacional P&uacute;blico, op. cit., p.
133.
30 considera correcta, sin embargo, a efectos de limitar lo suficiente el alcance del concepto de
tratado internacional que se le va a dar en este estudio y de guardar coherencia con lo
contemplado en la normativa estatal, se estar&aacute; a lo dispuesto en la Convenci&oacute;n de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.
As&iacute;, acogiendo la misma es necesario distinguir diversos elementos de modo que se
comprenda a cabalidad las implicancias del concepto.
El primer elemento que se debe considerar es que el tratado es un acuerdo, es decir
que para que exista debe haber una concordancia, un consenso de voluntades de los sujetos
de derecho internacional. Lo cual excluye a los instrumentos unilaterales que no requieren
aceptaci&oacute;n ni acuerdo por la otra parte.40
Conforme la Convenci&oacute;n de Viena la definici&oacute;n de tratado solo se refiere a aquellos
instrumentos celebrados entre estados, excluyendo a los dem&aacute;s sujetos de derecho
internacional. Por lo tanto, los instrumentos celebrados entre las organizaciones
internacionales y entre &eacute;stas y los Estados no est&aacute;n comprendidos en el concepto formulado
por la Convenci&oacute;n.41
40 Ib&iacute;dem, p. 133; y, Antonio Remiro Brot&oacute;ns y otros, Derecho internacional, op. cit., p. 318. En este punto
se considera oportuno referirse a los instrumentos internacionales que derivan de las organizaciones
internacionales. Teniendo en cuenta el hecho de que actualmente existe una diversidad de organizaciones
internacionales cuya misi&oacute;n consiste en concertar la voluntad de los Estados en un asunto determinado y
producir instrumentos internacionales (declaraciones, convenciones, convenios) de obligatorio
cumplimiento para los Estados que forman parte de esa organizaci&oacute;n, cabe aclarar que el concepto de
tratado al que se hace referencia en este estudio, excluye precisamente este conglomerado de instrumentos
internacionales derivativos, partiendo de la afirmaci&oacute;n de que el control constitucional recay&oacute; sobre el
tratado internacional por el que el Estado en cuesti&oacute;n decidi&oacute; formar parte de esa organizaci&oacute;n
internacional, por lo que se entiende que toda norma que se desprende de la actividad de ese ente
internacional ya no requiere de un control constitucional, pues ha sido t&aacute;citamente aprobado por el Estado.
41 El instrumento internacional que se ocupa de los instrumentos internacionales celebrados entre las
organizaciones internacionales y entre &eacute;stas y los Estados es la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de
los tratados entre Estados y las organizaciones internacionales o entre organizaciones internacionales de
1986.
31 Otro punto a considerar es la forma en la que deben celebrarse. Si bien el concepto
que plantea la Convenci&oacute;n no se refiere de manera expresa a que deben figurar por escrito,
cuando se&ntilde;ala “ya consten en un instrumento &uacute;nico o en dos o m&aacute;s instrumentos conexos”
est&aacute; determinando la necesidad de que esas voluntades concordantes de los estados sean
plasmadas en un documento. Por lo tanto se excluyen los acuerdos verbales42.
El siguiente elemento que corresponde analizar es que el tratado debe regirse a las
normas que componen el derecho internacional. Un tratado est&aacute; sometido al derecho
internacional “cuando resulten aplicables al caso las normas jur&iacute;dicas espec&iacute;ficas que
constituyen e integran el Derecho Internacional General”43. Es decir, no se aplica este
concepto a aquellos documentos que se rigen por normas particulares de las organizaciones
internacionales u otras similares.
Finalmente, la Convenci&oacute;n de Viena otorga la calidad de tratado a todo documento
que cumpla con las caracter&iacute;sticas descritas anteriormente cualquiera sea su denominaci&oacute;n.
Ello quiere decir que la designaci&oacute;n que los estados partes quieran dar al instrumento es
irrelevante y ser&aacute; un tratado siempre y cuando sea celebrado entre estados cuyas voluntades
sean acordes, conforme el derecho internacional, y conste por escrito. Ello es importante ya
que en la pr&aacute;ctica existen diversidad de documentos que cumpliendo con los rasgos
descritos anteriormente no son denominados tratados, como ocurre por ejemplo con los
convenios, convenciones, pactos, protocolos, estatutos, concordatos, etc.44
42 Antonio Remiro Brot&oacute;nsy otros, Derecho internacional, op. cit., p. 318.
43 Fabi&aacute;n Novak Talavera y Luis Garc&iacute;a - Corrochano Moyano, Derecho internacional P&uacute;blico, op. cit., p.
141.
44 Antonio Remiro Brot&oacute;nsy otros, Derecho internacional, op. cit., p. 323.
32 El tema puede parecer simple bajo la &oacute;ptica del derecho internacional, sin embargo
cuando se trata de identificar el objeto del control constitucional, la denominaci&oacute;n de los
instrumentos internacionales se vuelve relevante por cuanto la utilizaci&oacute;n, por la Norma
Suprema, de una u otra denominaci&oacute;n, podr&iacute;a dejar fuera del objeto del control a diversos
documentos que a la luz de la Convenci&oacute;n s&iacute; son tratados internacionales.
Una vez que se ha definido claramente el alcance de la noci&oacute;n de tratado
internacional como objeto de control constitucional, cabe entrar directamente al an&aacute;lisis de
las distintas formas en las que se puede ejercer este control, centrando el estudio en el
control constitucional posterior por un lado, y en el control constitucional previo por otro,
sus conceptos y conveniencia de su aplicaci&oacute;n.
A.- El control constitucional posterior
El control constitucional posterior, llamado tambi&eacute;n represivo, a posteriori, o
sucesivo, sirve para denominar al control constitucional ejercido de manera ulterior a la
entrada en vigor de la norma en cuesti&oacute;n. En el caso de los tratados internacionales en
general, este control cabr&iacute;a luego de su entrada en vigencia e integraci&oacute;n al ordenamiento
jur&iacute;dico.45
Lo que se pretende con este tipo de control constitucional es que la norma que ha
sido considerada inconstitucional pierda su vigencia y sea expulsada del ordenamiento
45 Respecto al proceso de formaci&oacute;n de tratados internacionales, en &eacute;l se pueden distinguir varias etapas que
presentan diversas fases. Las etapas son: a) Etapa de formaci&oacute;n del tratado, que presenta las fases de:
negociaci&oacute;n, adopci&oacute;n del texto y autenticaci&oacute;n del mismo; b) Etapa de manifestaci&oacute;n del consentimiento
que puede darse de diversas formas simplificada, compleja, intermedia y otras; c) Etapa de entrada en
vigor; y d) Etapa de registro y publicaci&oacute;n. El control constitucional posterior cabr&iacute;a en la etapa de entrada
en vigor, es decir una vez que el tratado tiene eficacia jur&iacute;dica plena y se vuelve obligatorio para los
Estados parte. &Eacute;stas cuestiones que ser&aacute;n abordadas a mayor profundidad en el cap&iacute;tulo siguiente. Al
respecto v&eacute;ase Fabi&aacute;n Novak Talavera y Luis Garc&iacute;a - Corrochano Moyano, Derecho internacional
P&uacute;blico, op. cit., pp. 158 y ss.
33 jur&iacute;dico, pues en &eacute;l no deben existir normas que infrinjan preceptos constitucionales ya que
se estar&iacute;a vulnerando el principio de supremac&iacute;a constitucional.46
En el &aacute;mbito del derecho internacional, ya sea que se haya optado por un control
constitucional jurisdiccional o pol&iacute;tico, difuso o concentrado, la revisi&oacute;n de los tratados
internacionales de manera posterior a su entrada en vigencia en el Estado, trae consigo
varios inconvenientes analizados ampliamente por la doctrina.
En primer lugar, cabe referirse a la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. Este convenio consagra en el art&iacute;culo 26 el principio pacta sunt servanda, que
implica que los tratados deben ser cumplidos de buena fe. Consecuentemente con ello, el
art&iacute;culo 27 impone la imposibilidad para los estados de invocar su derecho interno para
justificar el incumplimiento de un tratado. Y ello es as&iacute; porque es necesario precautelar la
vigencia de los instrumentos internacionales y la seguridad jur&iacute;dica internacional.
Si se habilita el control posterior de tratados internacionales, se corre el riesgo de
declarar la inconstitucionalidad de alguno de estos instrumentos y la consiguiente
inaplicabilidad de los mismos. Adem&aacute;s, ello “[...] no supondr&iacute;a respetar los principios
generales del derecho de las naciones civilizadas y, […] propiciar&iacute;a el dem&eacute;rito de la
seguridad jur&iacute;dica y la potencial responsabilidad internacional del pa&iacute;s en cuesti&oacute;n”.47 Sin
contar con la violaci&oacute;n de los principios consagrados en los art&iacute;culos 26 y 27 de la
Convenci&oacute;n de Viena, pues para terminar un tratado internacional se requiere observar lo
dispuesto en su texto o la voluntad de las partes, caso contrario se regir&aacute; por lo
46 Rafael Oyarte Mart&iacute;nez, La Supremac&iacute;a Constitucional,op. cit., p. 86.
47 V&iacute;ctor Baz&aacute;n, La tarea de control de constitucionalidad de los tratados y convenios…, op. cit., pp. 111 y
112.
34 contemplado a partir del art&iacute;culo 54 ib&iacute;dem que establece diversos mecanismos que
permiten al Estado dejar de cumplir tratados que le perjudican: la terminaci&oacute;n, denuncia, el
retiro, la suspensi&oacute;n, etc.
Existe la posici&oacute;n doctrinaria que sostiene que si bien las disposiciones de los
art&iacute;culos 26 y 27 obligan a los Estados, la propia Convenci&oacute;n de Viena admite una
excepci&oacute;n a estas normas, consagrada en el art&iacute;culo 46 del mismo instrumento, que se&ntilde;ala
como causal de nulidad de un tratado internacional “la manifestaci&oacute;n de obligarse hecha en
violaci&oacute;n a una disposici&oacute;n interna concerniente a la competencia para celebrar tratados
(treaty-making power). Para que dicha causal pueda v&aacute;lidamente invocarse, se requiere que
sea objetivamente evidente para cualquier Estado y que proceda en la materia conforme a la
pr&aacute;ctica usual y de buena fe”.48
Sin embargo, esta afirmaci&oacute;n se refiere &uacute;nicamente a los casos en los cuales exista
una violaci&oacute;n a una disposici&oacute;n de derecho interno referente al consentimiento y
competencia del Estado para obligarse en virtud de un instrumento internacional. Dicha
violaci&oacute;n debe adem&aacute;s cumplir dos requisitos: ser manifiesta y afectar a una norma
fundamental de derecho interno.49 Por lo tanto, este art&iacute;culo regula una situaci&oacute;n
excepcional que no puede considerarse de ninguna manera la regla. En todos los dem&aacute;s
casos en donde se declare la inconstitucionalidad de un tratado, ya sea de manera parcial o
total, el &oacute;rgano jurisdiccional competente no podr&aacute; declarar la nulidad del tratado, sino
48 Emmanuel Roa Ortiz, Tratados Internacionales y control previo de constitucionalidad..., op. cit., pp. 188
y 189.
49 Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art&iacute;culo 46.
35 &uacute;nicamente su inaplicabilidad, ya que la nulidad se admite &uacute;nicamente para el caso
contemplado en el art&iacute;culo 42, descrito anteriormente.50
Adem&aacute;s del potencial incumplimiento de la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho
de los Tratados que puede traer el control constitucional posterior, existen otros
inconvenientes que merecen citarse.
Cuando un tratado internacional es declarado total o parcialmente inconstitucional,
se generan una serie de problemas de &iacute;ndole pol&iacute;tico y jur&iacute;dico para el Estado. En el &aacute;mbito
internacional, el incumplimiento de obligaciones contra&iacute;das con otro sujeto de derecho
internacional genera responsabilidad internacional que en algunos casos puede ser
considerado il&iacute;cito internacional, sujeto a sanci&oacute;n por cortes internacionales, lo cual
contribuye a deteriorar la imagen que el Estado posee en el &aacute;mbito internacional, lo cual es
un problema serio, sobre todo si se considera que en la actualidad es casi imposible hablar
de autosuficiencia de los estados.51
Por todas las razones anteriormente expuestas, se puede manifestar, al menos de
manera provisional, que el control constitucional posterior no es el adecuado para regular la
constitucionalidad de tratados internacionales. En todo caso, y seg&uacute;n palabras de V&iacute;ctor
Baz&aacute;n, en el &aacute;mbito de la celebraci&oacute;n de tratados es necesario “[...] actuar con mesura y
prudencia al momento de negociar, concluir, firmar, aprobar y ratificar los tratados y
convenios internacionales, cuidando que las cl&aacute;usulas de &eacute;stos no violen precepto
constitucional alguno, en aras de preservar la supremac&iacute;a constitucional”.52
50 V&iacute;ctor Baz&aacute;n, La tarea de control de constitucionalidad de los tratados..., op. cit., p. 112.
51 Emmanuel Roa Ortiz, Tratados Internacionales y control previo de constitucionalidad..., op. cit., p. 189.
52 V&iacute;ctor Baz&aacute;n, La tarea de control de constitucionalidad de los tratados..., op. cit., p. 113.
36 B.- El control constitucional previo
El control preventivo, previo o a priori de constitucionalidad puede ser
conceptualizado como aquella revisi&oacute;n, ejercida por un &oacute;rgano competente, de los
proyectos de ley o dem&aacute;s normas antes de su entrada en vigencia en un sistema jur&iacute;dico.
El control previo de constitucionalidad encuentra sus or&iacute;genes en la doctrina
francesa de 1799, como un control pol&iacute;tico, bajo la inspiraci&oacute;n del jurista Siey&eacute;s. La
atribuci&oacute;n principal del Senado Constitucional, &oacute;rgano encargado de ejercer el control
previo, consist&iacute;a en controlar el orden constitucional, vigilando que todos los poderes del
Estado se sometieran a las disposiciones constitucionales y con la facultad de anular
cualquier acto que implicase su violaci&oacute;n.53
As&iacute;, se entiende por control previo aquel que realiza el &oacute;rgano competente antes de
la entrada en vigencia de la norma. Es aquel que tiene lugar previamente a que la norma
forme parte del ordenamiento jur&iacute;dico y tenga car&aacute;cter de obligatoria.54 Es decir, el control
previo ser&aacute; tal siempre y cuando se lo ejerza antes de la promulgaci&oacute;n de la norma en
cuesti&oacute;n y posterior publicaci&oacute;n, o sea antes de que se disponga el cumplimiento de una
norma y &eacute;sta sea conocida por todas las personas a quienes obliga mediante su publicaci&oacute;n
en el medio oficial creado para el efecto.
Es un tipo de control preventivo, cuya finalidad es la de evitar conflictos de
constitucionalidad de las normas que van a regir en el ordenamiento jur&iacute;dico, ya que si una
norma es sometida a control constitucional antes de su entrada en vigor se evitar&aacute; que
53 Aurora Basterra D&iacute;az, El control previo de instrumentos internacionales como proceso constitucional”, p.
14, 28.11.10, en
http://www.scjn.gob.mx/SiteCollectionDocuments/PortalSCJN/RecJur/Becarios/pdf/BASTERRADIAZ.pdf.
54 Ib&iacute;dem, p. 12.
37 ingresen al ordenamiento jur&iacute;dico normas que pudieran vulnera la Constituci&oacute;n y su
condici&oacute;n de Norma Suprema.
En el &aacute;mbito de los tratados internacionales, el control previo de constitucionalidad
puede ser entendido como “someter el proyecto de Tratado a revisi&oacute;n, antes del acto de su
ratificaci&oacute;n por parte del organismo constitucional competente”.55
El control a priori de los tratados internacionales busca dos finalidades: la primera
es la de preservar la supremac&iacute;a de la Constituci&oacute;n, y la segunda evitar que estos
instrumentos sean impugnados por inconstitucionales a pesar de haber sido ratificados;
evitando de esta manera todas las consecuencias que podr&iacute;a acarrear para el Estado a nivel
internacional, desarrolladas en p&aacute;rrafos anteriores.56
Por otro lado, hay quienes sostienen que el control constitucional previo no es
estrictamente jur&iacute;dico sino pol&iacute;tico, ya que implica un tipo de “consulta” que se hace a la
Corte Constitucional u otro &oacute;rgano encargado de ejercer el control constitucional, acerca de
la validez constitucional que tiene la norma recientemente aprobada, en un momento en que
la pol&eacute;mica acerca de su conveniencia todav&iacute;a est&aacute; en discusi&oacute;n en la sociedad, por lo que
se necesita dotarla de un valor normativo fuerte para evitar reacciones desfavorables una
vez entre en vigencia.57
55 Juan Carlos Mu&ntilde;oz Due&ntilde;as, Constituci&oacute;n y relaciones internacionales…, op. cit., p. 414.
56 Antonio Remiro Brot&oacute;ns, y otros, Derecho internacional, Madrid, Mc-Graw-Hill, 1997, p. 243, citado por
C&eacute;sar Monta&ntilde;o Galarza, “Constituci&oacute;n ecuatoriana e integraci&oacute;n andina: la situaci&oacute;n del poder tributario
del Estado”, en Centro Interdisciplinario de Estudios sobre Desarrollo Latinoamericano, CIEDLA,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Edici&oacute;n 2004, Montevideo, Fundaci&oacute;n Konrad
Adenauer, 2004, p. 957.
57 Frank Moderne, citado por Juan Sebast&iacute;an De Stefano, El control de constitucionalidad,op. cit., p. 2,
28.11.10. V&eacute;ase tambi&eacute;n Sergio Verdugo, “Control preventivo obligatorio: auge y ca&iacute;da de la toma de
raz&oacute;n al legislador”, en Revista Estudios Constitucionales Vol. 8, Nro. 1, Santiago, 2010, 11.05.2011,
disponible en www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718...script=sci.
38 Sin embargo, se considera que ello no es necesariamente as&iacute; en todos los casos. En
cuanto a los tratados internacionales, el control constitucional previo obedece m&aacute;s bien a la
necesidad de preservar la supremac&iacute;a de la Constituci&oacute;n, evitando que una norma que va a
formar parte del ordenamiento jur&iacute;dico vulnere sus postulados. Pero, adem&aacute;s de ello, este
tipo de control tiene relaci&oacute;n con el sustento mismo del derecho internacional y el principio
internacional pacta sunt servanda, por lo tanto, se ejerce este control con el objetivo de
evitar que el Estado ratifique tratados internacionales que despu&eacute;s no va a poder cumplir,
evitando una posible responsabilidad internacional.
Con ello se evidencia, pues, que el control previo de constitucionalidad de tratados
internacionales no obedece meramente a razones pol&iacute;ticas sino principalmente jur&iacute;dicas.
Ahora bien, se considera prudente en este punto dejar sentado que el control
constitucional previo no abarca a todos los tratados internacionales, pues existen ciertos
instrumentos internacionales que por sus caracter&iacute;sticas especiales pueden ser celebrados
por el Ejecutivo sin necesidad de un control constitucional a priori. Este tipo de tratados
responden a caracter&iacute;sticas como la urgencia, poca complejidad y poca relevancia, que no
requieren la aprobaci&oacute;n por parte del &oacute;rgano legislativo de un pa&iacute;s.58 Adem&aacute;s que este tipo
de tratados generalmente se “limitan a desarrollar estipulaciones ya pactadas en otro tratado
para cuya validez el Parlamento ya ha dado su consentimiento constitucional”.59
Al respecto, C&eacute;sar Monta&ntilde;o Galarza afirma:
58 C&eacute;sar Monta&ntilde;o Galarza, “La interpretaci&oacute;n jur&iacute;dica en el caso de las demandas de inconstitucionalidad
planteadas ante el Tribunal Constitucional del Ecuador contra el Acuerdo de la Base A&eacute;rea de Manta”, en
Centro Interdisciplinario de Estudios sobre Desarrollo Latinoamericano, CIEDLA, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, 2005, Montevideo, Fundaci&oacute;n Konrad Adenauer, 2005, p. 220.
59 Ib&iacute;dem, p. 221.
39 […] la facultad del ejecutivo de negociar, suscribir, aprobar y ratificar los tratados y
convenios internacionales sin el concurso del Parlamento se refiere a lo que la doctrina del
Derecho internacional p&uacute;blico ha llamado tratados ejecutivos, que […] no requieren de la
aprobaci&oacute;n del cuerpo legislativo de un pa&iacute;s.60
Conforme algunas posiciones doctrinarias, estos tratados ejecutivos podr&iacute;an ser
objeto m&aacute;s bien de un control constitucional a posteriori, es decir, una vez que entren a
formar parte del ordenamiento jur&iacute;dico interno, ya que “nada impide que un acuerdo en
forma simplificada, que es v&aacute;lido desde el punto de vista internacional, pueda a posteriori
someterse a aprobaci&oacute;n parlamentaria para ajustarse a los procedimientos constitucionales o
reglamentos internos”.61
Sin embargo, V&iacute;ctor Baz&aacute;n afirma que respecto de los tratados internacionales que
no est&aacute;n sometidos a un control previo obligatorio, o en los casos en los que este fuera
facultativo, una vez que la norma internacional haya sido efectivamente integrada al
ordenamiento jur&iacute;dico interno del Estado, la facultad de ejercer un control posterior de
constitucionalidad se entender&iacute;a extinguida, quedando subsistente &uacute;nicamente la
posibilidad de efectuar la denuncia del tratado en caso de que viole la Constituci&oacute;n. Ello en
virtud de la obligaci&oacute;n de los estados de cumplir con los tratados que han convenido.62
Postura que se comparte por cuanto si un estado ha optado por poner a funcionar
todo el andamiaje jur&iacute;dico nacional e internacional que supone la celebraci&oacute;n de un tratado
internacional, mal podr&iacute;a finalmente incumplirlo so pretexto de vulneraci&oacute;n de su
normativa interna, ante tal hecho corresponde al estado hacer uso de las diversas
60 Ib&iacute;dem, p. 220.
61 Marco Gerardo Monroy Cabra, Derecho de los tratados, Segunda Edici&oacute;n, Bogot&aacute;, Leyer, 1995, p. 59,
62 V&iacute;ctor Baz&aacute;n, “La tarea de control de constitucionalidad…”, op. cit. p. 113.
40 herramientas que contempla el derecho internacional para esos casos y as&iacute; dejar intacta su
imagen y seriedad en el &aacute;mbito internacional.
Dejando de lado esta excepci&oacute;n al control constitucional a priori, cabe manifestar
que este tipo de control es el que se ha considerado el m&aacute;s conveniente al momento de
analizar la constitucionalidad de tratados internacionales. Ya que se trata de un control
preventivo, lo que se pretende precisamente es prevenir que la normativa internacional
menoscabe la constitucional, evitando con ello no s&oacute;lo la vulneraci&oacute;n de la Norma Suprema
sino la posterior responsabilidad internacional del Estado.
Con el control constitucional previo se evitan todo tipo de incongruencias entre la
Constituci&oacute;n y el documento internacional, coadyuvando al cumplimiento por parte del
Estado tanto de la normativa interna como de la internacional.
Es por ello que el control previo de tratados internacionales se ha establecido como
el mecanismo por excelencia para evitar la violaci&oacute;n de normas constitucionales y de
derecho internacional.
De las consideraciones expuestas anteriormente, se puede colegir que la din&aacute;mica de
interacci&oacute;n entre la normativa internacional y el ordenamiento jur&iacute;dico interno de los
estados no est&aacute; libre de inconvenientes. Al contrario, ello exige una regulaci&oacute;n adecuada
que permita, por un lado, proteger la supremac&iacute;a constitucional como norma fundamental
del derecho interno, y, por otro, no menoscabe los compromisos internacionales adquiridos
por el estado. Es por ello que las soluciones que los estados adopten para aminorar los
inconvenientes resultan fundamentales, pues de ello va a depender una aplicaci&oacute;n eficaz de
las normas nacionales e internacionales.
41 A pesar de la gran importancia del asunto, las constituciones del Ecuador no han
mostrado un verdadero inter&eacute;s en el tema, adoptando regulaciones ambiguas, confusas e
incongruentes. Precisamente, la manera en la que el Ecuador ha regulado la relaci&oacute;n entre
el derecho nacional y el internacional constituye el tema medular del cap&iacute;tulo siguiente, con
lo cual se pretende aclarar el camino recorrido en ese &aacute;mbito.
42 CAP&Iacute;TULO II: LA EVOLUCI&Oacute;N HIST&Oacute;RICA DEL CONTROL
CONSTITUCIONAL PREVIO EN EL ECUADOR
I.- Introducci&oacute;n:
El proceso de formaci&oacute;n de los tratados internacionales supone la consideraci&oacute;n de
dos escenarios diferentes: el nacional y el internacional. En el plano internacional, la
regulaci&oacute;n al respecto, como se mencion&oacute; en el cap&iacute;tulo anterior, se encuentra plasmada
fundamentalmente en la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.63
En el &aacute;mbito nacional, cada Estado como ente soberano se ocupa de establecer las reglas
que rigen el asunto de las funciones, &oacute;rganos, competencias y autoridades que intervienen
en el proceso de formaci&oacute;n de los tratados internacionales. Pero adem&aacute;s regula de manera
privativa las distintas fases a las que los tratados internacionales deben ser sometidos antes
de ser considerados normativa directamente aplicable en el ordenamiento jur&iacute;dico del
Estado.
En el caso del Ecuador, las principales disposiciones normativas que se ocupan del
tema se encuentran plasmadas en la Constituci&oacute;n, convirtiendo a la Norma Suprema en un
objeto de estudio fundamental para comprender c&oacute;mo se ha regulado el proceso de
formaci&oacute;n de los tratados internacionales y, m&aacute;s espec&iacute;ficamente, el ejercicio del control
constitucional de esos instrumentos.
Con el fin de dar respuesta a la inquietud expuesta anteriormente, en el presente
cap&iacute;tulo se realizar&aacute; un an&aacute;lisis de la manera en que las constituciones ecuatorianas han
regulado el proceso de formaci&oacute;n de tratados internacionales, haciendo &eacute;nfasis en la figura
63 La Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, en su considerando s&eacute;ptimo establece
que en ella se ha logrado la codificaci&oacute;n y el desarrollo progresivo del derecho de los tratados.
43 del control constitucional previo de los mismos. El an&aacute;lisis comprende los textos
promulgados desde el a&ntilde;o de 1945 a 1978 y sus reformas, se&ntilde;alando que el estudio de la
Constituci&oacute;n de 1998 ser&aacute; objeto de un ac&aacute;pite aparte, y la del 2008 corresponde al cap&iacute;tulo
III de este estudio.
II.- EL CONTROL CONSTITUCIONAL PREVIO DE TRATADOS
INTERNACIONALES EN LAS CONSTITUCIONES DEL ECUADOR Y SUS
REFORMAS.
Desde la declaraci&oacute;n del Ecuador como Estado independiente se han emitido un
total de diecinueve textos constitucionales y diversas reformas a los mismos. Cada uno de
ellos constituye una referencia fundamental para comprender el entorno social nacional e
internacional vigente en la &eacute;poca. El estudio de la figura del control constitucional de los
tratados internacionales obliga, no &uacute;nicamente a centrar la atenci&oacute;n en los aconteceres
internos de los estados, sino a levantar la mirada a aquellos sucesos que marcaban el ritmo
del desarrollo de la normativa internacional. Se trata pues de un an&aacute;lisis global de la
realidad normativa interna y externa a un Estado.
El proceso de inserci&oacute;n del Ecuador en la sociedad internacional se ve muy
influenciado por los sucesos m&aacute;s relevantes que tuvieron lugar en el siglo XIX. El fin de las
guerras napole&oacute;nicas imprime en Europa un nuevo ordenamiento de su pol&iacute;tica. En primer
t&eacute;rmino con el Congreso de Viena que ten&iacute;a como objetivo el establecimiento de nuevas
fronteras territoriales y la reorganizaci&oacute;n de la ideolog&iacute;a pol&iacute;tica de la &eacute;poca; y en segundo
t&eacute;rmino con la conformaci&oacute;n de la Santa Alianza, que tuvo como objetivo el mantenimiento
del status quo de Europa, fundament&aacute;ndose en principios cristianos. Otro hecho que tuvo
44 relevancia en el contexto internacional se refiere a la pol&iacute;tica adoptada por Europa y los
Estados Unidos ante el reconocimiento de los nuevos estados latinoamericanos. En el
primer caso, los pa&iacute;ses europeos, por as&iacute; decirlo, se opon&iacute;an al reconocimiento de los
nuevos estados, pues ello debilitar&iacute;a el poder&iacute;o ejercido a lo largo de Hispanoam&eacute;rica. Sin
embargo Estados Unidos mantuvo una posici&oacute;n neutral, hasta 1821 cuando se impuso la
idea del reconocimiento de los nuevos estados latinoamericanos.64 Ambos hechos marcaron
el ritmo de la inserci&oacute;n internacional del Ecuador, ya que el reconocimiento del mismo
como Estado soberano depend&iacute;a de cu&aacute;nto acog&iacute;a para s&iacute; de la ideolog&iacute;a pol&iacute;tica imperante
en Europa y de la voluntad de esos estados y EEUU para reconocerlo como tal.
Para 1830, la estructura del gobierno del nuevo Estado ecuatoriano presenta una
mezcla de instituciones de corte europeo y grancolombiano y su principal preocupaci&oacute;n se
centra en lograr su reconocimiento internacional. Es en el gobierno de Rocafuerte en el que
el Estado empieza a consolidar su presencia en el exterior estableciendo misiones
diplom&aacute;ticas y consulados en los pa&iacute;ses latinoamericanos y en Europa.65
El derecho internacional para el siglo XIX, era conocido como el Derecho de Gentes
y no ten&iacute;a otro fundamento “[…] que la raz&oacute;n o la equidad natural e impon&iacute;a a las naciones
como regla suprema, la inviolabilidad de los pactos”.66 Por lo tanto las relaciones de
amistad y comercio marcaban el ritmo de un derecho internacional incipiente, que pretend&iacute;a
imponer lineamientos a los estados que no trascendieran m&aacute;s all&aacute; de la mera negociaci&oacute;n.
64 Pablo N&uacute;&ntilde;ez, Relaciones internacionales del Ecuador en la Fundaci&oacute;n de la Rep&uacute;blica, Quito,
Universidad Andina Sim&oacute;n Bol&iacute;var, Abya-Yala, Corporaci&oacute;n Editora Nacional, 2001, pp. 15 y 20.
65 Ib&iacute;dem, p. 40.
66 Ib&iacute;dem, p. 41.
45 Durante el siglo XIX y la primera mitad del siglo XX, el desarrollo del derecho
internacional como tal era limitado. A&uacute;n no exist&iacute;a la necesidad, o m&aacute;s correctamente, los
hechos que ocurr&iacute;an en esos siglos no exig&iacute;an la existencia de una normativa jur&iacute;dica
internacional. M&aacute;s bien las relaciones internacionales estaban marcadas por instrumentos
que buscaban implantar relaciones de amistad y comercio entre estados y solucionar
conflictos pol&iacute;ticos y territoriales que a&uacute;n subsist&iacute;an. Es a partir de la segunda mitad del
siglo XX, con el fin de la Segunda Guerra Mundial, que surge un verdadero inter&eacute;s por el
derecho internacional como tal y la necesidad de contar con normativa transnacional de
obligatorio cumplimiento que tenga como objetivo proteger los derechos fundamentales de
las personas, adem&aacute;s de evitar otro desastre mundial como el de la Segunda Guerra
Mundial. De ah&iacute; que la creaci&oacute;n de la Organizaci&oacute;n de las Naciones Unidas se sit&uacute;e reci&eacute;n
en 1948 y la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los Tratados no sea concebida sino
hasta 1969.
En este contexto no debe sorprender que las relaciones internacionales del Estado
ecuatoriano a lo largo del siglo XIX y parte del siglo XX se centraban en el establecimiento
de relaciones comerciales, lim&iacute;trofes y misiones diplom&aacute;ticas y consulares, iniciando con
los estados vecinos (Per&uacute;, Nueva Granada, Venezuela) y las principales potencias
mundiales (Estados Unidos, Francia, Gran Breta&ntilde;a, Espa&ntilde;a) y posteriormente en el resto
de Am&eacute;rica y Europa.
Bajo estos considerandos y teniendo en mente el contexto hist&oacute;rico descrito
anteriormente, es sencillo comprender por qu&eacute; las constituciones ecuatorianas del siglo XIX
46 y primera mitad del siglo XX no presentan un desarrollo de la figura del control
constitucional de los tratados internacionales, al contrario, este es bastante limitado.
Las Cartas Fundamentales de 1830, 1835, 1843, 1845, 1851, 1852, 1861, 1869,
1878, 1884, 1897, 1906 y 1929, conforman el per&iacute;odo hist&oacute;rico que, seg&uacute;n Agust&iacute;n
Grijalva, se denomina de soberan&iacute;a parlamentaria, caracterizada, entre otras cosas por
“[…] la dispersi&oacute;n del control constitucional entre el Congreso, el Consejo de Estado y la
Corte Suprema de Justicia”67, el reconocimiento m&aacute;s o menos formal de la supremac&iacute;a
constitucional, y la interpretaci&oacute;n final y obligatoria de la Constituci&oacute;n en manos del
Congreso Nacional.68
Conforme estos supuestos, no debe sorprender que en el derecho constitucional
ecuatoriano la regulaci&oacute;n que conten&iacute;an las constituciones emitidas desde 1830 a 1929
respecto del control constitucional y los tratados internacionales resulte insatisfactoria, ya
que tanto el contexto hist&oacute;rico nacional como el internacional no exig&iacute;an una verdadera
consideraci&oacute;n de lo que implica el mismo, peor respecto a la inclusi&oacute;n de los tratados
internacionales como objeto de control.
Precisamente, en ninguno de los textos constitucionales que van desde el a&ntilde;o 1830 a
1897 (constituciones de 1830, 1835, 1845, 1852, 1861, 1884 y 1897) se evidencia la
existencia de un control constitucional de normas, peor a&uacute;n de un &oacute;rgano atribuido para
ello, lo cual puede llevar a afirmar que en estos casos la supremac&iacute;a constitucional, aunque
reconocida, no estaba garantizada.
67 Agust&iacute;n Grijalva Jim&eacute;nez, “Constitucionalismo en Ecuador”, en Pensamiento Jur&iacute;dico Contempor&aacute;neo.
Tomo 5, Quito, Corte Constitucional para el per&iacute;odo de transici&oacute;n y Centro de Estudios y Difusi&oacute;n del
Derecho Constitucional, 2011, p. 172.
68 Ib&iacute;dem, pp. 172 y 173.
47 A pesar de lo manifestado, un indicio de un control constitucional previo se puede
encontrar en la atribuci&oacute;n otorgada a la Corte Suprema de Justicia para conocer un proyecto
de ley objetado por el Ejecutivo por inconstitucional y dictaminar si es o no contrario a la
Constituci&oacute;n. Con lo cual este organismo estar&iacute;a ejerciendo un control constitucional previo
de proyectos normativos, entre lo que no se encontraban los tratados internacionales. Tal
sistema se encuentra en las constituciones de 1869, 1878 y 1929.69
El desarrollo que el derecho internacional alcanz&oacute; a mitad del siglo XX va a sentar
la necesidad de un control de la constitucionalidad de los instrumentos internacionales
como el mecanismo id&oacute;neo para evitar la esquizofrenia que ocurrir&iacute;a si una norma del
derecho internacional manda el cumplimiento de una conducta, y el derecho interno otra
absolutamente contradictoria.
A pesar de la importancia de contar con un control constitucional de instrumentos
internacionales, la normativa constitucional ecuatoriana de la &eacute;poca prestar&aacute; poca atenci&oacute;n
69 Al respecto, la Constituci&oacute;n de 1869 en su art&iacute;culo 43 afirma: “Si se reservare el proyecto por haber sido
objetado, volver&aacute; a discutirse en la legislatura siguiente; y si la mayor&iacute;a de ambas C&aacute;maras volviere a
aprobarlo como estaba, el Poder Ejecutivo lo sancionar&aacute; necesariamente; pero si lo aprobaren con
variaciones o modificaciones, se tendr&aacute; como nuevo proyecto, observ&aacute;ndose los art&iacute;culos precedentes. Si a
pesar de la insistencia de ambas C&aacute;maras, el Ejecutivo sostuviere que el proyecto es contrario a la
Constituci&oacute;n, lo pasar&aacute; a la Corte Suprema, la cual se limitar&aacute; a declarar si es o no contrario. En el &uacute;ltimo
caso se promulgar&aacute; y tendr&aacute; fuerza de ley”. De manera concordante, el art&iacute;culo 60 de la Norma Suprema
de 1878 establece: “Si el proyecto de ley fuere objetado como contrario a la Constituci&oacute;n, y las C&aacute;maras
Legislativas insistieren en el Poder Ejecutivo lo remitir&aacute; inmediatamente a la Corte Suprema de Justicia,
para s&oacute;lo el efecto de que declare si es o no contrario a la Constituci&oacute;n, y si se resolviere no serlo, se
pondr&aacute; en ejecuci&oacute;n en el acto”. El art&iacute;culo 67 de la Constituci&oacute;n de 1929 se&ntilde;ala: “Cuando el Consejo de
Estado, o el Poder Ejecutivo, o ambos conjuntamente consideraren inconstitucional un proyecto de Ley o
Decreto, el Presidente de la Rep&uacute;blica estar&aacute; obligado a objetarlo y lo devolver&aacute; al Congreso con las
respectivas objeciones razonadas. Si el Congreso las encontrare aceptables, lo archivar&aacute; el proyecto; pero
si no las aceptare, lo remitir&aacute; a la Corte Suprema, la que deber&aacute; emitir su dictamen dentro del plazo
m&aacute;ximo de ocho d&iacute;as. Si tambi&eacute;n la Corte conceptuare inconstitucional el proyecto, el Congreso no podr&aacute;
insistir. En caso contrario, se proceder&aacute; de acuerdo con el tr&aacute;mite com&uacute;n prescrito en la Constituci&oacute;n”.
48 al asunto. As&iacute;, las constituciones de 1843, 1851, 1906 y 192970, contemplan la existencia de
la Comisi&oacute;n Permanente, en el caso de la Norma Suprema de 1843, y del Consejo de
Estado en los dem&aacute;s supuestos, como entidades que en t&eacute;rminos generales ten&iacute;an la facultad
de velar por la observancia a la Constituci&oacute;n y las leyes, incitando a ello a la autoridad
respectiva. Potestad que estaba lejos de ser efectiva pues el medio con el cual contaban para
ejercer la atribuci&oacute;n referida era la emisi&oacute;n de reclamos al Poder Ejecutivo y de informes al
legislativo. Todo esto teniendo en cuenta, adem&aacute;s, que sus pronunciamientos no eran
obligatorios y carec&iacute;an de la potestad de sancionar a quienes los incumpl&iacute;an.
En cuanto a los tratados internacionales, las constituciones descritas tampoco hac&iacute;an
menci&oacute;n alguna a los mismos como objetos de control. El silencio del constituyente una
vez m&aacute;s denota la poca importancia que se le daba a este asunto en las constituciones
ecuatorianas ya que el Ecuador no formaba parte activa de la sociedad internacional, no
estaba inmerso en los problemas de la &eacute;poca, era un especia de aldea en la gran comunidad
internacional.
70 El art&iacute;culo 52 de la Constituci&oacute;n de 1843 se&ntilde;ala: “Son atribuciones de la Comisi&oacute;n permanente: 1. Velar
sobre la observancia de la Constituci&oacute;n y de las Leyes, dirigiendo al Poder Ejecutivo, bajo su
responsabilidad, en caso de omisi&oacute;n, las reclamaciones correspondientes, hasta por segunda vez; dando
cuenta al Congreso en su pr&oacute;xima reuni&oacute;n”. El art&iacute;culo 82 de la Carta Magna de 1851 establece:
“Corresponde al Consejo de Estado: 1. Velar sobre la observancia de la Constituci&oacute;n y de las leyes,
dirigiendo al Poder Ejecutivo, bajo su responsabilidad, en caso de omisi&oacute;n, las reclamaciones
correspondientes hasta por segunda vez; y dar cuenta a la Asamblea Nacional en su pr&oacute;xima reuni&oacute;n”. La
Constituci&oacute;n de 1906, en su art&iacute;culo 98, numeral uno se&ntilde;ala: “Son atribuciones y deberes del Consejo de
Estado: 1. Velar por la observancia de la Constituci&oacute;n y las leyes, y proteger las garant&iacute;as constitucionales,
excitando para su respeto e inviolabilidad al Poder Ejecutivo, a los Tribunales de Justicia y a las dem&aacute;s
autoridades a quienes corresponda”. Finalmente, la Norma Suprema de 1929 en la disposici&oacute;n 117,
numeral 1 afirma: “Son atribuciones y deberes del Consejo de Estado: 1. Velar por la observancia de la
Constituci&oacute;n y de las leyes y, especialmente, de las garant&iacute;as constitucionales, excitando para el efecto, en
caso necesario, al Poder Ejecutivo, a los Tribunales de Justicia o a cualquiera otra autoridad”.
49 Por su parte, las constituciones de la segunda mitad del siglo XX, bajo la influencia
del Estado Social de Derecho, intentan establecer una estructura propia del sistema de
control constitucional71, el mismo que no ha podido consolidarse sino hasta el a&ntilde;o 2008,
fecha de la entrada en vigor de una nueva constituci&oacute;n que establece claramente las normas
que rigen la figura del control constitucional. Precisamente, al encontrar serias limitaciones
en el an&aacute;lisis de la figura del control previo de constitucionalidad en las constituciones
expedidas entre 1830 y 1929, el estudio de la figura se centrar&aacute; en las Normas Supremas
vigentes entre 1945 y 2008 y se lo har&aacute; a partir de cuatro puntos principales que ayudar&aacute;n a
orientar su situaci&oacute;n respecto a los tratados internacionales. Estas cuestiones son:
precisiones acerca de la recepci&oacute;n de la norma internacional en el derecho interno, el rol de
las funciones ejecutiva y legislativa en el proceso de formaci&oacute;n de tratados internacionales,
referencia al tipo de control constitucional existente y el &oacute;rgano encargado de ejercerlo, y la
potestad de este para ejercer control de constitucionalidad sobre tratados internacionales.
1.- La recepci&oacute;n72 de la norma internacional en las Constituciones del Ecuador.
La actividad normativa de los estados est&aacute; compuesta por dos &aacute;mbitos distintos: el
interno y el internacional. En el cap&iacute;tulo anterior se hab&iacute;an expuesto las distintas soluciones
planteadas por la doctrina para resolver el conflicto entre esos dos ordenamientos jur&iacute;dicos.
Pero m&aacute;s all&aacute; de las teor&iacute;as existentes al respecto, es prudente manifestar que en el derecho
71 Hern&aacute;n Salgado Pesantes, “El control de constitucionalidad en la Carta Pol&iacute;tica del Ecuador”, en Comisi&oacute;n
Andina de Juristas, Una mirada a los Tribunales Constitucionales. Las experiencias recientes, Lima,
Comisi&oacute;n Andina de Juristas, 1995, p. 167.
72 En el presente trabajo, el t&eacute;rmino recepci&oacute;n debe ser entendido como “un proceso hist&oacute;rico por el cual
una comunidad acepta libremente un sistema jur&iacute;dico extra&ntilde;o (esto es, antiguo o extranjero) […] una
comunidad […] asimila el derecho extra&ntilde;o en la medida que lo permite el derecho preexistente, de suerte
que con tal situaci&oacute;n, el derecho nacional entra en un proceso de transformaci&oacute;n”. Al respecto v&eacute;ase
Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas, Enciclopedia Jur&iacute;dica Mexicana, Tomo VI, M&eacute;xico D.F., Porr&uacute;a,
2002, pp. 49-51.
50 internacional, la postura ha sido clara al sostener la primac&iacute;a de &eacute;ste sobre el dom&eacute;stico.
Ejemplo de ello constituyen los art&iacute;culos 27.173 y 4674 de la ya mencionada Convenci&oacute;n de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, conforme a los cuales un Estado no puede
justificar el incumplimiento de las obligaciones contra&iacute;das en el &aacute;mbito internacional so
pretexto de violaci&oacute;n de regulaci&oacute;n interna, a menos que dicha violaci&oacute;n sea manifiesta y
afecte a una norma de importancia fundamental para su derecho interno.
Adicionalmente, en el &aacute;mbito jurisprudencial existen algunos fallos que confirman
el principio de primac&iacute;a del derecho internacional. En ese sentido, la Corte Permanente de
Justicia Internacional, en la sentencia sobre el asunto de intercambio de poblaciones griegas
y turcas, de 21 de febrero de 1925, se&ntilde;al&oacute;: “Un Estado que ha contra&iacute;do v&aacute;lidamente
obligaciones internacionales est&aacute; obligado a introducir en su legislaci&oacute;n las modificaciones
que sean necesarias para asegurar la ejecuci&oacute;n de los compromisos asumidos”.75
De manera concordante, la Corte Internacional de Justicia, en la opini&oacute;n consultiva
de 26 de abril de 1988, acerca de la aplicabilidad de la obligaci&oacute;n de someter una
controversia a arbitraje con arreglo a la Secci&oacute;n 21 del Acuerdo de 26 de junio de 1947
relativo a la sede de las Naciones Unidas, afirm&oacute; lo siguiente:
73 El art&iacute;culo 27 de la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece: “1. Un Estado parte
en un tratado no podr&aacute; invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaci&oacute;n del
incumplimiento del tratado. 2. Una organizaci&oacute;n internacional parte en un tratado no podr&aacute; invocar las
reglas de la organizaci&oacute;n como justificaci&oacute;n del incumplimiento del tratado. 3. Las normas enunciadas en
los p&aacute;rrafos precedentes se entender&aacute;n sin perjuicio de lo dispuesto en el art&iacute;culo 46”.
74 Por su parte el numeral 1 del art&iacute;culo 46 de la mencionada Convenci&oacute;n se&ntilde;ala: “1. El hecho de que el
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido manifestado en violaci&oacute;n de una
disposici&oacute;n de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podr&aacute; ser
alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa violaci&oacute;n sea manifiesta y
afecta a una norma de importancia fundamental de su derecho interno”.
75 Corte Permanente de Justicia Internacional, Serie B, N&deg; 10, p. 20, citado por Julio Gonz&aacute;lez Campos y
otros, Curso de Derecho Internacional P&uacute;blico, vol. I, Madrid, Civitas, 1998, p. 218.
51 […] es un principio generalmente reconocido de Derecho Internacional que en las
relaciones entre las potencias contratantes de un tratado, las disposiciones de derecho
interno no pueden prevalecer sobre aquellas del tratado.76
A pesar de la postura internacional, en el &aacute;mbito interno la cuesti&oacute;n no siempre es
tan clara. Las Constituciones vigentes en el per&iacute;odo 1945 - 1996 (1945, 1946, 1967, 1978 y
sus reformas de 1984, 1993 y 1996)77 no regulaban el asunto de manera clara y suficiente.
Todas contemplan la primac&iacute;a de la Constituci&oacute;n incorporando la referencia a los tratados
internacionales como normas infra constitucionales78. De ello se desprende que en caso de
conflicto entre una norma de derecho interno y una disposici&oacute;n contenida en un acuerdo
internacional, al menos a nivel estrictamente normativo, primar&iacute;a la norma dom&eacute;stica, con
lo cual el Estado deb&iacute;a acudir a las diversas formas establecidas en la Convenci&oacute;n de Viena
76 Corte Internacional de Justicia, Serie B, No. 17, Applicability of the obligation to arbitrate under section
21 of the United Nations Headquarters, Agreement of 26 june 1947, Advisory Opinion of 26 april 1988, p.
32.
77 La Norma Suprema de 1945 entr&oacute; en vigencia a partir de su publicaci&oacute;n en el Registro Oficial N&deg;228 6 de
marzo 1945. La Constituci&oacute;n de 1946 fue publicada en el Registro Oficial N&deg;773 de 31 de diciembre de
1946. La Constituci&oacute;n Pol&iacute;tica de 1967 entr&oacute; en vigencia a partir de su publicaci&oacute;n en el Registro Oficial
N&deg;133 de 25 de mayo de 1967. La publicaci&oacute;n de la Carta Magna de 1978 consta en el Registro Oficial
N&deg;800 de 27 de marzo de 1979. Las reformas de 1984 a la Constituci&oacute;n de 1978 fueron codificadas y
publicadas en el Registro Oficial N&deg;763 de 12 de junio de 1984. Posteriormente se volvieron a codificar
varias reformas a la Carta Magna de 1978 que fueron publicadas en el Registro Oficial N&deg;183 de 5 de
mayo de 1993. Nuevas reformas tuvieron lugar en el a&ntilde;o de 1996, mismas que se publicaron el Registro
Oficial N&deg;969 de 18 de junio de 1996. En cuanto a la Constituci&oacute;n Pol&iacute;tica de 1998 su an&aacute;lisis se ha
previsto para el ac&aacute;pite siguiente de este mismo cap&iacute;tulo.
78 Confirmando lo manifestado la Constituci&oacute;n de 1945, art&iacute;culo 163 contempla: “La Constituci&oacute;n es la
Ley Suprema de la Rep&uacute;blica. Por tanto no tienen valor las leyes, decretos, ordenanzas, reglamentos,
acuerdos, &oacute;rdenes, disposiciones, pactos o tratados p&uacute;blicos que se opongan a ella o alteraren de cualquier
modo sus prescripciones”. El Norma Fundamental de 1946, en su art&iacute;culo 189 inciso primero se&ntilde;ala:
“La Constituci&oacute;n es la una norma jur&iacute;dica de la Rep&uacute;blica. Por tanto, no tendr&aacute;n valor alguno las Leyes,
Decretos, Reglamentos, Ordenanzas, Disposiciones, Pactos o Tratados P&uacute;blicos que, de cualquier modo,
estuvieran en contradicci&oacute;n con ella o se apartaren de su texto”. El art&iacute;culo 257 de la Carta Magna de
1967 afirma: “La Constituci&oacute;n es la suprema norma jur&iacute;dica del Estado. Todas las dem&aacute;s deben mantener
conformidad con los preceptos constitucionales. Por tanto, no tendr&aacute;n valor alguno las leyes, decretos,
reglamentos, ordenanzas, disposiciones y tratados p&uacute;blicos que, de cualquier modo, estuvieren en
contradicci&oacute;n con ella”. Manteniendo lo afirmado anteriormente, la Constituci&oacute;n de 1978 y sus reformas
de 1984, 1993 y 1996 afirman la primac&iacute;a constitucional sobre toda norma, incluidos tratados
internacionales, que se oponga a la misma. Ello se constata en sus art&iacute;culos 137, 137, 140 y171
respectivamente.
52 para dejar de cumplir un tratado internacional que afecte sus intereses (denuncia,
suspensi&oacute;n, terminaci&oacute;n, etc.) y afrontar las consecuencias en el &aacute;mbito internacional, las
cuales repercut&iacute;an gravemente en desmedro de la confianza y el prestigio del Ecuador como
sujeto de derecho internacional.
A pesar del lugar infra constitucional que ocupaban los tratados internacionales en
estas Constituciones, existen algunas que conten&iacute;an disposiciones que hac&iacute;an referencia
expresa a la normativa internacional que merecen ser analizadas.
La Constituci&oacute;n de 1945 contemplaba en el art&iacute;culo 6 el cumplimiento de las
normas internacionales en el Ecuador. As&iacute;, manifestaba:
La Rep&uacute;blica del Ecuador acata las normas de Derecho Internacional y proclama el
principio de cooperaci&oacute;n y buena vecindad entre los Estados y la soluci&oacute;n, por m&eacute;todos
jur&iacute;dicos, de las controversias internacionales.
Con ello deja sentada la obligaci&oacute;n del Estado ecuatoriano de acatar sus
compromisos internacionales. Sin embargo, si se presta atenci&oacute;n a lo descrito en el art&iacute;culo
163 de la Norma Suprema de 1945, se pone en duda el alcance de la disposici&oacute;n citada
anteriormente:
Art. 163.- La Constituci&oacute;n es la Ley Suprema de la Rep&uacute;blica. Por tanto no tienen
valor las leyes, decretos, ordenanzas, reglamentos, acuerdos, &oacute;rdenes, disposiciones, pactos
o tratados p&uacute;blicos que se opongan a ella o alteraren de cualquier modo sus prescripciones.
Es por ello que, aunque inicialmente se podr&iacute;a afirmar que las normas
internacionales eran de estricto cumplimiento en el Ecuador, si una de ellas contraven&iacute;a lo
53 dispuesto en la Constituci&oacute;n, carec&iacute;a de valor para el Estado ecuatoriano y no pod&iacute;a ser
ejecutada.
Otro texto constitucional que merece atenci&oacute;n es el del a&ntilde;o 1967. El art&iacute;culo 979
citaba los principios de derecho internacional, entre los que consideraba a &eacute;ste como norma
de conducta de los estados en sus relaciones rec&iacute;procas. Es decir, la postura del Ecuador era
la de cumplir con las disposiciones internacionales dentro de sus relaciones con los dem&aacute;s
sujetos de Derecho Internacional, pero &iquest;incluso cuando esas normas contraven&iacute;an con su
derecho interno? La respuesta es negativa por cuanto la supremac&iacute;a constitucional se
encontraba respaldada en el art&iacute;culo 257, que afirmaba la preeminencia de la Norma
Suprema sobre todas las dem&aacute;s normas, incluidas las disposiciones y tratados p&uacute;blicos.
Finalmente, a efectos del presente estudio, cabe mencionar las reformas al texto
constitucional de 1978, codificadas en el a&ntilde;o 1996, mismas que en el art&iacute;culo 9480
afirmaban la consideraban a las normas contenidas en tratados y dem&aacute;s convenios
79 Constituci&oacute;n de 1967, art&iacute;culo 9: “Principios de Derecho Internacional.- El Estado Ecuatoriano
proclama la paz y la cooperaci&oacute;n como sistema de convivencia internacional y la igualdad jur&iacute;dica de los
Estados; condena el uso o la amenaza de la fuerza como medio de soluci&oacute;n de los conflictos, y repudia el
despojo b&eacute;lico como fuente de derecho. Propugna la soluci&oacute;n de las controversias internacionales por
m&eacute;todos jur&iacute;dicos y pac&iacute;ficos, y declara que el Derecho Internacional es norma de conducta de los Estados
en sus relaciones rec&iacute;procas. Propugna tambi&eacute;n la comunidad internacional, as&iacute; como la estabilidad y
fortalecimiento de sus organismos, y dentro de ella, la integraci&oacute;n iberoamericana, como sistema eficaz
para alcanzar el desarrollo de la comunidad de pueblos unidos por v&iacute;nculos de solidaridad, nacidos de la
identidad de origen y cultura. El Ecuador podr&aacute; formar, con uno o m&aacute;s Estados, asociaciones para la
promoci&oacute;n y defensa de los intereses nacionales y comunitarios”.
80 El art&iacute;culo 94 de la reformas a la constituci&oacute;n de 1978, publicadas en el Registro Oficial N&deg; 969 de 18 de
junio de 1996, se&ntilde;ala: “Las normas contenidas en los tratados y dem&aacute;s convenios internacionales que no
se opongan a la Constituci&oacute;n y Leyes, luego de promulgados, forman parte del ordenamiento jur&iacute;dico de la
Rep&uacute;blica”. De manera concordante, el art&iacute;culo 171 afirma: “La Constituci&oacute;n es la Ley suprema del
Estado. Las normas secundarias y las dem&aacute;s de menor jerarqu&iacute;a deber&aacute;n mantener conformidad con los
preceptos constitucionales. No tendr&aacute;n valor alguno las leyes, decretos, ordenanzas, disposiciones y
tratados o acuerdos internacionales que, de cualquier modo, estuvieren en contradicci&oacute;n con la
Constituci&oacute;n o alteraren sus prescripciones”.
54 internacionales como parte integrante del ordenamiento jur&iacute;dico interno, siempre y cuando
no contravengan la Constituci&oacute;n ni las leyes.
Es decir, si bien se afirmaba de forma expresa la recepci&oacute;n autom&aacute;tica de la
normativa internacional, se requer&iacute;a que estas guardasen coherencia con el ordenamiento
jur&iacute;dico interno, con lo cual se reafirmaba la primac&iacute;a de este derecho sobre el
internacional. Sin embargo es de suponer que en la pr&aacute;ctica, con el auge del derecho
internacional que reg&iacute;a en la &eacute;poca, los compromisos internacionales segu&iacute;an siendo
observados por el Ecuador, a&uacute;n cuando vulneraran su Constituci&oacute;n.
2.- El papel de las funciones ejecutiva y legislativa en el proceso de celebraci&oacute;n
de tratados internacionales
Una vez que se ha descrito la manera en la que las constituciones ecuatorianas
regulaban la recepci&oacute;n de la normativa internacional, cabe hacer referencia a la segunda
cuesti&oacute;n objeto de an&aacute;lisis en el presente cap&iacute;tulo consistente en el estudio del papel que
cumpl&iacute;an las funciones ejecutiva y legislativa en el proceso de celebraci&oacute;n de tratados
internacionales.
Tradicionalmente las normas constitucionales suelen regular de manera muy sucinta
lo relativo al proceso de formaci&oacute;n de tratados internacionales en el &aacute;mbito interno, dedican
solamente un par de art&iacute;culos al asunto.
A pesar de la poca atenci&oacute;n que las constituciones prestan al asunto, la celebraci&oacute;n
de un tratado internacional es un proceso complejo81 que est&aacute; formado por distintas fases o
etapas.
81 Cabe recalcar que, en la generalidad de los casos, la celebraci&oacute;n de tratados internacionales obedece
55 El proceso de celebraci&oacute;n de un instrumento internacional ha sido objeto de
diversas conceptualizaciones. As&iacute;, David Villarroel Villarroel se refiere a la misma como
“[...] una serie de actos diferenciados y sucesivos, de car&aacute;cter tanto pol&iacute;tico como
propiamente jur&iacute;dico, llevados a cabo por distintos &oacute;rganos del Estado y que conducen a la
conclusi&oacute;n de un tratado internacional [...]”.82 Para Antonio Remiro Brot&oacute;ns la celebraci&oacute;n
o formaci&oacute;n de tratados alude al “[...] conjunto de actos mediante los cuales se concibe,
gesta y nace un tratado internacional”.83 En efecto, cuando se habla de la celebraci&oacute;n de un
tratado internacional, se hace referencia a diversos momentos que deben ser distinguidos a
fin de esclarecer cu&aacute;l es el rol de las diversas autoridades en todo este proceso.
Las etapas de este complejo proceso pueden dividirse en dos principales: la etapa
inicial de formaci&oacute;n del tratado y la etapa final de manifestaci&oacute;n del consentimiento del
Estado o sujeto de Derecho internacional.84 efectivamente a un proceso largo y complejo de acuerdos entre los sujetos de Derecho Internacional.
Aunque en la actualidad existen una serie de tratados internacionales simplificados, los cuales son
adoptados en un solo momento, su proceso de formaci&oacute;n tiene como antecedente un tratado internacional
de formaci&oacute;n compleja, el cual da paso a la celebraci&oacute;n de otros tratados que siguen un proceso de
formaci&oacute;n simple, y no requieren de mayores negociaciones o acuerdos. Es por ello que de manera general
se afirma la complejidad del proceso.
82 Dar&iacute;o Villarroel Villarroel, Derecho de los tratados en las Constituciones de Am&eacute;rica, M&eacute;xico D.F., Ed.
Porr&uacute;a, 2004, p. 8.
83 Antonio Remiro Brot&oacute;ns y otros, Derecho Internacional, op. cit., p. 351.
84 Al respecto cabe manifestar que la referencia a las etapas y no fases del proceso de celebraci&oacute;n de los
tratados internacionales obedece a que cada una de ellas engloba a su vez otros momentos de vital
importancia que pudieran ser considerados como fases. Adicionalmente, se debe considerar que los
autores Novak Talavera y Garc&iacute;a-Corrochano Moyano distinguen dos etapas m&aacute;s en este complejo
proceso, la etapa de la entrada en vigor del tratado y su etapa de registro y publicaci&oacute;n. Se ha considerado
que ambas son parte de la etapa de manifestaci&oacute;n del consentimiento del sujeto de Derecho Internacional
por cuanto lo perfeccionan, coincidiendo con las posturas mantenidas por autores como David Villarroel
Villarroel y Antonio Remiro Brot&oacute;n. V&eacute;ase, Fabi&aacute;n Novak Talavera y Luis Garc&iacute;a-Corrochano Moyano,
Derecho Internacional P&uacute;blico, op. cit., p. 158 y ss. Antonio Remiro Brot&oacute;ns y otros, Derecho
Internacional, op. cit., p. 351. Dar&iacute;o Villarroel Villarroel, Derecho de los Tratados en las Constituciones
de Am&eacute;rica, op. cit., p. 4.
56 La primera etapa del proceso comprende diversas fases: negociaci&oacute;n, adopci&oacute;n del
texto y autenticaci&oacute;n del mismo. La segunda se puede plasmar de varias formas,
contempladas en la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los Tratados para manifestar
el consentimiento: la firma, el canje de instrumentos que constituyan un tratado, la
ratificaci&oacute;n, la aceptaci&oacute;n, la aprobaci&oacute;n o la adhesi&oacute;n, o cualquier otra forma que se haya
pactado en el mismo.85 Retomando el asunto de la regulaci&oacute;n del proceso de formaci&oacute;n de tratados
internacionales ad intra corresponde referirse espec&iacute;ficamente al papel de las funciones
ejecutiva y legislativa en este largo proceso.
En relaci&oacute;n con la funci&oacute;n ejecutiva, las normas supremas se han ocupado de su
regulaci&oacute;n en un solo art&iacute;culo, con un texto similar en casi todas las constituciones y con
variaciones puntuales que se analizar&aacute;n a continuaci&oacute;n.
Con relaci&oacute;n a las autoridades llamadas a participar en el proceso, se debe
considerar que las constituciones ecuatorianas a partir de 1945 otorgan al Presidente de la
Rep&uacute;blica la potestad de dirigir las negociaciones diplom&aacute;ticas y celebrar tratados y
ratificarlos previa aprobaci&oacute;n del &oacute;rgano de la funci&oacute;n legislativa, 86 lo cual permite deducir
85 Al respecto, el numeral 1 del art&iacute;culo 11 de la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los Tratados
se&ntilde;ala: “1. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado podr&aacute; manifestarse mediante la
firma, el canje de instrumentos que constituyan un tratado, la ratificaci&oacute;n, la aceptaci&oacute;n, la aprobaci&oacute;n o la
adhesi&oacute;n, o en cualquier otra forma que se hubiere convenido”.
86 Al respecto la Carta Magna de 1945 regula: “Art. 65.- Son atribuciones y deberes del Presidente de la
Rep&uacute;blica: 4. Dirigir las negociaciones diplom&aacute;ticas; celebrar tratados y dem&aacute;s convenciones
internacionales que no se opongan a la Constituci&oacute;n; ratificarlos, previa aprobaci&oacute;n del Congreso, y
canjear las ratificaciones”. Igualmente la Norma Fundamental de 1946 establece: “Art. 92.- Son
atribuciones y deberes del Presidente de la Rep&uacute;blica: 7. Dirigir las relaciones internacionales y las
negociaciones diplom&aacute;ticas de la Rep&uacute;blica; celebrar tratados y ratificarlos, previa aprobaci&oacute;n del
Congreso, y canjear las ratificaciones”. As&iacute; mismo, la Constituci&oacute;n de 1967 se&ntilde;ala: “Art. 184.- Deberes y
Atribuciones.- Al Presidente de la Rep&uacute;blica corresponden los siguientes deberes y atribuciones: 3 Dirigir
57 que la participaci&oacute;n de las dem&aacute;s autoridades u &oacute;rganos de la funci&oacute;n ejecutiva requiere de
un paso previo, propiamente una delegaci&oacute;n sin la cual su actuaci&oacute;n ser&iacute;a inconstitucional o
requerir&iacute;a de una confirmaci&oacute;n por parte del Presidente de la Rep&uacute;blica.
Otra cuesti&oacute;n a&uacute;n de mayor importancia que es necesario analizar corresponde a los
distintos t&eacute;rminos que utilizan las constituciones para se&ntilde;alar la atribuci&oacute;n del Presidente de
la Rep&uacute;blica.
Todas las constituciones del Ecuador utilizan la misma t&eacute;cnica jur&iacute;dica para regular
esta facultad, se&ntilde;alando que corresponde al Presidente de la Rep&uacute;blica celebrar tratados
internacionales y ratificarlos previa aprobaci&oacute;n del &oacute;rgano de la funci&oacute;n legislativa.
Las constituciones del Ecuador utilizan el verbo “celebrar” para denotar todo
aquello que le est&aacute; facultado al Ejecutivo en relaci&oacute;n con los tratados internacionales. Sin
embargo, existe una confusi&oacute;n en la norma, ya que por un lado se le atribuye la celebraci&oacute;n
de un tratado y, por otro, su ratificaci&oacute;n, como si se tratara de dos instancias distintas,
cuando en realidad la ratificaci&oacute;n87 es una fase de la celebraci&oacute;n de un tratado
internacional.
las relaciones internacionales y las negociaciones diplom&aacute;ticas; celebrar tratados y ratificarlos, previa
aprobaci&oacute;n del Senado en los casos requeridos; canjear las ratificaciones y denunciar los tratados vigentes,
conforme a los convenios internacionales celebrados por el Estado”. Finalmente la Norma Suprema de
1978 regula: “Art. 78.- Son atribuciones y deberes del Presidente de la Rep&uacute;blica: f) determinar la pol&iacute;tica
exterior y dirigir las relaciones internacionales; celebrar tratados y dem&aacute;s convenios internacionales, de
conformidad con la Constituci&oacute;n y leyes; ratificarlos previa aprobaci&oacute;n de la C&aacute;mara Nacional de
Representantes; canjear o depositar, en su caso las respectivas cartas de ratificaci&oacute;n”; utiliz&aacute;ndose el
mismo texto en sus posteriores reformas de 1984, 1993 y 1996, art&iacute;culos 78, 79 y 103 respectivamente.
87 La ratificaci&oacute;n es una de las formas en las que el Estado manifiesta su consentimiento en obligarse por un
tratado internacional. Al respecto, la Convenci&oacute;n de Viena sobre el derecho de los tratados manifiesta:
“Art&iacute;culo 14.- 1. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestar&aacute; mediante la
ratificaci&oacute;n: a) cuando el tratado disponga que tal consentimiento debe manifestarse mediante la
ratificaci&oacute;n; b) cuando conste de otro modo que los Estados negociadores y las organizaciones
negociadoras han convenido en que se exija la ratificaci&oacute;n; c) cuando el representante del Estado haya
58 En cuanto a la etapa de manifestaci&oacute;n del consentimiento, pese a que existen
diversas maneras en las que el Estado lo puede hacer, las constituciones ecuatorianas han
optado de manera un&aacute;nime por la ratificaci&oacute;n88 como la forma adecuada de expresar la
voluntad del Ecuador en obligarse por un tratado.
La totalidad de las constituciones ecuatorianas establecen como requisito previo a la
ratificaci&oacute;n, la aprobaci&oacute;n previa del &oacute;rgano de la funci&oacute;n legislativa al que le corresponde
pronunciarse sobre el contenido del tratado, aprob&aacute;ndolo o improb&aacute;ndolo, lo cual dar&aacute; luz
verde o no a la conclusi&oacute;n del proceso de celebraci&oacute;n de un tratado internacional.
Esta intervenci&oacute;n del parlamento tiene &iacute;ndole netamente interna, como una
condici&oacute;n de validez de la prestaci&oacute;n del consentimiento desde una perspectiva
constitucional.89 Pues, una vez aprobado el texto autenticado de un tratado, queda en manos
del titular de la funci&oacute;n ejecutiva la decisi&oacute;n acerca de la manifestaci&oacute;n o no del
consentimiento del Estado.
Si bien la participaci&oacute;n parlamentaria ha sido seriamente cuestionada por los
inconvenientes que genera, debido al n&uacute;mero, heterogeneidad e inestabilidad en su
firmado el tratado a reserva de ratificaci&oacute;n; o d) cuando la intenci&oacute;n del Estado de firmar el tratado a
reserva de ratificaci&oacute;n se desprenda de los plenos poderes de su representante o se haya manifestado
durante la negociaci&oacute;n”.
88 Respecto a la ratificaci&oacute;n, cabe manifestar que aunque la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los
Tratados en los art&iacute;culo 2 y 14 utiliza los t&eacute;rminos ratificaci&oacute;n, aceptaci&oacute;n y aprobaci&oacute;n como sin&oacute;nimos
para definir al acto internacional por el cual un Estado hace constar en el &aacute;mbito internacional su
consentimiento; en el constitucionalismo ecuatoriano ello no es necesariamente as&iacute;, ya que el t&eacute;rmino
aprobaci&oacute;n con que se denomina la facultad que tiene el &oacute;rgano parlamentario en el proceso de formaci&oacute;n
de tratados internacionales, difiere de la potestad del Ejecutivo conforme la cual &eacute;ste manifiesta el
compromiso del Ecuador de obligarse por el contenido de un tratado. La atribuci&oacute;n otorgada al parlamento
tiene relaci&oacute;n con una anuencia, una especie de autorizaci&oacute;n que otorga &eacute;ste al Ejecutivo para que sea &eacute;l
quien de manera definitiva manifieste internacionalmente la disposici&oacute;n del Estado en comprometerse con
el tratado. Por lo tanto ambos t&eacute;rminos se refieren a momentos diversos dentro del proceso interno de
celebraci&oacute;n de un tratado internacional.
89 Antonio Remiro Brot&oacute;ns, op. cit., p. 387.
59 composici&oacute;n y a la lentitud de sus procesos decisorios90, la intervenci&oacute;n de esta funci&oacute;n es
fundamental pues garantiza la participaci&oacute;n directa de los &oacute;rganos de representaci&oacute;n
popular en la toma de decisiones de car&aacute;cter internacional y refuerza su atribuci&oacute;n como
&oacute;rgano fiscalizador de las acciones de la funci&oacute;n ejecutiva.
Existen diversas formas en las que se puede regular la participaci&oacute;n del &oacute;rgano
parlamentario en este proceso. La primera consiste en una atribuci&oacute;n amplia, en la cual su
intervenci&oacute;n se establece para la totalidad de tratados internacionales. La segunda consiste
en una atribuci&oacute;n restringida, en la que la aprobaci&oacute;n o improbaci&oacute;n del tratado se reserva
para aquellos que revisten gran importancia para el Estado. A su vez, este sistema puede
regularse de dos maneras, como lista positiva o de relaci&oacute;n negativa. Conforme el primer
sistema, las constituciones contienen una o varias disposiciones en las que se especifican
aquellos tratados internacionales que requieren aprobaci&oacute;n previa del &oacute;rgano legislativo. El
segundo caso se refiere a normas que se&ntilde;alan los casos en los que los tratados
internacionales no estar&iacute;an sujetos a la anuencia por parte del titular de la funci&oacute;n
legislativa.91
En el caso del Ecuador, en general se ha optado por el sistema de atribuci&oacute;n amplia
otorgando al &oacute;rgano parlamentario la facultad de aprobar o improbar todos los tratados
internacionales que celebre el Ejecutivo, previa ratificaci&oacute;n.
&Uacute;nicamente en el caso de la constituci&oacute;n de 1967 se utiliza la t&eacute;cnica de relaci&oacute;n
negativa, se&ntilde;alando en el art&iacute;culo 132.1 como atribuci&oacute;n del Senado la siguiente:
90 Ib&iacute;dem, p. 115.
91 Dar&iacute;o Villarroel Villarroel, Derecho de los tratados en las Constituciones de Am&eacute;rica, op. cit., pp. 192 y
193.
60 Aprobar o desaprobar los tratados p&uacute;blicos bilaterales, que no estuvieren
comprendidos en el inciso segundo del numeral 3 del art&iacute;culo 184; aprobar, con reservas
o sin ellas, los tratados p&uacute;blicos multilaterales y dar su venia, en la misma forma, a la
adhesi&oacute;n autorizada en ellos. El Presidente de la Rep&uacute;blica o el mismo Senado podr&aacute;n
someter el asunto a Congreso Pleno o a plebiscito.
El inciso segundo del art&iacute;culo 184.3 se refiere a los tratados que no suponen
obligaciones o cargas permanentes para la hacienda p&uacute;blica o para los ciudadanos
ecuatorianos, y a los que no exigen medidas legislativas para su cumplimiento. Estos
tratados se someten al dictamen del Tribunal de Garant&iacute;as Constitucionales y el Presidente
de la Rep&uacute;blica tiene la obligaci&oacute;n de dar cuenta de ellos al Congreso.
Los art&iacute;culos 132 y 184 establecen una diferenciaci&oacute;n respecto al &oacute;rgano encargado
de aprobar o improbar ciertos tratados seg&uacute;n la materia y seg&uacute;n el n&uacute;mero de sujetos
involucrados. As&iacute;, siempre que se trate de tratados multilaterales y sus adhesiones y de
tratados bilaterales que no versen sobre obligaciones permanentes para la hacienda p&uacute;blica
o los ecuatorianos o que no requieran leyes para su cumplimiento, ser&aacute;n aprobados, previa
su ratificaci&oacute;n por el Senado. En cambio, cuando se trate de tratados bilaterales que
impongan la necesidad de la adopci&oacute;n de medidas legislativas o que impongan cargas al
Estado o los ciudadanos, se requiere un dictamen del Tribunal y cuenta de ello al Congreso.
El caso citado de la Constituci&oacute;n de 1967 constituye el &uacute;nico en el cual se limita la
atribuci&oacute;n de la funci&oacute;n legislativa en la aprobaci&oacute;n o improbaci&oacute;n de tratados
internacionales. En todas las dem&aacute;s constituciones esa se mantuvo como una potestad
ilimitada del Congreso o el &oacute;rgano de la funci&oacute;n legislativa respectivo.
61 Las disposiciones constitucionales que regulaban el proceso de formaci&oacute;n de
tratados internacionales a partir de 1945 hasta 1as reformas de 1996, acertadamente
diferenciaban claramente el momento en el que cab&iacute;a la participaci&oacute;n del Ejecutivo de la
del &oacute;rgano de la funci&oacute;n legislativa, creando un equilibrio en la divisi&oacute;n de atribuciones
entre las funciones del Estado, sin embargo el contemplar la participaci&oacute;n del parlamento
para todos los casos se considera una exageraci&oacute;n que complejizaba innecesariamente la
adopci&oacute;n de un tratado internacional, menoscabando el rol del Ecuador como sujeto de
derecho internacional y limitando la atribuci&oacute;n del Ejecutivo de dirigir la pol&iacute;tica exterior
del Estado.
3.- El control constitucional: an&aacute;lisis de su regulaci&oacute;n en las constituciones del
Ecuador y los tratados internacionales como objeto de control.
En los puntos tratados previamente se estableci&oacute; de manera m&aacute;s o menos detallada
la forma en que la normativa internacional y las constituciones ecuatorianas regulaban la
recepci&oacute;n del derecho internacional en el derecho interno, y el papel fundamental que
cumpl&iacute;an las funciones ejecutiva y legislativa en la celebraci&oacute;n de tratados internacionales.
Corresponde ahora entrar en el an&aacute;lisis de una cuesti&oacute;n que compete exclusivamente
al derecho dom&eacute;stico y cuya regulaci&oacute;n reviste mucha importancia. Se hace referencia al
control constitucional de los tratados internacionales.
En el largo proceso de formaci&oacute;n de tratados internacionales, normalmente las
constituciones suelen regular su control constitucional en la fase comprendida entre la
62 autenticaci&oacute;n del tratado y la ratificaci&oacute;n del mismo. Esta fase intermedia92 es de gran
importancia por cuanto tiene como objetivo el cumplimiento de diversos requisitos
contemplados en la Constituci&oacute;n para que la expresi&oacute;n del consentimiento del Estado en
obligarse por un tratado sea v&aacute;lida.
Generalmente, en esta fase interviene la aprobaci&oacute;n previa del &oacute;rgano legislativo,
pero adem&aacute;s el texto del tratado internacional es sometido a un control constitucional
previo para constatar que el contenido y el proceso de celebraci&oacute;n del tratado guarden
coherencia con lo dispuesto en la Norma Suprema.
Concretamente, en el derecho constitucional ecuatoriano la regulaci&oacute;n que al
respecto conten&iacute;an las constituciones emitidas hasta 1978 resulta insatisfactoria, ya que las
disposiciones normativas existentes no permit&iacute;an contar con una tarea de control
constitucional propiamente dicha en la que estuvieran incluidos o excluidos los tratados
internacionales como objeto de control. Es por ello que se estudiar&aacute;n de manera breve las
diversas formas en las que las constituciones ecuatorianas regulaban este asunto.
La constituci&oacute;n de 194693 estatuye la existencia de un Consejo de Estado cuya
facultad consist&iacute;a en vigilar el respeto a la Constituci&oacute;n y a las leyes. Atribuci&oacute;n que
carec&iacute;a de efectividad por cuanto la herramienta con la que contaba el Consejo para hacer
efectivo ese respeto a la Norma Suprema era la emisi&oacute;n de reclamos a la Funci&oacute;n Ejecutiva
92 Los t&eacute;rminos fase intermedia se han tomado de la referencia que hace el autor Antonio Remiro Brot&oacute;ns en
su obra, Derecho Internacional a partir de la p&aacute;gina 385. Al respecto v&eacute;ase, Antonio Remiro Brot&oacute;ns,
Derecho Internacional, op. cit., p. 385.
93 Al respecto, la Constituci&oacute;n de 1946 establece en su art&iacute;culo 146 lo siguiente: “Son atribuciones y deberes
del Consejo de Estado: 1. Velar por la observancia de la Constituci&oacute;n y de las Leyes, y, especialmente
proteger las garant&iacute;as constitucionales, incitando para su respeto e inviolabilidad al Presidente de la
Rep&uacute;blica, a los Tribunales de Justicia y a las dem&aacute;s autoridades a quienes corresponda”.
63 y de informes al &oacute;rgano legislativo, sin que tengan la calidad de obligatorios, ni que el
Consejo cuente la potestad de sancionar su incumplimiento.
A pesar de lo manifestado, las Cartas Fundamentales de 1946 y 196794 otorgan a la
Corte Suprema de Justicia la facultad de ejercer un control constitucional previo, al ordenar
que una vez que un proyecto de ley haya sido objetado por el Presidente de la Rep&uacute;blica
por inconstitucional, &eacute;ste debe remitir el mismo a la Corte Suprema de Justicia con el fin de
que se pronuncie sobre su constitucionalidad. Sin embargo, los tratados internacionales no
hac&iacute;an parte de las normas objeto de control.
Las Constituciones de 1945, 1946, 1967 y 197895 son coincidentes en mantener un
control posterior de constitucionalidad que casi en todos los casos estaba en manos del
94 Al respecto, la Carta Magna de 1946 regula: “Art. 67.- Cuando el Ejecutivo considerare inconstitucional
un proyecto de ley o decreto, estar&aacute; obligado a objetarlo, y lo devolver&aacute; al Congreso con las respectivas
objeciones razonadas. Si el Congreso Pleno las aceptare, se archivar&aacute; el proyecto, pero si no las aceptare,
lo remitir&aacute; a la Corte Suprema, la que deber&aacute; emitir su dictamen, dentro del plazo m&aacute;ximo de ocho d&iacute;as. Si
tambi&eacute;n la Corte Suprema estimare inconstitucional el proyecto, el Congreso no podr&aacute; insistir, y lo
archivar&aacute;. En caso contrario el proyecto seguir&aacute; el tr&aacute;mite que corresponda”. La Norma Suprema de
1967 de manera concordante afirma: “Art. 151.- Sanci&oacute;n.- Los proyectos que fueren definitivamente
aprobados en la forma prevista en esta Constituci&oacute;n, se enviar&aacute;n al Presidente de la Rep&uacute;blica para que, en
el plazo de quince d&iacute;as, los sancione u objete. Si los sanciona, los promulgar&aacute;; si los objeta, los remitir&aacute; a
la Comisi&oacute;n Legislativa Permanente, con las correspondientes observaciones de inconstitucionalidad o de
inconveniencia. Con el informe de la Comisi&oacute;n Legislativa Permanente o de la Corte Suprema en su caso,
el Congreso Pleno, en un solo debate, resolver&aacute; sobre las objeciones. Si tambi&eacute;n la Corte Suprema estima
inconstitucional el proyecto, el Congreso no podr&aacute; insistir, y lo archivar&aacute;”.
95 La Carta Magna de 1945 se&ntilde;ala: “Art. 165.- S&oacute;lo al Congreso corresponde declarar si una ley, decreto,
reglamento, acuerdo orden, disposici&oacute;n, pacto o tratado p&uacute;blico es o no constitucional e interpretar la
Constituci&oacute;n y las leyes de modo generalmente obligatorio; sin perjuicio de la atribuci&oacute;n que corresponde
a la Corte Suprema, en cuanto a la unificaci&oacute;n de la jurisprudencia obligatoria, conforme a la ley”. La
Constituci&oacute;n de 1946 afirma: “Art. 189.- Asimismo, solo al Congreso le corresponde declarar si una Ley
o Decreto Legislativo son o no inconstitucionales”. Conforme la Constituci&oacute;n de 1967, la Corte Supre ma
de Justicia adem&aacute;s de dictaminar la constitucionalidad de un proyecto de ley vetado por el Presidente por
inconstitucional, conforme el art&iacute;culo 205.4 ten&iacute;a la facultad de suspender total o parcialmente los efectos
de leyes, ordenanzas o decretos que fueren inconstitucionales, por la forma o por el fondo (control
abstracto de constitucionalidad); cuesti&oacute;n que deb&iacute;a ser sometida al conocimiento y resoluci&oacute;n por parte
del Congreso. La Constituci&oacute;n de 1978, adem&aacute;s de otorgar a la Corte Suprema de Justicia el control
abstracto de constitucionalidad, le atribuy&oacute; el control concreto de constitucionalidad mediante la facultad
de declarar inaplicable una norma contraria a la Constituci&oacute;n en casos particulares sometidos a su
64 Congreso, a excepci&oacute;n de las normas de 1967 y 1978 que confiaban esta labor a la Corte
Suprema de Justicia.
Las reformas de 1984, 1993 y 1996 combinan el ejercicio del control constitucional
posterior entre la Corte Suprema (control constitucional concreto) y el Tribunal de
Garant&iacute;as Constitucionales, la Sala Constitucional de la Corte y el Tribunal Constitucional,
respectivamente (control constitucional abstracto).
En todos los casos mencionados anteriormente persiste la omisi&oacute;n de regular el
control constitucional de tratados internacionales lo que se considera del todo
inconveniente pues pudo haber causado graves incoherencias normativas debido a que el
Estado carec&iacute;a de disposiciones claras que regularan el proceso de integraci&oacute;n de la norma
internacional en el ordenamiento jur&iacute;dico nacional.
Es de suponer que de haberse presentado esos casos, el Estado ecuatoriano se
hubiera vuelto obligado a cumplir con el tratado internacional, vulnerando su Constituci&oacute;n,
ya que ning&uacute;n &oacute;rgano estaba facultado por esta para revisar su constitucionalidad y menos
para dictaminar al respecto.
Una vez que se ha descrito brevemente la forma cuestionable en que las
constituciones del Ecuador regulaban el control constitucional de tratados internacionales,
cabe mencionar los &uacute;nicos casos excepcionales en donde s&iacute; se incluyen a estos instrumentos
conocimiento. Al respecto, el inciso tercero del art&iacute;culo 138 de la Constituci&oacute;n de 1978 afirma: “Sin
perjuicio de esta facultad, la Corte Suprema -en los pasos particulares en los que avocare conocimientodeclarar&aacute; inaplicable cualquier precepto legal contrario a la Constituci&oacute;n. Esta declaraci&oacute;n no tiene fuerza
obligatoria sino en las causas materia de su pronunciamiento. La Sala informa al pleno del Tribunal para
los efectos determinados en el inciso anterior”. Sin embargo, a&uacute;n establec&iacute;a como requisito someter la
resoluci&oacute;n del control abstracto a resoluci&oacute;n del &oacute;rgano de la funci&oacute;n legislativa.
65 como objetos de control. Se hace referencia espec&iacute;ficamente a las Constituciones de 1945 y
1967.
En cuanto a la primera, la regulaci&oacute;n que plantea la Constituci&oacute;n de 1945, en el
art&iacute;culo 165, considera como objetos de control, ejercido por el Tribunal de Garant&iacute;as
Constitucionales pero resuelto finalmente por el Congreso, no &uacute;nicamente a leyes y
decretos legislativos sino a otra normativa infra constitucional, entre las cuales resaltan los
pactos o tratados p&uacute;blicos. La afirmaci&oacute;n anterior es sumamente importante por cuanto
se&ntilde;ala, por vez primera en la historia constitucional ecuatoriana, que los tratados
internacionales son objeto de un control constitucional posterior, asegurando con ello la
coherencia del ordenamiento jur&iacute;dico de origen nacional e internacional con la
Constituci&oacute;n.
Sin embargo, la soluci&oacute;n adoptada por el sistema de 1945 adolece de graves
inconvenientes ya que el control constitucional se ejerc&iacute;a de manera posterior a la vigencia
del tratado internacional por lo que una vez determinado que un tratado internacional
violentaba la Constituci&oacute;n, surg&iacute;a la duda de cu&aacute;l era el camino que podr&iacute;a tomar el
Ecuador.
Teniendo como base los antecedentes constitucionales al respecto, se puede afirmar
que seguramente el Estado se aten&iacute;a al cumplimiento del tratado pues lo contrario pod&iacute;a
haber tra&iacute;do graves consecuencias en el &aacute;mbito internacional, adem&aacute;s que de lo analizado,
se puede concluir que la regulaci&oacute;n de la normativa internacional en contraposici&oacute;n con la
Constituci&oacute;n no era de mayor preocupaci&oacute;n para el constituyente. Ello sin mencionar que el
&oacute;rgano facultado para decidir finalmente si un tratado violentaba la Constituci&oacute;n era el
66 Congreso, que estaba lejos de realizar un an&aacute;lisis jur&iacute;dico profundo por su papel
preponderantemente pol&iacute;tico.
Respecto a la Norma Suprema de 1967, el art&iacute;culo 184.3 otorga al Tribunal de
Garant&iacute;as Constitucionales la atribuci&oacute;n de aprobar o improbar tratados internacionales que
no supongan obligaciones o cargos permanentes para la hacienda p&uacute;blica o los ciudadanos
en general, o que no exijan medidas legislativas para su aplicaci&oacute;n. En todos los dem&aacute;s
casos la aprobaci&oacute;n correspond&iacute;a al Congreso.
Aunque en este caso no se hace referencia a un control de constitucionalidad, es de
resaltar la confianza para la aprobaci&oacute;n o improbaci&oacute;n de ciertos tratados internacionales a
un &oacute;rgano jurisdiccional especializado.
De lo expuesto anteriormente se deduce que la figura del control constitucional ha
sido objeto de diversas, conflictivas, y no siempre convenientes normativas a lo largo de los
siglos XIX y XX.
La participaci&oacute;n del Consejo de Estado se redujo casi en su totalidad a la de un
&oacute;rgano encargado de aconsejar el cumplimiento de la Constituci&oacute;n en el ejercicio de las
atribuciones de los funcionarios p&uacute;blicos. El Congreso, por su parte, tuvo un rol
preponderante a lo largo de la historia, no s&oacute;lo como el &oacute;rgano de la funci&oacute;n legislativa sino
tambi&eacute;n como ente contralor de la constitucionalidad de las normas. A&uacute;n cuando se
provey&oacute; la existencia de una instituci&oacute;n que pod&iacute;a ejercer el control constitucional de
manera especializada, siempre se reserv&oacute; para el Congreso la resoluci&oacute;n definitiva de
constitucionalidad, realizando privativamente el control abstracto de las normas.
67 Adem&aacute;s de la ausencia de una regulaci&oacute;n adecuada del ente encargado de ejercer el
control constitucional, los textos normativos del Ecuador no se preocuparon de regular lo
relativo a los tratados internacionales y la posibilidad o no de someterlos a un control
constitucional. En efecto, salvo las Constituciones de 1945 y 1967, los tratados
internacionales no fueron objeto de regulaci&oacute;n detallada en las Cartas Magnas ecuatorianas.
4.- La Constituci&oacute;n de 1998 y la Ley de Control Constitucional de 1997.
En el a&ntilde;o de 1998 entr&oacute; en vigencia un texto constitucional que en relaci&oacute;n con los
tratados internacionales, en algunos aspectos, manten&iacute;a lo regulado hasta ese entonces, y en
otros inclu&iacute;a normativa m&aacute;s detallada.
La Norma Suprema de 1998 establece la recepci&oacute;n autom&aacute;tica de los tratados
internacionales96 en el art&iacute;culo 163: “Las normas contenidas en los tratados y convenios
internacionales, una vez promulgadas en el Registro Oficial, formar&aacute;n parte del
ordenamiento jur&iacute;dico de la Rep&uacute;blica y prevalecer&aacute;n sobre leyes y otras normas de menor
jerarqu&iacute;a”. Con ello, adem&aacute;s de optar por la concepci&oacute;n monista del Derecho, se da una
primera aproximaci&oacute;n respecto de la jerarqu&iacute;a que ostentaban los tratados internacionales
en el ordenamiento jur&iacute;dico ecuatoriano.
La descripci&oacute;n de la regulaci&oacute;n del proceso de formaci&oacute;n de tratados internacionales en
la Constituci&oacute;n de 1998 inicia con la facultad del Presidente de la Rep&uacute;blica para celebrar
tratados internacionales97, con la salvedad de que previa a la ratificaci&oacute;n de ciertos tratados
96 Itz&iacute;ar G&oacute;mez Fern&aacute;ndez, “Los tratados internacionales en el ordenamiento jur&iacute;dico ecuatoriano: su funci&oacute;n
como objeto y par&aacute;metro de control de constitucionalidad” en Pablo P&eacute;rez Tremps coord., Derecho
Procesal Constitucional, Quito, Corporaci&oacute;n Editora Nacional, 2005, p.168.
97 Al respecto, la Constituci&oacute;n de 1998 en el art&iacute;culo 171.12 establece: “Art. 171.- Ser&aacute;n atribuciones y
deberes del Presidente de la Rep&uacute;blica los siguientes:12. Definir la pol&iacute;tica exterior, dirigir las relaciones
68 se requer&iacute;a la aprobaci&oacute;n del Congreso Nacional98. Por lo tanto, es el Ejecutivo el que tiene
la potestad de “[...] activar la iniciativa para negociar y concluir un tratado [...]”.99
Una vez que el Ejecutivo hubiera participado en la negociaci&oacute;n, adopci&oacute;n y
autenticaci&oacute;n del texto del tratado, la normativa constitucional de 1998 exig&iacute;a la
intervenci&oacute;n del parlamento con el fin de aprobar o improbar tratados internacionales,
previa su ratificaci&oacute;n, en seis casos concretos: cuando se refieran a materia territorial o de
l&iacute;mites; los que establezcan alianzas pol&iacute;ticas o militares; los que comprometan al pa&iacute;s en
acuerdos de integraci&oacute;n; los que atribuyan a un organismo internacional o supranacional el
ejercicio de competencias derivadas de la Constituci&oacute;n o la ley; los que se refieran a los
derechos y deberes fundamentales de las personas y a los derechos colectivos; y, los que
contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar alguna ley.
En estos casos la intervenci&oacute;n del parlamento se instituye en un requisito sin el cual la
manifestaci&oacute;n de voluntad del Estado podr&iacute;a adolecer de invalidez por infringir normativa
constitucional. Ahora, antes de que el Congreso Nacional pudiera emitir su dictamen
aprobatorio o improbatorio, deb&iacute;a requerir el pronunciamiento del Tribunal Constitucional
acerca de la constitucionalidad del tratado. Al respecto, el art&iacute;culo 276.5 se&ntilde;ala como una
atribuci&oacute;n del Tribunal Constitucional: “Dictaminar de conformidad con la Constituci&oacute;n,
internacionales, celebrar y ratificar los tratados y convenios internacionales, previa aprobaci&oacute;n del
Congreso Nacional, cuando la Constituci&oacute;n lo exija”.
98 En efecto, el art&iacute;culo 162 de la Norma ib&iacute;dem se&ntilde;ala los casos en los que se requerir&aacute; la anuencia del
Congreso Nacional previa la ratificaci&oacute;n tratados internacionales. Textualmente afirma: “Art. 161.- El
Congreso Nacional aprobar&aacute; o improbar&aacute; los siguientes tratados y convenios internacionales: 1.-Los que
se refieran a materia territorial o de l&iacute;mites; 2.- Los que establezcan alianzas pol&iacute;ticas o militares; 3.-Los
que comprometan al pa&iacute;s en acuerdos de integraci&oacute;n; 4.- Los que atribuyan a un organismo internacional o
supranacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constituci&oacute;n o la ley; 5.- Los que se refieran a
los derechos y deberes fundamentales de las personas y a los derechos colectivos; y, 6.- los que contengan
el compromiso de expedir, modificar o derogar alguna ley”.
99Itz&iacute;ar G&oacute;mez Fern&aacute;ndez, “Los tratados internacionales en el ordenamiento jur&iacute;dico ecuatoriano: su funci&oacute;n
como objeto y par&aacute;metro de control de constitucionalidad” op. cit., p.169.
69 tratados o convenios internacionales previo a su aprobaci&oacute;n por el Congreso Nacional”.
Cuesti&oacute;n ratificada por el inciso segundo del art&iacute;culo 162 de la Carta Magna.100
El requisito del dictamen de constitucionalidad emitido por el Tribunal se instituye en
un control previo de constitucionalidad, el mismo que se aplica &uacute;nicamente para los
tratados internacionales incluidos en los seis supuestos del art&iacute;culo 161 descrito
anteriormente. Para los dem&aacute;s casos no existe en la Norma Suprema de 1998 disposici&oacute;n
alguna que permita someterlos a un examen de constitucionalidad.
Precisamente, los art&iacute;culos 276.5 y 162 son los &uacute;nicos que se refieren al control previo
de constitucionalidad, y cuando la Carta Magna de 1998 en el art&iacute;culo 276.1 regula el
control a posteriori de constitucionalidad, determina como objetos de control &uacute;nicamente a
las leyes org&aacute;nicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos, ordenanzas, estatutos,
reglamentos y resoluciones, omitiendo cualquier referencia a los tratados internacionales.101
Ello permite afirmar, en palabras de Itz&iacute;ar G&oacute;mez, lo siguiente:
Si solo los tratados del art. 161 CPE van a pasar por el control previo del Tribunal,
eso supone que entrar&aacute;n al ordenamiento ecuatoriano una buena cantidad de tratados que no
podr&aacute;n jam&aacute;s ser sometidos a control de constitucionalidad, porque ni est&aacute;n en la lista del art.
161 CPE que define el objeto de control previo, ni se contempla la posibilidad en el sistema
ecuatoriano de someter a control sucesivo los tratados v&aacute;lidamente incorporados al
ordenamiento102.
100En efecto, la norma referida, en la parte pertinente afirma: “Art. 162.- La aprobaci&oacute;n de los tratados y
convenios se har&aacute; en un solo debate y con el voto conforme de la mayor&iacute;a de los miembros del Congreso.
Previamente, se solicitar&aacute; el dictamen del Tribunal Constitucional respecto a la conformidad del tratado o
convenio con la Constituci&oacute;n”.
101Al respecto, el art&iacute;culo 276.1 de la Constituci&oacute;n de 1998 se&ntilde;ala textualmente: “Art. 276.- Competer&aacute; al
Tribunal Constitucional: 1.- Conocer y resolver las demandas de inconstitucionalidad, de fondo o de
forma, que se presentes sobre leyes org&aacute;nicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos, ordenanzas; estatutos,
reglamentos y resoluciones, emitidos por &oacute;rganos de las instituciones del Estado, y suspender
parcialmente sus efectos”.
102 Itz&iacute;ar G&oacute;mez Fern&aacute;ndez, “Los tratados internacionales en el ordenamiento jur&iacute;dico ecuatoriano: su
funci&oacute;n como objeto y par&aacute;metro de control de constitucionalidad” op. cit., p.170.
70 Efectivamente, el vac&iacute;o normativo que contemplaba la Constituci&oacute;n de 1998 abr&iacute;a las
puertas a incongruencias en el ordenamiento jur&iacute;dico ecuatoriano que creaban una especie
de laberinto sin salida, especialmente en el caso de que un tratado internacional que no ha
sido sometido a control previo, pues contraven&iacute;a lo dispuesto en la Norma Suprema. Pero
este no es el &uacute;nico vac&iacute;o normativo en lo que a tratados internacionales se refiere.
Conforme a la propia Norma Fundamental, cuando exist&iacute;an antinomias entre dos
normas del ordenamiento jur&iacute;dico ecuatoriano, se deb&iacute;a recurrir al principio de aplicaci&oacute;n
de la norma jer&aacute;rquicamente superior.103 En el caso que nos ocupa, ello tampoco habr&iacute;a
sido una opci&oacute;n cuando se trataba de resolver contradicciones entre lo contenido en un
tratado internacional y la Constituci&oacute;n.104
Efectivamente, el art&iacute;culo 163 descrito al inicio de este ac&aacute;pite afirma la supremac&iacute;a de
los tratados que han sido v&aacute;lidamente promulgados en el Registro Oficial sobre toda norma
legal o de inferior jerarqu&iacute;a. Sin embargo, cuando en el art&iacute;culo 272105 se refiere a la
supremac&iacute;a constitucional afirma la prevalencia de la Constituci&oacute;n sobre cualquier otra
norma de menor jerarqu&iacute;a que se le oponga, sin hacer menci&oacute;n expresa a tratados ni a
convenios internacionales, creando confusi&oacute;n respecto al lugar que ocupa la normativa
103Al respecto, el inciso segundo del art&iacute;culo 272 se&ntilde;ala: “Si hubiere conflicto entre normas de distinta
jerarqu&iacute;a, las cortes, tribunales, jueces y autoridades administrativas lo resolver&aacute;n, mediante la aplicaci&oacute;n
de la norma jer&aacute;rquicamente superior”
104Se hace referencia expresamente a las antinomias entre los tratados internacionales y la Constituci&oacute;n por
cuanto el art&iacute;culo 163 de la Norma Suprema de 1998 dotaba a los primeros de primac&iacute;a sobre las leyes.
105El art&iacute;culo 272 de la Constituci&oacute;n de 1998 establece: “Art. 272.- La Constituci&oacute;n prevalece sobre
cualquier otra norma legal. Las disposiciones de leyes org&aacute;nicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos,
estatutos, ordenanzas, reglamentos, resoluciones y otros actos de los poderes p&uacute;blicos, deber&aacute;n mantener
conformidad con sus disposiciones y no tendr&aacute;n valor si, de alg&uacute;n modo, estuvieren en contradicci&oacute;n con
ella o alteraren sus prescripciones. Si hubiere conflicto entre normas de distinta jerarqu&iacute;a, las cortes,
tribunales, jueces y autoridades administrativas lo resolver&aacute;n, mediante la aplicaci&oacute;n de la norma
jer&aacute;rquicamente superior”.
71 internacional en relaci&oacute;n con la Carta Magna y obligando a sus int&eacute;rpretes a acudir a otras
fuentes del derecho para intentar resolver este problema, lo cual permit&iacute;a contar con
interpretaciones diversas que complejizaban a&uacute;n m&aacute;s la cuesti&oacute;n pues no todos los tratados
internacionales abordan el mismo asunto ni tienen igual impacto en el ordenamiento
jur&iacute;dico estatal ni en las personas, por ejemplo no es lo mismo referirse a la jerarqu&iacute;a
constitucional de un tratado internacional de materia comercial, que a uno de derechos
humanos.
Precisamente respecto a &eacute;ste &uacute;ltimo supuesto la doctrina ha sido coincidente en afirmar
que tendr&iacute;an jerarqu&iacute;a constitucional, mientras que para los dem&aacute;s casos ser&iacute;an
considerados normas supralegales e infraconstitucionales106. Sustentan su afirmaci&oacute;n en la
constante remisi&oacute;n que hace la Norma Suprema de 1998 al derecho internacional de los
derechos humanos “[...] para complementar los dictados constitucionales sobre determinada
materia”.107 En efecto, la Constituci&oacute;n de 1998 en reiteradas ocasiones se refiere a los
tratados internacionales de derechos humanos de manera que permite deducir que tienen
jerarqu&iacute;a constitucional.108 Basta con observar el contenido del art&iacute;culo 17:
106 Cfr. C&eacute;sar Monta&ntilde;o Galarza, “Constituci&oacute;n Ecuatoriana y Comunidad Andina”, en Santiago Andrade
Ubidia y otros, edit., La Estructura Constitucional del Estado Ecuatoriano, Quito, Centro de Estudios
Pol&iacute;ticos y Sociales, Universidad de Valencia, Universidad Andina Sim&oacute;n Bol&iacute;var, sede Ecuador,
Corporaci&oacute;n Editora Nacional, 2004, p. 335. En el mismo sentido, Itz&iacute;ar G&oacute;mez Fern&aacute;ndez, “Los tratados
internacionales en el ordenamiento jur&iacute;dico ecuatoriano: su funci&oacute;n como objeto y par&aacute;metro de control de
constitucionalidad” op. cit., p. 173. Mar&iacute;a Judith Salgado, Los tratados internacionales de derechos
humanos en la Constituci&oacute;n ecuatoriana y la Corte Penal Internacional, op. cit.
107 Itz&iacute;ar G&oacute;mez Fern&aacute;ndez, “Los tratados internacionales en el ordenamiento jur&iacute;dico ecuatoriano: su
funci&oacute;n como objeto y par&aacute;metro de control de constitucionalidad” op. cit., p. 173.
108 Al respecto v&eacute;ase Itz&iacute;ar G&oacute;mez Fern&aacute;ndez, “Los tratados internacionales en el ordenamiento jur&iacute;dico
ecuatoriano: su funci&oacute;n como objeto y par&aacute;metro de control de constitucionalidad” op. cit., p. 173. En el
mismo sentido se manifiesta Mar&iacute;a Judith Salgado, Los tratados internacionales de derechos humanos en
la Constituci&oacute;n ecuatoriana y la Corte Penal Internacional, disponible en
http://www.uasb.edu.ec/padh/revista1/analisis/JudithSalgado.html, 24.09.2011.
72 Art. 17.- El Estado garantizar&aacute; a todos sus habitantes, sin discriminaci&oacute;n alguna, el
libre y eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos establecidos en esta Constituci&oacute;n
y en las declaraciones, pactos, convenios y m&aacute;s instrumentos internacionales vigentes.
Adoptar&aacute;, mediante planes y programas permanentes y peri&oacute;dicos, medidas para el efectivo
goce de estos derechos.
De manera concordante, el inciso primero del art&iacute;culo 18 afirma:
Art. 18.- Los derechos y garant&iacute;as determinados en esta Constituci&oacute;n y en los
instrumentos internacionales vigentes, ser&aacute;n directa e inmediatamente aplicables por y ante
cualquier juez, tribunal o autoridad.
Estos son s&oacute;lo algunos ejemplos de las disposiciones constitucionales que denotan
la igualdad jer&aacute;rquica entre la Constituci&oacute;n y los tratados internacionales de derechos
humanos.109 Ello encuentra sustento en la trascendencia del sujeto de regulaci&oacute;n del
derecho internacional de los derechos humanos: las personas. En efecto, a partir de la
Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos Humanos, los estados han optado por contemplar en
sus constituciones normas espec&iacute;ficas para este tipo de tratados, diferenci&aacute;ndolos de los
dem&aacute;s instrumentos internacionales adoptados por el Estado, as&iacute; normalmente para este tipo
de tratados se contemplan principios especiales como los de aplicaci&oacute;n directa, jerarqu&iacute;a
constitucional y bloque de constitucionalidad, cuesti&oacute;n que no ocurre con tratados de otra
naturaleza.
A pesar de que lo afirmado anteriormente se considera un acierto por la importancia
de la protecci&oacute;n de los seres humanos a nivel mundial, los vac&iacute;os normativos que conten&iacute;a
la Constituci&oacute;n de 1998, respecto a la jerarqu&iacute;a constitucional de los tratados
109Otros ejemplos de lo afirmado lo constituyen los art&iacute;culos 19, 23, 24, 29, 30 y 86 de la Norma Suprema de
1998.
73 internacionales en general y al control constitucional de los mismos, se mantendr&iacute;an en la
Ley de Control Constitucional110 que tampoco resolv&iacute;a las inquietudes surgidas del texto de
la Norma Suprema. En todo su articulado no se hac&iacute;a menci&oacute;n alguna a la jerarqu&iacute;a
normativa ni al control constitucional de tratados internacionales; de hecho, el art&iacute;culo 12,
que regulaba las atribuciones del Tribunal Constitucional, omit&iacute;a la referencia a la facultad
de este de ejercer control previo de constitucionalidad de tratados internacionales
contemplada en la Constituci&oacute;n.
Todo lo afirmado anteriormente permite deducir que el Ecuador requer&iacute;a de una
normativa que de manera expresa regule lo relativo a la jerarqu&iacute;a de los tratados
internacionales obviando as&iacute; los inconvenientes surgidos por esta omisi&oacute;n normativa, vac&iacute;o
que llama la atenci&oacute;n pues para la &eacute;poca el derecho internacional general ya hab&iacute;a
alcanzado un alto grado de importancia como parte del ordenamiento jur&iacute;dico ecuatoriano.
Adem&aacute;s de contar con normativa clara que resuelva el asunto del control constitucional
de tratados internacionales, hubiera sido muy importante contar con un sistema de control
constitucional mixto que permita ejercer el control previo de constitucionalidad para los
casos citados en el art&iacute;culo 161, y un control posterior para los tratados que no se sometan a
este tipo de control excluyendo a los tratados de tipo ejecutivo y al derecho internacional
que deriva de otros tratados internacionales cuya constitucionalidad ya fue analizada, y
siempre con la salvedad de que en caso de resultar inconstitucionales, el Estado deb&iacute;a
haberse acogido a la terminaci&oacute;n o denuncia del mismo, de conformidad con lo establecido
110 Ley de Control Constitucional de 1997 publicada en el Registro Oficial N&deg; 99 de 2 de julio de 1999 fue
derogada por Ley Org&aacute;nica de Garant&iacute;as Jurisdiccionales y Control Constitucional, publicada en Registro
Oficial Suplemento N&deg; 52 de 22 de Octubre del 2009.
74 en el tratado de que se trate, o si es el caso, en lo dispuesto en la Convenci&oacute;n de Viena
sobre el Derecho de los Tratados a partir de su art&iacute;culo 54.
As&iacute; se hubieran evitado los inconvenientes suscitados con la celebraci&oacute;n del “Acuerdo
de Cooperaci&oacute;n entre el Gobierno del Ecuador y el Gobierno de Estados Unidos de
Am&eacute;rica, concerniente al acceso y uso de los Estados Unidos de Am&eacute;rica, de las
instalaciones en la Base de la Fuerza A&eacute;rea Ecuatoriana en Manta para actividades a&eacute;reas
antinarc&oacute;ticos”111 firmado a finales de 1999, cuya constitucionalidad fue seriamente
cuestionada.112
Cuestiones como &eacute;sta llevaron a que en el a&ntilde;o 2008, con la emisi&oacute;n de un nuevo
texto constitucional, se regule de manera m&aacute;s completa la figura del control constitucional
de tratados internacionales, mismo que ser&aacute; objeto de an&aacute;lisis en el siguiente cap&iacute;tulo, junto
con el estudio de las soluciones aportadas sobre el particular en las constituciones de
Bolivia y Per&uacute;.
111 El “Acuerdo de Cooperaci&oacute;n entre el Gobierno del Ecuador y el Gobierno de los Estados Unidos de
Am&eacute;rica, concerniente al acceso y uso de las instalaciones en la Base de la Fuerza A&eacute;rea Ecuatoriana en
Manta para actividades a&eacute;reas antinarc&oacute;ticos” fue suscrito el 12 de noviembre de 1999 y publicado en
el Registro Oficial Nro. 340 del 16 de diciembre de 1999, fecha de su ratificaci&oacute;n.
112El an&aacute;lisis del presente acuerdo consta en el Anexo I de este trabajo. Igualmente para un estudio m&aacute;s
profundo del tema v&eacute;ase C&eacute;sar Monta&ntilde;o Galarza, “La interpretaci&oacute;n jur&iacute;dica en el caso de las demandas
de inconstitucionalidad planteadas ante el Tribunal Constitucional del Ecuador contra el Acuerdo de la
Base A&eacute;rea de Manta”, op. cit.
75 CAP&Iacute;TULO III: EL CONTROL CONSTITUCIONAL PREVIO DE TRATADOS
INTERNACIONALES, LEGISLACI&Oacute;N VIGENTE
I.- Introducci&oacute;n
El estudio del control constitucional de tratados internacionales ha supuesto un largo
recorrido que va desde el origen de la figura del control constitucional -como un
mecanismo b&aacute;sico para garantizar la supremac&iacute;a de la Carta Magna- hasta el an&aacute;lisis de la
manera en la que las constituciones del Ecuador regulaban el asunto, lo cual llev&oacute; a
concluir que el tratamiento normativo que recibi&oacute; la figura del control constitucional previo
de tratados internacionales no fue el m&aacute;s conveniente ya que no solucion&oacute; de manera
efectiva el conflicto que se pod&iacute;a presentar entre las disposiciones de la Constituci&oacute;n y las
del tratado internacional.
Actualmente, con la vigencia de la Constituci&oacute;n de 2008 se ha planteado un sistema
m&aacute;s completo que en ciertos aspectos mejora la regulaci&oacute;n de instituciones que ya estaban
presentes en las anteriores constituciones, y en otros propone la reglamentaci&oacute;n de asuntos
que no hab&iacute;an sido objeto de regulaci&oacute;n constitucional hasta ese entonces.
El estudio del sistema de control constitucional previo de tratados internacionales
vigente en el Ecuador requiere de un estudio normativo que abarque el contenido de la
Carta Magna de 2008 y de la Ley Org&aacute;nica de Garant&iacute;as Jurisdiccionales y Control
Constitucional,113 con el fin de determinar la forma en la que estos cuerpos normativos han
regulado el asunto. Finalmente, se realizar&aacute; un recorrido por las constituciones de Bolivia y
Per&uacute; para especificar c&oacute;mo estos ordenamientos jur&iacute;dicos han abordado la cuesti&oacute;n, lo que
113La Ley Org&aacute;nica de Garant&iacute;as Jurisdiccionales y Control Constitucional entr&oacute; en vigencia a partir de su
publicaci&oacute;n en el Segundo Suplemento del Registro Oficial N&deg;52 de 22 de octubre de 2009.
76 llevar&aacute; a la distinci&oacute;n de similitudes y/o diferencias entre unos y otros ordenamientos
jur&iacute;dicos.
II.- REGULACI&Oacute;N DEL CONTROL PREVIO DE CONSTITUCIONALIDAD DE
LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN LA CONSTITUCI&Oacute;N VIGENTE.
La entrada en vigencia de la Constituci&oacute;n ecuatoriana del 2008114 represent&oacute; la
ruptura de varios paradigmas aparentemente s&oacute;lidos e incontrovertibles. El paso de un
Estado social de derecho a un Estado constitucional de derechos y justicia; la consideraci&oacute;n
de la naturaleza como sujeto de derechos; la inclusi&oacute;n de las pol&iacute;ticas p&uacute;blicas como objeto
de control son s&oacute;lo algunos giros que ha dado el Ecuador con su nuevo ordenamiento
constitucional.
En lo que respecta a la figura del control de constitucionalidad de tratados
internacionales, la Norma Suprema de 2008 plantea algunos giros interesantes, que sin
abandonar del todo lo regulado por sus antecesoras, aportan positivamente a la consecuci&oacute;n
de un sistema de control a priori m&aacute;s conveniente.
Para mantener coherencia con lo analizado en el cap&iacute;tulo II, el estudio de la
regulaci&oacute;n del proceso de celebraci&oacute;n de tratados internacionales que incluye la
Constituci&oacute;n de 2008, comprender&aacute; cuatro par&aacute;metros principales: la relaci&oacute;n entre el
derecho interno y el Derecho internacional, el rol de las funciones ejecutiva y legislativa, el
&oacute;rgano encargado de ejercer el control constitucional y, la potestad de &eacute;ste para efectuar el
control previo de constitucionalidad de instrumentos internacionales.
1.- La relaci&oacute;n entre el derecho interno y el Derecho internacional
114La Constituci&oacute;n de 2008 fue aprobada por refer&eacute;ndum el 28 de septiembre de 2008, y publicada en el
Registro Oficial N&deg; 449 de 20 de octubre del mismo a&ntilde;o.
77 La Constituci&oacute;n de 2008 es probablemente una de las constituciones sudamericanas
que mayor &eacute;nfasis pone en la regulaci&oacute;n de las relaciones internacionales.115 A pesar de
ello, existen muchas disposiciones normativas que han merecido cr&iacute;ticas por resultar poco
convenientes al contexto internacional actual.116
Haciendo referencia a la relaci&oacute;n entre el derecho interno y el internacional se debe
afirmar de primera mano que la Constituci&oacute;n de 2008 considera a los tratados
internacionales como parte de su ordenamiento jur&iacute;dico.
El
art&iacute;culo
425
de
la
Constituci&oacute;n117 al referirse al orden jer&aacute;rquico de aplicaci&oacute;n de las normas se&ntilde;ala que en
115Grace Jaramillo “Las relaciones internacionales en el proyecto de Constituci&oacute;n”, en An&aacute;lisis Nueva
Constituci&oacute;n, Quito, ILDIS/Friedrich Ebert Stifung, 2008, p. 272.
116Al respecto v&eacute;ase Grace Jaramillo, “Las relaciones internacionales en el proyecto de Constituci&oacute;n”,
ib&iacute;dem, p. 274, donde la autora manifiesta que la Constituci&oacute;n de 2008 “[...]se trata de un texto escrito con
aprehensi&oacute;n por la realidad internacional, y un criterio en donde el Ecuador debe ser preservado de
amenazas latentes o imaginarias, algo que sobrepasa en exceso lo previsto por otras constituciones
latinoamericanas, con excepci&oacute;n de la Constituci&oacute;n de Cuba”. As&iacute; mismo la autora sostiene como
posibles motivaciones que alentaron el articulado, a las negociaciones fallidas del TLC ecuatoriano, lo
ocurrido con la Base de Manta y el ataque de Colombia al territorio ecuatoriano que tuvo lugar en marzo
del 2008.
De igual manera cons&uacute;ltese C&eacute;sar Monta&ntilde;o Galarza, “Las relaciones internacionales y los tratados en la
Constituci&oacute;n ecuatoriana de 2008”, en Santiago Andrade, Agust&iacute;n Grijalva y Claudia Storini, edit., La
Nueva Constituci&oacute;n del Ecuador. Estado, derechos e instituciones, Quito, Universidad Andina Sim&oacute;n
Bol&iacute;var, Sede Ecuador/Corporaci&oacute;n Editora Nacional, 2009, pp.381 y 382. Obra donde el autor sostiene
que los postulados constitucionales que regulan lo relativo a las relaciones internacionales “[...] contienen
lo que podr&iacute;a describirse como luces y sombras sobre la concepci&oacute;n que Ecuador tiene acerca de las
relaciones con la sociedad y comunidad internacional”. Critica el excesivo detalle del articulado, la
existencia de normativa que parece tener reservas y temores respecto a la realidad de las actuaciones
externas de los Estados y de la existencia de m&uacute;ltiples organizaciones internacionales. Finalmente el autor
reitera la necesidad de “[...] construir una estructura t&eacute;cnica id&oacute;nea para procesar lo concerniente a las
relaciones internacionales del Estado y sus diversas aplicaciones [...] tomando en cuenta para ello el
contexto internacional vigente y los compromisos asumidos previamente, tanto a nivel internacional como
supranacional o comunitario andino”.
117El art&iacute;culo 425 de la Constituci&oacute;n se&ntilde;ala: “Art. 425.- El orden jer&aacute;rquico de aplicaci&oacute;n de las normas ser&aacute;
el siguiente: La Constituci&oacute;n; los tratados y convenios internacionales; las leyes org&aacute;nicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas;
los acuerdos y las resoluciones; y los dem&aacute;s actos y decisiones de los poderes p&uacute;blicos. En caso de
conflicto entre normas de distinta jerarqu&iacute;a, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores p&uacute;blicos, lo resolver&aacute;n mediante la aplicaci&oacute;n de la norma
jer&aacute;rquica superior.
La jerarqu&iacute;a normativa considerar&aacute;, en lo que corresponda, el principio de
competencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos aut&oacute;nomos
descentralizados”.
78 primer lugar se debe estar a lo dispuesto en la Constituci&oacute;n y en segundo lugar a lo
contenido en tratados y convenios internacionales, aclarando por un lado la jerarqu&iacute;a de los
mismos respecto a la Carta Magna, y por otro lado no deja lugar a dudas acerca de su
integraci&oacute;n en el conglomerado normativo ecuatoriano.
Actualmente se cuenta con una regulaci&oacute;n precisa de la jerarqu&iacute;a normativa que
ostentan los tratados internacionales posicion&aacute;ndolos como normas supra legales, e infra
constitucionales, excepto para los tratados internacionales de derechos humanos cuyo
estudio se lo har&aacute; posteriormente, con lo cual el conflicto que se puede presentar entre una
norma internacional y una disposici&oacute;n constitucional goza de soluciones normativas
adecuadas que propenden a la coherencia del ordenamiento jur&iacute;dico vigente, adem&aacute;s de
velar por la supremac&iacute;a constitucional.
Postura que se considera adecuada pues denota una consideraci&oacute;n de la estructura
del derecho internacional en la actualidad que abarca un sin n&uacute;mero de materias, involucra
a diversos sujetos y cuyas consecuencias repercuten de manera considerable en la vida de
las personas, a&uacute;n cuando ni siquiera hubieran participado en el proceso. Es por ello que el
colocar a los tratados internacionales en un pelda&ntilde;o inferior al de la Constituci&oacute;n apela al
mantenimiento de la misma como Norma Suprema, pero a la vez permite que el Ecuador
adquiera compromisos internacionales sin que la normativa legal o inferiores sea un
impedimento para ello, poniendo a las disposiciones constitucionales como el marco
normativo que debe guiar la actuaci&oacute;n del Ejecutivo en la celebraci&oacute;n de tratados
internacionales pero a la vez dando al derecho internacional la importancia que requiere en
el ordenamiento jur&iacute;dico ecuatoriano.
79 2.- El papel de las funciones ejecutiva y legislativa en el proceso de celebraci&oacute;n
de tratados internacionales.
En el proceso interno de celebraci&oacute;n de los tratados internacionales no es una
novedad que la Constituci&oacute;n establezca la necesidad de contar con la participaci&oacute;n de los
titulares de las funciones ejecutiva y legislativa distinguiendo obligaciones de las
autoridades en el manejo de la pol&iacute;tica exterior del Estado.
Dentro de las atribuciones del Presidente de la Rep&uacute;blica, contenidas en el art&iacute;culo
147 de la Constituci&oacute;n, se incluye en el numeral 10 una que textualmente se&ntilde;ala:
Art. 147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la Rep&uacute;blica,
adem&aacute;s de los que determine la ley: 10. Definir la pol&iacute;tica exterior, suscribir y ratificar los
tratados internacionales, nombrar y remover a embajadores y jefes de misi&oacute;n.
De manera concordante, el art&iacute;culo 418 de la norma ib&iacute;dem establece:
Art. 418.- A la Presidenta o Presidente de la Rep&uacute;blica le corresponde suscribir o
ratificar los tratados y otros instrumentos internacionales.
La Presidenta o Presidente de la Rep&uacute;blica informar&aacute; de manera inmediata a la Asamblea
Nacional de todos los tratados que suscriba, con indicaci&oacute;n precisa de su car&aacute;cter y
contenido. Un tratado s&oacute;lo podr&aacute; ser ratificado, para su posterior canje o dep&oacute;sito, diez d&iacute;as
despu&eacute;s de que la Asamblea haya sido notificada sobre el mismo.
Respecto a estas disposiciones constitucionales, se ha mantenido lo establecido en
todas las constituciones emitidas desde la declaraci&oacute;n del Ecuador como Estado
80 independiente,118 facultando al Presidente de la Rep&uacute;blica para llevar adelante el proceso de
celebraci&oacute;n de tratados internacionales, aunque no de manera independiente, ya que la
Asamblea Nacional mantiene un papel relevante en el proceso al tener derecho a ser
informada de la actividad del Ejecutivo en este &aacute;mbito, requisito sin el cual los tratados no
podr&aacute;n ser ratificados en ning&uacute;n caso, fortaleciendo su facultad de control sobre la
direcci&oacute;n del Presidente en la pol&iacute;tica exterior.
El sistema de contrapesos que establece el art&iacute;culo 418 al imponer requisitos a la
ratificaci&oacute;n incluso de aquellos tratados que no requieren aprobaci&oacute;n de la Asamblea
Nacional puede por un lado considerarse acertada pues no deja exclusivamente en manos
del Ejecutivo el asunto y permite la participaci&oacute;n del &oacute;rgano representante del pueblo. Sin
embargo, ello abre las puertas a un manejo demasiado pol&iacute;tico de la cuesti&oacute;n, lo cual
constituye solamente una arista de los m&uacute;ltiples temas que se deben analizar alrededor de la
celebraci&oacute;n de un tratado internacional. Es por ello que se debe tener cuidado con el
alcance que se le d&eacute; a este art&iacute;culo, pues el informar a la Asamblea no debe entenderse
como otorgarle la facultad para pronunciarse al respecto, especialmente en asuntos cuya
participaci&oacute;n no ha sido se&ntilde;alada expresamente por la Constituci&oacute;n.
Por otro lado, el art&iacute;culo 7 de la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, al referirse a la persona facultada para representar a un Estado en la adopci&oacute;n o la
autenticaci&oacute;n del texto de un tratado o para manifestar el consentimiento del Estado en
obligarse por un tratado, diferencia dos circunstancias: a) si presenta los plenos poderes; o
b) si de la costumbre internacional se deduce que la intenci&oacute;n de los estados ha sido dotar a
118Al respecto v&eacute;ase el cap&iacute;tulo II de este estudio.
81 esa persona de esa potestad. Adicionalmente se&ntilde;ala los casos en los que, en virtud de las
funciones de una persona, la potestad de &eacute;sta para representar el Estado est&aacute; impl&iacute;cita, tales
son: a) jefes de Estado, jefes de gobierno o ministros o ministras de relaciones exteriores en
todos los casos; b) los representantes acreditados por el Estado para la adopci&oacute;n del texto
de un tratado, en una conferencia o ante una organizaci&oacute;n internacional; y c) los jefes de
misiones acreditados ante una organizaci&oacute;n internacional para la adopci&oacute;n del texto de un
tratado emanado de esa organizaci&oacute;n.
Es evidente, por lo tanto, que la Constituci&oacute;n ecuatoriana ha optado por establecer
expresamente la persona que tiene la potestad de celebrar un tratado internacional en todos
los casos, sin embargo ello no obsta para que, a la luz de la Convenci&oacute;n de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, esa facultad, al menos en la primera y segunda fase, pueda ser
delegada a otro u otros funcionarios leg&iacute;timamente, que es lo que efectivamente ocurre en
la pr&aacute;ctica, en donde por la agenda apretada que caracteriza a la Presidencia de un Estado,
su titular se apoya en su equipo para el ejercicio de la pol&iacute;tica externa del pa&iacute;s.
La intervenci&oacute;n del parlamento para aprobar o improbar tratados internacionales
previa su ratificaci&oacute;n en casos determinados, consta en el art&iacute;culo 120119 de la Constituci&oacute;n
vigente. Efectivamente, el art&iacute;culo 419 de la Constituci&oacute;n se&ntilde;ala a manera de lista positiva
los casos en que se debe contar con la aprobaci&oacute;n previa por parte de la Asamblea
Nacional:
Art. 419.- La ratificaci&oacute;n o denuncia de los tratados internacionales requerir&aacute; la
aprobaci&oacute;n previa de la Asamblea Nacional en los casos que:
119El art&iacute;culo 120 de la Constituci&oacute;n en el numeral 8 se&ntilde;ala: “Art. 120.- La Asamblea Nacional tendr&aacute; las
siguientes atribuciones y deberes, adem&aacute;s de las que determine la ley: 8. Aprobar o improbar los tratados
internacionales en los casos que corresponda”.
82 1. Se refieran a materia territorial o de l&iacute;mites.
2. Establezcan alianzas pol&iacute;ticas o militares.
3. Contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar una ley.
4. Se refieran a los derechos y garant&iacute;as establecidas en la Constituci&oacute;n.
5. Comprometan la pol&iacute;tica econ&oacute;mica del Estado establecida en su Plan Nacional de
Desarrollo a condiciones de instituciones financieras internacionales o empresas
transnacionales.
6. Comprometan al pa&iacute;s en acuerdos de integraci&oacute;n y de comercio.
7. Atribuyan competencias propias del orden jur&iacute;dico interno a un organismo internacional o
supranacional.
8. Comprometan el patrimonio natural y en especial el agua, la biodiversidad y su patrimonio
gen&eacute;tico.
Como se puede evidenciar, la norma es bastante amplia y abstracta al se&ntilde;alar los
supuestos bajo los cuales se requiere la participaci&oacute;n de la Asamblea Nacional, es por ello
que se vuelve necesaria una regulaci&oacute;n m&aacute;s detallada al respecto, o la existencia de un
&oacute;rgano especializado facultado para determinar si un tratado internacional versa o no sobre
alguno de los ocho numerales a los que se refiere el art&iacute;culo 419. Cuesti&oacute;n &eacute;sta que ha sido
resuelta satisfactoriamente en la normativa ecuatoriana, a la cual se har&aacute; referencia m&aacute;s
adelante.
Ahora bien, respecto a las materias de los tratados que deben ser aprobados
previamente por la Asamblea Nacional, el contenido del art&iacute;culo 419 mantiene las seis
tem&aacute;ticas planteadas por el art&iacute;culo 161 de la Constituci&oacute;n de 1998,120 pero adem&aacute;s agrega
dos supuestos: aquellos tratados que establecen la sujeci&oacute;n de la pol&iacute;tica econ&oacute;mica del
Estado, contenida en el Plan Nacional de Desarrollo, a condiciones de instituciones
120Al respecto, el art&iacute;culo 161 de la Constituci&oacute;n de 1998 se&ntilde;alaba: “Art. 161.- El Congreso Nacional
aprobar&aacute; o improbar&aacute; los siguientes tratados y convenios internacionales: 1. Los que se refieran a materia
territorial o de l&iacute;mites. 2. Los que establezcan alianzas pol&iacute;ticas o militares. 3. Los que comprometan al pa&iacute;s
en acuerdos de integraci&oacute;n. 4. Los que atribuyan a un organismo internacional o supranacional el ejercicio de
competencias derivadas de la Constituci&oacute;n o la ley. 5. Los que se refieran a los derechos y deberes
fundamentales de las personas y a los derechos colectivos. 6. Los que contengan el compromiso de expedir,
modificar o derogar alguna ley”.
83 financieras internacionales o empresas transnacionales; y los tratados que comprometan su
patrimonio natural, en especial el agua, la biodiversidad y su patrimonio gen&eacute;tico. Lo cual
obedece a la nueva consideraci&oacute;n del Ecuador como un Estado soberano cuyos recursos
naturales pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible.121
La adhesi&oacute;n que presenta la Norma Suprema de 2008 ha sido objeto de
cuestionamientos ya que se consideran asuntos de dif&iacute;cil verificaci&oacute;n, y respecto a la
tem&aacute;tica del patrimonio natural y gen&eacute;tico la preocupaci&oacute;n es mayor si se toma en cuenta
que el Ecuador al ser miembro de la Comunidad Andina se ha obligado a cumplir con
diversos instrumentos supranacionales que se podr&iacute;an considerar atentatorios del
postulado.122
A pesar de compartir la postura de que estos asuntos integrados en la Constituci&oacute;n del
2008 son de dif&iacute;cil verificaci&oacute;n, se considera oportuna su inclusi&oacute;n ya que el esquema que
plantea la actual Norma Suprema difiere diametralmente de su antecesora, actualmente el
Ecuador ha manifestado en no pocas ocasiones su oposici&oacute;n al manejo que las instituciones
financieras internacionales han tenido en la regi&oacute;n (FMI o Banco Mundial), as&iacute; como ha
plasmado en su Norma Suprema la importancia de la convivencia pac&iacute;fica del ser humano
con el entorno natural y de la protecci&oacute;n de la naturaleza al punto de ser la &uacute;nica
constituci&oacute;n del mundo que la considera sujeto de derechos. Por lo tanto se considera
coherente la ampliaci&oacute;n de las tem&aacute;ticas que deben ser aprobadas por el &oacute;rgano
parlamentario, aunque claro ello requiere de una actuaci&oacute;n diligente del Ecuador en el
&aacute;mbito del derecho internacional para denunciar o terminar aquellos tratados
121Conforme consta en el art&iacute;culo 1 de la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica.
122Grace Jaramillo, “Las relaciones internacionales en el proyecto de Constituci&oacute;n”, op. cit., p. 278.
84 internacionales que no se ajustan a su Norma Suprema de manera que no comprometa sus
relaciones internacionales con otros estados.
Continuando con el estudio de las atribuciones del &oacute;rgano parlamentario, una vez que
se ha determinado que el contenido del tratado es de aquellos se&ntilde;alados en el art&iacute;culo 419
de la Constituci&oacute;n, la Asamblea Nacional tiene la obligaci&oacute;n de emitir su aprobaci&oacute;n o
improbaci&oacute;n al contenido del documento. El procedimiento a seguir se encuentra regulado
en el art&iacute;culo 108 de la Ley Org&aacute;nica de la Funci&oacute;n Legislativa, que otorga un plazo de
veinte d&iacute;as a la comisi&oacute;n especializada pertinente de la Asamblea, que en este caso ser&iacute;a la
Comisi&oacute;n Especializada de Soberan&iacute;a, Integraci&oacute;n, Relaciones Internacionales y Seguridad
Integral, para que emita el informe respectivo que debe ser puesto a conocimiento del Pleno
de la Asamblea.
La aprobaci&oacute;n del tratado internacional requiere del voto favorable de la mayor&iacute;a
absoluta de sus miembros, someti&eacute;ndola a una mayor&iacute;a cualificada por la importancia de
los temas en los que se la requiere.
En este punto cabe manifestar que la observancia estricta de este procedimiento es
fundamental, en especial en cuanto a los plazos que otorga la norma para que la Asamblea
se pronuncie, por cuando se est&aacute; paralizando un proceso internacional que ha requerido el
tiempo de funcionarios de diversos estados y mal podr&iacute;a el Ecuador disponer del mismo
debido a la inoperancia de un &oacute;rgano interno.
85 Luego de que el parlamento emite su aprobaci&oacute;n, queda en manos del Ejecutivo el
ratificar o no el documento en cuesti&oacute;n, ya que la concesi&oacute;n de la misma no obliga al
Presidente a ratificar el tratado.123
Cuando el tratado internacional ha sido ratificado, autom&aacute;ticamente pasa a formar
parte de la normativa jur&iacute;dica interna, y no requiere de ning&uacute;n otro requisito para que sea
perfectamente aplicable internamente por el Estado.
La facultad otorgada al Ejecutivo y a la Asamblea Nacional en este importante
proceso de celebraci&oacute;n de tratados internacionales permite ejercer un juego de contrapesos
en la adopci&oacute;n de normativa internacional, el cual deber&iacute;a jugar a favor de la protecci&oacute;n de
la Constituci&oacute;n como Norma Suprema, adem&aacute;s de que se garantiza, al menos en teor&iacute;a, un
control sobre los actos del Ejecutivo en este &aacute;mbito, tom&aacute;ndose con mayor seriedad las
repercusiones que la celebraci&oacute;n de un tratado internacional puede traer para el Ecuador
como Estado pero m&aacute;s importante sobre las personas que lo habitan.
Adem&aacute;s de la intervenci&oacute;n de la Asamblea Nacional, la normativa ecuatoriana ha
configurado la presencia de un &oacute;rgano, cuya participaci&oacute;n es de importancia fundamental
en un Estado constitucional de derechos y justicia como el Ecuador: la Corte
Constitucional.
3.- La Corte Constitucional y su facultad para efectuar el control previo de
constitucionalidad de tratados internacionales.
123Itziar G&oacute;mez Fern&aacute;ndez, “Los tratados internacionales en el ordenamiento ecuatoriano: su funci&oacute;n como
objeto y par&aacute;metro de control de constitucionalidad”, op. cit., p. 170.
86 La Corte Constitucional ecuatoriana es considerada el m&aacute;ximo &oacute;rgano de
interpretaci&oacute;n y control constitucional y administraci&oacute;n de justicia en esa materia.124
El art&iacute;culo 438.1 de la Norma Suprema ecuatoriana instituye la facultad de &eacute;sta para
emitir dictamen previo y vinculante de constitucionalidad de tratados internacionales.125
Con ello el Ecuador opt&oacute; por acoger la figura del control constitucional a priori evitando la
adopci&oacute;n de tratados internacionales cuya vigencia violente lo contenido en la
Constituci&oacute;n, volvi&eacute;ndose inaplicable en el orden interno y causando conflictos a nivel
internacional por el incumplimiento de obligaciones que el Estado asumi&oacute; y que la
comunidad internacional espera sean acatadas.
El control constitucional que plantea la Carta Fundamental de 2008 se trata de un
control de tipo autom&aacute;tico, es decir, que es obligatorio para todos los tratados que deben ser
aprobados por el &oacute;rgano legislativo126 no pudiendo omitirse esta formalidad, caso contrario
la posterior ratificaci&oacute;n que se realice del tratado podr&iacute;a adolecer de nulidad por no haber
observado los tr&aacute;mites constitucionales internos.127
124 La constituci&oacute;n, en el art&iacute;culo 429 manifiesta: “Art. 429.- La Corte Constitucional es el m&aacute;ximo &oacute;rgano
de control, interpretaci&oacute;n constitucional y de administraci&oacute;n de justicia en esta materia. Ejerce jurisdicci&oacute;n
nacional y su sede es la ciudad de Quito”.
125El art&iacute;culo 438.1 de la Constituci&oacute;n de 2008 manifiesta: “Art. 438.- La Corte Constitucional emitir&aacute;
dictamen previo y vinculante de constitucionalidad en los siguientes casos, adem&aacute;s de los que determine la
ley: 1. Tratados internacionales, previamente a su ratificaci&oacute;n por parte de la Asamblea Nacional”.
126As&iacute; manda el art&iacute;culo 110 de la Ley Org&aacute;nica de Garant&iacute;as Jurisdiccionales y Control Constitucional que
afirma: “Art. 110.- Tratados susceptibles de control constitucional.- La Corte Constitucional realizar&aacute; el
control constitucional de los tratados internacionales, de la siguiente manera: 1. Los tratados
internacionales que requieran aprobaci&oacute;n legislativa, tendr&aacute;n un control autom&aacute;tico de constitucionalidad
antes de su ratificaci&oacute;n, previo a iniciarse el respectivo proceso de aprobaci&oacute;n legislativa”.
127Al respecto la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los Tratados en su art&iacute;culo 46 contempla la
posibilidad de que un Estado pueda alegar vicio de su consentimiento cuando se haya violentado
manifiestamente una norma de importancia fundamental para su ordenamiento jur&iacute;dico interno.
Concretamente se&ntilde;ala: “Art. 46.- Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para
celebrar tratados: 1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifestado en violaci&oacute;n de una disposici&oacute;n de su derecho interno concerniente a la competencia para
celebrar tratados no podr&aacute; ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa
87 El proceso que debe observar la Corte para emitir el dictamen de constitucionalidad
se encuentra establecido en la Ley Org&aacute;nica de Garant&iacute;as Jurisdiccionales y Control
Constitucional128, concretamente en el art&iacute;culo 111,129 que determina un procedimiento
particular en el que se incluye la participaci&oacute;n de la ciudadan&iacute;a en general que est&aacute; llamada
a defender o impugnar total o parcialmente el contenido de un tratado por ajustar o no su
contenido a la Constituci&oacute;n. Transcurridos treinta d&iacute;as desde que el tratado fue publicado
en el Registro Oficial y en la p&aacute;gina web de la Corte para conocimiento de la ciudadan&iacute;a, la
Corte Constitucional debe pronunciarse y en caso de no hacerlo se entender&aacute; que existe
informe favorable de constitucionalidad.
La participaci&oacute;n ciudadana que contempla este proceso responde a la consideraci&oacute;n
de las personas como los sujetos a quienes podr&iacute;a afectar, en &uacute;ltima instancia, el contenido
de un tratado internacional, pues al formar parte del ordenamiento jur&iacute;dico ecuatoriano se
convierten en normas de obligatorio cumplimiento para ellas. Si se considera que el fin del
derecho es la justicia, las normas que integren un ordenamiento jur&iacute;dico deben responder a
violaci&oacute;n sea manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno. 2. Una
violaci&oacute;n es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia
conforme a la pr&aacute;ctica usual y de buena fe”.
128 Ley Org&aacute;nica de Garant&iacute;as Jurisdiccionales y Control Constitucional, publicada en el Registro Oficial
Suplemento N&deg;52 de 22 de octubre de 2009.
129 El art&iacute;culo 111.2 de la Ley Org&aacute;nica de Garant&iacute;as Jurisdiccionales y Control Constitucional se&ntilde;ala: “Art.
111.- Tr&aacute;mite del control constitucional.- El tr&aacute;mite del control constitucional de los tratados
internacionales se sujetar&aacute; a las siguientes reglas: 2. Para el control constitucional previsto en el numeral 1
del art&iacute;culo 110, se seguir&aacute;n las siguientes reglas: a) La Presidenta o Presidente de la Rep&uacute;blica enviar&aacute; a
la Corte Constitucional copia aut&eacute;ntica de los tratados internacionales, en un plazo razonable. En caso de
no hacerlo, la Corte Constitucional lo conocer&aacute; de oficio. b) Una vez efectuado el sorteo para la
designaci&oacute;n de la jueza o juez ponente, se ordenar&aacute; la publicaci&oacute;n a trav&eacute;s del Registro Oficial y del portal
electr&oacute;nico de la Corte Constitucional, para que dentro del t&eacute;rmino de diez d&iacute;as, contados a partir de la
publicaci&oacute;n, cualquier ciudadano intervenga defendiendo o impugnando la constitucionalidad parcial o
total del respectivo tratado internacional. c) La Corte Constitucional deber&aacute; resolver dentro del t&eacute;rmino de
treinta d&iacute;as contados a partir de la finalizaci&oacute;n del t&eacute;rmino para la publicaci&oacute;n antes mencionada. En caso
de no hacerlo, se entender&aacute; que existe informe favorable de constitucionalidad, y el respectivo tratado ser&aacute;
remitido para la aprobaci&oacute;n legislativa. d) En lo no previsto en este cap&iacute;tulo, se seguir&aacute;n las reglas
determinadas para el procedimiento general”.
88 verdaderas necesidades de la poblaci&oacute;n, es por ello que es muy importante establecer
mecanismos de participaci&oacute;n ciudadana que en este caso concreto den la posibilidad de que
las personas puedan pronunciarse sobre la constitucionalidad de un tratado internacional a
ser ratificado por el Ecuador.
Retomando el papel de la Corte en el proceso, si se declara que el contenido del
tratado internacional es inconstitucional por el fondo, la Asamblea tiene la obligaci&oacute;n de
abstenerse de aprobarlo hasta que se produzca la enmienda, reforma o cambio
constitucional. Si la inconstitucionalidad se refiere a cuestiones de forma, se deber&aacute;
enmendar el vicio por el &oacute;rgano que lo produjo. Una vez subsanadas estas cuestiones se
podr&aacute; continuar con el proceso de celebraci&oacute;n del tratado internacional correspondiente.
El control constitucional de tratados internacionales ejercido por la Corte
Constitucional no se agota en pronunciarse sobre su contenido y coherencia con la
Constituci&oacute;n, sino tambi&eacute;n a otras dos modalidades de igual importancia: sobre la
necesidad de aprobaci&oacute;n legislativa y sobre la constitucionalidad de las resoluciones
mediante las que se imparte la aprobaci&oacute;n legislativa.
El se&ntilde;alamiento de que un tratado internacional requiere o no aprobaci&oacute;n por parte
de la Asamblea Nacional, se emite mediante dictamen expedido por la Corte Constitucional
en un plazo de ocho d&iacute;as desde que se puso en su conocimiento.130 En este caso, la tarea de
los miembros de la Corte Constitucional es fundamental ya que, ante ausencia de ley, es
necesario que el criterio bajo el cual se determina si un tratado debe ser sometido o no a la
130Art&iacute;culo 109 de la Ley Org&aacute;nica de Garant&iacute;as Jurisdiccionales y Control Constitucional: “Art. 109.Resoluci&oacute;n acerca de la necesidad de aprobaci&oacute;n de la Asamblea Nacional.- Los tratados
internacionales, previamente a su ratificaci&oacute;n por la Presidenta o Presidente de la Rep&uacute;blica, ser&aacute;n puestos
en conocimiento de la Corte Constitucional, quien resolver&aacute;, en el t&eacute;rmino de ocho d&iacute;as desde su
recepci&oacute;n, si requieren o no aprobaci&oacute;n legislativa”.
89 aprobaci&oacute;n de la Asamblea Nacional responda a la sana cr&iacute;tica y criterio jur&iacute;dico de la
Corte como ente m&aacute;ximo de interpretaci&oacute;n y control constitucional, y no a presiones
pol&iacute;ticas o conveniencias gubernamentales como ocurr&iacute;a anteriormente.
Respecto a las resoluciones mediante las que se imparte la aprobaci&oacute;n legislativa
para la ratificaci&oacute;n de los mismos, &eacute;stas pueden ser objeto de un control abstracto de
constitucionalidad pero, a diferencia de los otros casos, en esta ocasi&oacute;n el control
constitucional es posterior, es decir, luego de su emisi&oacute;n, pues la Ley Org&aacute;nica de
Garant&iacute;as Jurisdiccionales y Control Constitucional131 dispone que estas resoluciones
puedan ser demandadas ante la Corte Constitucional dentro del plazo de dos meses
siguientes a su expedici&oacute;n, &uacute;nicamente por dos razones: vicios formales y procedimentales.
Es decir, &uacute;nicamente si se afirma que la expedici&oacute;n de la resoluci&oacute;n aprobatoria del tratado
internacional no ha observado el procedimiento dispuesto la Ley Org&aacute;nica de la Funci&oacute;n
Legislativa.132 Cuesti&oacute;n que es peligrosa por cuanto existe el riesgo de que el tratado en
cuesti&oacute;n haya sido ratificado en cuyo caso la declaraci&oacute;n de inconstitucional de la
resoluci&oacute;n emitida por la Asamblea no deber&iacute;a incidir en el compromiso que el Ecuador ha
adquirido en el &aacute;mbito internacional, menos si los vicios que motivan la
131Al respecto el art&iacute;culo 110 de la Ley Org&aacute;nica de Garant&iacute;as Jurisdiccionales y Control Constitucional
regula: “Art. 110.- Tratados susceptibles de control constitucional.- La Corte Constitucional realizar&aacute; el
control constitucional de los tratados internacionales, de la siguiente manera: 3. Las resoluciones mediante
las cuales se imparte la aprobaci&oacute;n legislativa para la ratificaci&oacute;n de dichos tratados internacionales,
podr&aacute;n ser demandadas ante la Corte Constitucional dentro del plazo de dos meses siguientes a su
expedici&oacute;n, &uacute;nicamente por vicios formales y procedimentales”.
132 El art&iacute;culo 108 de la Ley Org&aacute;nica de la Funci&oacute;n Legislativa, en la parte pertinente manifiesta: “[…] En
todos estos casos, en un plazo m&aacute;ximo de diez d&iacute;as despu&eacute;s de que se emita el dictamen previo y
vinculante de constitucionalidad expedido por la Corte Constitucional, la Presidencia de la Rep&uacute;blica
deber&aacute; remitir a la Asamblea Nacional, el tratado u otra norma internacional junto con el referido
dictamen. En este caso, la Presidenta o Presidente de la Asamblea Nacional, verificar&aacute; la documentaci&oacute;n
correspondiente y remitir&aacute; el tratado a la comisi&oacute;n especializada, para que en el plazo m&aacute;ximo de veinte
d&iacute;as, emita el informe que ser&aacute; puesto a conocimiento del Pleno. La aprobaci&oacute;n de estos tratados requerir&aacute;
el voto de la mayor&iacute;a absoluta de las y los miembros de la Asamblea Nacional”.
90 inconstitucionalidad son cuestiones de forma, pues las consecuencias que traer&iacute;a consigo la
imposibilidad del Estado de cumplir con un compromiso internacional por cuanto la
resoluci&oacute;n de la Asamblea Nacional es inconstitucional, son mucho mayores que el
continuar con una obligaci&oacute;n adquirida a&uacute;n cuando se vulner&oacute; un procedimiento legal.
Adem&aacute;s del control de constitucionalidad previo que ejerce la Corte, este &oacute;rgano
est&aacute; facultado para efectuar otra modalidad de control constitucional sobre dos clases de
tratados internacionales: aquellos cuya ratificaci&oacute;n se solicit&oacute; por refer&eacute;ndum y los que no
requieren aprobaci&oacute;n previa por parte de la Asamblea Nacional para su ratificaci&oacute;n. Ambos
instrumentos pueden ser sometidos a un control constitucional posterior a trav&eacute;s de la
acci&oacute;n de inconstitucionalidad.
El primer caso parte de lo establecido en el art&iacute;culo 420 de la Constituci&oacute;n que
manifiesta: “La ratificaci&oacute;n de tratados se podr&aacute; solicitar por refer&eacute;ndum, por iniciativa
ciudadana o por la Presidenta o Presidente de la Rep&uacute;blica”. La disposici&oacute;n, tal como est&aacute;,
a decir de C&eacute;sar Monta&ntilde;o Galarza, admite dos interpretaciones. La primera seg&uacute;n la cual la
ratificaci&oacute;n de tratados se puede efectuar mediante refer&eacute;ndum133 solicitado por el
Presidente de la Rep&uacute;blica o por iniciativa popular. O la segunda conforme la cual la
ratificaci&oacute;n del tratado puede realizarse de tres formas: mediante refer&eacute;ndum, por el
Ejecutivo, o por iniciativa de la ciudadan&iacute;a.134
Adem&aacute;s de ser ambigua, la redacci&oacute;n del art&iacute;culo 420 no especifica a qu&eacute; autoridad
se debe solicitar la ratificaci&oacute;n del tratado, igualmente si se opta por la primera
133El refer&eacute;ndum, seg&uacute;n Dar&iacute;o Villarroel Villarroel, puede entenderse como “[...] un mecanismo de control
directo de la norma convencional por la que se somete su ratificaci&oacute;n a la decisi&oacute;n del voto popular”. Cfr.
Dar&iacute;o Villarroel Villarroel, Derecho de los tratados en las constituciones de Am&eacute;rica, op. Cit., p. 153.
134 C&eacute;sar Monta&ntilde;o Galarza, “Las relaciones internacionales y los tratados en la Constituci&oacute;n ecuatoriana de
2008”, op. Cit., p.374.
91 interpretaci&oacute;n, siendo el Ejecutivo el autorizado para ratificar un tratado internacional no
tiene sentido que &eacute;ste se solicite a s&iacute; mismo. Igualmente no se determina el momento en el
que tendr&iacute;a lugar el refer&eacute;ndum y tampoco si el resultado es obligatorio para el Ejecutivo o
si se entiende que &eacute;sta es la forma en la que el Estado manifiesta su consentimiento.135
Estas son s&oacute;lo algunas de las inquietudes que despierta el contenido del art&iacute;culo 420,
mismas que deber&aacute;n ser resueltas por normativa interna que desarrolle su contenido.
De todas formas, se considera que la interpretaci&oacute;n que debe darse al art&iacute;culo 420 es
la que nos plantea la primera opci&oacute;n seg&uacute;n la cual la ratificaci&oacute;n de un tratado se puede
hacer por refer&eacute;ndum. Ello se considera as&iacute; a la luz del principio de participaci&oacute;n ciudadana
consagrado a lo largo de la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica (art&iacute;culos 61, 85, 95) que da
cuenta de la importancia que tiene la opini&oacute;n de las personas en la toma de decisiones
atribuible anteriormente &uacute;nicamente a los funcionarios de gobierno. Sin embargo,
considerando que la poblaci&oacute;n puede participar en el proceso de control constitucional
previo de un tratado, que la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los Tratados no
contempla esta forma de ratificaci&oacute;n de un tratado y que la misma puede prestarse para
manejos meramente pol&iacute;ticos ajenos a la importancia que podr&iacute;a tener la celebraci&oacute;n de un
tratado internacional para el Estado y el principio de la participaci&oacute;n ciudadana, &eacute;sta
deber&iacute;a reservarse para casos excepcionales por ejemplo cuando no existe acuerdo entre el
Ejecutivo y la Asamblea Nacional respecto a la ratificaci&oacute;n de un tratado, por lo que se
acude a la ciudadan&iacute;a para que emita su opini&oacute;n.
135Ib&iacute;dem, pp. 374 y 375.
92 Dejando de lado la err&oacute;nea redacci&oacute;n que mantiene el art&iacute;culo 420
y los
inconvenientes que provoca, lo cierto es que la Norma Suprema ecuatoriana incluye en sus
disposiciones, o eso intenta, una instituci&oacute;n jur&iacute;dica de control directo de los tratados
internacionales por parte de la poblaci&oacute;n, sin que deba recurrirse a este mecanismo de
manera general sino excepcionalmente cuando el contenido del tratado se refiera a temas de
gran inter&eacute;s para la poblaci&oacute;n136, “[...] cuando una sociedad se enfrenta con problemas
fundamentales, dom&eacute;sticos o de proyecci&oacute;n exterior”.137
El control constitucional de los tratados internacionales aprobados por refer&eacute;ndum
puede ser ejercido mediante acci&oacute;n de inconstitucionalidad interpuesta &uacute;nicamente por
vicios de procedimiento ocurridos con posterioridad a la respectiva convocatoria a
refer&eacute;ndum.138
136En cuanto a este tema, es necesario tener en cuenta lo establecido por la Constituci&oacute;n en el art&iacute;culo 104
que regula lo relativo a la consulta popular: “Art. 104.- EI organismo electoral correspondiente convocar&aacute;
a consulta popular por disposici&oacute;n de la Presidenta o Presidente de la Rep&uacute;blica, de la m&aacute;xima autoridad
de los gobiernos aut&oacute;nomos descentralizados o de la iniciativa ciudadana. La Presidenta o Presidente de la
Rep&uacute;blica dispondr&aacute; al Consejo Nacional Electoral que convoque a consulta popular sobre los asuntos que
estime convenientes. Los gobiernos aut&oacute;nomos descentralizados, con la decisi&oacute;n de las tres cuartas partes
de sus integrantes, podr&aacute;n solicitar la convocatoria a consulta popular sobre temas de inter&eacute;s para su
jurisdicci&oacute;n. La ciudadan&iacute;a podr&aacute; solicitar la convocatoria a consulta popular sobre cualquier asunto.
Cuando la consulta sea de car&aacute;cter nacional, el petitorio contar&aacute; con el respaldo de un n&uacute;mero no inferior
al cinco por ciento de personas inscritas en el registro electoral; cuando sea de car&aacute;cter local el respaldo
ser&aacute; de un n&uacute;mero no inferior al diez por ciento del correspondiente registro electoral. Cuando la consulta
sea solicitada por ecuatorianas y ecuatorianos en el exterior, para asuntos de su inter&eacute;s y relacionados con
el Estado ecuatoriano, requerir&aacute; el respaldo de un n&uacute;mero no inferior al cinco por ciento de las personas
inscritas en el registro electoral de la circunscripci&oacute;n especial. Las consultas populares que soliciten los
gobiernos aut&oacute;nomos descentralizados o la ciudadan&iacute;a no podr&aacute;n referirse a asuntos relativos a tributos o a
la organizaci&oacute;n pol&iacute;tico administrativa del pa&iacute;s, salvo lo dispuesto en la Constituci&oacute;n. En todos los casos,
se requerir&aacute; dictamen previo de la Corte Constitucional sobre la constitucionalidad de las preguntas
propuestas”.
137Antonio Remiro Brot&oacute;ns, “Derecho Internacional P&uacute;blico II. Derecho de los Tratados”, Madrid, Trotta,
1987, p. 140.
138Al respecto el art&iacute;culo 110 de la Ley Org&aacute;nica de Garant&aacute;is Jurisdiccionales y Control Constitucional
manifiesta: “Art. 110.- Tratados susceptibles de control constitucional.- La Corte Constitucional realizar&aacute;
el control constitucional de los tratados internacionales, de la siguiente manera: 2. Los tratados que se
tramitan a trav&eacute;s de un referendo, pueden ser demandados &uacute;nicamente por vicios de procedimiento
ocurridos con posterioridad a la convocatoria respectiva”.
93 Ahora bien, he aqu&iacute; otro inconveniente que trae consigo el ya analizado art&iacute;culo
420. Si se interpret&oacute; el refer&eacute;ndum como una manera de ratificar un tratado internacional,
entonces queda claro que el control constitucional de aquellos tratados ser&iacute;a posterior a su
vigencia. Sin embargo, si lo que el constituyente quiso referir es que la aprobaci&oacute;n de un
tratado es la que se puede solicitar por refer&eacute;ndum, el panorama respecto al control
constitucional es que es de &iacute;ndole preventivo, es decir previa su entrada en vigor, ya que
posterior a la aprobaci&oacute;n de un tratado corresponde su ratificaci&oacute;n.
Otra clase de instrumento internacional que puede ser objeto de control
constitucional posterior se refiere a los tratados internacionales que no requieren
aprobaci&oacute;n previa por parte de la Asamblea Nacional. En este caso, la acci&oacute;n de
inconstitucionalidad puede ser presentada hasta seis meses despu&eacute;s de su suscripci&oacute;n, y la
demanda de inconstitucionalidad puede presentarse por vicios de forma o de fondo, ya que
no se establece supuesto alguno que limite la acci&oacute;n de inconstitucionalidad.139
En caso de que la Corte Constitucional declare la inconstitucionalidad de esta clase
de tratados el Estado tiene tres opciones: denunciar el tratado ante el &oacute;rgano
correspondiente y de conformidad con la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, promover la renegociaci&oacute;n del tratado o la enmienda, y la reforma
constitucional.140 Opciones que precautelan la imagen del Estado a la vez que velan por el
139Precisamente, el art&iacute;culo 110 de la Ley Org&aacute;nica de Garant&iacute;as Jurisdiccionales y Control Constitucional
afirma: “Art. 110.- Tratados susceptibles de control constitucional.- La Corte Constitucional realizar&aacute; el
control constitucional de los tratados internacionales, de la siguiente manera: 4. Los tratados
internacionales suscritos que no requieran aprobaci&oacute;n legislativa, podr&aacute;n ser demandados dentro del plazo
de seis meses siguientes a su suscripci&oacute;n”.
140Al respecto v&eacute;ase el art&iacute;culo 112.4 de la Ley Org&aacute;nica de Garant&iacute;as Constitucionales y Control
Constitucional que se&ntilde;ala: “Art. 112.- Efectos de las sentencias y dict&aacute;menes.- Las sentencias y
dict&aacute;menes correspondientes tendr&aacute;n los mismos efectos de las de constitucionalidad abstracta en general,
94 respeto a las normas del derecho internacional y evitan que el Estado caiga en
responsabilidad internacional y vulnere el principio pacta sunt servanda.
Bajo estas consideraciones se puede afirmar que en el Ecuador, en materia de
tratados internacionales, existe un sistema de control de constitucionalidad mixto en el cual
conviven el control previo de tratados internacionales que requieren aprobaci&oacute;n del &oacute;rgano
legislativo; y un control posterior de tratados internacionales ratificados por refer&eacute;ndum o
que no requieren la aprobaci&oacute;n previa por parte de la Asamblea Nacional.
Se pude constatar pues que aunque hist&oacute;ricamente el Ecuador adolec&iacute;a de una
normativa incompleta al respecto, actualmente, analizando todos los inconvenientes que
ello ha provocado, se cuenta con un mecanismo de control constitucional que apunta a una
efectiva coherencia del ordenamiento jur&iacute;dico ecuatoriano, y protege la supremac&iacute;a
constitucional. Pues permite ejercer esta figura no &uacute;nicamente sobre cierto tipo de tratados
sino sobre todos aquellos que sean demandados por inconstitucionales, estableciendo claro
un plazo tope para activar la acci&oacute;n, pues tampoco cabr&iacute;a permitir un control posterior
indefinido, teniendo en cuenta las consecuencias negativas que acarrear&iacute;a para el Estado en
la comunidad internacional.
Sin embargo se considera que se deben excluir del control constitucional los
tratados ejecutivos, as&iacute; como aquellos tratados que derivan de la firma de otros tratados
principales cuya constitucionalidad ya fue resuelta en su momento, por lo que la normativa
y en particular, los siguientes: 4. Cuando se declara la inconstitucionalidad de un tratado ya ratificado, el
Estado deber&aacute; denunciar el tratado ante el &oacute;rgano correspondiente, la orden de promover la renegociaci&oacute;n
del tratado, o promover la enmienda, reforma o cambio constitucional”.
95 deber&iacute;a ser reformada de modo que expresamente se deje sentada esta excepcionalidad en
la aplicaci&oacute;n del control constitucional de tratados internacionales.
4.- Los tratados internacionales de derechos humanos
Ya se hab&iacute;a afirmado anteriormente que, a partir de 1948, los estados tend&iacute;an a
regular en sus constituciones principios particulares respecto a los tratados internacionales
de derechos humanos. Los cuales eran considerados especialmente importantes pues se
refer&iacute;an a aquellas potestades consideradas inherentes a todo ser humano por su calidad de
ser tal, por lo que no le correspond&iacute;a al Estado otorgar estos derechos, simplemente los
reconoce expresamente.
La actual constituci&oacute;n ecuatoriana avanza m&aacute;s all&aacute; pues no &uacute;nicamente regula de
forma particular lo relativo a los tratados internacionales de derechos humanos sino que se
refiere a todos los instrumentos internacionales relativos estos, abarcando con ello no
&uacute;nicamente a los instrumentos celebrados entre estados, sino emanados de otros sujetos de
derecho internacional como pactos, convenios, declaraciones, sentencias, informes, entre
otros.
As&iacute;, a lo largo del texto constitucional existe una referencia a estos instrumentos
como normas que gozan de igualdad jer&aacute;rquica respecto a la Constituci&oacute;n, por ejemplo el
art&iacute;culo 11.3141 que habla del principio de aplicaci&oacute;n directa, el art&iacute;culo 11.7142 que se
refiere al reconocimiento de derechos, por mencionar algunos ejemplos143.
141El art&iacute;culo 11.3 se&ntilde;ala: “Art. 11.- EI ejercicio de los derechos se regir&aacute; por los siguientes principios: 3.
Los derechos y garant&iacute;as establecidos en la Constituci&oacute;n y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos ser&aacute;n de directa e inmediata aplicaci&oacute;n por y ante cualquier servidora o servidor p&uacute;blico,
administrativo o judicial, de oficio o a petici&oacute;n de parte”.
142 El numeral 7 del art&iacute;culo 11 afirma: “Art. 11.- EI ejercicio de los derechos se regir&aacute; por los siguientes
principios: 7. El reconocimiento de los derechos y garant&iacute;as establecidos en la Constituci&oacute;n y en los
96 De hecho, el art&iacute;culo 93 de la Constituci&oacute;n al referirse a la acci&oacute;n constitucional por
incumplimiento, se&ntilde;ala que &eacute;sta tendr&aacute; por objeto “[…] garantizar la aplicaci&oacute;n de las
normas que integran el sistema jur&iacute;dico, as&iacute; como el cumplimiento de sentencias o informes
de organismos internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decisi&oacute;n cuyo
cumplimiento se persigue contenga una obligaci&oacute;n de hacer o no hacer clara, expresa y
exigible”.
Precisamente, al integrar a las sentencias e informes de organismos internacionales
de derechos humanos como objetos de protecci&oacute;n por garant&iacute;as jurisdiccionales, la Norma
Suprema est&aacute; ampliando el espectro de protecci&oacute;n para las personas, ya que tienen derecho
a exigir la vigencia de los derechos establecidos en la Constituci&oacute;n y en general en todo
instrumento internacional del derecho internacional de los derechos humanos.
Retomando el estudio de los tratados internacionales de derechos humanos y su
jerarqu&iacute;a en el ordenamiento jur&iacute;dico ecuatoriano, el inciso segundo del art&iacute;culo 424
afirma:
La Constituci&oacute;n y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
el Estado que reconozcan derechos m&aacute;s favorables a los contenidos en la Constituci&oacute;n,
prevalecer&aacute;n sobre cualquier otra norma jur&iacute;dica o acto del poder p&uacute;blico.
143
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluir&aacute; los dem&aacute;s derechos derivados de la
dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento”.
En ese mismo sentido se pronuncian los art&iacute;culos 41, 57, 93, 156, entre otros.
97 De ah&iacute; que en el caso de tratados internacionales de derechos humanos se puede
afirmar que gozan de una jerarqu&iacute;a constitucional, pero adem&aacute;s si garantizan derechos de
mejor manera que la Constituci&oacute;n tendr&iacute;an incluso jerarqu&iacute;a supra constitucional.
Ello no obsta para que &eacute;stos tratados hayan sido considerados como objetos de
control previo de constitucionalidad. De hecho el art&iacute;culo 419.4 contiene la necesidad de
que todo tratado que se refiera a los derechos y garant&iacute;as establecidos en la Constituci&oacute;n
deber&aacute; contar con la aprobaci&oacute;n de la Asamblea Nacional, previo a lo cual la Corte
Constitucional debe emitir el dictamen respectivo.
Hasta aqu&iacute; parece clara la ubicaci&oacute;n de los tratados internacionales de derechos
humanos en el ordenamiento jur&iacute;dico ecuatoriano as&iacute; como su calidad de objetos de control.
Sin embargo en la Norma Suprema ecuatoriana, a&uacute;n este asunto adolece de contradicciones.
El art&iacute;culo 424 transcrito permite observar c&oacute;mo los tratados internacionales
ratificados por el Ecuador gozan de supremac&iacute;a frente a la Constituci&oacute;n. Sin embargo, en el
art&iacute;culo 11.3 de la misma Norma Suprema, se hace referencia a la aplicaci&oacute;n directa de
todos los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos, incluso los no
ratificados (bloque de constitucionalidad).144
Se est&aacute; pues ante un caso de antinomia en la propia Constituci&oacute;n, la misma que,
apelando al principio pro homine se considera deber&iacute;a ser resuelta como m&aacute;s favorezca a la
vigencia de los derechos fundamentales, en cada caso concreto.145
144La Constituci&oacute;n de 2008 en su art&iacute;culo 11 al regular lo relativo al ejercicio de los derechos afirma: “Art.
11.- EI ejercicio de los derechos se regir&aacute; por los siguientes principios: 3. Los derechos y garant&iacute;as
establecidos en la Constituci&oacute;n y en los instrumentos internacionales de derechos humanos ser&aacute;n de
directa e inmediata aplicaci&oacute;n por y ante cualquier servidora o servidor p&uacute;blico, administrativo o judicial,
de oficio o a petici&oacute;n de parte”.
145Al respecto, el art&iacute;culo 427 de la Constituci&oacute;n afirma: “Art. 427.- Las normas constitucionales se
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Normalmente, las constituciones dedican algunos art&iacute;culos a la regulaci&oacute;n de los
tratados internacionales. Sin embargo, pocas lo hacen de forma adecuada. Muchos son los
casos en los que se encuentran disposiciones ambiguas, inconvenientes o demasiado
enunciativas que vuelven complejo el asunto de determinar si los tratados internacionales se
someten o no a un examen de constitucionalidad, y cu&aacute;l es la modalidad de control
constitucional a la que deben regirse.
El recorrido por las constituciones de todos los Estados puede significar una labor
demasiado amplia, es por ello que en este apartado el estudio se centrar&aacute; en un an&aacute;lisis de
las cartas pol&iacute;ticas de Bolivia y Per&uacute;.146 Se iniciar&aacute; con un estudio del papel de las
funciones ejecutiva y legislativa, incluida la posibilidad de la participaci&oacute;n de la poblaci&oacute;n
en el proceso de formaci&oacute;n de tratados o convenios internacionales, para finalizar poniendo
&eacute;nfasis en el control constitucional de tratados internacionales.
1.-El proceso de formaci&oacute;n de tratados internacionales: las funciones ejecutiva
y legislativa.
Al igual que en el caso del Ecuador, el actual sistema constitucional de Per&uacute;
posiciona la facultad de direcci&oacute;n de la pol&iacute;tica exterior y con ello la celebraci&oacute;n de
interpretar&aacute;n por el tenor literal que m&aacute;s se ajuste a la Constituci&oacute;n en su integralidad. En caso de duda, se
interpretar&aacute;n en el sentido que m&aacute;s favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la
voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretaci&oacute;n constitucional”.
146
La Constituci&oacute;n Pol&iacute;tica del Estado Plurinacional de Bolivia, fue aprobada por refer&eacute;ndum el 25 de
enero de 2009, fue emitida el 7 de febrero del mismo a&ntilde;o y su publicaci&oacute;n consta en la Edici&oacute;n NCPE de
la Gaceta Oficial de fecha 9 de febrero del mismo a&ntilde;o. La Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica del Per&uacute; fue
aprobada por refer&eacute;ndum el 31 de octubre de 1993, y entr&oacute; en vigencia el 30 de diciembre del mismo a&ntilde;o,
fecha en que fue publicada en el Diario Oficial El Peruano.
99 tratados internacionales en manos del Presidente de la Rep&uacute;blica. Al respecto, el numeral
11 del art&iacute;culo 118 de la Norma Fundamental se&ntilde;ala: Corresponde al Presidente de la
Rep&uacute;blica: 11.Dirigir la pol&iacute;tica exterior y las relaciones internacionales; y celebrar y
ratificar tratados. La disposici&oacute;n constitucional que contiene este mandato es lo
suficientemente clara como para no dejar duda acerca de su sentido.
El caso que merece especial atenci&oacute;n es el de la Constituci&oacute;n del Estado
Plurinacional de Bolivia, cuyo art&iacute;culo 172.5 establece:
Art&iacute;culo 172. Son atribuciones de la Presidenta o del Presidente del Estado, adem&aacute;s
de las que establece esta Constituci&oacute;n y la ley:
5. Dirigir la pol&iacute;tica exterior; suscribir tratados internacionales; nombrar servidores p&uacute;blicos
diplom&aacute;ticos y consulares de acuerdo a la ley; y admitir a los funcionarios extranjeros en
general.
La redacci&oacute;n del art&iacute;culo 172.5, es coincidente con el caso peruano al establecer
para el Presidente la facultad de dirigir las relaciones internacionales y suscribir tratados
internacionales. Sin embargo, excluye para el Ejecutivo la potestad de ratificar los mismos.
Precisamente para la Constituci&oacute;n boliviana la facultad del Ejecutivo en cuanto a los
tratados internacionales llega &uacute;nicamente hasta la fase de autenticaci&oacute;n del texto, la
ratificaci&oacute;n del mismo corresponde a la Asamblea Legislativa Plurinacional.147
El fundamento de dividir el proceso de celebraci&oacute;n, incluso en el &aacute;mbito
internacional, entre las funciones ejecutiva y legislativa puede deberse a la intenci&oacute;n de
imponer contrapesos que eviten la concentraci&oacute;n de poder del Ejecutivo en este sentido. Sin
147Al respecto, la Constituci&oacute;n de Bolivia, en su art&iacute;culo 158, dentro de las atribuciones de la Asamblea
Legislativa Plurinacional se&ntilde;ala: “Art&iacute;culo 158. I. Son atribuciones de la Asamblea Legislativa
Plurinacional, adem&aacute;s de las que determina esta Constituci&oacute;n y la ley: 14. Ratificar los tratados
internacionales celebrados por el Ejecutivo, en las formas establecidas por esta Constituci&oacute;n”.
100 embargo es de considerar que ello puede provocar conflictos en el ejercicio de su potestad
de dirigir la pol&iacute;tica exterior del Estado, de la cual el tratado internacional es el instrumento
jur&iacute;dico por excelencia148 ya que &uacute;nicamente podr&iacute;a autenticar su texto pero no ratificarlo.
A este respecto, cabe manifestar que la opci&oacute;n adoptada por la Constituci&oacute;n de
Bolivia no parece ser la m&aacute;s acertada por cuanto la funci&oacute;n legislativa representa al pueblo
y es el Ejecutivo el llamado a representar al Estado como Jefe de Estado y de Gobierno
responsable de la administraci&oacute;n p&uacute;blica. As&iacute; lo confirma la Convenci&oacute;n de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, cuando al referirse a las personas facultadas para manifestar el
consentimiento del Estado en obligarse por un tratado internacional incluye en su articulado
al Jefe de Estado y Jefe de Gobierno y omite la referencia al &oacute;rgano parlamentario.149
Por lo tanto, la actual Constituci&oacute;n boliviana estar&iacute;a vulnerando lo contenido en el
instrumento internacional descrito anteriormente, trayendo consigo consecuencias negativas
en el proceso de celebraci&oacute;n de tratados internacionales, ya que al instituir un sistema que
no observa lo contenido en la norma internacional que regula este asunto, los dem&aacute;s
miembros de la comunidad internacional podr&iacute;an omitir relacionarse con este Estado por
considerarlo infractor de normativa internacional.
Dejando de lado la inconveniencia de poner en manos del &oacute;rgano de la funci&oacute;n
legislativa la ratificaci&oacute;n de tratados internacionales, cabe referirse a otro aspecto relevante
del sistema boliviano, esto es la exigencia de dos requisitos que se deben cumplir antes de
que tenga lugar la ratificaci&oacute;n del tratado internacional, estos son la aprobaci&oacute;n del mismo
por parte de la poblaci&oacute;n boliviana y el requerimiento de la declaraci&oacute;n constitucional
148Dar&iacute;o Villarroel Villarroel, Derecho del os tratados en las constituciones de Am&eacute;rica, op. cit., p. 115.
149 Art&iacute;culo 7 de la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
101 acerca del contenido del tratado emitido por el Tribunal Constitucional Plurinacional,
mismo que es materia del apartado siguiente.
En relaci&oacute;n con el primer asunto, el art&iacute;culo 257 de la Norma Suprema establece el
requerimiento de contar con la aprobaci&oacute;n de la poblaci&oacute;n, mediante referendo popular,
previa la ratificaci&oacute;n de ciertos tratados internacionales, los que citados a manera de lista
positiva abarcan las siguientes tem&aacute;ticas: 1) cuestiones lim&iacute;trofes; 2) integraci&oacute;n monetaria;
3) integraci&oacute;n econ&oacute;mica estructural; y, 4) cesi&oacute;n de competencias institucionales a
organismos internacionales o supranacionales, en el marco de procesos de integraci&oacute;n.
As&iacute;, la participaci&oacute;n de la poblaci&oacute;n se erige como un requisito obligatorio para los
tratados internacionales que versen sobre los temas descritos anteriormente, pudiendo
adolecer de nulidad constitucional la ratificaci&oacute;n de un tratado que, estando inmerso en esos
&aacute;mbitos, no haya sido objeto de refer&eacute;ndum.
Conforme la norma ib&iacute;dem, el resultado del refer&eacute;ndum es vinculante para la
Asamblea Legislativa Plurinacional, es decir, es de obligatorio cumplimiento. Si el
resultado del referendo fuera negativo respecto al contenido del tratado internacional, &eacute;ste
no se puede ratificar.
Afirmaci&oacute;n cuestionable ya que pone en duda la seriedad de las fases de
negociaci&oacute;n y autenticaci&oacute;n del texto del tratado, llevadas a cabo previamente por el
Ejecutivo. Con ello no se quiere
llegar al extremo de negar toda participaci&oacute;n a la
poblaci&oacute;n, pero s&iacute; que la misma no puede ser la regla general sino que se debe reservar para
los asuntos de mayor complejidad, en la que existan disparidades entre los puntos de vista
de los funcionarios involucrados (ejecutivo y legislativo) o que pueda afectar
102 considerablemente los derechos consagrados en la Constituci&oacute;n, puesto que de por medio
ha existido un largo proceso de acuerdos y dem&aacute;s compromisos adoptados por el Estado
frente a una comunidad internacional que exige seriedad en los pronunciamientos estatales.
A m&aacute;s del caso descrito anteriormente, la Constituci&oacute;n de Bolivia contempla otro
supuesto conforme el cual cualquier tratado, aunque no verse sobre los asuntos constantes
en el art&iacute;culo 257, requerir&aacute; la aprobaci&oacute;n de la poblaci&oacute;n por refer&eacute;ndum: cuando as&iacute; lo
solicite el cinco por ciento de los ciudadanos registrados en el padr&oacute;n electoral, o el treinta
y cinco por ciento de los representantes de la Asamblea Legislativa Plurinacional. Iguales
mecanismos se pueden utilizar para solicitar al Ejecutivo la suscripci&oacute;n de un tratado
internacional.150
Esta modalidad de control directo de la poblaci&oacute;n en el proceso de formaci&oacute;n de
tratados internacionales, ha sido objeto de varios cuestionamientos doctrinarios, entre otras
cosas, por:
[…] la falta de preparaci&oacute;n del pueblo para expresar un juicio responsable sobre
temas tan delicados; los inconvenientes de pechar con una opini&oacute;n p&uacute;blica dividida, incluso
manipulada, a la que no puede llegar toda la informaci&oacute;n pertinente; la suficiencia del
pronunciamiento de los representantes que han recibido un mandato popular sujeto a una
peri&oacute;dica responsabilidad pol&iacute;tica; el protagonismo en la calle que se concede a grupos
extraparlamentarios radicales con apoyo en las urnas; la complejidad de la consulta; el
retraso en la conclusi&oacute;n del tratado internacional […].151
150Al respecto, el inciso primero del art&iacute;culo 259 de la Constituci&oacute;n de Bolivia se&ntilde;ala: Art&iacute;culo 259. I.
Cualquier tratado internacional requerir&aacute; de aprobaci&oacute;n mediante referendo popular cuando as&iacute; lo solicite
el cinco por ciento de los ciudadanos registrados en el padr&oacute;n electoral, o el treinta y cinco por ciento de
los representantes de la Asamblea Legislativa Plurinacional. Estas iniciativas podr&aacute;n utilizarse tambi&eacute;n
para solicitar al &Oacute;rgano Ejecutivo la suscripci&oacute;n de un tratado.
151Antonio Remiro Brot&oacute;ns, “Derecho internacional P&uacute;blico. II. Derecho de los Tratados”, op. cit., p. 140
103 Argumentos estos que son considerados acertados sobre todo si se tiene en cuenta
que a trav&eacute;s de &eacute;l es muy dif&iacute;cil llegar a obtener la verdadera voluntad de la poblaci&oacute;n, que
muchas veces no est&aacute; adecuadamente informada al respecto lo que impide que su voto no
sea cien por ciento razonado, y obedezca m&aacute;s a impulsos o impresiones que se tienen del
gobierno, que a consideraciones t&eacute;cnicas acerca del contenido del tratado.
Volviendo al tema de la participaci&oacute;n del &oacute;rgano parlamentario, cabe manifestar que
la Constituci&oacute;n del Per&uacute; impone el requerimiento de contar con la aprobaci&oacute;n del
parlamento en el proceso de formaci&oacute;n de tratados internacionales aunque su intervenci&oacute;n
parte de un &aacute;mbito distinto al caso boliviano.
En el caso de la Rep&uacute;blica del Per&uacute;, la participaci&oacute;n del Congreso Nacional est&aacute;
contemplada en el art&iacute;culo 102.3152 que le atribuye la facultad de aprobar los tratados, de
conformidad con la Constituci&oacute;n.
As&iacute;, se requiere la intervenci&oacute;n del parlamento siempre que los tratados versen
sobre los siguientes asuntos: 1) derechos humanos; 2) soberan&iacute;a, dominio o integridad del
Estados; 3) defensa nacional; 4) obligaciones financieras del Estados; 5) creaci&oacute;n,
modificaci&oacute;n o supresi&oacute;n de tributos; 6) los que exigen modificaci&oacute;n o derogaci&oacute;n de
alguna ley; y, 7) los que requieren medidas legislativas para su ejecuci&oacute;n.153
152El art&iacute;culo 102.3 de la Norma Suprema peruana establece: “Art&iacute;culo 102&deg;. Son atribuciones del
Congreso: 3. Aprobar los tratados, de conformidad con la Constituci&oacute;n”.
153El art&iacute;culo 56 de la Constituci&oacute;n del Per&uacute; manifiesta: “Art&iacute;culo 56.- Los tratados deben ser aprobados por
el Congreso antes de su ratificaci&oacute;n por el Presidente de la Rep&uacute;blica, siempre que versen sobre las
siguientes materias: 1. Derechos Humanos. 2. Soberan&iacute;a, dominio o integridad del Estados. 3. Defensa
Nacional. 4. Obligaciones financieras del Estados. Tambi&eacute;n deben ser aprobados por el Congreso los
tratados que crean, modifican o suprimen tributos; los que exigen modificaci&oacute;n o derogaci&oacute;n de alguna ley
y los que requieren medidas legislativas para su ejecuci&oacute;n”.
104 Aunque las tem&aacute;ticas que activan la participaci&oacute;n del &oacute;rgano parlamentario en la
celebraci&oacute;n de los tratados internacionales est&aacute;n expresamente descritas en la Norma
Suprema peruana, es de resaltar que debido a la abstracci&oacute;n de esta norma se vuelve
imperioso contar con un &oacute;rgano encargado de resolver si el contenido de un tratado
internacional se enmarca o no dentro de estos siete supuestos, caso contrario la apreciaci&oacute;n
del contexto general de un tratado se vuelve un proceso muy subjetivo que en &uacute;ltima
instancia podr&iacute;a desvirtuar el objetivo de la participaci&oacute;n del parlamento y permitir su
intervenci&oacute;n ileg&iacute;tima en el proceso.
Por otro lado, la Constituci&oacute;n peruana establece que para aquellos casos en los que
el tratado internacional no verse sobre los asuntos descritos anteriormente (aquellos que
requieren aprobaci&oacute;n por parte del Congreso) y afecte disposiciones constitucionales,
igualmente se necesitar&aacute; la anuencia del parlamento aplicando el mismo procedimiento que
se requiere para las reformas constitucionales.154 Por lo tanto, si bien en principio la
intervenci&oacute;n del Congreso para aprobar tratados se requiere &uacute;nicamente en los supuestos
del art&iacute;culo 56 indicados previamente, &eacute;ste deber&aacute; participar siempre que est&eacute; de por medio
una afectaci&oacute;n a la Norma Suprema. T&eacute;rmino demasiado subjetivo que permitir&iacute;a en todo
caso, manipular su interpretaci&oacute;n con el fin de lograr la intervenci&oacute;n del parlamento a&uacute;n
cuando en estricto sentido no deber&iacute;a, pues en muchos casos el contenido de un tratado
internacional va a afectar la Norma Suprema, pero no necesariamente en sentido negativo
pues podr&iacute;a de hecho ampliar su alcance. Cuestiones estas que no han sido consideradas por
la normativa peruana.
154El art&iacute;culo 206, inciso primero prev&eacute; que toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso
con mayor&iacute;a absoluta del n&uacute;mero legal de sus miembros, y ratificada mediante refer&eacute;ndum.
105 Un punto que cabe aclarar respecto del sistema peruano es que la potestad de
aprobar tratados internacionales no es exclusiva del Congreso pues la Constituci&oacute;n
contempla la posibilidad de requerir la misma por refer&eacute;ndum. Ello en m&eacute;rito del art&iacute;culo
32, numeral 2155 de la Constituci&oacute;n que contiene la posibilidad de someter a refer&eacute;ndum la
aprobaci&oacute;n de normas con rango de ley, entre las que se encuentran los tratados
internacionales, conforme el art&iacute;culo 200.4 del mismo cuerpo normativo.156
Respecto a esta posibilidad se debe considerar que “[...] el sometimiento del tratado
internacional al mencionado mecanismo de democracia semidirecta (refer&eacute;ndum) s&oacute;lo
puede configurarse en el supuesto de que dicho instrumento se encuentre en trance de
aprobaci&oacute;n, pues la propia Ley Fundamental proscribe esa posibilidad cuando se refiere a
“tratados internacionales en vigor” (art. 32, in fine)”.157 Lo cual es lo m&aacute;s acertado pues una
vez que un tratado ha sido ratificado, el pronunciamiento de la poblaci&oacute;n perder&iacute;a sentido
ya que el Estado habr&iacute;a adoptado un compromiso internacional v&aacute;lidamente y la anuencia
del pueblo no servir&iacute;a para modificar lo previamente pactado. Igualmente es de resaltar que
la normativa peruana acierta al expresar claramente la fase de la celebraci&oacute;n del tratado que
se podr&iacute;a ejecutar por refer&eacute;ndum: la aprobaci&oacute;n que corresponde a la fase interna que
cada Estado es libre de regular como mejor le parezca, evitando con ello vulnerar lo
contemplado en la Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los Tratados, como ocurre
155El art&iacute;culo 32.2 de la Constituci&oacute;n peruana establece: “Art&iacute;culo 32&deg;. Pueden ser sometidas a refer&eacute;ndum:
2.La aprobaci&oacute;n de normas con rango de ley”.
156El art&iacute;culo 200 de la Constituci&oacute;n peruana se&ntilde;ala: “Art&iacute;culo 200&deg;. Son garant&iacute;as constitucionales: 4. La
Acci&oacute;n de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos
legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de car&aacute;cter
general y ordenanzas municipales que contravengan la Constituci&oacute;n en la forma o en el fondo”.
157Victor Baz&aacute;n, Jurisdicci&oacute;n constitucional y control de constitucionalidad de los tratados internacionales,
op. cit., p. 54.
106 con el caso boliviano, as&iacute; como interpretaciones diversas como en el caso ecuatoriano por
la deficiente redacci&oacute;n de la disposici&oacute;n constitucional respectiva.
2.- El control constitucional de tratados internacionales en las constituciones de
Bolivia y Per&uacute;.
El control constitucional de tratados internacionales es un punto de especial inter&eacute;s
en este estudio por lo que m&aacute;s all&aacute; de las similitudes y divergencias que puedan presentar
los sistemas constitucionales pertinentes, se considera necesario estudiar el asunto de
manera puntual pa&iacute;s por pa&iacute;s.
Respecto a la participaci&oacute;n del m&aacute;ximo &oacute;rgano de control constitucional, la Carta
Magna de Bolivia se&ntilde;ala de manera expresa la facultad del Tribunal Constitucional
Plurinacional:
Art&iacute;culo 202. Son atribuciones del Tribunal Constitucional Plurinacional,
adem&aacute;s de las establecidas en la Constituci&oacute;n y la ley, conocer y resolver:
9. El control previo de constitucionalidad en la ratificaci&oacute;n de tratados internacionales.
De lo expuesto se deduce que se est&aacute; ante la presencia de un sistema que acoge el
control previo de constitucionalidad. En efecto, el Tribunal est&aacute; obligado a dictaminar el
contenido del tratado de manera preventiva a su ratificaci&oacute;n por la Asamblea Legislativa
Plurinacional, cuesti&oacute;n que ejerce sobre todos los instrumentos internacionales que celebre
el Estado de Bolivia. Este requerimiento tiene su origen en la necesidad de vigilar la
107 supremac&iacute;a de la Constituci&oacute;n, la misma que seg&uacute;n el art&iacute;culo 410,158 goza de primac&iacute;a
frente a cualquier otra disposici&oacute;n normativa del ordenamiento jur&iacute;dico boliviano.
El numeral 9 del art&iacute;culo 202 es desarrollado por la Ley del Tribunal Constitucional
Plurinacional159 publicada en la Gaceta Oficial, Edici&oacute;n 149 NEC, de 26 de julio de 2010
que entre otras cosas, regula lo relativo al control constitucional previo de tratados
internacionales. En tres art&iacute;culos, del 149 al 151, la norma desarrolla el procedimiento que
se debe observar para que el Tribunal emita su declaraci&oacute;n constitucional.
As&iacute;, el art&iacute;culo 149 afirma textualmente:
Art. 149.- Cuando en los tratados o convenios internacionales exista duda
fundada sobre su constitucionalidad, la Presidenta o el Presidente de la Asamblea
Legislativa Plurinacional, con resoluci&oacute;n expresa, enviar&aacute; el mismo en consulta al
Tribunal Constitucional Plurinacional antes de su ratificaci&oacute;n.
158 El art&iacute;culo 410 de la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica Boliviana afirma: “Art&iacute;culo 410. I. Todas las personas,
naturales y jur&iacute;dicas, as&iacute; como los &oacute;rganos p&uacute;blicos, funciones p&uacute;blicas e instituciones, se encuentran
sometidos a la presente Constituci&oacute;n. II. La Constituci&oacute;n es la norma suprema del ordenamiento jur&iacute;dico
boliviano y goza de primac&iacute;a frente a cualquier otra disposici&oacute;n normativa. El bloque de
constitucionalidad est&aacute; integrado por los Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos
Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pa&iacute;s. La aplicaci&oacute;n de las normas
jur&iacute;dicas se regir&aacute; por la siguiente jerarqu&iacute;a, de acuerdo a las competencias de las entidades territoriales:1.Constituci&oacute;n Pol&iacute;tica del Estado; 2.- Los tratados internacionales; 3.- Las leyes nacionales, los estatutos
auton&oacute;micos, las cartas org&aacute;nicas y el resto de legislaci&oacute;n departamental, municipal e ind&iacute;gena; 4.- Los
decretos, reglamentos y dem&aacute;s resoluciones emanadas de los &oacute;rganos ejecutivos correspondientes”.
159Respecto a &eacute;sta ley, se debe considerar que los Magistrados y Magistradas del Tribunal Constitucional
Plurinacional a&uacute;n no han sido designados conforme manda la Constituci&oacute;n en su art&iacute;culo 198, y por lo
tanto el propio Tribunal Constitucional actual, ha sostenido en varias ocasiones, que la norma carece de
vigencia ya que en rigor el Tribunal Constitucional Plurinacional a&uacute;n no existe. Es por ello que mediante
las leyes 003 y 40 se ha determinado un per&iacute;odo de transici&oacute;n para el Tribunal Constitucional actual en
donde se se&ntilde;alan sus competencias respecto a los procesos constitucionales iniciados antes de la vigencia
de la nueva Constituci&oacute;n. Bajo estas consideraciones un estudio de la Vicepresidencia del Estados
Plurinacional de Bolivia sostiene la vigencia de algunos de sus art&iacute;culos y de otros no, entre los que se
encuentran los relacionados con el control previo de constitucionalidad. Sin embargo, dado que la ley 027
ha cumplido con todos los requisitos constitucionales para entrar en vigencia, y a efectos de este trabajo,
se estudiar&aacute; lo contemplado en la ley 027 que regula el control previo de constitucionalidad de tratados
internacionales, aclarando que su contenido, en este tema, es exactamente igual al de la Ley 1836
publicada en la Gaceta Oficial del 1 de abril de 1998, antecedente legislativo de la ley 027.
108 De lo cual se puede deducir que el control de constitucionalidad de los tratados
internacionales requiere como supuesto b&aacute;sico la existencia de una duda fundada sobre su
constitucionalidad, lo que permite afirmar que el control constitucional no es obligatorio ni
autom&aacute;tico ya que depende de la consideraci&oacute;n de un &oacute;rgano ajeno al Tribunal, la
Asamblea Legislativa y concretamente su Presidente, el someter un tratado a la revisi&oacute;n de
constitucionalidad atribuida al primero.
Una vez que el Tribunal ha recibido la consulta, &eacute;ste tiene treinta d&iacute;as para emitir su
Declaraci&oacute;n Constitucional en la que absuelve el requerimiento de la Asamblea Legislativa
Plurinacional.160 La resoluci&oacute;n emitida por el Tribunal Constitucional Plurinacional es de
car&aacute;cter vinculante y determina si el parlamento puede o no ratificar un tratado
internacional en su totalidad o si lo hace con reservas.161
Las consideraciones descritas anteriormente permiten inferir que el sistema
constitucional boliviano, adem&aacute;s de desnaturalizar la participaci&oacute;n del legislativo en la
celebraci&oacute;n de tratados internacionales, carece de un sistema de control constitucional
apropiado ya que si bien contempla la modalidad preventiva del mismo, considerado el m&aacute;s
id&oacute;neo, lo estatuye para todos los casos, sin considerar que existen diversidad de tratados
160Al respecto, el art&iacute;culo 150 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional se&ntilde;ala: “Art. 150.Recibida la consulta, el Tribunal Constitucional Plurinacional dispondr&aacute; la citaci&oacute;n de la Ministra o el
Ministro de Relaciones Exteriores en representaci&oacute;n del &Oacute;rgano Ejecutivo, con noticia del requirente, a fin
de que exprese en el t&eacute;rmino de quince d&iacute;as su opini&oacute;n fundada sobre la consulta. El Tribunal
Constitucional Plurinacional, en el t&eacute;rmino de treinta d&iacute;as, emitir&aacute; Declaraci&oacute;n Constitucional”.
161El art&iacute;culo 151 de la misma ley, por su parte afirma: “Art. 151.- 1) Si el Tribunal Constitucional
Plurinacional declarare que el tratado o convenio es contrario a la Constituci&oacute;n Pol&iacute;tica del Estados no
podr&aacute; ser ratificado. 2) En el caso de tratados o convenios multilaterales, la declaraci&oacute;n de
inconstitucionalidad de alguna de sus cl&aacute;usulas no impedir&aacute; su aprobaci&oacute;n, siempre que se formule reserva
que refleje la decisi&oacute;n del Tribunal Constitucional Plurinacional. 3) La declaraci&oacute;n tendr&aacute; efecto
vinculante”.
109 internacionales que no requieren ser objeto de un control constitucional (tratados ejecutivos
y tratados derivativos) y que este requerimiento solo complejizar&aacute; indebidamente la
potestad del Estado boliviano de obligarse por un tratado. As&iacute; mismo la interpretaci&oacute;n que
la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional da al art&iacute;culo 202 de la Norma Suprema
atenta contra su contenido, ya que restringe ileg&iacute;timamente el rol de este importante &oacute;rgano
de control constitucional y hasta cierto punto retoma el principio de soberan&iacute;a
parlamentaria que no trajo buenas consecuencias para el sistema ecuatoriano.
Por lo tanto el sistema de control constitucional de tratados internacionales, as&iacute;
como la regulaci&oacute;n de la fase intermedia del proceso de su celebraci&oacute;n adolece de serios
inconvenientes que impiden llevar las relaciones internacionales al ritmo que el desarrollo
actual de las mismas requiere, adem&aacute;s tampoco garantiza la supremac&iacute;a constitucional pues
deja en manos de un &oacute;rgano netamente pol&iacute;tico la consideraci&oacute;n de si un tratado debe o no
ser sometido a control constitucional.
Por su parte, el control constitucional de tratados internacionales en Per&uacute; se
caracteriza por la existencia de un conglomerado disperso de normas que deben ser
interpretadas de manera sistem&aacute;tica para comprender a cabalidad c&oacute;mo funciona el control
constitucional de tratados internacionales en el Per&uacute;.
El control de constitucionalidad est&aacute; atribuido al Tribunal Constitucional como
&oacute;rgano de control de la Constituci&oacute;n. El art&iacute;culo 202 establece como competencia de &eacute;ste
conocer, en instancia &uacute;nica, la acci&oacute;n de inconstitucionalidad, la cual procede contra las
normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados,
110 reglamentos del Congreso, normas regionales de car&aacute;cter general y ordenanzas municipales
que contravengan la Constituci&oacute;n en la forma o en el fondo.162
De ello se deduce que la &uacute;nica modalidad de control constitucional a la que se
someten los tratados internacionales en el sistema peruano es el control a posteriori o
represivo, cuesti&oacute;n que podr&iacute;a generar inconvenientes para el Estado, por cuanto, una vez
que se declara mediante sentencia la inconstitucionalidad de la norma y que &eacute;sta ha sido
publicada en el Diario Oficial, &eacute;ste quedar&iacute;a sin efecto.163
En ese caso al Estado peruano le corresponder&iacute;a proceder a la denuncia o
terminaci&oacute;n del tratado siguiendo el procedimiento previsto en &eacute;l o, en su caso, en la
Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los Tratados a partir del art&iacute;culo 54.
Optativamente podr&iacute;a proceder a la reforma de su Constituci&oacute;n, aunque ello producir&iacute;a
graves inquietudes respecto a la verdadera supremac&iacute;a de la Carta Fundamental, pues cada
vez que un tratado internacional sea declarado inconstitucional, se podr&iacute;a optar por
reformar la Constituci&oacute;n. Se deber&iacute;a analizar en cada caso cu&aacute;l es el camino que menos
vulnera la Norma Suprema y los derechos de las personas.
Al respecto, el Tribunal Constitucional del Per&uacute; se ha pronunciado sobre la
necesidad de establecer el control previo de constitucionalidad de tratados internacionales.
162As&iacute; lo se&ntilde;ala el art&iacute;culo 200 en su numeral 4: “Art&iacute;culo 200.- Son garant&iacute;as constitucionales: 4. La Acci&oacute;n
de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos
legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de car&aacute;cter
general y ordenanzas municipales que contravengan la Constituci&oacute;n en la forma o en el fondo”.
163Art&iacute;culo 204 de la Constituci&oacute;n de Per&uacute;: “Art&iacute;culo 204&deg;. La sentencia del Tribunal que declara la
inconstitucionalidad de una norma se publica en el diario oficial. Al d&iacute;a siguiente de la publicaci&oacute;n, dicha
norma queda sin efecto. No tiene efecto retroactivo la sentencia del Tribunal que declara inconstitucional,
en todo o en parte, una norma legal”.
111 As&iacute; lo establece en su sentencia EXP. N&ordm; 00002-2009-PI/TC, de fecha 5 de febrero de
2010, respecto de un recurso de inconstitucionalidad:
As&iacute;, el que la pr&aacute;ctica de la aprobaci&oacute;n de los tratados por el Estados peruano sea
por la v&iacute;a de los tratados leyes o de los tratados administrativos, deber&iacute;a ser materia de un
control constitucional previo a su entrada en vigencia, a efectos de crear certeza y
predictibilidad en el proceso de formaci&oacute;n del tratado internacional, lo que generar&aacute;
obligaciones y derechos firmes para el Estados164
Efectivamente, la necesidad de contar con un control constitucional que asegure por
un lado la coherencia del ordenamiento jur&iacute;dico peruano, y por otro el respeto de los
compromisos internacionales adquiridos por el Estado, exige imperiosamente una reforma
constitucional que disponga la sujeci&oacute;n de los tratados internacionales a un modelo de
control previo de constitucionalidad, y permita adem&aacute;s establecer aquellos casos en los que
se podr&iacute;a optar por la figura actual de la inconstitucionalidad, en caso de que un tratado a
pesar de haber aprobado los filtros constitucionales resulte lesivo para los derechos
consagrados en su texto o para los intereses del Estado peruano.
Finalmente y a manera de corolario se puede afirmar que el an&aacute;lisis de la normativa
comparada ha permitido establecer aquellos puntos en los que existe uniformidad
y
disparidad en los ordenamientos jur&iacute;dicos analizados.
En cuanto a la potestad del Presidente de la Rep&uacute;blica, los sistemas constitucionales
de Bolivia, Per&uacute; y Ecuador coinciden en atribuirle la participaci&oacute;n en la negociaci&oacute;n y
adopci&oacute;n del texto del tratado internacional. Sin embargo, En el primer caso, y
164Recurso de inconstitucionalidad, EXP. N.&ordm;00002-2009-PI/TC, de fecha 5 de febrero de 2010, Tribunal
Constitucional; p. 20.
112 desvirtuando el rol del Ejecutivo como representante del Estado y del gobierno y lo
establecido en el derecho internacional, reserva la ratificaci&oacute;n de los tratados para el &oacute;rgano
parlamentario, mismo que como &oacute;rgano pol&iacute;tico no le corresponde el an&aacute;lisis de todos los
asuntos que deben observarse antes de obligar al Estado por un instrumento internacional.
Situaci&oacute;n que en el caso ecuatoriano y peruano se establece para el Ejecutivo.
Respecto al alcance de la participaci&oacute;n parlamentaria, las constituciones de Per&uacute; y
Ecuador acertadamente se&ntilde;alan a manera de lista positiva los casos en los que se requiere
su anuencia previa la ratificaci&oacute;n de un tratado. Sin embargo, en la constituci&oacute;n del Per&uacute;
err&oacute;neamente no se verifica la autoridad llamada a se&ntilde;alar cu&aacute;ndo un tratado ajusta o no su
contenido a los supuestos se&ntilde;alados, lo cual permite la ratificaci&oacute;n de diversos instrumentos
que, estando inmersos en los siete supuestos, no hayan sido aprobados por el &oacute;rgano
legislativo pues se consider&oacute; convenientemente que no lo estaban. En el Ecuador ello est&aacute;
atribuido a la Corte Constitucional.
Finalmente en cuanto al control constitucional de los tratados internacionales, las
constituciones de Bolivia y Ecuador guardan uniformidad al optar por el control previo de
constitucionalidad, como un mecanismo preventivo que impedir&iacute;a la vigencia, en los
ordenamientos jur&iacute;dicos estatales, de normas internacionales que atenten o vulneren el
contenido de la constituci&oacute;n en su calidad de Norma Suprema. Sin embargo, en el caso de
Bolivia &eacute;ste se ve limitado a la existencia de una duda fundada que desvirt&uacute;a el sentido de
la norma, pues la constitucionalidad de un instrumento que va a formar parte del
ordenamiento jur&iacute;dico de un estado no puede estar limitada a la existencia de una duda
fundada, especialmente si la inquietud proviene del representante del organismo pol&iacute;tico
113 por excelencia, el cual, por la naturaleza de sus funciones, podr&iacute;a perder de vista ciertas
disposiciones que vulneran la Constituci&oacute;n y que s&oacute;lo un an&aacute;lisis constitucional
especializado permite verificar.
Para la Carta Magna de Per&uacute; el asunto no es menos complejo, de hecho una
interpretaci&oacute;n sistem&aacute;tica de normas es la que ha permitido incluir a los tratados
internacionales como objetos de un control represivo de constitucionalidad, sin que la
Norma Fundamental lo se&ntilde;ale expresamente. Cuesti&oacute;n que se considera del todo
inconveniente pues, con la cantidad de instrumentos internacionales que surgen cada d&iacute;a no
es adecuado para un Estado dejar desprotegida la supremac&iacute;a de su Constituci&oacute;n,
permitiendo que normas que ni siquiera han sido sometidas a un examen de
constitucionalidad formen parte de su ordenamiento jur&iacute;dico y sean adem&aacute;s de obligatorio
cumplimiento por sus habitantes. Adem&aacute;s coloca al Estado en una posici&oacute;n compleja ya
que por un lado debe cumplir con los compromisos adquiridos con la comunidad
internacional, y por otro, debe velar por la supremac&iacute;a de su constituci&oacute;n. Puntos
contradictorios por cuanto la observaci&oacute;n del uno implica la vulneraci&oacute;n del otro. Es por
ello que la doctrina de este pa&iacute;s en general, se ha inclinado por la necesidad de una reforma
constitucional que permita el examen de constitucionalidad de tratados internacionales
previa su ratificaci&oacute;n. Con ello se guarda coherencia en el ordenamiento jur&iacute;dico y se
impide que el Estado sea sujeto de responsabilidad internacional por violentar principios
del Derecho Internacional, e incumplir obligaciones adquiridas.
Finalmente cabe referirse a la participaci&oacute;n ciudadana en el proceso de formaci&oacute;n de
tratados internacionales, la cual est&aacute; presenta en Bolivia, Ecuador y Per&uacute;. La Constituci&oacute;n
114 de Bolivia, desnaturalizando los roles de las distintas funciones, atribuye a la poblaci&oacute;n
para aprobar o improbar ciertos tratados internacionales previa su ratificaci&oacute;n por la
Asamblea Legislativa Plurinacional, lo cual exacerba las inconvenientes que de por s&iacute; tiene
este mecanismo de participaci&oacute;n pues la poblaci&oacute;n obligada a votar no tiene el
conocimiento especializado que se requiere para aprobar un tratado internacional. La
participaci&oacute;n ciudadana no se refiere &uacute;nicamente a la posibilidad de dar votos en las urnas
sino en poder elevar la voz y que &eacute;sta sea considerada.
Por su parte la Norma Suprema del Per&uacute; contempla la participaci&oacute;n de la ciudadan&iacute;a
en la aprobaci&oacute;n de los tratados internacionales, lo cual se ajusta correctamente a lo que se
busca con esa participaci&oacute;n, ya que el Ejecutivo antes de ratificar un tratado internacional
deber&aacute; tener en cuenta el pronunciamiento de la poblaci&oacute;n, pero adem&aacute;s tiene los
conocimientos necesarios para dilucidar si el pronunciamiento de la ciudadan&iacute;a responde a
verdaderas inquietudes o a manejos pol&iacute;ticos.
En el caso del Ecuador, la normativa adolece de cuestionados inconvenientes que no
permiten establecer claramente el alcance de la norma, provocando serias confusiones que
podr&iacute;an actuar en desmedro de la participaci&oacute;n ciudadana y principios del derecho
internacional. Por lo que urge contar con una interpretaci&oacute;n normativa que resuelva estas
inquietudes y permite establecer el verdadero sentido y alcance de la norma.
Para concluir se puede afirmar que la consideraci&oacute;n de la Constituci&oacute;n como norma
suprema no debe ser relatizada a pesar de la cantidad de tratados internacionales que
celebran los estados. La idea de dotar a la Norma Suprema de obligatoriedad incluso frente
a normas convencionales es de vital importancia por cuanto la constituci&oacute;n es la expresi&oacute;n
115 soberana de un pueblo que busca establecer los valores, principios y reglas que regir&aacute;n su
vida en comunidad y que tiene como fin la vigencia de los derechos que requiere una
sociedad determinada, no la de intereses transnacionales que velan por el bienestar de unos
pocos en desmedro de la mayor&iacute;a.
116 CAP&Iacute;TULO IV: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
El estudio realizado a la figura del control previo de constitucionalidad de tratados
internacionales, plasmado a lo largo de este trabajo, permite llegar a las siguientes
conclusiones:
- La vertiginosidad con la que avanzan las relaciones internacionales exige, como nunca
antes, que los Estados se ocupen de contar con una normativa clara y suficiente que regule
su comportamiento a nivel internacional. Si bien es necesario que los principales postulados
que encaucen el comportamiento del Estado a nivel internacional consten en la
Constituci&oacute;n como norma fundamental, se advierte la necesidad de contar con una norma
legal, reglamentaria u otra, que se ocupe de desarrollar esos preceptos, desde la autoridad o
autoridades competentes para llevar adelante cada una de las fases que integran el proceso
de formaci&oacute;n de tratados internacionales, hasta la posibilidad de someter los mismos a un
control de constitucionalidad.
En el caso del Ecuador, a pesar de la existencia de la Ley Org&aacute;nica de Garant&iacute;as
Jurisdiccionales y Control Constitucional que se ocupa de regular todo lo relativo al control
constitucional de tratados internacionales, es latente el requerimiento de contar con una ley
que desarrolle el T&iacute;tulo VIII de las Relaciones Internacionales de la Constituci&oacute;n, en donde
se resuelvan las inquietudes que ha provocado el contenido de la Carta Magna, por ejemplo
es necesario esclarecer el significado de los t&eacute;rminos, que siguiendo los postulados de la
Convenci&oacute;n de Viena sobre el Derecho de los Tratados, han sido utilizados para denotar las
facultades de una u otra funci&oacute;n, se hace referencia a los t&eacute;rminos “ratificar” y “aprobar”
utilizados como sin&oacute;nimos en la Constituci&oacute;n, o la ambigua redacci&oacute;n del art&iacute;culo 420 y la
117 posibilidad de solicitar la ratificaci&oacute;n de tratados internacionales por refer&eacute;ndum que
permite m&aacute;s de una interpretaci&oacute;n.
-El an&aacute;lisis hist&oacute;rico de las constituciones que se han promulgado en el Ecuador permite
colegir que la regulaci&oacute;n de un control constitucional de tratados internacionales ha sido
deficiente a lo largo de estos casi 200 a&ntilde;os. Las constituciones del siglo XIX y mitad del
siglo XX no cuentan siquiera con disposiciones constitucionales que regulen algo al
respecto, cuesti&oacute;n que no se debe a una omisi&oacute;n o descuido del constituyente sino m&aacute;s bien
al entorno internacional de la &eacute;poca que no exig&iacute;a la existencia de un sistema normativo
internacional sino basaba las relaciones en ese &aacute;mbito en tratados de amistad y comercio
considerados de poca importancia a nivel interno. Por su parte las constituciones de la
segunda mitad del siglo XX adolecen de errores conceptuales importantes, por ejemplo no
existe una verdadera comprensi&oacute;n de lo que implica la supremac&iacute;a de la Constituci&oacute;n, ni de
los mecanismos que deben implementarse para garantizarla. As&iacute; mismo la reglamentaci&oacute;n
del Ecuador en el &aacute;mbito internacional es m&iacute;nima, lo que provocaba que el Ejecutivo tenga
amplios y absolutos poderes a la hora de obligar al Estado por un tratado internacional. La
ausencia de un verdadero control de constitucionalidad de tratados internacionales dio lugar
a la vigencia de instrumentos internacionales que violentaban la Constituci&oacute;n, v&eacute;ase el caso
del “Acuerdo de cooperaci&oacute;n sobre el uso y acceso a la Base de la Fuerza A&eacute;rea
ecuatoriana en la ciudad de Manta”.
- La Constituci&oacute;n de 2008 vigente, ha pretendido resolver todos aquellos errores que
acog&iacute;an las constituciones pasadas, sin embargo, resulta demasiado detallista cuesti&oacute;n que
no siempre se considera una ventaja. En un intento por proteger el contenido de la
118 Constituci&oacute;n y sobre todo los derechos fundamentales, la Norma Suprema ecuatoriana
obvia la consideraci&oacute;n del actual panorama internacional, en el que los Estados son cada
vez m&aacute;s inter dependientes, y en el cual el
Ecuador forma parte de un organismo
supranacional como lo es la Comunidad Andina.
Espec&iacute;ficamente respecto a la regulaci&oacute;n del control constitucional de tratados
internacionales, se considera &oacute;ptima la soluci&oacute;n que ha dado la Norma Suprema de 2008,
instituyendo el control a priori como el general, pero permitiendo un control represivo en
para aquellos tratados que no se someten a la aprobaci&oacute;n previa por parte del &oacute;rgano de la
funci&oacute;n legislativa. Ello permite que la supremac&iacute;a constitucional sea efectivamente
garantizada ya que por un lado se cuenta con una revisi&oacute;n previa que impide o filtra la
entrada en vigencia de tratados internacionales que vulneren la Constituci&oacute;n, y por otro con
una revisi&oacute;n represiva que lo que busca es identificar aquellos instrumentos que violentan
la Constituci&oacute;n con el fin de que se proceda a su denuncia, terminaci&oacute;n, o cualquier otro
mecanismo v&aacute;lido de finiquito de un tratado internacional.
-La actual normativa constitucional con la que cuentan los Estados analizados (Bolivia y
Per&uacute;) permite se&ntilde;alar las divergencias existentes entre estos sistemas jur&iacute;dicos. Por un lado
Bolivia acoge la modalidad de control constitucional a priori para los tratados
internacionales, en cambio la normativa constitucional peruana ha optado por la modalidad
de control represivo. Al respecto, se considera oportuno establecer la necesidad de
armonizar la legislaci&oacute;n al menos a nivel Andino con el fin de evitar inconvenientes de
derecho interno que obstaculicen por ejemplo tratados de integraci&oacute;n latinoamericana, ya
que si los sistemas son paritarios la adopci&oacute;n de compromisos internacionales se facilita.
119 -Una cuesti&oacute;n que vale la pena mencionar es que ninguna de las constituciones analizadas,
esto es la de Bolivia, Ecuador y Per&uacute; regula la posibilidad de someter a un control de
constitucionalidad a otros instrumentos internacionales distintos de los tratados
internacionales, verbigracia las decisiones de organismos internacionales de los cuales
forman parte. Lo cual se considera hasta cierto punto un acierto ya que el momento en el
que el Estado ha aceptado ser parte de un organismo internacional, se entiende que el
tratado constitutivo ya ha sido objeto de un an&aacute;lisis de constitucionalidad, con lo cual no
tendr&iacute;a sentido someter a un control constitucional normas emanadas de ese tratado. Sin
embargo, en el caso ecuatoriano se debe recalcar que muchos de los tratados de organismos
internacionales fueron ratificados cuando estaba en vigencia una Constituci&oacute;n que adolec&iacute;a
de un muy cuestionable sistema de control constitucional. Por ello se deber&iacute;a optar por una
depuraci&oacute;n de los tratados celebrados por el Ecuador para analizar su pertinencia bajo el
nuevo par&aacute;metro constitucional, sin dejar de lado la consideraci&oacute;n de que se debe evitar
caer en responsabilidad internacional por incumplimiento de obligaciones v&aacute;lidamente
adquiridas.
-Finalmente, vale recalcar que el considerar a la Constituci&oacute;n como par&aacute;metro que regula la
actuaci&oacute;n internacional de Estado es fundamental ya que es ella el instrumento en el que se
plasman las verdaderas necesidades de los seres humanos, cuesti&oacute;n que muchas veces la
comunidad internacional deja de lado.
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BREVE AN&Aacute;LISIS DEL ACUERDO DE COOPERACI&Oacute;N SOBRE EL USO Y
ACCESO A LA BASE DE LA FUERZA AEREA ECUATORIANA EN LA
CIUDAD DE MANTA.
1.- Antecedentes:
La “lucha contra las drogas” ha constituido, desde siempre, uno de los objetivos
primordiales de los gobiernos de varios pa&iacute;ses. El tr&aacute;fico il&iacute;cito de drogas, ha llevado a
los Estados a celebrar diversos instrumentos internacionales en aras de poner fin a &eacute;ste
serio problema.
Es as&iacute; que, en el a&ntilde;o de 1999, los gobiernos de los Estados Unidos de Am&eacute;rica y el de
Ecuador acordaron la firma de un Acuerdo de Cooperaci&oacute;n que permit&iacute;a al primero la
utilizaci&oacute;n de la Base de la Fuerza A&eacute;rea Ecuatoriana “Eloy Alfaro” ubicada en la ciudad
de Manta, como un puesto de operaciones militares avanzadas, con “el &uacute;nico y exclusivo
prop&oacute;sito de llevar adelante operaciones a&eacute;reas de detecci&oacute;n, monitoreo, rastreo y control
de actividades ilegales del tr&aacute;fico a&eacute;reo de narc&oacute;ticos”165.
El presente acuerdo fue suscrito el 12 de noviembre de 1999 y publicado en el Registro
Oficial Nro. 340, del 16 de diciembre de 1999. En representaci&oacute;n de la Rep&uacute;blica del
Ecuador, el acuerdo fue firmado por el entonces Ministro de Relaciones Exteriores, Doctor
Benjam&iacute;n Ortiz Brennan junto con el ex Presidente de la Comisi&oacute;n Especializada de
Asuntos Internacionales y Defensa Nacional del Congreso Nacional, Heinz Moeller; y en
165Acuerdo de Cooperaci&oacute;n entre el Gobierno del Ecuador y el Gobierno de Estados Unidos de Am&eacute;rica,
concerniente al acceso y uso de los Estados Unidos de Am&eacute;rica, de las instalaciones en la Base de la
Fuerza A&eacute;rea Ecuatoriana en Manta para actividades a&eacute;reas antinarc&oacute;ticos, art&iacute;culo II, Quito,1999.
122 representaci&oacute;n de los Estados Unidos, el negociador especial para asuntos del hemisferio
occidental Richard C. Brawn.
La ratificaci&oacute;n del acuerdo tuvo lugar el 16 de diciembre de 1999, por el ex presidente
del Ecuador, Dr. Jamil Mahuad Witt.
2.- Consideraciones:
El “Acuerdo de Cooperaci&oacute;n entre el Gobierno del Ecuador y el Gobierno de los
Estados Unidos de Am&eacute;rica, concerniente al acceso y uso de las instalaciones en la Base de
la Fuerza A&eacute;rea Ecuatoriana en Manta para actividades a&eacute;reas antinarc&oacute;ticos” fue objeto de
diversos cuestionamientos que tienen que ver con el proceso de ratificaci&oacute;n del mismo.
Conforme la Constituci&oacute;n vigente en 1998, la ratificaci&oacute;n de los tratados
internacionales requer&iacute;a la aprobaci&oacute;n previa del Congreso Nacional si versaba sobre
cualquiera de los temas contemplados en su art&iacute;culo 161. Pero adem&aacute;s, para que el &oacute;rgano
de la Funci&oacute;n Legislativa emita su resoluci&oacute;n necesitaba contar con el pronunciamiento
previo del Tribunal Constitucional sobre la constitucionalidad del contenido del tratado.
Los casos a los que se refiere el art&iacute;culo 161, versan sobre: (1) materia territorial o de
l&iacute;mites; (2) establecimiento de alianzas pol&iacute;ticas o militares; (3) compromiso del pa&iacute;s para
acuerdos de integraci&oacute;n; (4) atribuci&oacute;n a un organismo internacional o supranacional el
ejercicio
de competencias derivadas de la Constituci&oacute;n o la ley; (5) derechos y deberes
fundamentales de las personas y a los derechos colectivos; y (6) que contengan el
compromiso de expedir, modificar o derogar alguna ley.
123 En el caso en an&aacute;lisis, el contenido del Acuerdo ten&iacute;a relaci&oacute;n con dos de los temas
se&ntilde;alados en el art&iacute;culo 161, ya que establec&iacute;a una alianza militar y pol&iacute;tica y se refer&iacute;a a
derechos fundamentales de las personas.
Con respecto a la primera, es necesario tener en cuenta que el Acuerdo ten&iacute;a como
objetivo una alianza pol&iacute;tica y militar que permita la detecci&oacute;n de actividades a&eacute;reas
relacionadas al tr&aacute;fico il&iacute;cito de drogas. Se trata de una asociaci&oacute;n pol&iacute;tica por cuanto los
lineamientos que rigen el gobierno de ambos pa&iacute;ses, se basa en la concepci&oacute;n del tr&aacute;fico
il&iacute;cito de drogas como un problema mundial que merece la preocupaci&oacute;n y la “lucha”
conjunta de los Estados, adem&aacute;s de la decisi&oacute;n gubernamental de compartir
responsabilidades con el objetivo de asegurar una acci&oacute;n integral y equilibrada, teniendo en
cuenta las capacidades y los recursos nacionales disponibles.166
En cuanto a la alianza militar, es necesario afirmar que en el texto del Acuerdo se hace
menci&oacute;n expresa a los miembros de las Fuerzas Armadas de los Estados Unidos que se
trasladar&aacute;n a Ecuador con el fin de cumplir con lo acordado167. Adicionalmente a ello, se
regula de manera detallada qu&eacute; se entiende por “personal militar”, el r&eacute;gimen legal al cual
se debe ajustar ese personal y las exenciones normativas aplicables a los servidores
estadounidenses en el ejercicio de sus funciones. Finalmente, la consideraci&oacute;n del Acuerdo
como un texto que contiene una alianza militar se deduce del lugar desde donde se llevar&iacute;an
a cabo las operaciones: una base de la Fuerza A&eacute;rea que forma parte de las Fuerzas
Armadas ecuatorianas.
166 Ib&iacute;dem, considerando segundo.
167 Ib&iacute;dem, art&iacute;culo I.
124 Por otro lado, la relaci&oacute;n que guarda el contenido del Acuerdo con el numeral 5 del
art&iacute;culo 161 de la Constituci&oacute;n se evidencia a lo largo del texto y en especial en el art&iacute;culo
XIX que se&ntilde;ala:
Los Gobiernos de los Estados Unidos de Am&eacute;rica y de la Rep&uacute;blica del Ecuador renuncian
a cualquier reclamaci&oacute;n entre s&iacute;, aparte de las reclamaciones contractuales, por concepto de
da&ntilde;o, p&eacute;rdida o destrucci&oacute;n de bienes gubernamentales a consecuencia de actividades
relacionadas con este Acuerdo, o por concepto de lesiones o muertes sufridas por el personal de
cualquiera de los dos Gobiernos en el desempe&ntilde;o de sus obligaciones.
Conforme la disposici&oacute;n transcrita, es clara la importancia de su texto por cuanto est&aacute;
regulando derechos fundamentales como el derecho a la vida y el derecho a la propiedad.
Al limitar el reclamo, limita la garant&iacute;a a &eacute;stos derechos, por lo que se ajusta perfectamente
al supuesto del numeral 5 del art&iacute;culo 161.
A pesar de &eacute;stas consideraciones, el 9 de noviembre de 1999 en sesi&oacute;n extraordinaria, la
Comisi&oacute;n Especializada Permanente de Asuntos Internacionales y de Defensa Nacional,
presidida por Heinz Meller, los Ministros de Relaciones Exteriores y Defensa, y el Alto
Mando Militar, resolvi&oacute; “hacer conocer al Presidente del Congreso Nacional su
recomendaci&oacute;n para que el Acuerdo en cuesti&oacute;n sea remitido al Ejecutivo para su debida
suscripci&oacute;n”168.
168Informe de la Comisi&oacute;n Especializada Permanente de Asuntos Internacionales y de Defensa Nacional del
Congreso Nacional para el “Acuerdo de Cooperaci&oacute;n entre el Gobierno del Ecuador y el Gobierno de
Estados Unidos de Am&eacute;rica, concerniente al acceso y uso de los Estados Unidos de Am&eacute;rica, de las
instalaciones en la Base de la Fuerza A&eacute;rea Ecuatoriana en Manta para actividades a&eacute;reas antinarc&oacute;ticos”,
Quito, 1999.
125 Esa decisi&oacute;n tuvo como fundamento, entre otros, la consideraci&oacute;n de que el proyecto de
Acuerdo no se enmarcaba en ninguno de los seis numerales previstos en el art&iacute;culo 161 de
la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica.
Con ello se dio luz verde a la firma del Acuerdo el 12 de diciembre de 1999.
3.- Demandas de inconstitucionalidad del Acuerdo
La firma del Acuerdo de la Base de Manta provoc&oacute; la interposici&oacute;n de varias
demandas169 de inconstitucionalidad que atend&iacute;an a violaciones de forma y de fondo que se
hab&iacute;an observado en el procedimiento interno que se sigui&oacute; para manifestar el
consentimiento del estado en obligarse por el tratado, y relativas al contenido del mismo.
Como se manifest&oacute; anteriormente, la firma del Acuerdo se dio sobre la base de que la
entidad encargada de dictaminar si un tratado se enmarcaba o no en los numerales del
art&iacute;culo 161 de la constituci&oacute;n, la Comisi&oacute;n Especializada Permanente de Asuntos
Internacionales y de Defensa Nacional del Congreso Nacional, afirm&oacute; que &eacute;ste no deb&iacute;a
considerarse incluido en ellos, y por lo tanto no se requer&iacute;a aprobaci&oacute;n previa del congreso
ni dictamen de constitucionalidad del entonces Tribunal Constitucional. Cuesti&oacute;n del todo
falsa ya que, de acuerdo a las afirmaciones expuestas anteriormente, &eacute;ste instrumento se
refer&iacute;a a los asuntos contenidos en los numerales 2 y 5 del art&iacute;culo 161 de la constituci&oacute;n de
1998.
169La demanda signada con el n&uacute;mero 032-2000.TC; fue presentada por la hermana Elsie Hope Monge
Yoder y mil ciudadanos. La segunda demanda 035-2000-TC fue presentada por los diputados Stalin
Alfonso Vargas Meza y Edgar Ivan Rodr&iacute;guez con el informe favorable del Defensor del Pueblo. La
tercera demanda 051-2000-TC, fue interpuesta por el doctor Jorge Gonz&aacute;lez Moreno, igualmente con el
informe favorable del defensor del pueblo. Todas las demandas fueron acumuladas en raz&oacute;n de su
identidad objetiva.
126 El Tribunal Constitucional en su resoluci&oacute;n 12-2001-TC de fecha 17 de enero del
2001, luego de considerar, entre otras cuestiones, que al Pleno del Tribunal le corresponde
dictaminar su conformidad previa a la aprobaci&oacute;n por el Congreso Nacional, que el
dictamen debe ser solicitado exclusivamente, por el Presidente de la Rep&uacute;blica de
conformidad con el art&iacute;culo 277 de la constituci&oacute;n, que la constituci&oacute;n no le otorga
competencia para conocer y resolver demandas de inconstitucionalidad de tratados o
convenios internacionales, y que por lo tanto es incompetente para pronunciarse sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del instrumento internacional impugnado,
resolvi&oacute; desechar, por improcedentes, las demandas de inconstitucionalidad.
La resoluci&oacute;n del Tribunal aunque del todo inconveniente no es inconstitucional o
ilegal. Precisamente cuando se analiz&oacute; brevemente la constituci&oacute;n de 1998 se dej&oacute; en claro
que &eacute;sta no preve&iacute;a la posibilidad de someter a control constitucional a los tratados
internacionales, provocando precisamente que, ante este hecho concreto no exista una
posibilidad de declarar inconstitucional a un tratado ya ratificado. El control posterior de
constitucionalidad estaba previsto para todo tipo de normas, menos las internacionales. Para
ellas exist&iacute;a el control previo de constitucionalidad para los casos en los que se requer&iacute;a la
aprobaci&oacute;n del Congreso Nacional, lo cual en este caso concreto era absolutamente
necesario, por cuanto el texto del tratado se enmarcaba en los numerales 2 y 5 del art&iacute;culo
161 de la constituci&oacute;n de 1998.
A pesar de ello, el Tribunal Constitucional debi&oacute; jugar un papel m&aacute;s activo como
&oacute;rgano encargado de velar por la supremac&iacute;a constitucional. En palabras de C&eacute;sar Monta&ntilde;o
Galarza, el Tribunal “... en virtud de sus prerrogativas y de su funci&oacute;n fundamental de
127 guardi&aacute;n de la Constituci&oacute;n debi&oacute; realizar un an&aacute;lisis jur&iacute;dico constitucional del caso,
tomando en cuenta lo normativo, lo axiol&oacute;gico y lo finalista de la norma fundamental”.170
Ello debido al deber fundamental que se le atribuy&oacute; al Tribunal de garante de la
Constituci&oacute;n.
Finalmente el Ecuador cumpli&oacute; a cabalidad con el Acuerdo, el mismo al cumplirse
el plazo (10 a&ntilde;os) expir&oacute; y no fue objeto de renovaci&oacute;n por parte del actual Presidente el
Eco. Rafael Correa Delgado.
Este es tan solo un ejemplo de las graves consecuencias de contar con normativa
ambigua respecto al control constitucional de tratados internacionales. La ausencia de
regulaci&oacute;n que conten&iacute;an las constituciones ecuatorianas, incluso la de 1998, provoc&oacute; que
la regulaci&oacute;n internacional no fuera sujeto de control constitucional, permitiendo la
vigencia de normativa que vulneraba el texto constitucional, y su calidad de Norma
Suprema.
Si bien no se debe optar por posiciones extremistas es necesario contar con un
control de constitucionalidad de los tratados internacionales precisamente antes de su
ratificaci&oacute;n, con el fin de dar coherencia al ordenamiento jur&iacute;dico en su totalidad, partiendo
de la afirmaci&oacute;n de que el derecho interno y el internacional forman un solo conglomerado
de normas que se aplican en el Ecuador.
170 Ib&iacute;dem, pp. 232 y 233.
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