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El control de
constitucionalidad de los
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Introduccién

Este ensayo se referird, principalmente, al control preventi-
vo 'y obligatorio que sobre instrumentos internacionales rea-
liza el Tribunal Constitucional de conformidad con la Cons-
titucién ecuatoriana.

Se abordaran t6picos relativos a la ausencia de control a
posteriori de los tratados internacionales, en virtud de la na-
turaleza misma de estos actos, y el vigente sistema de con-
trol previo que, en determinadas ocasiones, resultarfa insufi-
ciente, debido a la regulacién constitucional sobre la mate-
ria.

La formacion de los tratados
internacionales en el Derecho Nacional

Para cumplir €l objetivo de este ensayo se debe revisar, pre-
viamente, el procedimiento de formacién de los instrumen-
tos internacionales en nuestro sistema juridico, pues existen
diferencias de trdmite a partir de la materia que se aborda en
el instrumento internacional correspondiente, lo que incide
en el control de constitucionalidad.

Competencia

Desde el nacimiento del Ecuador como Estado, en vir-
tud de la Constitucién de 1830, se adopt6 el sistema de go-
bierno republicano presidencialista, el mismo, que se ha de-
sarrollado en el transcurso de las diecisiete constituciones
que han regido los destinos del pafs.? sin contar con la Car-
ta no promulgada en 1938 por don Aurelio Mosquera Nar-
véez, a la sazén Presidente de la Repuiblica elegido por la
misma Asamblea Constituyente que elabor6 el texto consti-
tucional resefiado. Tal vez la Carta Fundamental que un tan-
to se aparta del sistema es la de 1929, sin embargo de lo cual
el régimen no dejé de ser presidencialista.

En Ecuador, por tanto, el Poder Ejecutivo se concentra
en la figura del Presidente de la Reptiblica, que asume el pa-
pel dual de jefe de Estado y jefe de Gobiemno y, por tanto,
tiene a su cargo, valga la redundancia, tanto el gobierno y la
administracién del Estado como su representaci6n,’ siguien-
do, de modo general, e] esquema presidencialista implanta-
do por los constituyentes de Filadelfia al redactar la Consti-
tucién de los Estados Unidos de 1776, la que sigue en vi-
gencia con veintiséis enmiendas *

Al ser el Presidente de la Republica el titular vinico del
Ejecutivo, es este dignatario quien tiene todo el poder de de-
cisién politica dentro de dicha Funcién del Estado, mas, en
la actualidad, las facultades del Primer Mandatario superan

tratados internacionales

en mucho las de la mera administracién y gobierno del Es-
tado, pues posee otras de importancia como, por ejemplo,
las siguientes: en materia judicial, a través de la potestad de
conceder indultos por delitos comunes; en materia legislati-
va, han llevado a seiialar al Presidente de la Repiblica co-
mo un colegislador, al tener la facultad de iniciar proyectos
de ley, con exclusividad en algunas materias,’ y de reforma
constitucional, de calificar de urgentes los proyectos de ley
que sobre materia econémica ha iniciado y, finalmente, la
potestad de sancionar u objetar los proyectos de ley aproba-
dos por el Congreso Nacional; y, también en materia de po-
litica exterior, como se sefiala a continuacion.

En materia de politica exterior, de conformidad con la
denominacién que entrega el profesor Hernan Salgado.® al
Presidente de la Repiiblica se le atribuyen la facultades de:
definir la politica exterior, es decir, determinar la posicién
del Ecuador respecto de la comunidad internacional, dentro
de los lineamientos que establece el articulo 4 de la Consti-
tucién; dirigir las relaciones internacionales, decidiendo con
qué Estados mantendr4 el Ecuador relaciones diplométicas,
consulares o comerciales; y, celebrar y ratificar los instru-
mentos internacionales.

La celebracién de un instrumento internacional implica
su suscripcién o firma, con lo que se da inicio a su tramite
de formacién. En Ecuador esta atribuci6n corresponde al je-
fe del Estado, lo que no implica que, necesariamente, todo
instrumento deba ser firmado sélo por el Presidente de la
Repuiblica.

Al efecto, se hace presente que, si bien el Gnico titular de
la Funcién Ejecutiva es el Presidente de la Repuiblica, por lo
que toda decisién que se tome en este dmbito de competen-
cia le corresponde exclusivamente a este personero, la
Constitucién prevé la designacién de ministros, denomina-
dos en otros sistemas como secretarios de Estado, para dife-
renciarlos de sus pares en los sistemas parlamentarios, tal
como ocurria en el texto original de la Constitucién de
1978-79 hasta la cuarta codificacién que los denominaba
ministros secretarios de Estado.’

Los Ministros de Estado son funcionarios piblicos de li-
bre nombramiento y remocién del Presidente de la Repuibli-
ca,? pues, al representar al Jefe del Estado en la cartera a su
cargo y por las atribuciones que ejercen, son funcionarios de
confianza del Primer Mandatario. Asi, de modo general, el
Ministro de Relaciones Exteriores puede celebrar o suscri-
bir un instrumento internacional en representacién del Pre-
sidente de la Repuiblica y, por afiadidura, a nombre del Es-
tado, lo que también se puede realizar a través de un pleni-
potenciario u otro delegado para el efecto por parte del Pre-
sidente de la Repiiblica.
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Tréimite interno

Hasta la codificacién constitucional aprobada por la
Asamblea Nacional, que rige desde el 10 de agosto de 1998,
el Cédigo Politico de 1978-79 no distinguia el trdmite de
formacién de los instrumentos internacionales, de guisa tal
que, todo tratado internacional celebrado por el Presidente
de la Repiiblica debia ser aprobado por la Legislatura como
requisito para su eventual ratificacién por parte del jefe del
Estado’

La codificacién constitucional de 1998 realiza la distin-
cién de trdmites en virtud de la materia que tratan. De tal
forma, algunos instrumentos son celebrados y ratificados,
de modo directo, pricticamente, por parte del Presidente de
la Repiiblica, y otros deben ser aprobados por el Congreso
Nacional, previos a la ratificaci6n ejecutiva, correspondien-
do tGinicamente a este trmites los tratados cuya materia ver-
se sobre alguna de las sefialadas en el articulo 161 de la
Constitucién.

Se hace presente que s6lo los tratados que requieren de
aprobacién legislativa para su eventual ratificacién por par-
te del Presidente de la Repiblica tienen control previo y
obligatorio de constitucionalidad por parte del Tribunal
Constitucional. Ello genera una serie de consecuencias juri-
dicas a la hora de ejercer el principio de control, propio y
necesario para la efectiva vigencia de un Estado de Dere-
cho, pues los tratados que se refieran a materias excluidas
del articulo 161 del Cédigo Politico no sélo que no requie-
ren de aprobaci6n legislativa ni tienen control previo de
constitucionalidad, sino que no tienen ninguna clase de con-
trol de constitucionalidad.

Los tratados internacionales celebrados por el Presidente
de la Reptiblica, que versan sobre las materias sefialadas, y
que deben ser aprobados por el Congreso Nacional, requie-
ren de dictamen previo de constitucionalidad por parte del
Tribunal Constitucional, como se revisa en la siguiente
seccién.

Luego de superado el control previo de constitucionali-
dad, el Congreso Nacional podré aprobar o improbar el ins-
trumento en un solo debate. El quérum de aprobacién legis-
lativa del tratado es la mayorfa absoluta, quérum calificado
que implica la exigencia del voto favorable de la mitad més
uno del total de congresistas que integran la Legislatura.
Hasta la cuarta codificacién de 1997 sélo se establecia que
el tratado debia ser aprobado por el Congreso Nacional, si-
guiendo el procedimiento de formaci6n de la ley, por lo que
su aprobacién obraba con simple mayoria.

Se debe tener en cuenta que los érganos legislativos, no
solo en Ecuador sino en el Derecho comparado, solo tienen
la atribucién de aprobar o rechazar los convenios suscritos
por el Gobierno, mas no de moficarlos pues, en caso contra-
rio, los parlamentos compartirian la atribucién de celebrar
los tratados al determinar su contenido® y, ademds, dejarfa
en indeterminacién el contenido del tratado que va a ser so-
metido a la aprobaci6n del Congreso del otro Estado fir-
mante, con la consecuente inseguridad sobre el asunto que
serd ratificado por su gobierno.

Las materias objeto de aprobacién legislativa

Como se sefialé, no todo instrumento internacional cele-
brado por el Presidente de la Repuiblica debe ser aprobado
por el Congreso Nacional, pues si no se refiere a alguna de
las materias sefialadas en el articulo 161 de la Constitucién,
el jefe del Estado podri ratificarlos sin trémite legislativo.
De igual modo, por ejemplo, las Constituciones de Espaiia,
Guatemala y Perii determinan que solo algunos tratados de-
ben ser aprobados por las Cortes Generales o los correspon-
dientes Congresos de la Repiiblica, respectivamente." En el
caso costarricense, en cambio, se establece que, de modo
general, la Asamblea Legislativa esta facultada para aprobar '
o improbar los convenios internacionales, tratados publicos
y concordatos, estableciendo una norma de excepci6n a es-
te requerimiento en relacién con los protocolos de menor
rango, derivados de tratados publicos o convenios interna-
cionales aprobados por la Asamblea, cuando estos instru-
mentos autoricen de modo expreso tal derivacion.”

Las materias a las que se refiere el articulo 161 de la
Constitucién son, en resumen, las siguientes:

a. Materia territorial o limitrofe

Los tratados en materia territorial implican el reconoci-
miento o cesién del territorio nacional que un Estado reali-
za a favor de otro Estado, no s6lo respecto de la fijacién de
fronteras sino también en relaci6n al ejercicio del dominio
y competencia territoriales.

El territorio de los Estados, esto es, la porcién de tierra
que de aquél depende, es inviolable, por lo que no puede ser
ocupado por otra nacién, ni afectado por medios directos o
indirectos, razén por la cual las adquisiciones territoriales
por la fuerza no son reconocidas por el Derecho Internacio-
nal contempordneo.” El territorio del Estado es, también,
inalienable, es decir, no susceptible de disposicién, pues so-
bre éste el Estado no ejerce derecho de propiedad, sino que
es un bien que ingresa al dominio piiblico, con reconoci-
miento internacional .

La soberania del Estado, esto es, la potestad de decidir o
de poner en préctica el poder estatal, se ejerce en su territo-
rio, donde se determina el dominio internacional y la com-
petencia territorial. Se entiende por dominio territorial la
pertenencia de un 4rea de terreno a un Estado especifico, sin
que ello implique propiedad. Es por ello que, como se ha se-
fialado, de modo general, la cesi6n de territorios no disputa-
dos no se apega, en principio, a la juridicidad. La competen-
cia territorial, en cambio, consiste en el ejercicio del poder
del Estado, a través de sus instituciones politicas, dentro de
su territorio, sea legislando, juzgando, gobernando o admi-
nistrando, entre otras actividades piblicas, lo que se practi-
ca con la caracterfstica de exclusividad. Esto tiltimo se debe
entender en dos sentidos: la actividad estatal es vélida, ex-
clusivamente, dentro de su territorio y, por otra parte, una
nacién no puede tomar decisiones que pretendan vincular
fuera de su territorio, de modo general.

El aspecto limitrofe tiene que ver con la materia territo-
rial, aunque de un modo mds circunscrito, pues se entiende
por limite el punto donde termina el territorio de un Estado
y comienza el de otro.
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b. El establecimiento de alianzas politicas o militares

Los tratados de alianza militar son aquellos que, tradi-
cionalmente, se celebran entre dos o m4s Estados con la fi-
nalidad de vincularse en caso de guerra, tanto para iniciarla
como para continuarla,” por lo que en su origen tuvieron
una finalidad tanto ofensiva como defensiva, haciéndose
presente que, en el Derecho Internacional contemporédneo,
sélo son licitos los segundos.

Con el tratado de alianza militar, los Estados asumen la
obligacién de no mantenerse neutrales, es decir, se compro-
meten a acudir al conflicto en favor del aliado beligerante
sin necesidad de que la controversia afecte a todos los alia-
dos sino sélo a uno de los pactantes.’ En la actualidad, los
tratados de alianza defensiva, por su naturaleza, sélo vincu-
lan a los firmantes si uno de los Estados parte ha sido agre-
dido y no si es el agresor.

Ecuador ha suscrito una serie de pactos de alianza mili-
tar, el méds conocido es el Tratado Interamericano de Asis-
tencia Reciproca, celebrado en Rio de Janeiro el 2 de sep-
tiembre de 1947. Otros tratados que sobre esta materia se
han suscrito son, entre otros, los siguientes: Tratado de
Unidén, Amistad y Alianza entre los Estados de la Nueva
Granada, de 1832; Tratado de Alianza Ofensiva y Defensi-
va entre Ecuador y Chile de 1866, en el que se adhiere al ce-
lebrado entre Chile y Pertd en 1865 con oportunidad de la
guerra contra Espafia; Tratado de Alianza entre la Republi-
ca del Ecuador y los Estados Unidos del Brasil, en 1904;
Convencién de Alianza entre Ecuador y Colombia de 1908
y de 1910.”

Las alianzas politicas en cambio se caracterizan por un
compromiso que dos o més Estados asumen para la protec-
cién o la realizacién de sus intereses, los que pueden ser
idénticos, complementarios o ideolégicos, como conse-
cuencia de conflictos contra adversarios comunes y cuando
dichos intereses no pueden procurarse més que con la esti-
pulacién de dicha alianza.'®

c. Los que comprometan al pais en acuerdos
de integracion

A través de estos tratados, Ecuador se integra volunta-
riamente con otras naciones, como una de las variantes de la
politica internacional respecto de la comunidad internacio-
nal, especialmente en 4mbitos regionales, dentro del princi-
pio de igualdad soberana de los Estados. La Constitucién
ecuatoriana en su texto propugna la integracién, en especial
la andina y latinoamericana.”

En América Latina, como se sabe, se han dado procesos
de integracién econdmica, los que han posibilitado otras
férmulas como el libre trénsito de personas y bienes, como
son los casos de la Comunidad Andina de Naciones, l1a Aso-
ciacién Latinoamericana de Libre Comercio, la Comunidad
del Caribe, la Asociacién Latinoamericana de Integracién,
mas, en la actualidad, el proceso de integracién que se ha
llevado a su més alto grado lo conforma la Unién Europea.?

d. La atribucion de competencias a
organismos internacionales o upranacionales

Las organizaciones internacionales, para el cumplimien-
to de sus fines, tienen personalidad juridica internacional,
como es el caso de la Organizacién de las Naciones Unidas.

La calidad de sujetos de derecho internacional de los orga-
nismos internacionales deriva, de modo general, del tratado
constitutivo, diferencidndose la personalidad juridica erga
omnes de la que se reconoce respecto tan sélo de los Esta-
dos que la reconocen o constituyen.” Dichas organizaciones
tienen la finalidad de coordinar las actividades de los Esta-
dos parte, aunque en otros casos su poder decisorio estard
por sobre el de los Estados, conforméndose un organismo
supranacional, lo que no afectard a la soberania estatal en
tanto y en cuanto éste se ha conformado a través de un tra-
tado que le otorga competencias, instrumento que ha sido
aprobado en la forma prescrita por 1a misma Constitucién,
lo que también hace relacién con los procesos integradores
de la comunidad internacional.

Existen asuntos que son de clara competencia interna-
cional como los consulares y otros que quedan dentro del
ambito del derecho interno de los Estados, fundamental-
mente aquellos referidos al ejercicio de competencias co-
miinmente asignadas a los 6rganos del poder piblico por las
constituciones nacionales, las que se refieren, de modo ge-
neral a la organizaci6n del poder del Estado a través de las
instituciones politicas, respecto a su territorio, como ya se
sefial6, y a la poblacién, con el carécter de exclusividad, sin
perjuicio de las obligaciones que le genera el Derecho Inter-
nacional.

En el caso ecuatoriano se han entregado potestades pii-
blicas a organismos internacionales o supranacionales, es-
pecialmente en el 4mbito de la jurisdicci6n, en el que se en-
cuentran los casos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y 1a Corte Penal Internacional.

e. Los tratados sobre derechos humanos

Los derechos humanos son inherentes a la persona hu-
mana, como prescripcién del Derecho Natural, razén por la
cual los Estados se limitan a reconocer derechos fundamen-
tales, principalmente en sus constituciones, mas no los esta-
blece. La Constitucién ecuatoriana, como lo he sefialado en
ofras ocasiones, no cae en el positivismo estatalista a la ho-
ra de reconocer derechos humanos, como se determina en el
articulo 17 de su texto. Sobre el problema de eventuales
contradicciones entre un instrumento internacional sobre
derechos humanos y la Constitucién ecuatoriana o su legis-
lacién secundaria, se tratar en 1a seccién reservada a la je-
rarquia dispositiva de los tratados.”

Ecuador es signatario de diversos instrumentos interna-
cionales en materia de derechos humanos, entre los que des-
tacan los siguientes: Declaracién Universal de Derechos
Humanos, Declaracién Americana de Derechos Humanos,
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre otros.

Estos tratados requieren de aprobacién legislativa no s6-
lo porque es comiin que contengan cléusulas de compromi-
so de adoptar las disposiciones de derecho interno, inclusi-
ve de cardcter legislativo, que sean necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades,? sino porque, even-
tualmente, se podrfan imponer cargas u obligaciones a las
personas con oportunidad de la aplicaci6n del instrumento.
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f. El compromiso de expedir,
modificar o derogar alguna ley

A primera vista parecerfa initil el hecho que un tratado
internacional contenga alguna de estas cldusulas desde que,
tal como ocurre en otros sistemas comparados, la Constitu-
ci6én ecuatoriana determina que de modo general los instru-
mentos internacionales gozan de una jerarquia dispositiva
superior al de las leyes,* como se revisard en la siguiente
seccién de este ensayo. Del mismo modo, se podria pensar
que el constituyente ecuatoriano ha dejado la puerta abierta
a la discusi6n de que si la ley contradice el tratado, la pri-
mera no cederia de modo definitivo la primacia en benefi-
cio del segundo.

Estimo que ninguno de los asertos resefiados tiene sus-
tento, pues, en primer lugar, como ocurre en muchos casos,
al momento de suscribirse el convenio se tiene presente la
existencia de un ordenamiento juridico nacional que rige la
vida de una nacién y con esta clase de disposiciones lo que
se pretende es que la adecuacién de las normas internas res-
pecto de las internacionales no sean traumaticas, por decir-
lo de alguna forma, es decir, se deja abierta la opcién a que
la legislacién interna se acople a las disposiciones conteni-
das en el instrumento internacional sin que se generen los
conflictos normativos que podrian provocarse con la ausen-
cia de esta clase de prevenciones. Por lo expuesto, la utili-
dad y eventual conveniencia de esta clase de disposiciones
no debe ser, entonces, puesta en duda.

Respecto de la segunda afirmacién, se hace presente que
si el tratado contiene el compromiso de expedir, modificar
o derogar leyes nacionales, la tnica consecuencia juridica
que se produce es que el instrumento debe ser aprobado por
el Congreso Nacional, en forma previa a su ratificacién. Lo
dicho, entonces, no implica afectacién alguna a la consagra-
cién constitucional de la jerarquia supralegal de los tratados
internacionales respecto de las normas de Derecho interno.

Ahora bien, el compromiso de adecuar la legislacién in-
terna a los contenidos del convenio internacional debe ser
cumplido, derogando o modificando las normas que con-
tradigan al tratado o bien expidiendo los preceptos legales
necesarios para su efectiva vigencia, pues, en el evento
contrario, se producirfa la consecuente responsabilidad del
Estado omiso en el cumplimiento de sus obligaciones inter-
nacionales.

Sobre la jerarquia dispositiva
de los tratados internacionales

Hasta la cuarta codificacién de la Constitucién de 1978-79,
publicada en el afio 1997, no se establecia de modo defini-
tivo la jerarqufa dispositiva de los instrumentos internacio-
nales. Generalmente se asumia que tenian rango legal, visto
su trdmite de formacién. En todo caso, vale citar la disposi-
cién que se contenia en dicha codificacién constitucional
que sefialaba que: Las normas contenidas en los tratados y
demds convenios internacionales que no se opongan a la
Constitucién y leyes, luego de promulgados forman parte
del ordenamiento juridico de la Repuiblica.25 La norma ci-
tada implicaba el sometimiento de las disposiciones de los
tratados internacionales incluso respecto de preceptos de
rango legal, lo que no se compadecia con los principios con-

tenidos en la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1969.

En la codificacién constitucional vigente se establece
que las normas contenidas en los tratados y convenios inter-
nacionales prevalecen sobre leyes y otras normas de menor
jerarqufa.® Como la disposicién del Cédigo Politico no dis-
tingue, se entiende que los tratados internacionales se en-
cuentran por sobre las leyes orgdnicas mas su jerarquia es
infraconstitucional.

Téngase presente que el articulo 272 del texto constitu-
cional, que declara la primacia de la Constitucién sobre las
demds normas que conforman el ordenamiento juridico y
seflala la carencia de valor de las disposiciones que la con-
tradicen, omite sefialar de modo expreso a los tratados inter-
nacionales, lo que no ocurria con el texto original de la
Constitucién de 1978-79 que sefialaba que No tienen valor
alguno las leyes ...y tratados o acuerdos internacionales
que, de cualquier modo, estuvieren en contradiccion con la
Constitucion o alteren sus prescripciones” y que se mantu-
vo, sin mayores variantes, hasta la cuarta codificacién.®

A pesar de lo sefialado, la Constitucién de 1978-79, en
todas sus codificaciones, no se previé control a posteriori de
constitucionalidad de tratados internacionales, ni por decla-
ratoria de inconstitucionalidad ni por inaplicabilidad ®

Que de conformidad con nuestra Constitucién los trata-
dos internacionales se encuentran sometidos a la suprema-
cia constitucional no hay duda, pues de lo contrario seria
inentendible que se les haya asignado control previo de
constitucionalidad, pero se debe tener presente una serie de
consideraciones al respecto, que a continuacién se tratan, y
son los asuntos relativos a la jerarqufa de los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos, los asuntos de
competencia del derecho internacional y el control a poste-
riori de los instrumentos internacionales.®

El caso de los tratados internacionales
en materia de derechos humanos

Los derechos fundamentales no son creacién de las
constituciones, los textos fundamentales se limitan a consa-
grarlos y su no reconocimiento no condiciona la existencia
de aquéllos ni impide su existencia dentro de un Estado de
Derecho. Por lo expuesto, los derechos humanos implican
una limitacién material implicita al ejercicio del poder cons-
tituyente originario, pues €stos no pueden ser eliminados o
privar de su goce a todas o algunas personas o grupos de
personas, pues ello irfa contra una de las finalidades del
constitucionalismo y afectaria el fin dltimo del Estado que
consiste en servir a la persona humana y promover el bien
comun.?

De tal guisa, el poder constituyente debe respetar las
normas contenidas en los tratados internacionales en mate-
ria de derechos humanos, aunque no, precisamente, por el
instrumento en el que se consagran sino por la materia de la
que se ocupan.

En ese sentido, no asigno mayor importancia a la preten-
dida jerarquizacién de los tratados internacionales en mate-
ria de derechos humanos asigndndoles rango constitucional
pues, formalmente, los instrumentos internacionales no si-
guen el procedimiento de creacién que se exige para la re-
forma constitucional. De este modo, en el Ecuador, los tra-
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tados internacionales se aprueban en un solo debate, mien-
tras que la reforma constitucional sigue el trdmite ordinario
de formaci6n de la ley, por lo que se deben realizar dos de-
bates, con la exigencia del plazo de espera de un afio entre
las dos discusiones, a lo que se debe sumar que los tratados
internacionales requieren de un quérum de aprobacién de la
mayoria absoluta mientras que la reforma constitucional
exige del quérum calificado de las dos terceras partes del to-
tal de congresistas.”

Si bien mi apreciacién puede resultar extremadamente
formalista, considero que se debe tomar en cuenta que los
procedimientos para el ejercicio del poder constituyente de-
rivado tienen por finalidad proteger al texto constitucional
de mayorias legislativas coyunturales, los que no pueden ser
obviados reemplazdndolos por otros mecanismos.

Hago presente que, por ejemplo, la Constitucién argen-
tina, luego de la reforma de 1994, otorga rango constitucio-
nal a determinados instrumentos internacionales en materia
de Derechos Humanos que sefiala expresamente, aunque se-
fiala que no derogan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucion y deben entenderse complementarios de
los derechos y garantias por ella reconocidos® Respecto
de los demas tratados de derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada C4-
mara para gozar de la jerarquia constitucional* Asf, en el
caso argentino, la misma Constitucién otorga rango consti-
tucional a los tratados expresamente sefialados en su texto y
permite que otros instrumentos sobre esta materia gocen de
esa jerarquia si asf lo establece la legislatura con el quérum
calificado que se indica, frente a lo cual se debe tomar en
cuenta que la reforma constitucional en ese pais no es deci-
dida por el Congreso, quien se limita a aprobar la denomi-
nada necesidad de reforma con el fin de que ésta se efectiie
por una Convencién convocada al efecto.”

Ahora bien, estimo que la respuesta a la posible contra-
diccién entre las disposiciones de un tratado internacional
en materia de derechos humanos con cualquier norma de
derecho positivo interno, incluyéndose obviamente a la mis-
ma Constitucién, no pueden solucionarse acudiendo al prin-
cipio jerdrquico.

La Constitucién ecuatoriana no ha caido en el positivis-
mo estatalista a la hora de reconocer derechos fundamenta-
les, pues el articulo 17 del Cédigo Politico dispone que el
Estado garantizaré el eficaz ejercicio de los derechos huma-
nos consagrados en el texto constitucional y en los instru-
mentos internacionales vigentes. Esta situacién se corrobo-
ra con el encabezado del articulo 23 de la Constitucién que
sefiala que los derechos reconocidos en esa tabla de dere-
chos son sin perjuicio no sélo de los dem4s derechos consa-
grados en la misma Constitucién sino también de los consi-
derados en los tratados internacionales. A lo dicho se debe
agregar que el constituyente no sélo eliminé la exclusividad
del derecho nacional a la hora de reconocer derechos, sino
que excluyé todo positivismo en esa materia cuando agregé
que los derechos consagrados en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales no excluyen otros que se deri-
ven de la naturaleza de la persona 'y que son necesarios pa-
ra su pleno desenvolvimiento moral y material * Normas si-
milares aparecen, por ejemplo, en las constituciones del Pe-
ri y del Paraguay.”

En caso de contradicci6én entre un tratado internacional
en materia de derechos humanos y la Constitucién estimo
que no son aplicables ni el principio jerdrquico ni el princi-
pio pacta sunt servada *® Si se aplicara el principio jerdrqui-
co la decisi6n, ineludiblemente, se inclinarfa por la primacfa
del texto constitucional, salvo para quienes estiman que en
esta materia el tratado tiene rango constitucional, pero en
ese evento existirian voces muy autorizadas por dem4s, que
sostendrian que Ecuador estarfa incumpliendo con sus com-
promisos asumidos en virtud del instrumento. ;C6mo se re-
suelve el predicamento entonces? O bien aplico la Constitu-
cién e incumplo la obligacién internacional, con lo que se
incurrirfa en responsabilidad internacional, o bien aplico el
tratado desechando el texto constitucional, con lo que se
vulnera el principio de supremacia constitucional. Insisto en
que este predicamento no existe para quienes sostienen el
rango constitucional de los tratados en esta materia, criterio
que no comparto por lo arriba anotado.

Estimo que en estos casos no se debe aplicar ni el prin-
cipio jerdrquico ni el pacta sunt servanda. Considero que si
existe contradiccién entre disposiciones nacionales e inter-
nacionales la situacién debe resolverse aplicando la norma
que més favorece a la efectiva vigencia del derecho subjeti-
vo, canon de interpretacién que ha sido positivizado en el
articulo 18, inciso segundo, de nuestro Cédigo Politico. Los
derechos humanos y su reconocimiento no son patrimonio
de ningtin orden juridico positivo, ni del interno ni del inter-
nacional, su pervivencia y aplicacién no depende siquiera
de una consagracién positiva, como bien lo reconoce el ar-
ticulo 19 de la Carta Fundamental ecuatoriana.

Si se quiere, dicho de otro modo, los derechos funda-
mentales, no los tratados que los reconocen, tienen su pro-
pia jerarqufa: suprapositiva y, por ende, supraconstitucional,
sea cual fuere el instrumento que consagre su reconocimien-
to, su jerarquia y sean de orden interno o internacional.

Los asuntos de competencia
del Derecho Internacional

Como lo ha sostenido el ilustrisimo profesor don Jorge
Salvador Lara, la Constitucién ecuatoriana, desde hace
tiempo, ha prescindido de la influencia de los viejos concep-
tos de la soberanfa absoluta y, de conformidad con las co-
rrientes del Derecho Internacional contemporineo, en el nii-
mero 3 de su articulo 4 declara que el derecho internacio-
nal es norma de conducta de los estados en sus relaciones
reciprocas ®

No tengo el afdn de retomar la siempre recurrente discu-
sién entre monistas y dualistas, mas debo hacer presente
que, tal como el Derecho Internacional no interviene en
asuntos de exclusiva competencia del Derecho interno, este
dltimo tampoco debe socavar las cuestiones que se resuel-
ven en el dmbito del Derecho Internacional.

De este modo, tal como no es imaginable que, median-
te normas de Derecho Internacional, se pretenda condicio-
nar el ejercicio de las decisiones soberanas dentro del 4mbi-
to de los principios de autodeterminacién e igualdad sobe-
rana de los Estados, tampoco es permisible que por decisio-
nes de cardcter netamente internas se pretenda condicionar
la efectiva vigencia del orden internacional.
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Asf, por ejemplo, qué valor juridico se puede asignar a
las disposiciones constitucionales que establecen la exten-
sién territorial o el limite politico internacional del Estado
sin caer en la relativizacién de los tratados de limites vali-
damente suscritos por las naciones.

El control de constitucionalidad
de los tratados internacionales

Uno de los principales argumentos de quienes sostienen
Ia infraconstitucionalidad de los tratados internacionales es,
precisamente, que a ellos, de modo general, se les asigna
control de constitucionalidad, en diversas modalidades de
conformidad con cada ordenamiento juridico. El argumento
es de bastante peso, pero al respecto se realizardn una serie
de reflexiones, en especial en torno a la ausencia de control
de constitucionalidad a posteriori o ex post facto en el De-
recho ecuatoriano.

Ausencia de control a posteriori

Como se sefial, una de las novedades de la codificacién
constitucional de 1998 fue eliminar del vigente articulo 272
la referencia a los tratados internacionales dentro de la cldu-
sula de invalidacién de las disposiciones que estuvieren en
contradiccién o alteren las prescripciones constitucionales.

Del mismo modo, se hace presente que al articulo 276,
nimero 1, de la Constitucién no otorga competencia al Tri-
bunal Constitucional para conocer y resolver demandas de
inconstitucionalidad contra tratados internacionales.

En el derecho comparado se encuentran casos en los que
se establece control a posteriori de constitucionalidad de
tratados internacionales. Asf, por ejemplo, el articulo 202 de
la Constitucién peruana atribuye al Tribunal Constitucional
la facultad de conocer, en dnica instancia, la accién de in-
constitucionalidad. Si bien la Constitucién peruana no sefia-
la en su texto los actos contra los cuales se puede plantear
esta accidn, la Ley N° 26.435 Orgénica del Tribunal Cons-
titucional determina expresamente la posibilidad de impug-
nar los tratados internacionales que hayan requerido o no la
aprobaci6n del Congreso,® aunque en el sistema peruano se
prevé, por disposici6én de la Ley en comento, la caducidad
de la acci6én de inconstitucional en el plazo de seis meses a
partir de la publicacién de la norma,* lo que no existe en el
Derecho ecuatoriano en el que, por el contrario, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que la accién de inconstitucio-
nalidad es imprescriptible.®

Del mismo modo, si bien la Constitucién espafiola sefia-
la que las disposiciones contenidas en instrumentos interna-
cionales validamente celebrados solo podrdn ser deroga-
das, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo con las normas generales del
Derecho internacional ® 1a Ley Orgénica 2/1979 del Tribu-
nal Constitucional establece, dentro de los actos suscepti-
bles de declaracién de inconstitucionalidad, a los tratados
internacionales, para lo que se encuentra previsto el recurso
de inconstitucionalidad (control abstracto) y la cuestion de
inconstitucionalidad promovida por jueces o tribunales
(control concreto), ambos de caricter represivo.* Si bien es
llamativo el establecimiento de control a posteriori de cons-
titucionalidad de instrumentos internacionales por disposi-

cién de la ley, cuando la Constitucién espafiola expresamen-
te sefiala la forma como dejan de tener vigencia los tratados,
sometiendo el asunto al Derecho Internacional, autores es-
pafioles lo han justificado en virtud que la Constituci6n se-
fiala, dentro de los asuntos de competencia del Tribunal
Constitucional, las demds materias que le atribuyan la
Constitucion o las leyes orgdnicas.* Lo dudoso, estimo, si-
gue siendo que.se interpreten normas constitucionales en
contra de disposiciones de la misma Constitucién, més ain
si se tiene presente las declaratorias de inconstitucionalidad
tienen plenos efectos frente a todos* 'y, segin la Ley Orgé-
nica 2/1979 del Tribunal Constitucional tendrdn el valor de
cosa juzgada (y) vinculardn a todos los poderes publicos "
haciéndose presente que la declaratoria de inconstituciona-
lidad afecta la vigencia de la norma anuldndola.®

De modo general, en todo caso, los sistemas compara-
dos no han previsto controles ex post facto de constitucio-
nalidad de tratados internacionales pues, por el principio
pacta sunt servanda, los instrumentos internacionales de-
ben cumplirse sin que sea posible oponer normas de dere-
cho interno para incumplir dichos compromisos. Se hace
presente al efecto que los tratados internacionales no ema-
nan de la voluntad unilateral de los Estados, a diferencia de
los actos normativos internos, por lo que su fuerza vincu-
lante no se pierde por decisiones unilaterales. Si el instru-
mento tiene vicios de consentimiento, como la falta de
competencia fundamental del funcionario que lo ha cele-
brado, la invalidacién no puede ser declarada por 6rganos
internos de los Estados.*

El control previo de tratados internacionales

Determinada ya la exclusividad del control preventivo
de constitucionalidad de tratados internacionales en Ecua-
dor se deben hacer presentes tanto su caricter obligatorio,
como los efectos de una eventual prevencién de inconstitu-
cionalidad.

a. El control preventivo y obligatorio
de constitucionalidad

Al igual que en Ecuador, otros sistemas constitucionales
asignan a los tratados internacionales, exclusivamente, con-
trol previo de constitucionalidad, tal los casos de Bolivia,
Chile y Colombia.

En los casos de Bolivia y Chile el control previo de
constitucionalidad de instrumentos internacionales no se ha
establecido como obligatorio.

De esta forma, la Constitucién boliviana atribuye al Tri-
bunal Constitucional la constitucionalidad de tratados o
convenios con gobiernos extranjeros u organismos interna-
cionales® A primera vista pareciera que el texto constitu-
cional boliviano si permite el control a posteriori de trata-
dos, pero la Ley N° 1836 del Tribunal Constitucional aclara
toda duda al sefialar que cuando exista duda fundada sobre
la constitucionalidad de los tratados convenios internacio-
nales, el Presidente del Congreso Nacional, con resolucién
camaral expresa, deberd enviar el mismo en consulta al Tri-
bunal Constitucional antes de su ratificacion®

Mencién aparte merece el Tribunal Constitucional chile-
no, cuyas facultades en materia de leyes orgénicas, comunes
e interpretativas, reformas constitucionales y tratados inter-
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nacionales se constrifien exclusivamente al control previo,
aunque existe control a posteriori de decretos.” Para que el
Tribunal Constitucional analice la constitucionalidad de un
tratado internacional, al igual que en Bolivia, se requiere la
presentacién de una cuestién de constitucionalidad durante
su tramitacién.®

La Constitucién colombiana, por su parte, confia la
guarda de su integridad y su supremacia a la Corte Consti-
tucional, a la que, en la especie, faculta para decidir, defini-
tivamente, sobre la exequibilidad de los tratados internacio-
nales y con tal fin el Gobierno los remitird a la Corte, den-
tro de los seis dias siguientes a la sancién de la ley* Co-
mo se observa, la eventual ratificacién del instrumento por
parte del Presidente de la Repiiblica se condiciona necesa-
riamente a la declaratoria previa de exequibilidad de la Ma-
gistratura, con lo que se consagra el control obligatorio de
constitucionalidad en esta materia. Ahora bien, en el caso
colombiano el control de constitucionalidad es previo a la
ratificacién y posterior a la sanci6n de la ley aprobatoria del
tratado, por lo que el control no sélo se dirige al instrumen-
to sino también a la ley que lo ha aprobado

Del mismo modo en Ecuador, por medio de la reforma
constitucional de 1998, se estableci6 el control preventivo y
obligatorio de constitucionalidad de los tratados internacio-
nales que deben ser aprobados por la Legislatura. Esta es
una de las distinciones entre nuestro sistema constitucional
y colombiano, pues en este Ultimo caso todos los tratados
celebrados por el Presidente de 1a Repiiblica deben ser pues-
tos a la consideracion de la Legislatura como requisito para
su eventual ratificacién, y, por ende, todos los tratados serdn
revisados previamente por la Corte Constitucional, como se
ha sefialado, 1o que no ocurre en el Ecuador, en el que apa-
recen dos diferencias bésicas:

La primera consiste en que los tinicos tratados que re-
quieren de dictamen previo por parte del Tribunal Constitu-
cional ecuatoriano son los que deben ser aprobados por el
Congreso Nacional, tal como se determina en el articulo
276, nimero 5, de la Constitucién, en concordancia con el
articulo 162 del Cédigo Politico.

La segunda diferencia es que el control obligatorio no se
encuentra sefialado de modo tan directo en nuestro texto
constitucional, pues el articulo 277, inciso segundo, de la
Constitucién establece que el dictamen del Tribunal Consti-
tucional debe ser requerido por el Presidente de la Repuibli-
ca. En todo caso, ello no genera mayor dificultad juridica,
pues el articulo 162 de la Constitucién sefiala que la apro-
bacion de los tratados y convenios se hard en un solo deba-
te y con el voto conforme de la mayorfa de los miembros del
Congreso, mas el inciso segundo del mismo articulo dispo-
ne que Previamente se solicitard el dictamen del Tribunal
Constitucional respecto a la conformidad del tratado o con-
venio con la Constitucion. De este modo, si el instrumento
es de aquellos que deben ser aprobados por el Congreso Na-
cional, para su eventual aprobacién éste, necesariamente re-
querird del dictamen del Tribunal Constitucional.

b. El dictamen del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional, de conformidad con el arti-
culo 276, niimero 5, de 1a Constitucién en concordancia con
el inciso segundo del articulo 162 del Cédigo Politico, debe
emitir el dictamen de constitucionalidad de los instrumentos

internacionales. En su dictamen, el Tribunal Constitucional
se limita a sefialar si el instrumento es conforme o no con el
texto de la Constitucién. En el primer evento el Congreso
Nacional procederd a aprobarlo o improbarlo,” mis en el
segundo caso, para su aprobacién se requiere de reforma
constitucional previa, tal como lo sefiala expresamente el in-
ciso tercero del articulo 162 de la Constitucién al ordenar
que: La aprobacién de un tratado o convenio que exija una
reforma constitucional, no podrd hacerse sin que antes se
haya expedido dicha reforma.

Como se observa, el Tribunal Constitucional no est4 fa-
cultado para declarar la inconstitucionalidad de un tratado,
ni de modo previo ni en forma posterior a su aprobacién o
ratificacién. Si el Tribunal Constitucional estima, dentro del
control preventivo, que el instrumento es inconstitucional se
debe limitar a indicar qué disposiciones del tratado son con-
trarias a la Constitucién, pues si se considera necesaria la
aprobacién del convenio se deberan reformar los preceptos
constitucionales que serfan vulnerados con su vigencia. En
este sentido, el dictamen del Tribunal Constitucional sobre
la inconstitucionalidad del tratado no impide la aprobacién
del instrumento, sélo la condiciona, con lo que se conforma
un verdadero veto suspensivo por razones de constituciona-
lidad, por denominarlo de alguna manera.

Ahora bien, la rigidez de la Constitucién ecuatoriana en
verdad har4 que el Presidente de la Reptiblica al suscribir un
tratado que contenga disposiciones contrarias al Cédigo Po-
litico lo haga con las respectivas reservas, pues el tramite de
reforma constitucional es dificultado no sélo por el quérum
de aprobacién de la reforma de las dos terceras partes del to-
tal del legisladores, que en realidad no rigidiza en exceso el
texto constitucional vista la unicameralidad de nuestro érga-
no legislativo, sino por el plazo de espera de un afio entre
debates que ha detenido muchos intentos de reforma ini-
ciados.®

En el sistema boliviano, en el evento que el tratado sea
declarado contrario a la Constitucién no podrd ser aproba-
do, mas en el caso de instrumentos multilaterales la Ley en
comento no impide tal aprobacién siempre que se formule
reserva que refleje la decision del Tribunal Constitucional
Como se observa, si bien en Bolivia no se condiciona la
aprobaci6n del tratado contrario a las disposiciones de la
Constitucién a una reforma constitucional el resultado es
idéntico al Ecuador: si se desea aprobar el tratado se debera
iniciar la aprobacién de la correspondiente ley de necesidad
de reforma para que, en la legislatura siguiente, se ratifique
el texto, se reforme la Constitucién y, en sélo en ese caso,
se pueda aprobar el instrumento.

La Constitucién colombiana, por su parte, determina
que si la Corte Constitucional declara constitucional un tra-
tado aprobado por la Legislatura el Gobierno podré efectuar
el canje de notas y, en caso contrario, no serdn ratificados,
con lo cual también se condicionaria ese trimite a una even-
tual reforma constitucional y, al igual que en el caso de Bo-
livia, si se trata de un instrumento multilateral, se condicio-
na el consentimiento del Presidente de la Repiiblica a que
formule la correspondiente reserva®

Si bien la Constitucién peruana no establece control pre-
vio de constitucionalidad de tratados internacionales, como
acontece en la generalidad de casos resefiados, si prescribe,
en similares términos a los de la Carta Fundamental ecuato-
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riana, que si el tratado afecta disposiciones constitucionales
debe ser aprobado por el mismo procedimiento que rige la
reforma de la Constitucion, antes de ser ratificado por el
Presidente de la Repiblica® La eventual dificultad que
plantea la norma citada es que la decisién de estimar que el
tratado afecta disposiciones constitucionales corresponde
exclusivamente al érgano legislativo, si es que debe ser
aprobado por éste, o por el propio Presidente de la Reptibli-
ca si no corresponde a la materia del instrumento el trdmite
legislativo previo a su ratificacién, lo que no ocurre en los
sistemas de Ecuador y Colombia en los que serd un érgano
ajeno a su tramitacién politica el que decida preventivamen-
te su regularidad constitucional.

c. Las falencias del texto constitucional ecuatoriano

El problema que se presenta en Ecuador es que, al no re-
querirse que todos los tratados sean aprobados por el Con-
greso Nacional, los instrumentos que no se refieran a las
materias previstas en el articulo 161 del Cédigo Politico
tampoco serdn objeto de control previo de constitucionali-
dad. Por ello, el tratado que es celebrado y ratificado por el
Presidente de la Repuiblica, eventualmente podria ser con-
trario a la Constitucién y carecer de control de constitucio-
palidad.

Un asunto mds grave ain es, en todo caso, el posible
predicamento de que el jefe del Estado ecuatoriano suscriba
un instrumento internacional que se refiera a una de las ma-
terias previstas en el articulo 161 de la Constitucién y no lo
someta a aprobacién legislativa, con lo que tampoco serd
dictaminado por el Tribunal Constitucional, procediendo a
su inmediata ratificacién y posterior canje o dep6sito. En
ese evento se habrd vulnerado las disposiciones constitucio-
nales que regulan la formacién de los tratados en el Derecho
nacional, pero no existirdn 6rganos internos que prevengan
o anulen el acto inconstitucional. Ese es el grave peligro que
se mantiene en nuestro Derecho positivo y que debe ser so-
lucionado.

Téngase ademas presente que la prictica ecuatoriana de
remitir todos los instrumentos al Congreso Nacional para
que sea la Comisién Especializada Permanente de Asuntos
Internacionales la que en su informe determine si el tratado
es de aquellos sefialados en el articulo 161 de la Constitu-
cién, no solo que es irregular, por no estar prevista en nues-
tro ordenamiento juridico positivo, y entrega facultades a
un 6rgano que sélo ejerce potestad informativa, sino que no
cubre el problema planteado

Conclusiones

Si por su naturaleza, los tratados internacionales carecen de
control a posteriori, deben tener un adecuado control pre-
ventivo lo que, como se sefialé en la seccién anterior, no
acontece en el sistema ecuatoriano. Para solucionar el pre-
dicamento existen dos caminos alternativos, uno a través de
una reforma constitucional y otro por medio de una reforma
legal.

Acudiendo al Derecho comparado, estimo que el siste-
ma colombiano de control de constitucionalidad es el ade-
cuado, no sélo porque todo tratado debe ser conocido por Ia
Corte Constitucional sino porque esta Magistratura analiza
la exequibilidad de la ley aprobatoria del instrumento, lo
que no acontece en Ecuador en el que el Tribunal Constitu-
cional se limita a dictaminar el contenido del tratado mas no
realiza pronunciamiento sobre su posterior trdmite de apro-
bacién legislativa en el que se pueden incurrir en vicios de
procedimiento, especialmente en relacién al quérum de
aprobacién.

De este modo, en Ecuador seria conveniente que todo
tratado deba someterse a andlisis de constitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional antes de su ratificacién por parte
del Presidente de la Repiblica pues, con ello, se fiscalizaria
que el instrumento ha sido tramitado en la forma prevista
por la Constitucién y que su contenido es conforme al C6-
digo Politico, manteniendo la misma disposicién vigente de
que en caso que el instrumento vulnere disposiciones cons-
titucionales, se deba requerir reforma constitucional previa.
Con ello, por afiadidura, se pueden obviar problemas res-
pecto de la vigencia de un tratado y su cumplimiento en
aplicacién del pacta sunt servanda sin que se perjudique el
principio de supremacfa constitucional.

Ahora bien, se debe considerar que el trdmite de refor-
ma constitucional en Ecuador es dilatado, si bien no excesi-
vamente rigido, por lo que también debo hacer presente la
segunda opcién, que implica una reforma legal.

La Ley del Control Constitucional no regula el trdmite
del control previo de constitucionalidad de tratados interna-
cionales, pues fue publicada en 1997 y este sistema de con-
trol se instaura en la codificacién constitucional de 1998.

En este sentido, serfa conveniente que la Ley Orgdnica
del Tribunal Constitucional previera que todo tratado inter-
nacional suscrito por el Ejecutivo sea remitido al Tribunal
Constitucional. Esta Magistratura deberfa, en primer térmi-
no, establecer si el instrumento corresponde a alguna de las
materias sefialadas en el articulo 161 de la Constitucién. En
el evento que asi fuese, el Tribunal deberfa proceder a dic-
taminarlo en forma previa al trdmite legislativo y, en caso
contrario, deberia devolverlo al Presidente de la Reptiblica
para su ratificacién. Con ello se evitarfa el peligro de que el
Presidente de la Repiblica ratifique sin aprobacién legisla-
tiva los tratados que se refieran a materias sefialadas en el
articulo 161 del Cédigo Politico.
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Notas

10.

11.

Este ensayo fue escrito en homenaje al profesor doctor Jorge Salvador Lara,

para ser publicado en el Libro de Amigos del ilustre maestro.

Estimo que el vigente texto constitucional, aprobado por la Asamblea Nacional en
1998, no es una nueva Constitucién, sino una mera codificacién de las reformas que
dicho cuerpo colegiado introdujo en el Cédigo Politico de 1978-79.

Constitucion Politica del Ecuador, articulo 164.

. Téngase presente que las diez primeras enmiendas, de 1791, incorporan bsicamen-

te al texto de la Constitucién la Declaracién de Derechos de Virginia, condicién que
se impone en su momento para que los Estados de la Unién aprueben la Carta Po-
litica.

Constitucion Politica del Ecuador, art. 147, que dispone que son materias de ini-
ciativa exclusiva del Presidente de la Repiiblica las que se refieren a la creacién,
modificacién o supresién de impuestos, las que modifiquen la divisién politico ad-
ministrativa del Estado y las que aumenten el gasto piblico.

Cfr. Hernén Salgado Pesantes, Instituciones Politicas y Constitucién del Ecuador,
Quito, Ildis, 1987, pag. 39.

Constitucion Politica del Ecuador, texto original, articulo 85, en que se los deno-
mina simplemente ministros, mas la seccién III del titulo IT de la segunda parte de
la Constitucién se denomina De los Ministros Secretarios de Estado, 1o que se man-
tuvo hasta la cuarta codificacién. La codificacién vigente habla solo de ministros
de Estado en sus articulos 176 y siguientes.

Constitucién Politica del Ecuador, art. 176.

Constitucién Politica del Ecuador, texto original de 1978-79, art. 78, letra f. Igua-
les articulo y letra de la primera codificacién de 1984; articulo 79, letra e, de la se-
gunda codificacién de 1993; y articulo 103, letra f, de la tercera y cuarta codifica-
ciones, ambas de 1997.

‘En la historia ecuatoriana se recuerda el caso del Tratado Herrera - Garcia de 1890
que fue modificado por el Congreso peruano, lo que llevé la negociacién territorial
al fracaso.

Constitucion Espafiola, articulo 94.1: La prestacion del consentimiento del Estado
para obligarse por medio de tratados o convenios requerird la previa autorizacion
de las Cortes Generales, en los siguientes casos: a) Tratados de cardcter politico.
b) Tratados o convenios de cardcter militar. c) Tratados o convenios que afecten la
integridad territorial del Estado o a los derechos y deberes fundamentales estable-
cidos en el Titulo 1. d) Tratados o convenios que impliquen obligaciones financie-
ras para la Hacienda Piblica. e) Tratados o convenios que supongan modificacion
o derogacion de alguna ley o exijan medidas legislativas para su ejecucion. De es-
ta manera, las Cortes Generales autorizaron el consentimiento para la adhesion al
Tratado del Atldntico Norte, segiin aparece en el Boletin Oficial del Estado N° 129
de 31 de mayo de 1982. Constitucion Politica de Guatemala, articulos 171, letra |,
y 172: Articulo 171 .- Otras atribuciones del Congreso. Corresponde también al
Congreso: 1) Aprobar, antes de su ratificacion, los tratados, convenios o cualquier
arreglo internacional cuando: 1) Afecten a leyes vigentes para las que esta Cons-
titucion requiera la misma mayoria de votos. 2) Afecten del dominio de la Nacion,
establezcan la unién econdmica o politica de Centroamérica, ya sea parcial o to-
tal, o atribuyan o transfieran competencias a organismos, instituciones o mecanis-
mos creados dentro de un ordenamiento juridico comunitario concentrado para
realizar objetivos regionales y comunes dentro del dmbito centroamericano. 3)
Obliguen financieramente al Estado, en proporcion que exceda el uno por ciento
del Presupuesto de Ingresos Ordinarios o cuando el monto de la obligacion sea in-
determinado. 4) Constituyan compromiso para someter cualquier asunto a decision
Jjudicial o arbitraje internacionales. 5) Contengan cldusula general de arbitraje o
de sometimiento a jurisdiccion internacional. Articulo 172.- Mayorfa calificada.
Aprobar antes de su ratificacion, con el voto de las dos terceras partes del total de
diputados que integran el Congreso, los tratados, convenios o cualquier arreglo in-
ternacional, cuando: a) Se refieran al paso de ejércitos extranjeros por el territo-
rio nacional o el establecimiento temporal de bases militares extranjeras; y, b)
afecten o puedan afectar la seguridad del Estado o pongan fin a un estado de gue-
rra. Constitucion Politica del Peri, articulo 56°.- Aprobacion. Los Tratados deben
ser aprobados por el Congreso antes de su ratificacion por el Presidente de la Re-
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33.

publica, siempre que versen sobre las siguientes materias: 1. Derechos Humanos.
2. Soberania, dominio o integridad del Estado. 3. Defensa Nacional. 4. Obligacio-
nes financieras del Estado. También deben ser aprobados por el Congreso los tra-
tados que crean, modifican o suprimen tributos; los que exigen derogacion de al-
guna ley y los que requieren medidas legislativas para su ejecucion.

Constitucién Politica de Costa Rica, articulo 121, mimero 4, reformado por la Ley
N° 4123 de 31 de mayo de 1968.

Cfr. Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, art. 20. En nuestro caso,
la violacién del territorio de un Estado puede ocasionar la activacién del Tratado In-
teramericano de Asistencia Reciproca, en virtud de la disposicién contenida en su
articulo 9, letra a. Para mayor abundamiento, la invasién territorial ha sido determi-
nada como un acto de agresién en la letra a del articulo 3 de la Resolucién 3314
(XXIX) de 1974 (Definicién de Agresion).

. El principio de inalienabilidad territorial se consagra en el articulo 2 de la Consti-

tucién Politica del Ecuador.

. Cfr. Ramiro Borja y Borja, Teorfa General del Derecho y del Estado, Buenos Aires,

Depalma, 1977, pag. 577.

. Cfr. Hans Kelsen, Principios de Derecho Internacional, Buenos Aires, El Ateneo

Editorial, 1965, p4g. 74. Hugo Llanos Mansilla, Teorfa y Préctica del Derecho In-
ternacional Piiblico, 22 ed., tomo II, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1990, pdg.
616. :

Esta informaci6n aparece en las péginas 9 y 10 de la contestacién que el Ministro
de Relaciones Exteriores dio respecto de las demandas de inconstitucionalidad pre-
sentadas contra el Convenio entre el Gobierno de la Repiiblica del Ecuador y el Go-
bierno de los Estados Unidos de América, concerniente al acceso y uso de los Es-
tados Unidos de América de las instalaciones en la Base de la Fuerza Aérea Ecua-
toriana en Manta para actividades aéreas antinarcéticos, caso N° 032-2000-TC.
Cfr. Tribunal Constitucional, Resolucién N° 012-2001-TP.

Constitucién Politica del Ecuador, articulo 4, nimero 5.

Cfr. César Montafio Galarza, Derecho de Integracion, Loja, U. Técnica Particular
de Loja, 2000. En este texto, el autor, ademds de escritos propios, reproduce el de
Miguel Angel Ekmekdjian, Introduccion al Derecho Comunitario Latinoamerica-
no, 2* ed., Buenos Aires, Depalma, 1996, p4g. 3-21 y el de Marcos Kaplan, Dere-
cho de la Integracién Latinoamericana, en José Luis Soberanes (compilador), Ten-
dencias Actuales del Derecho, México, Fondo de Cultura Econémica, 1994, pag.
124-133.

Cfr. Juan Antonio Carrillo Salcedo, Curso de Derecho Internacional Piblico, Ma-
drid, Tecnos, 1994, pag. 29-30.

Vid. Infra, la secci6n 111, pardgrafo 1.

Vgr., Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 2.

Constitucién Politica del Ecuador, articulo 163.

Constitucién Politica del Ecuador, cuarta codificacién, articulo 94.

Constitucion Politica del Ecuador, articulo 163.

Constitucién Polftica del Ecuador, texto original, articulo 137.

Constitucion Politica del Ecuador, cuarta codificacién, articulo 171.

Para efecto de la inaplicabilidad siempre se utiliz6 el término precepto legal, hasta
la vigente codificaci6n constitucional en la que se sefialan, expresamente, las nor-
mas que pueden ser declaradas inaplicables dentro del control difuso.

Este asunto se tratard en la seccién IV de este ensayo.

Al respecto, vid. Enrique Evans de la Cuadra, Los Derechos Constitucionales, to-
mo I, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1986, pdg. 22, autor que sefiala que po-
dria debatirse la extension, en la némina de garantias constitucionales, (...) pero
no cabe duda que, con certeza, el ejercicio de la soberanta nacional y popular no
podrd eliminar, ni siquiera coartar, derechos fundamentales.

Constitucién Politica del Ecuador, articulos 162, inciso primero, y 282, inciso pri-
mero.

Constitucién de la Nacién Argentina, articulo 75, nimero 22, inciso segundo: La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos,; la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales; el
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38.

39.

42.

43.
. Ley Orgdnica 2/1979 del Tribunal Constitucional, articulos 272, letra c, 31 y si-

45.
. Constitucion Espariola, articulo 164.1.
47.
48.

49.

50.

51,
52.
53.

59.
. Constitucion Politica de Colombia, articulo 241, niimero 10.
61.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la
Convencion sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la Conven-
cion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencion sobre la Eliminacidn de todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer; la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional...

Constitucion de la Nacion Argentina, articulo 75, nimero 22, inciso tercero.
Constitucion de la Nacion Argentina, articulo 30.

Constitucion Politica del Ecuador, articulo 19.

Constitucion Politica del Peri, articulo 3. Constitucién Nacional del Paraguay, ar-
ticulo 45.

Este mismo punto de derecho lo sostuve ya en: Limite y Limitaciones al Poder
Constituyente, en Revista Chilena de Derecho, niimero especial, P. U. Catélica de
Chile, Santiago, 1998, pdg. 78-79; y, La Proteccién de los Derechos Fundamenta-
les en el Sistema Juridico, en Revista Juridica Ruptura, N° 44, AED, Quito, 2001,
pag. 25-26.

Jorge Salvador Lara, Apuntes de Derecho Internacional Piiblico, P. U. Catélica del
Ecuador, Quito, 1990, pag. 10.

. Ley N° 26 435 Orgdnica del Tribunal Constitucional, articulo 20, niimero 4.
41.

Ley N° 26435 Orgdnica del Tribunal Constitucional, articulo 26, modificado por la
Ley N°26.678 de 7 de junio de 1996.

En todo caso, lo sefialado respecto del sistema peruano es sin perjuicio del control
concreto de constitucionalidad.

Constitucion Espariola, articulo 96.1.

guientes y 35 y siguientes.
Constitucion Espariola, articulo 161.1, letra d.

Ley Orgdnica 2/1979 del Tribunal Constitucional, articulo 38.1.

Constitucion Espafiola, articulo 164 .2 y Ley Orgédnica 2/1979 del Tribunal Consti-
tucional, articulo 39.1.

Cfr. Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados, articulos 26, 27 ySdy
siguientes.

Constitucion Polftica de Bolivia, articulo 120, letra i. En idénticos términos el ni-
mero 10 del articulo 7 de la Ley N° 1836 del Tribunal Constitucional sefiala que son
atribuciones de esa Magistratura, conocer y resolver la constitucionalidad de trata-
dos o convenios con gobiernos extranjeros u organismos internacionales.

Ley N° 1836 del Tribunal Constitucional, articulo 113.

Constitucion Politica de Chile, articulo 82.

Constitucion Politica de Chile, articulo 82, nimero 2. La cuestién de constitucio-
nalidad debe ser presentada por la cuarta parte de los integrantes de las c4dmaras.

. Constitucion Politica de Colombia, articulo 241, nimero 10.
. Cfr. Gaspar Caballero Sierra y Marcela Anzola Gil, Teoria Constitucional, Temis,

Bogot4, 1995, pag. 376- 377.

. Constitucion Politica de Colombia, articulos 150, nimero 16, y 189, niimero 2.
. Constitucion Politica del Ecuador, articulo 130, niimero 7.
. Téngase presente que la tnica reforma constitucional a la codificacién de 1998

aprobada y sancionada hasta la fecha ha sido la relativa al articulo 233, inciso pri-
mero, que elimina a los consejeros provinciales no elegidos por votacién popular
directa, la que se publicé en el Registro Oficial N° 567 de 2 de mayo de 2002. Ello
en un pais como el nuestro, que durante la década de los noventa inici6 una marea
de reformas constitucionales, lo que motivé la incorporacién del mencionado pla-
zo de espera de un afio entre debates.

Ley N° 1836 del Tribunal Constitucional, articulo 115.

Constitucion Politica del Peri, articulo 57, inciso segundo.
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