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RESUMEN

Nuestra investigacidn tiene como destinatarios especificos los estudiosos del derecho publico en particular el
derechointernacional y el derecho constitucional desde el derecho comparado. Tiene ala vez un animusy un
propdsito formativo.

*” Anuestro parecery la mayoria de la doctrina comparada, en especial la chilena, coinciden en decir que El control de constitucionalidad

de los tratados internacionales es una manera no solo de dejar a salvo el principio de supremacia constitucional, si no también de evitar
que unavez celebrado el tratado internacional este pueda serimpugnado por falta de constitucionalidad.

** Abogado egresado de la Universidad Militar Nueva Granada UMNG, con Especializacién en Gestién Publica e Instituciones
Administrativas de la Universidad de los Andes, Magister en Ciencias Politicas de la Pontificia Universidad Javeriana de Bogota, docente-
investigador de la Universidad de Cartagena. Lider de los grupos de investigacion: Conflictos Internacionales, Indalecio Liévano Aguirre
(CILA) y GruDPoE categorizados “D”por Colciencias.

Lainvestigacién contd con la colaboracion de los Semilleristas Kelly Juris Ramos y Milton Pereira Blanco.
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Podemos destacar dentro de los temas examinados y resueltos dentro de la investigacion: La definicidén y la
importancia de los tratados publicos para los Estados y los otros sujetos de derecho internacional, el control
de Constitucionalidad de los tratados publicos, el ejercicio del derecho comparado latinoamericano en
materia de control de constitucionalidad en otros Estados de la region, el analisis de control de
constitucionalidad de los tratados publicos y de las leyes que los aprueben en Colombia segun la
jurisprudencia de la corte constitucional.

Queda abierta la puerta de la investigacion para proseguir explorando otras legislaciones de derecho interno
en esta materia, no solo de la érbita latinoamericana, sino de otras legislaciones de origen anglosajon y
francés. Tales como Canada, Estados Unidos, Jamaica, Haiti y en igual sentido explorarla legislacion
constitucional de la republica federativa del Brasil.

PALABRAS CLAVES

Tratados publicos, derecho internacional, control de constitucionalidad, Estados, derecho comparado,
derecho constitucional.

ABSTRACT

This investigation in particular has like specific adressees the students of the public right international and the
compared constitutional right. It has animus simultaneously and a formative intention. We can emphasize
within the subjects examined and solved within the investigation: The definition and the importance of
treaties public for the States and the other subjects of international right, the control of Consitutionality of
treaties public, the exercise of the right compared Latin American in the matter of control of consitutionality
with in some other States of the region, the analysis of control of consitutionality of treaties public and the
laws approve that them in Colombia according to the jurisprudence of the constitutional court The door of the
investigation is open to continue exploring other legislations of internal right in this matter, not only of the
Latin American orbit, but of another legislation of Anglo-Saxon and French origin. Such as Canada, the United
States of America, Jamaica, Haiti and in felt equal to explore it constitutional legislation of the federal republic
of Brazil.
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1. ASPECTOS PRELIMINARES™®

El tema de los tratados publicos y el control de constitucionalidad de los tratados y de la ley
aprobatoria de los tratados es una panoramica que encierra fundamentos disciplinares tanto del
derecho internacional publico® como del derecho constitucional colombiano. La importancia de
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YEPES DE UPRIMNY, Inés. Yepes, Jesus Maria. El Derecho Internacional Americano. Bogota: Temis, 1980, Pag. 167 y 168. Sobre este
punto ver Sentencia C-400 de 1998. Corte Constitucional.
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los tratados para los Estados y demds sujetos de derecho internacional que hacen uso de este
control radica en que dichos instrumentos, estan direccionados a regular el comportamiento
reciproco de los contratantes en un tema determinado por ellos, a entregarle efectividad al
ejercicio de las relaciones internacionales de los Estados y ademds a promover la
internacionalizacion de las relaciones politicas sociales y ecoldgicas de conformidad con el articulo
226" de la Constitucién Politica de Colombia. Asi mismo la importancia del control de
constitucional'” dentro de un Estado es garantizar la efectividad de los derechos humanos
fundamentales (Art. 93 CPC) de los asociados de un Estado y ademads entregarle efectividad,
ejecutoriedad, ejecutividad y fuerza vinculante al caracter supremo de la Constitucion olo que es lo
mismo supremacia constitucional'”, trayendo a colacién expresiones propias del derecho
administrativo.

Previo al estudio planteado es importante precisar que es un tratado publico. Para ello
recurriremos a diversas posiciones tanto doctrinales, como jurisprudenciales. En primer lugar
Monroy Cabra plantea sobre los tratados que “son acuerdos entre estados o sujetos de derecho
internacional encaminados a regular su comportamiento reciproco. Las normas convencionales
solo vinculan en principio a los estados firmantes o a los que luego se adhieran a ellas. El derecho
internacional convencional es derecho internacional particular, mientras que el derecho
internacional comun es de indole consuetudinaria”** en segundo lugar, la jurisprudencia
constitucional de la corte constitucional mediante sus estudios de Constitucionalidad de las
normas juridicas de su competencia ha expresado que “como acto complejo que es el tratado
internacional se concluye después de haber sido objeto de un procedimiento igual de complejo. De
él puede decirse, al igual que en el derecho interno se ha dicho de la ley, que es un acto juridico
formal, esto es sujeto a procedimientos, es decir que se perfecciona mediante el empleo de un
determinado procedimiento regulado por la constituciény laley del Estado, o por el uso”**.

* MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho Internacional Publico. Quinta Edicién. Editorial Temis. Bogotd: 2002. Pag. 9. Como
principales caracteristicas del derecho internacional publico podemos sefialar: A) caracter eminentemente juridico del derecho
internacional publico. B) cardcter dinamico del derecho internacional. C) carencia de érganos centralizados. D) responsabilidad
colectiva. E) seguridad colectiva. F) relatividad de los deberes juridicos internacionales. G) reconocimiento del individuo como sujeto de
derechointernacional.

' GOMEZ SIERRA, Francisco. Constitucién Politica de Colombia anotada. Editorial Leyer. Bogota: 2009. Art. 226. El Estado promovera la
internacionalizacién de las relaciones politicas, econdémicas, sociales y ecoldgicas sobre las bases de equidad, reciprocidad, y
conveniencia nacional.

** NARANJO MEZA, Vladimiro. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas. Octava Edicion. Editorial Temis. Bogota: pag. 385. Se
establecen los medios de defensa de la constitucion, que son el llamado control de constitucional de las leyes. Segun Lowesteins el
control de constitucional es, esencialmente politico y cuando se impone frente a los otros detentadores del poder es en realidad una
decision politica.

> DUVENGER, Maurice. Elements de Droit Public. 7 Ed. Paris: presses Universitaires de France, 1974. La supremacia de la constitucién se
fundamenta en varias razones: primero porque la constitucion define el sistema de fuentes formales del derecho, de modo que solo por
dictarse conforme a los dispuesto por la constitucién una ley serd valida o un reglamento vinculante. Segundo porque en la medida
porque en lamedida en que la constitucion es la expresidn de una intencidn funcional, configuradora de un sistema entero que en ella se
basa; tiene una pretensidén de permanencia o duracién lo que parece asegurarle una superioridad sobre las normas ordinarias carente de
una intencidn total tan relevante limitada a objetos mucho mas concretos todos singulares dentro del marco globalizador y estructural
que la constitucion a establecido.

**MONROY CABRA, Marco Gerardo. Op. Cit., pag. 90.

** Colombia. Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-276 de 1993. M.P. Vladimiro Naranjo Meza. Una vez perfeccionado, el tratado
internacional establece, por definicidn, una regla de conducta obligatoria para los estados signatarios, plasmada en el principio pacta
suntservanda, que es un principio de seguridad de justiciay de moral internacionales.
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Igualmente es necesario, para alcanzar el objeto de este trabajo, analizar a grosso modo cual es el
procedimiento de perfeccionamiento en Colombia de un tratado internacional** dentro del nicleo
esencial bajo examen, el cual es el control de Constitucionalidad de los tratados publicos, pues este
trabajo pretende examinar dicho procedimiento en algunos paises latinoamericanos, lo cual
permite estudiar analégicamente algunos aspectos del derecho comparado latinoamericano, pero
especificamente su analisis se centrard en el control de constitucionalidad de los tratados
internacionales.

En Colombia en cuanto a los tratados publicos, le corresponde a la corte constitucional decidir
definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los
aprueben. A ese efecto, el gobierno, los remitira a la corte dentro de los seis (6) dias siguientes a la
sanciéon de la ley. En el evento en que la corte los declare constitucionales, el gobierno podra
efectuar el canje de notas; en caso contrario no seran ratificados'’. Ademds, podemos agregar para
el caso de Colombia lo que ha dicho la jurisprudencia sobre el particular, lo cual hace referencia a
“que el procedimiento establecido prevé la ratificacion por parte del gobierno nacional, por ser el
drgano estatal treaty making power (Arts. 93,101 CP). La ratificacidon es pues un acto soberano y
discrecional del presidente de la republica como Jefe de Estado; director y responsable de las
relaciones internacionales (Art. 189.2) puede darse el caso de que el presidente de la republica se
abstenga de ratificar un tratado que haya sido aprobado por el congreso nacional. El paso siguiente
es el canje deinstrumentos “*(...).

2. ANTECEDENTE HISTORICO DE LOS TRATADOS

Desde la antigliedad los pueblos primitivos anhelaban definir sus fronteras y establecer sus limites.
En La Biblia' -libro de Nimeros- se asignaba a cada tribu un territorio y a cada uno su lider. En los
territorios de la antigua Mesopotamia los pueblos de Lagash y Humma dirimieron sus conflictos
por territorios a través de acuerdos y/o tratados que les permitieron delimitar sus fronteras.”’ Estos
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Colombia. Corte Constitucional, Sala Plena Sentencia C-401 de 2005 M.P Manuel José Cepeda Espinosa, Consideracion Juridica N2 18.
El procedimiento tradicional para la conclusién de los tratados internacionales, aplicado en principio, a los tratados bilaterales,
comprende la negociacion por parte del ejecutivo, la firma por plenipotenciarios, la ratificacion y el canje de ratificaciones.

" PEREZ VILLA, Jorge. Instituciones Politicas y Derecho Constitucional (postmodernismo). Primera edicién. Centro de Estudios
Internacionales de Ciencias Juridicasy Filosofia del Derecho. Coleccidn politica. Cartagena: 2007, pag. 441.

** QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Derecho Constitucional Colombiano. De La Carta de 1991 y sus Reformas. Editorial Ibafiez.
Universidad del Rosario. Bogotd: 2008Colombia. Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-276 de 1993.

**La Santa Biblia Reina Valera actualizada, editorial Mundo Hispano, 1993, impreso en Gran Bretafia, libro de Josué versiculos: 13, 14, 15,
16,17y el libro Numeros: versiculo 34.

** GAVIRIA LIEVANO, Enrique. Derecho internacional publico, editorial Temis, sexta edicién, Bogota, pag. 17, 2005. Descubrimientos
recientes demuestran que en el afio 3100 A.E -nomenclatura fuera del texto original, utilizada por la comunidad de investigadores
internacional, para indicar antes o después de Cristo - se habia celebrado un tratado entre Eannautur, victorioso sefior de la Ciudad-
Estado de Lagash (Mesopotamia) y los hombres de Humma, otra ciudad Estado de la misma regidn. El tratado acordaba la inviabilidad de
las fronteras, sefialadas con hitos reconocidos y aceptados por los vecinos de Humma. Hay quienes afirman que este tratado traia una
cldusula de arbitraje, pero se sabe con certeza que os limites fronterizos entre Lagash y Humma fueron sefialados por Misilin, rey de la
vecina comunidad de Kish, probablemente una especie de sefior de los principes de aquellas dos comunidades.

Este tratado de Lagash y Humma esta separado por un periodo de mas de mil afios del siguiente tratado de que existe prueba documental
de este milenio se conserva un buen nimero de tratados en tablas de yeso y en diversos monumentos. La mayoria pertenecen a los
egipciosy alos hititas (pueblos que florecieron en Asia menor entre los siglos Xl y XIl A.E) y también a Babilonia y Asiria.
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acuerdos se plasmaron en tablas yeso. Se destaca que el acuerdo tenia implicito el compromiso al
elevarlo por “escrito”, la bona fide.”™ Y el principio pacta sunt servanda propio del derecho
internacional.

Los tratados publicos en su proceso de evolucion han tenido diversas definiciones. Con frecuencia
se le asimila con convenios o contrato'”. Atendiendo un concepto generalizado: “el tratado es el
acuerdo suscrito entre Estados y entre organizaciones internacionales generalmente por escrito
entre dos o mas Estados y entre estos y organizaciones internacionales y entre estas ultimas”.
(Convencidén de Vienal986).

En cuanto al derecho interno de los Estados democraticos, socialistas, comunistas o regimenes de
facto™ acogen los principios y lineamientos del derecho internacional en materia de tratados,
contenidos en las convenciones™ y en las cartas y estatutos constitutivos de las diferentes
organizacionesinternacionales.

Los tramites de aprobacion de los tratados se ajustan a las convenciones y a los acuerdos
internacionales. La aprobacion puede variar en el derecho interno de cada Estado, atendiendo asi, la
comunidad internacional a la soberania de los pueblos y las naciones y a la autodeterminacién de
los mismos. Colombia hace plena observancia de esto postulados, al incorporarlos a la Carta
fundamental de 1991."

151

Eslabase de todo acuerdo regido por el Derecho, porque supone el cumplimiento de las obligaciones que asumen las partes mediante
elacuerdo en cuestion.

2 0SSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Editorial Helasta, Buenos Aires, pag. 772, 1981. tratado. Obra
escrita, de relativa extension y amplitud de contenido, relativa a un arte o a una ciencia //en general convenio o contrato//mas en
especial, nombre de las estipulaciones entre dos 0 mas estados, sobre cualquier materia o acerca o a cerca de un complejo de cuestion//.
*3Ibid, pag.176. Convenio: Contrato //convencién //pacto //tratado//

Tomadode: http://www.iidh.ed.cr/comunidades/redelectoral/docs/red_diccionario/gobierno%20de%20facto.htm

El vocablo gobierno de facto o gobierno de hecho se utiliza para designar aquellos gobiernos, en contraposicion a los gobiernos de
jure, que no tienen fundamento constitucional expreso. Es decir, los gobiernos que surgen como consecuencia de una ruptura del
ordenamiento constitucional, ya sea por golpe de Estado, revolucidn o cualquier otro procedimiento de hecho, al margen del
ordenamiento juridico. (subrayados fuera del texto original).

** CAMARGO, Pedro Pablo. Manual de derecho internacional publico, editorial Leyer, tercera edicién, Bogotd, Pag. 795, 2004. “se
entiende por "tratado" un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en
un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”; Convencion de Viena de
1969.

Tomado de: http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/I2.pdf “se entiende por "tratado" un acuerdo internacional regido por el derecho
internacional y celebrado por escrito:

i) entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones internacionales; o

i) entre organizaciones internacionales, ya conste ese acuerdo en un instrumento Unico o en dos o mds instrumentos conexos y
cualquiera que sea sudenominacion particular”; Convencidn de Viena de 1986.

** Constitucion Politica de Colombia. Editorial Legis editores S.A., Bogota, 2007, Articulo 9. Las relaciones exteriores del Estado se
fundamentan en la soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacién de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del
derechointernacional aceptados por Colombia. (subrayados fuera del texto original).

** GAVIRIA LIEVANO, Enrique. Derecho internacional publico, editorial Temis, sexta edicidn, Bogotd, Pag. 13, 2005. La teorfa dualista fue
expuesta por Trieppel y Anzielottiy sostiene que el derecho internoy el derecho internacional son dos sistemas juridicos independientes,
tanto en su origen como en sucampo de aplicacion.

Trieppel propugna por la separacion completa y absoluta de ambos érdenes juridicos radicando su distincidon en que mientras el derecho
interno esta destinado a reglar las relaciones de los individuos de un mismo estado el derecho internacional por el contrario, regula las
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La doctrina internacional ha desarrollado al menos dos teorias en relacion con la prevalencia del
derechointerno, o la prevalencia del derecho internacional. La teoria dualista y la teoria monista.”
Estas teorias permiten orientar la prevalecia o no en algunas legislaciones internas del derecho
internacional en el ordenamientos juridicos de un Estado en particular. En algunos casos coexisten
las dos doctrinas juridicas. Contrario sensu los Estados optan por la postura de reformar o modificar
lanormasuperior, através de unaley de aprobacidony de una ley reglamentaria de implementacion.
Para dar asi, paso al derecho internacional y armonizarlo con el derecho nacional. La tendencia del
derecho internacional y el derecho interno apuntan a una interdependencia y coexistencia por la
estrecharelacion que existe en los dos ordenamientos juridicos.

2.1. ¢Analiza la Corte Constitucional Colombiana de Fondo los Tratados Ptblicos en el Control
de Constitucionalidad? ¢ Cudl es su justificacion?'’

Antes de resolver el interrogante planteado, hay que precisar que a partir de la entrada en vigencia
de la nueva constitucion politica de Colombia de 1991, la Corte Constitucional es el drgano
encargado de ejercer el control de constitucionalidad de los tratados publicos y de las leyes
aprobatorias del mismo, cuya competencia la encontramos en la norma superior articulo 241
numeral 10" bajo el siguiente tenor literal “Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los
tratados internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitira a la
Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancién de la ley. Cualquier ciudadano podrd intervenir
para defender o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el
Gobierno podra efectuar el canje de notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o
varias normas de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional,
el Presidente de la Republica sélo podrd manifestar el conocimiento formulando Ia
correspondiente reserva.”"”

Alresolver el interrogante planteado en esta parte de nuestro estudio sobre el analisis de fondo del
tratado publico, de primera impresién pareciere sencilla su respuesta. Lo que dificulta la
comprension de la respuesta apresurada de la pregunta plantada serian sus efectos, pues la corte

relaciones entre estados exclusivamente -Convencién de Viena de 1969- de acuerdo con este enfoque la fuente de uno y otro derechos
eran distintas, ya que mientras el derecho interno tiene como fuente la voluntad Unica el estado, la norma internacional encuentra su
asidero en el concurso de voluntades. Tomando en cuenta estas consideraciones, se afirma la existencia de dos drdenes juridicos
separados, sin que ninguno de ellos pueda obstaculizarse.

Anzzilotti sostiene que sitien pude haber cierta relacion entre el derecho interno y el internacional (reenvio respectivo o material y
reenvio respectivo o formal) se trata de érdenes separados. No puede existir normas internacionales emanadas de las normas internas o
viceversa. De suerte que tampoco la ley interna puede ejercer ninguna influencia sobre la obligatoriedad de la ley internacional lo
contrario. De ahi que seaimposible un conflicto entre el derecho internacional y el derecho interno.

*” OLANO GARCIA, Hernéan Alejandro. Control de Constitucionalidad de los Tratados Publicos. Centro de Estudios Constitucionales.
Librotecnia. Universidad de Talca. Chile: 2006. P4g 4. El control de constitucionalidad de los tratados publicos en Colombia es previo al
canje de instrumentos de ratificacion. Ademas es automatico, pues en caso de no enviarse a la corte esta conoce directamente, ya que el
control comprende la revision constitucional del tratado y de su ley aprobatoria.

*®* GOMEZSIERRA, Francisco. Constitucién Politica de Colombia anotada. Editorial Leyer. Bogota: 2009. Art. 241

?VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Piblico. Quinta edicién., traduccidn de Antonio Truyol y Serra, ediciones Aguilar, 1967, pag.
110. La convencion de Viena define las reservas como una declaracién unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion,
hecha por un estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con el objeto de excluir o modificar los objetos
juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese estado. El autor en cita dice que las reservas son diferentes a las
declaraciones interpretativas pues estas declaraciones son actos unilaterales que tienen por objeto dar unainterpretacion de un tratado,
y que no tienen que ser confundidas con las reservas.
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constitucional en relacion a la linea jurisprudencial vigente sobre el tema objeto de estudio puede
conocer de demandas en acciéon publica de inconstitucionalidad de leyes aprobatorias de tratados
publicos perfeccionados antes de la entrada en vigencia de la constitucion de 1991 y que la corte
haya realizado el control de constitucionalidad en vigencia de la antigua constitucién de 1886,
ademas de leyes aprobatorias de tratados, cuya tesis o argumento lo sostiene el maximo tribunal
constitucional bajo los siguientes postulados: “el control material de las leyes aprobatorias de
tratados internacionales ya perfeccionados en manera alguna constituye una intromision de su
parte en la competencia de los jueces internacionales ya que una declaratoria de
inconstitucionalidad de una ley aprobatoria de un tratado internacional no afecta el vinculo
internacional como tal, pues frente al derecho internacional esa sentencia no tiene ninguna validez
juridica si no que es un mero aspecto factico a ser considerado para evaluar si el Estado esta
incumpliendo o no sus compromisos internacionales -principio pacta sunt servanda-". Es
importante agregar que el control de constitucionalidad de los tratados publicos es previo al canje
de los instrumentos de ratificacidn, lo cual implica que una demanda posterior sobre los mismos
vulnera la esencia constitucional plantada en la constitucidon de 1991, si produjera efectos en
cuanto a la validez del tratado publico perfeccionado, pero mientras el analisis de la corte
constitucional de la ley aprobatoria del tratado no tenga validez juridica sobre el tratado publico
perfeccionado, la estabilidad juridica y la seguridad juridica se mantiene intacta. Es decir la
constitucionalidad del tratado no puede ser revisada posteriormente por la corte constitucional,
pues eventualmente la sentencia que revisaria el tratado o la ley aprobatoria del mismo no tendria
validez juridica alguna frente al tratado internacional perfeccionado, lo que obliga al maximo
tribunal constitucional a pronunciarse de fondo sobre constitucionalidad de manera previa al canje
de nota (Art. 241.10 CP) ya que el andlisis integral del mismo guarda la supremacia constitucional.
En el evento de que el control de constitucionalidad de los tratados publicos tan solo se limitara al
aspecto formal del mismo implicaria una facil vulneracion de la carta magna ya que el control
material del tratado o de su ley aprobatoria de manera posterior por via de accién, no tendria efecto
alguno, pues como se dijo anteriormente de conformidad con lo jurisprudencia de la corte
constitucional, la sentencia que analiza de manera posterior una ley aprobatoria de tratado
perfeccionado no tiene validez juridica alguna en cuanto a los efectos frente al derecho
internacional. Bajo los planteamientos anteriormente expuestos la corte conocerd por via de
accioén publica posteriormente sobre el contenido del tratado de manera simbdélica en cuanto al
derecho internacional, lo que haria que la constitucién fuese facilmente violada por el ejecutivo de
turno si solo el analisis de la corte constitucional se limitara al aspecto formal y no al material. La
postura de la Corte Constitucional Colombiana, de que no puede conocer de tratados publicos por
via de accion, cuya control se haya efectuado previamente, y posterior se haya hecho el canje de
notas de ratificacién, hara de manera automatica que la corte deba declararse inhibida mediante
sentencia, hace que el andlisis de fondo sea justificado como garante de la supremacia
constitucional y devaluaria la tesis de que los tratados solo deben ser objeto de control politico,
aunque hay que decir que dicha tesis perdid sustento, asi como se expuso anteriormente, y la cual
volveremos mas adelante.

160

GOMEZ SIERRA, Francisco. Constitucion Politica de Colombia anotada. Editorial Leyer. Bogota: 2009. Art. 93. Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno. Los deberes y derechos consagrados en esta Carta se interpretaran en conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. (...).
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La supremacia de la Constitucion esta por encima de las relaciones internacionales, lo que implica
que los tratados deben estar en armonia con el contenido de la constitucidn nacional, ningin
tratado esta por encima de la carta politica (articulo 42), aunque algunos tratados se adhieren al
cuerpo normativo de la constitucion nacional o lo que se denomina en el derecho constitucional
como bloc de constitucionalite (Art. 93 CP), indicados como los tratados de derechos humanos,
aplicables durante los estados de excepcién inclusive, de conformidad con el articulo 93 y ss dela
Constitucidn politica de Colombiade 1991.

El control de la Corte Constitucional Colombiana es integral en cuanto al estudio del tratado y de su
ley aprobatoria, pues la primacia de la constitucién busca mantener la seguridad juridica y la
estabilidad del sistema normativo colombiano a partir de la supremacia de la constitucion misma,
ademas la proteccién del pilar fundamental del Estado Social de derecho los cuales son, garantizar
el principio de legalidad, el principio de dignidad y la proteccidn de la igualdad material, real,
efectivay limitar los poderes del ejecutivo. La norma superior colombiana contempla un tramite sui
géneris de los tratados en el ordenamiento interno y es el relacionado con los tratados
provisionales de naturaleza econdmica y comercial que establece una excepcién al tramite de
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perfeccionamiento delinstrumento internacional. (Articulo 224 CP) ™.

La linea jurisprudencial de la corte constitucional colombiana contenida en la sentencia C-276 de
1993 a la cual ya hemos hecho referencia en este aparte de nuestro trabajo sobre la falta de
competencia la corte constitucional de realizar un andlisis de constitucionalidad posterior de un
tratado publico y cuyos efectos debe declararse inhibida, se justificd claramente bajo una postura
muy personal en aplicacién de las tesis conciliadoras'® '® del derecho interno frente al derecho
internacional sobre la tesis de la seguridad y estabilidad juridica® y sobre la prevalencia del
principio pacta sunt servanda, bona fide y el res Inter Alias acta' en cuanto al contenido de las
obligaciones de los tratados publicos.

! Articulo 224. “Los tratados, para su validez, deberan ser aprobados por el Congreso. Sin embargo, el Presidente de la Republica podra
dar aplicacion provisional a los tratados de naturaleza econdmica y comercial acordados en el dmbito de organismos internacionales,
que asi lo dispongan. En este caso tan pronto como un tratado entre en vigor provisionalmente, deberd enviarse al Congreso para su
aprobacién. Si el Congreso no lo aprueba, se suspendera la aplicacién del tratado “http://www.procuraduria.gov.co/guiamp/
Macroproceso%20Disciplinario/Constitucion_Politica_de_Colombia.htm

** MIONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho Internacional Publico. Quinta Edicién. Editorial Temis. Bogotd: 2002. Pag. En cuanto a las
relaciones entre el derechointernoy el derecho internacional publico, este autor plantea en su libro tres corrientes entre estos derechos.
En cuanto a la primera, la corriente dualista plantea que el derecho internacional y el derecho interno son dos sistemas de derechos
iguales, independientes y separados, que no se confunden y que por tanto no se puede decir que exista superioridad de un
ordenamiento sobre el otro. En cuanto a la segunda corriente la tesis monista parte de la base de la unidad del conjunto de normas
juridicas. Se acepta el principio de la subordinacién, segtn el cual todas las normas juridicas se encuentran subordinadas las unas a las
otras, en un orden rigurosamente jerarquico. Esta tesis es la que visualiza la obligacion de superioridad de alguno de los dos derechos, el
derechointernooelinternacional.

* A WALZ. Volkerrecht und Staatliche recht, Stuttgart, 1930; les rapports entre le Droit international et le Droit interne. En recueil des
cours. El derecho internacional esta mediatizado por el derecho interno. Por consiguiente, toda ley interna contraria al derecho
internacional tiene vigencia, si es correcta desde el punto de vista estatal, pero surge entonces la responsabilidad internacional del
estado. Esta responsabilidad puede darse tanto por dictar el estado normas opuestas al derecho internacional como por omitir los
medios para la realizacion de sus obligaciones internacionales.

* QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Derecho Constitucional Colombiano. De La Carta de 1991 y sus Reformas. Editorial Ibafiez.
Universidad del Rosario. Bogotd: 2008.

* MONROY CABRA Marco Gerardo. Derecho de los Tratados. 2° ED. Santa fe de Bogota: Leyer, 1995.
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La funcion que cumple el principio fundamental o esencial de derecho internacional pacta sunt
servanda™® se cimienta sobre la base™ de que "todo Tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe". El principio Pacta Sunt Servanda, segun el cual los Tratados deben
ser cumplidos por las partes que se obligaron, constituye la base esencial del Derecho de los
tratadosy, en general, del funcionamiento armodnico y pacifico de la Comunidad Internacional. Por
ello, algunos tedricos han considerado que esta norma representa el principio base, la norma
fundamental y mds elemental de todo el sistema juridico del Derecho Internacional, de la cual
depende la validez de las reglas de este derecho. Ahora bien, el Pacta Sunt Servanda no sélo
significa que los tratados deben ser formalmente acatados sino que deben ser cumplidos de buena
fe, esto es, con la voluntad de hacerlos efectivos. Es por ello, que fuentes del derecho internacional
como la doctrina y la jurisprudencia Internacional considera que el principio bona fide es parte
integrante de la norma Pacta Sunt Servanda, tal y como lo ha reconocido la Corte Internacional de
Justicia'®y lo establecié la Carta de las Naciones Unidas (articulo 2.2).

Para esta Investigacidn es importante puntualizar sobre Las leyes aprobatorias de los tratados. Esta
normas juridica, si bien cumple con una funcién de cardcter interno como es la de darle
fundamento a los tratados publicos que se pretenden hacer valer, los tratados en el ambito
internacional deben quedarincélumes, sin estar condicionados a que exista o no pronunciamiento,

bien jurisdiccional o bien legislativo respecto a los mismos'®.

Retomando el eje central de la investigacidon es importante precisar cudles son las caracteristicas de
control de constitucionalidad de los tratados publicos en Colombia segun la jurisprudencia de la
corte constitucional. Es importante resaltar que este tema no es de facil abordaje aunque hasta
ahora parece resuelto.

Posteriormente veremos la evolucidn histdrica de las diversas posiciones que han adoptado los
organos jurisdiccionales encargado de ejercer el control de constitucionalidad de los tratados
internacionales.

La sentencia C-578 de 2002"° sefialé como caracteristicas del control de constitucionalidad de los
tratados publicos en Colombia las siguientes: 1. Es un control previo al perfeccionamiento del
tratado, pero posterior a la aprobacion del congreso y la sancién presidencial. 2. Es control
automatico, pues el presidente esta obligado a remitirlo a la corte, dentro de los seis (6) dias
siguientes a la sancidn. 3. Es control integral pues la corte debe hacer examen de la forma y del
contenido material, tanto del tratado, como de la ley que lo aprobé. 4. El control ejercido y la
sentencia proferida por la corte tienen fuerza de cosa juzgada constitucional, por lo que no puede

* BECERRA RAMIREZ, Manuel. Relacidn entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno: el desafio de la aplicacién de los

Convenios de Ginebra. Ill Encuentro de la Jurisdiccién Constitucional.

* GONZALES CAMPOS, Julio, et al., Curso de Derecho Internacional Publico. 6 Ed. Madrid: Civitas, 1998.

**Fallo del 27 de agosto de 1952, I.C.J Reportes, 1952, Pag. 212.

** Colombia. Corte Constitucional, Sala Plena Sentencia C-027 de 1993. M.P. Simén Rodriguez Rodriguez.

® Colombia. Sentencia C-578 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Consideracién Juridica N 1.1, Citado por QUINCHE RAMIREZ,
Manuel Fernando. Derecho Constitucional Colombiano. De La Carta de 1991 y sus Reformas. Editorial Ibafiez. Universidad del Rosario.
Bogota: 2008.
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ser demandada la norma con posterioridad. 5. La realizacidén del control es requisito indispensable
para el perfeccionamiento del tratado mediante el acto de la ratificacion.

Ahora veamos un analisis histérico-evolutivo de las diversas fases del control de constitucional de
los tratados publicos en Colombia con relacién a la competencia de los diversos érganos
jurisdiccionales que ejercen el control de constitucionalidad. Para ello nos apoyaremos en dos
sesudos estudios muy bien planteados sobre el tema del control de constitucionalidad de los
tratados en Colombia; el primero es el trabajo de Quinche Ramirez'”" y el otro estudio en que nos
apoyamos es el de Olano Garcia."”

Sobre el control de constitucionalidad de los tratados en Colombia, se sostuvo como primera tesis,
la posicidn de la incompetencia absoluta de la corte suprema de justicia, vigente hasta 1985, en
nombre de laintegridad de los poderes publicos.

Posteriormente surgio la tesis de la competencia intermedia o temporal sobre el control de los
tratados. Asi cabia control por demanda ciudadana por vicios de forma, siempre que se propusiera
antes de la ratificacion del tratado. Como tercera posicién nace la tesis de la competencia
intemporal para el control de los tratados por vicios de forma, acogida en 1986.

“La constitucion de 1991 vino a establecer un control mucho mas riguroso e integral, disponiendo
gue no se restringiera Unicamente a la forma y al trdmite del tratado, sino que también examinara
cuestiones de fondo”*”.

En vigencia de la norma superior de 1991 la corte constitucional ha manejado tres posiciones
disimiles entre si. Dentro de la primera posicion de la Corte Constitucional Colombiana sobre el
control de constitucionalidad de los tratados publicos, la corte manifestaba que esa corporacion
era competente para conocer de demandas por via de accién publica contra tratados publicos
perfeccionados bajo la vigencia de la constitucion de 1886. Es decir podia ejercer por via de accion,
el control de constitucionalidad de tratados internacionales y de la ley aprobatoria, de manera
posterior a su entrada en vigencia. Esto se planted en la sentencia C-027 de 1993, donde se estudia
materialmente laley 20 de 1974, ley aprobatoria del concordato con la Santa Sede. En esa sentencia
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QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Derecho Constitucional Colombiano. De La Carta de 1991 y sus Reformas. Editorial Ibafiez.
Universidad del Rosario. Bogotd: 2008. Pag. 551.

Y2 OLANO GARCIA, Hernan Alejandro. Control de Constitucionalidad de los Tratados Publicos. Centro de Estudios Constitucionales.
Librotecnia. Universidad de Talca. Chile: 2006. Pag. 20.

No obstante lo planteado por el Dr. Olano, la Sentencia C-400 de 1998, de la Honorable corte constitucional, cambié la linea
jurisprudencial al respecto planteando que la instancia limite goza de competencia para conocer y emitir un pronunciamiento de fondo
sobre lasdemandas de inconstitucionalidad por via de accidn de leyes aprobatorias de tratados publicos perfeccionados en vigenciade la
constitucion del 1886.

" QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Op. Cit., pag. 552. Asi y en virtud del control formal, se verificard que el tramite de la
negociacion y de la firma del tratado fue hecho debidamente, escrutinio este que se repetira respecto a la ley aprobatoria tramitada por
el congreso. adicionalmente y en lo que tiene que ver con el control material, seran examinadas de fondo las disposiciones contenidas
tanto en el texto del tratado, como en el texto de laley que laaprobd, las que seran confrontadas con toda la constitucion.
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la corte constitucional sobre el particular planted lo siguiente: “En cuanto hace a la cuestidon de
fondo, la confrontacion y decisién que hubiere hecho la Corte Suprema de Justicia de la Ley 20 de
1974 ante la Constitucién de 1886, no inhibe a la Corte Constitucional de efectuar el condigno
examen material frente a la Constitucién de 1991y no se produciria cosa juzgada alguna, pues, por
tratarse de un ordenamiento nuevo Superior, puede contener normas a las cuales no se avenga
dicha Ley, como en efecto sucede. Se presenta entonces el fendmeno de la inconstitucionalidad
sobreviniente”"”.
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Posteriormente la Corte Constitucional en Sentencia C-276 de 1993, con Ponencia del Magistrado
Vladimiro Naranjo Meza, cambid de manera inmediata su posicidn, la cual la vigencia de esta tesis
permanecidé tan solo hasta el afio de 1998. La posicidon de la corte constitucional consistia en
declararse inhibida frente a demandas presentadas por via de accidén cuya presentacién sea
posterior al perfeccionamiento del tratado, pues el control de constitucionalidad de los tratados
publicos por mandato de la constitucidon nacional es previo jamas posterior al perfeccionamiento
del tratado. Textualmente las sentencia C-276 de 1993 expresa: “Es cierto que a la Corte
Constitucional le confia la Carta Politica la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion;
pero esta cldusula general de competencia no debe interpretarse, en el caso que nos ocupa, de
manera absoluta, pues debe recordarse que a rengldon seguido, la norma constitucional que se la
otorgd le esta sefialando unos limites perentorios: "en los estrictos y precisos términos de este
articulo" (Art. 241). Como ya se ha dicho, la actuacion del drgano jurisdiccional sdlo puede recaer
sobre aquello que legalmente esta dispuesto como apto para ser revisado. No considera esta Corte
gue proceda la revisidn de un acto juridicamente superfluo, puesto que la materia sobre la cual
recae, los tratados ya perfeccionados, no puede ser afectada por decisién alguna del ordeninterno.
Es asi como sobre estos tratados no cabe pronunciamiento de fondo vy, por tanto, esta Corporacion
habra de inhibirse en el presente caso. En consecuencia, mediante esta Sentencia se cambia la
jurisprudencia en contrario, sentada en el fallo N2 C-027 proferido por la Corporacion el dia cinco (5)
de febrero de mil novecientos noventaytres (1993)”.

La postura vigente sobre este particular es la expuesta en la sentencia C-400 de 1998, la cual
manifiesta sobre el particular que “el control material de las leyes aprobatorias de tratados
internacionales ya perfeccionados en manera alguna constituye una intromisién de su parte en la
competencia de los jueces internacionales ya que una declaratoria de inconstitucionalidad de una
ley aprobatoria de un tratado no afecta el vinculo internacional como tal, pues frente al derecho
internacional esa sentencia no tiene ninguna validez juridica si no que es un mero aspecto factico a
ser considerado para evaluar si el Estado esta incumpliendo o no sus compromisos
internacionales”.
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Colombia. Corte Constitucional. Sala Plena. C-027 de 1993. M.P. Simén Rodriguez Rodriguez.
Colombia. Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-276 de 1993. M.P. Vladimiro Naranjo Meza.
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3. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS PUBLICOS EN ALGUNOS PAISES DE
AMERICA"®

a. Aspectos Generales"”’

El control de constitucionalidad de los tratados publicos en los paises americanos es un poco
disimil, pues existen diversos tipos de pardmetros de constitucionalidad que cada uno de los
Estados del continente incorpora a su derecho constitucional e interno de manera distinta. Es
importante distinguir que existen diversas formas de control de constitucionalidad de un tratado
publico en el sentido que unos Estados utilizan sistema de control de constitucionalidad ya sea
previo, posterior o represivo, facultativo u obligatorio, o mixtos. Cuando se le entrega validez
juridica a los fallos de tribunales constitucionales'”® encargados por competencia de ejercer el
control de constitucionalidad de los tratados publicos de manera posterior al perfeccionamiento
del mismo, los efectos negativos que se producen en cuanto al derecho internacional publico es la
inseguridad e inestabilidad en el cumplimiento de las normas internacionales, pues los Estados
buscan entregarle prevalencia al orden interno trayendo como consecuencia la responsabilidad
internacional de los Estados. Respecto a lo anterior Bazan Victor explica que “como anticipabamos
anteriormente, la cuestion de contralor de constitucionalidad de los tratados y convenios
internacionales se vincula como una problematica de mas basto calibre: la manera como cada
Estado resuelve, ya desde el texto constitucional, ya desde la vertiente jurisprudencial, la conexion
entre el tratado internacional y el derecho interno. Esto es tanto el modo de recepcidn de tales
instrumentos internacionales como la ubicacidon que les acuerdan en relacién con el derecho
domeéstico, (...) consideramos laimperiosa necesidad de que existan normas claras e inequivocas al
respecto constatdndose la existencia de ordenamientos constitucionales que guardaban silencio
en cuanto a ello (Vr Chile y Bolivia)”."”” Ademas una buena solucién a la preocupacién de muchos
sujetos de derecho internacional sobre la validez juridica de los fallos de control de
constitucionalidad de tratados publicos perfeccionados seria plantear de manera armdnica y
uniforme un sistema unificado de control de constitucionalidad de tratados internacionales, sin
que ello quiera decir que existe violacion de la soberania juridica de los Estados.

Es importante garantizar la seguridad del orden juridico internacional, y todos los principios
fundamentales del derecho internacional publico, pero no compartimos totalmente la posicion del
profesor Bazan en cuanto al planteamiento que el sistema ideal para el control de
constitucionalidad de los tratados publicos sea el previo u obligatorio. Ya que el autor citado plantea
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GARCIA BARZELATO, Ana Maria. Informe en Derecho. Control de Constitucionalidad de los Tratados internacionales: con especial
referencia en el control represivo. Centro de Estudios Constitucionales. Librotecnia. Universidad de Talca. Chile: 2007.

Y7 BAZAN, Victor. El Control de Constitucionalidad de los Tratados internacionales en América Latina. Centro de Estudios
Constitucionales. Librotecnia. Universidad de Talca. Chile: 2006.

Y% Ibidem. Pag. 37. En lineas generales la tarea de fiscalizacién constitucional de los tratados internacionales se concentra en los
tribunales constitucionales, la corte constitucional de Colombia, o en el caso de Venezuela la sala constitucional del tribunal supremo de
justicia, de alli que adquiera una inocultable trascendencia, la labor hermenéutica que sobre el particular acometen los tribunales
constitucionales, interpretaciones que pueden adquirir fuerza vinculante.

' Ibidem. Pag. 37. En los supuestos mencionados en ultimo termino, las carencias nomoldgicas provocan que la labor jurisprudencial de
los respectivos tribunales constitucionales recepte una innegable plusvalia como idéneo vehiculo hermenéutico para desentrafiar la
posicion que los sefialados instrumentos y normas internacionales adquieren vis-a-vis en el derecho doméstico.
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qgue “el control de constitucional represivo o posterior de los instrumentos internacionales es decir
articulables una vez que estos estén perfeccionados, integrados en el ordenamientos juridicos
interno y en vigor, resulta discutible, pues la aplicacidn sistematica e inveterada de tal practica
podria vaciar de contenido axioldgico y juridico a la exigencia que se impone a todo Estado de
honrar sus compromisos internacionales permitiendo que en cualquier momento un tratado
vigente pueda ser declarado (total o parcialmente) inconstitucional, lo que supondria la violacion
de los principios generales del derecho y en particular de las pautas pacta sunt servanda (norma
fundamental del derecho de los tratados), buena fe e improcedencia de alegar disposiciones de
derecho interno para justificar el incumplimiento de los acuerdos internacionales; por otra parte,
propiciar el demérito de la seguridad juridica, deslizarla al Estado en cuestion hacia una hipdtesis de
responsabilidad internacional y deteriorar su imagen en el exterior” Pues tal sistema es un sistema
qgue promueve la tesis de supremacia del derecho internacional -teoria monista con primacia del
derecho internacional expuesta por H. Kelsen- sobre algunos aspectos vitales de derecho interno.
Pues es importante propenderé por una solucién que armonice ambos sistemas de derecho, tanto
de derecho interno como de derecho internacional. Nuestra posicién frente al tema planteado es
del siguiente tenor: el sistema de derecho interno constitucional que adopte uno u otro Estado no
afecta los postulados principales del derecho internacional siempre y cuando los fallos o sentencias
de los tribunales constitucionales posteriores al perfeccionamiento del tratado no tengan validez
juridica frente a las obligaciones contenidas en el tratado internacional, en el caso Colombiano
aunque se admite por via de accion, demandas de accidn publica de inconstitucionalidad a leyes
aprobatorias de tratados perfeccionados, esta decision del maximo tribunal de lo constitucional no
tiene validez juridica, ni fuerza suficiente para dejar sin efecto el tratado, tal como se manifesté
anteriormente, tal sentencia produce efectos vinculantes en cuanto al derecho doméstico o
nacional. Caso diferente es la sentencia de la corte constitucional, para el caso colombiano que
analiza un tratado publico y la ley aprobatoria de dicho tratado de manera previa al
perfeccionamiento, cuyos efectos son plenos y capaces de interrumpir el perfeccionamiento del
tratado o que su entrada en vigor sea mediante reservas al tratado, ya que en Colombia el
nacimiento a la vida juridica del tratado es un acto complejo que requiere de varias etapas y
requisitos, el cual el control de constitucionalidad esuno de ello.

4. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS O CONVENIOS EN PAISES
SURAMERICANOS

a.Caso Boliviano

A través de la reforma constitucional de 1994 se introdujo en el dmbito normativo boliviano al
tribunal constitucional, lo cual hace visible el enfoque concentrado del modelo de control de
constitucionalidad adoptado por dicho Estado. Tal competencia de dicho tribunal constitucional
para ejercer el control de constitucionalidad la encontramos en el articulo 116 constitucional que
textualmente reza: “el control de constitucionalidad se ejercerd por el tribunal constitucional” y
directamente el articulo 120 de la misma constitucidn boliviana hace referencia al control de
constitucionalidad de los tratados publicos, bajo la siguiente premisa: “la constitucionalidad de los
tratados o convenios con gobiernos extranjeros u organismos internacionales corresponde al
tribunal constitucional”.
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Es importante agregar, que la constitucidn boliviana confiere al presidente de la republica la
facultad de negociar y concluir tratados con otras naciones, canjearlos previa ratificacion del
congreso™™. “De un andlisis de la regulacion legal de la cuestién, surge que se esta ante la presencia
de una hipdtesis de control previo de constitucionalidad de los tratados o convenios
internacionales, ejercitable por el tribunal constitucional con anterioridad a la sancion de la ley de
aprobacién de los mismos. Dicho control no tiene un caracter obligatorio ni automatico”.

Seguin Bazan Victor', el procedimiento puede ser iniciado por el presidente del congreso nacional
cuando en dichos instrumentos internacionales exista “duda fundada” acerca de su
constitucionalidad en tal caso y con resolucién camaral expresa debera enviarlos a consulta al
tribunal constitucional antes de su ratificacién. Se nos ocurre que el momento legal oportuno para
formular el requerimiento de consulta es aquel en que el texto este definitivamente fijado, no
pudiendo someterse al tribunal constitucional borradores, anteproyectos, o propuestas previas."

En cuanto a la legitimacidn activa del presidente del congreso nacional boliviano para enviar a
consulta los instrumentos internacionales al tribunal constitucional en caso de duda fundada, este
sistema ha sido objeto de duras criticas por parte de la doctrina especializada de ese pais, tal es el
caso del profesor Francisco Fernandez, que sobre el particular plantea “El legislador se ha separado
en este punto en concreto tanto del texto del anteproyecto redactado por la comision (que
legitimaba al presidente de la republica, al presidente del congreso nacional o a un tercio de los
miembros de ambas camara) como el anteproyecto finalmente remitido al congreso (que lo hacia
respeto al presidente del congreso nacional, a peticién de un representante nacional apoyado por
la mayoria absoluta de votos). No es razonable que el presidente de la republica haya quedado
privado de legitimacidn sobre todo si se toma consideracidn que la negociacién y conclusién de los
tratados internacional previa ratificacion del congreso es una de sus atribuciones constitucionales.

b. Casode Chile

En Chile a partir de la reforma constitucional de 2005 a la carta superior se consagré un control de
constitucional preventivo de constitucionalidad, pero con algunas modificaciones a las anteriores a
lareforma.

Asi el articulo 93 en sus numerales 1y 3 de la constitucién chilena consagra como atribuciones del
tribunal constitucional las siguientes: 12 Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que
interpreten algun precepto de la Constitucion, de las leyes orgdnicas constitucionales y de las

* EUGIGUREN PRAELI, Francisco. Estudios Constitucionales. ARA Editores, Lima, 2002, pag. 265.

¥ BAZAN, Victor. El Control de Constitucionalidad de los Tratados internacionales en América Latina. Centro de Estudios
Constitucionales. Librotecnia. Universidad de Talca. Chile: 2006.

' BAZAN, VICTOR en cita a Fernandez Segado, Francisco. La justicia constitucional en Bolivia. La ley nimero 1836 de 1 de abril de 1998,
del tribunal constitucional. Cuadernos constitucionales. México, centro América. Universidad Nacional Auténoma de México — Corte
Constitucional de Guatemala, México 2002, pag. 84. El legislador se ha separado en este punto en concreto tanto del texto del
anteproyecto redactado por la comisidn (que legitimaba al presidente de la republica, al presidente del congreso nacional o a un tercio
de los miembros de ambas camara) como el anteproyecto finalmente remitido al congreso (que lo hacia respeto al presidente del
congreso nacional, a peticion de un representante nacional apoyado por la mayoria absoluta de votos). No es razonable que el
presidente de la republica haya quedado privado de legitimacion sobre todo si se toma consideracion que la negociacion y conclusion de
los tratados internacional previa ratificacion del congreso es una de sus atribuciones constitucionales.
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normas de un tratado que versen sobre materias propias de estas ultimas, antes de su
promulgacion. (...) 32 Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la
tramitacion de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos a la
aprobacién del Congreso.

Seglin Garcia Barzelato'™ explicando el sentido normativo del texto constitucional del articulo 93,
antes mencionado, dice al respecto, “en el primer numeral la reforma incorpora como atribucion
del tribunal constitucional el control preventivo obligatorio de los tratados antes de su
promulgacién cuando estos versen sobre materias propias de la ley organica constitucional (...). En
el numeral 3 se mantiene la posibilidad del control preventivo de los tratados que versen sobre
otras materias, permaneciendo entonces inalterada la facultad del tribunal de resolver las
cuestiones de constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion de los tratados sometidos a
laaprobacion del congreso”.

Es importante agregar que en el caso de Chile el control de constitucionalidad represivo o posterior
de los tratados internacionales no ha sido un tema pacifico, pues antes de la reforma constitucional
de 2005 la jurisprudencia entendia que era posible interponer el recurso de inaplicabilidad de un
tratado perfeccionado puesto que un articulo de la constitucién facultaba al tribunal constitucional
a ejercer el control de constitucionalidad de las leyes por via de accidn, es decir que el maximo
tribunal superior en materia de constitucionalidad de Chile asemejaba la ley frente a los tratados
internacionales. Esta situacidn ha sido zanjada a partir de la entrada en vigencia de la reforma
constitucional de 2005, pues el texto constitucional de la carta superior chilena que generaba esa
confusién normativa fue redactado de manera mas clara y por tanto ese recurso de inaplicabilidad
que procedia ante las leyes o contra los actos con fuerza de ley es inoperante frente a los tratados
publicos ya que el término tratado y ley son diferentes. El problema se ha resuelto de momento
pues la nueva reforma es clara, veamos: Son atribuciones del congreso: 1) Aprobar o desechar los
tratados internacionales que le presentare el Presidente de la Republica antes de su ratificacion. La
aprobacién de un tratado requerira, en cada Camara, de los quérum que corresponda, en
conformidad al articulo 66, y se someterd, enlo pertinente, a los tramites de una ley™™.

La doctrina chilena, en particular Garcia Barzelato han expresado al respecto que, “antes de 2005 se
fue decantando el problema de la primacia de y mayor jerarquia de los tratados en relacién con las
normas legales del Estado, lo que resulta de fundamental importancia para hacer prevalecer el
tratado frentealaley”™™.
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GARCIA BARZELATO, Ana Maria. Informe en Derecho. Control de Constitucionalidad de los Tratados internacionales: con especial
referencia en el control represivo. Centro de Estudios Constitucionales. Librotecnia. Universidad de Talca. Chile: 2007. En suma conforme
a la normativa expuesta respecto a los tratados internacionales, al tribunal constitucional solo le cabe un control preventivo, el que es
obligatorio cuando el tratado contiene normas propias de la ley organica constitucional, y facultativo cuando el presidente o las cdmaras,
segunloindicado enelarticulo 93 N 3, formulen un requerimiento antes de la aprobaciéon del tratado.

* Constitucién politica de chile. Art. 54.

** |bidem. Pag 7.
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Al respecto el tribunal constitucional de Chile ha dicho en fallos de 1999 y 2000 que “el tratado y la
ley son fuentes de derecho diferente. La promulgaciény publicacidn de los tratados no esta descrita
en texto expreso de la constitucion si no que obedece a una préctica impuesta por la doctrina, la
costumbrey lajurisprudencia. A diferencia de lo que ocurre con ley segln lo prevé expresamente el
articulo 72 de la carta fundamental”** “la circunstancia que un tratado deba aprobarse conforme a
los tramites de una ley significa sin necesidad de mayor demostracion que en dicha aprobacién
deberdn observarse todas las normas que la constitucion establece para la tramitacién de una ley
en cuanto resulten compatibles de acuerdo a la preceptiva constitucional”*.

c.Caso del Ecuador

Para el caso ecuatoriano, es importante ver al respecto lo que preceptia la nueva constitucion
socialista de la republica del Ecuador en lo referente al tema del control de constitucionalidad de los
tratados internacionales en su articulo 438 que textualmente reza: “la corte constitucional emitira
dictamen previo y vinculante de constitucionalidad en los siguientes casos, ademds de los que
determine la ley: 1. Tratados internacionales, previamente a su ratificacion por parte de la
asamblea nacional”*®.

Con anterioridad a la nueva reforma constitucional el tema del control de constitucional de los
tratados publicos en la constitucion politica ecuatoriana se ejercia de manera diversa a la actual
pues, los tratados que dictaminaba y controlaba el tribunal constitucionalidad estaban
determinados de manera taxativa en la misma constitucién, es decir, solo eran aquellos a que se
referia la norma constitucional, en este caso era el articulo 161 de la constitucién nacional, la cual
textualmente rezaba: “El Congreso Nacional aprobara o improbara los siguientes tratados y
convenios internacionales: 1. Los que se refieran a materia territorial o de limites. 2. Los que
establezcan alianzas politicas o militares. 3. Los que comprometan al pais en acuerdos de
integracion. 4. Los que atribuyan a un organismo internacional o supranacional el ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucién o la ley. 5. Los que se refieran a los derechos y deberes
fundamentales de las personasy a los derechos colectivos. 6. Los que contengan el compromiso de
expedir, modificar o derogar alguna ley”**** .

Del texto de la carta constitucional ecuatoriana ya derogada, claramente se entendia que los
tratados internacionales que no hacen parte del listado taxativo contemplado en el articulo 161

*Sentencia Rol. N 288 de 24 de junio de 1999. Considerando 6y 7.

¥ Sentencia Rol. N 309 de 4 de agosto de 2000. Considerando 12.

'* Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 438.

Constitucion politica de la Republica de Ecuador. (aprobada el 5 de junio de 1998, por la Asamblea Nacional Constituyente) Art. 162.-
La aprobacién de los tratados y convenios, se hara en un solo debate y con el voto conforme de la mayoria de los miembros del Congreso.
Previamente, se solicitara el dictamen del Tribunal Constitucional respecto a la conformidad del tratado o convenio con la Constitucion.
La aprobacién de un tratado o convenio que exija una reforma constitucional, no podra hacerse sin que antes se haya expedido dicha
reforma.

* Constitucion politica de la Republica de Ecuador. (aprobada el 5 de junio de 1998, por la Asamblea Nacional Constituyente) Art. 163.-
Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales, una vez promulgados en el Registro Oficial, formaran parte del
ordenamiento juridico de laRepublicay prevaleceran sobre leyesy otras normas de menor jerarquia.
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constitucional, pueden de manera automatica incorporarse al ordenamiento juridico ecuatoriano,
luego de haber sido ratificados directamente por parte del presidente de la republica, ya que no
requieren de aprobacién previa del congreso de la republica™'.

En la Constitucién actual, la Corte Constitucional ecuatoriana es competente para dictaminar de
manera previa y obligatoria en todos los tratados que firme el Estado Ecuatoriano, por tanto el
control de constitucionalidad ya no es un control constitucional que depende del tema del tratado,
solo que el control es un control preliminar y obligatorio en todos los tratados internacionales.
Consideramos que tales situaciones se justifican en el Estado ecuatoriano ya que la nueva
constitucion ha dicho de manera expresa qué orden jerdrquico normativo ecuatoriano los tratados
internacionales y convenciones internacionales estan por encima de las leyes de la republica del
Ecuador. Tal situacién la encontramos textualmente en el articulo 425 bajo el siguiente tenor literal:
“El orden jerarquico de aplicacién de las normas sera el siguiente: La Constitucion; los tratados y
convenios internacionales; las leyes orgdnicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones;
ylos demas actosy decisiones de los poderes publicos.

CONCLUSIONES

1. Elcontrolde constitucionalidad de los tratados publicos en Colombia a partir de la vigenciade la
constitucion politica de 1991 se ha manejado con cierta disimilitud en cuanto al tema, esto se debe
a que en algin momento se procuro mantener solamente la supremacia constitucional y en otros
casos la tendencia fue salvaguardar la supremacia constitucional pero respetando principios del
derechointernacional, como los principios pacta sunt servanda, bona fide y res inter alias acta.

2. Eneldreadelatino América el control de constitucional de los tratados publicos el variado pues
en algunos Estados el control de constitucionalidad de estos instrumentos es previo, en otros es
obligatorio, o facultativo, y otros paises posterior. Podemos visualizar en este trabajo laimportancia
que ha decantado este tema en las Ultimas décadas hasta el punto que se observa una tendencia en
algunos paises latino americanos en cuanto al cambio de su sistema de control de
constitucionalidad a través de reformas constitucionales con la finalidad de salvaguardar su
sistema juridico constitucional y ademds de abandonar la tendencia de controlar posteriormente
tratados publicos perfeccionados.
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