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L a tarea de control de constitucionalidad
de los tratados y convenios inter nacionales
por la jurisdiccion constitucional.

Un analisis en clave de Derecho Comparado

I.  Introduccién, sefialamiento de los perfiles del trabajo
y anticipo de la posicion aqui defendida

En primer lugar, se abordara un sefialamiento de las soluciones que, desde el
plano de las respectivas normativas constitucionales, ofrece el Derecho Comparado
de los paises que adoptaron en Iberoamérica la institucionalizacién de Tribunales o
Cortes Constitucionalest en relacién con la problematicadel control de constituciona

* Profesor titular (catedratico) de las asignaturas Derecho Constitucional y Derecho Internacio-
nal Publicoy Comunitario delaFacultad de Derechoy Ciencias Sociales delaUniversidad Catdlicade
Cuyo (San Juan, RepublicaArgentina). Miembro titular eintegrante del Comité Ejecutivo delaAsocia
cién Argentina de Derecho Constitucional.

1 Si bien en Venezuela no se hainstituido un Tribunal o Corte Constitucionales, igualmente he-
mosdecididoincluir el andlisisdel ordenamiento venezolano en el presente trabajo, por cuanto alli seha
disefiado recientemente un interesante sistema en materia de control de constitucionalidad de los trata-
dosy conveniosinternacionales, por el que el gjercicio detal competenciaquedamonopolizado concen-
traday preventivamente en la Sala Constitucional del Tribunal Supremo.

De cuaquier modo, no se nos escapa la existencia en €l Derecho Constitucional Comparado
iberoamericano de otros antecedentes de creacion de Salas Constitucionales en las respectivas Cortes
Supremas, mas cuyo analisis deshordarialos propdsitos especificos del presentetrabajo. Baste, al efec-
to ilustrativo, dejar resefiados algunos ejemplos sobre €l particular: @) en El Salvador, la Sala de lo
Constitucional de la Corte Supremade Justicia (articulo 174); b) en Nicaragua, la Salade lo Constitu-
ciona de la Corte Suprema de Justicia (articulo 163); c) en Costa Rica, la Sala Constitucional (Sala
Cuarta) delaCorte Supremade Justicia (articulo 10); d) en Paraguay, laSala Constitucional dela Corte
Suprema de Justicia (articulo 258).
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lidad de los tratados y convenios internacionales,? intercalando, asimismo, algunas
respuestas brindadas por aquellos érganos de jurisdiccion constitucional. Ello en fun-
cion de la innegable importancia hermenéutica que dichos pronunciamientos osten-
tan, pues en definitiva en tales entidades jurisdiccionales converge la competencia
relativaal gjercicio del control de constitucionalidad de los instrumentos internacio-
nal es, cual esguiera sean |os model os de fiscalizacion constitucional imperantesen los
ordenamientos correspondientes a contexto examinado, a saber: “ concentrados’, en
los que se verificala atribucion exclusiva de la facultad examinadora a un organo ad
hoc y auténomo; “duales o paralelos’, en los que confluyen, en e mismo sistema
normativo y sin fusionarse, los modelos difuso y concentrado);® o “mixtos’, que re-
sultan (valgalatautologia) de la mixtura de elementos constitutivos de |os dos mode-
los clasicos que dan lugar aun tertium que ni eslo que son los dos anteriores ni algo
enteramente autoctono y original .*

El recorrido proyectado, que incluirael andlisis de los casos de Bolivia, Colom-
bia, Chile, Ecuador, Guatemala, Perli y Venezuela, y —claro esta— dejando a buen
resguardo las peculiaridades de los respectivos sistemas de control de constitucionali-
dad disefiados en cada uno de tales ordenamientos, no persigue una mera yuxtaposi-
cion de datos del Derecho Comparado, sino que intenta comprometerse en la blsque-
dade los perfiles consonantes y disonantes que ellos evidencian, para pasar a propo-
ner nuestra vision personal respecto del temaen andisis, sin eludir laformulacion de
una proposicion de lege ferenda parala hipétesis de eventual es reformas constitucio-
nales, revisiones que, por lo demas y en algunos casos, se encuentran en trance de
discusion, por giemplo, en Bolivia, Chiley Perq.

La cuestién anunciada (contralor constitucional de |os instrumentos internacio-
nales por |os Tribunal es Constitucionales—en |os supuestos de Bolivia, Chile, Ecua-
dor y Per(—; las Cortes Constitucional colombianay de Constitucionalidad guate-
malteca, y la Sala Constituciona del Tribuna Supremo de Justicia venezolano) se

2 Sin perjuicio de que la expresion tratados internacional es puede entenderse comprensiva del
resto de las denominaciones, por gemplo, de las de acuerdos internacionales, convenios internacio-
nales, etc. (articulo 2.1.a de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de |os Tratados —de 1969—),
utilizamos la de tratados y convenios internacionales dado que —como se apreciara en el desarrollo
del trabajo— laterminologia empleada por las diversas normativas constitucionales (y, en alglin caso,
infraconstitucional) analizadas no es univocaal respecto, y alude a tratados o convenios inter naciona-
les, tratados y convenios internacionales o, simplemente, tratados internacionales. En consecuencia,
y aun cuando aquella expresion pueda ser considerada impropia o redundante, igualmente nos valdre-
mos de ella por resultar suficientemente abarcativa de las opciones |éxicas volcadas en los cuerpos
normativos en examen.

3 Empleamos ilustrativamente la categorizacion taxondémica ofrecida por Domingo Garcia
Belaunde, Derecho Procesal Constitucional, Temis, Santa Fe de Bogota, 2001, pp. 133y ss.

4 Cf. ibidem, p. 132.



VICTOR BAZAN - LA TAREA DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD... 111

vincula con una problemética de mayor magnitud: la presenciao laausenciade dispo-
siciones expresas que determinen el modo de recepci 6n de las normas convencionales
y los principios consuetudinarios internacionales en € Derecho Internoy €l sitio que
ellos ocupan entre las fuentes del ordenamiento juridico doméstico.

Como factoresde andlisisparaunavisionintegral del problema, no cabriasosla
yar —inter alia— la creciente interdependencia de los Estados, laimposibilidad de
aidamiento frente a los fendmenos de globalizaci6n e integracién econdémica, la ne-
cesariaimagen de seriedad y confiabilidad hacialacomunidad internacional sustenta-
da en la garantia de la seguridad juridica fronteras adentro y la solidificacion de la
politica de cumplimiento de los compromisos internacionales que acometa el Estado
en cuestion. En esarealidad contextual no nos parece que lateméticaen estudio (tipo-
logias de examen de la constitucionalidad de los instrumentos internacional es) recep-
te unaimportanciamenor o secundaria; tampoco, que seaindiferente que un determi-
nado ordenamiento juridico disefie normativamente o habilite jurisprudencialmente
un control de constitucionalidad represivo o posterior de los tratados y convenios
internacionales en vigor.

Con lo anterior, desnudamos anti ci padamente nuestra percepcion sobre el par-
ticular, en el sentido de que, unavez que el instrumento internacional en cuestion se
encuentre en vigor y plenamente integrado en el ordenamiento juridico interno,
resultariainconveniente la posibilidad de habilitar asu respecto un control de cons-
titucionalidad a posteriori, pues—hipotizando—, ¢qué sucederiasi €l 6rgano juris-
diccional pertinente concluyera que éste es total 0 parcialmente inconstitucional ?
Percibimos que tal alternativa podria coadyuvar al vaciamiento del contenido axio-
I6gicoy juridico de la exigenciague se impone a todo Estado en punto a honrar sus
compromisos internacionales, no supondria —precisamente— respetar 10s princi-
pios generales del derecho® delas nacionescivilizadasy, yaen particular, las pautas
pacta sunt servanda (norma fundamental de todo el Derecho de los Tratados), bue-
nafe eimprocedencia de alegar disposiciones de Derecho Interno parajustificar el
incumplimiento de los acuerdos internacionales,® y, por el contrario, propiciaria el

5 Se ha advertido que los principios generales del Derecho no deben ser confundidos con los
principios generales del Derecho Internacional, ya que éstos estan recogidos por el Derecho Interna-
cional convencional o consuetudinario, mientras que aquéllos no siemprelo han sido; se afirmatambién
que los principios del Derecho Internacional no son fuente por si mismos del Derecho Internacional,
sino sdlo manifestaciones de éste, corporizadas a través de costumbres o convenciones (Ernesto de la
Guardia, Derecho de los tratados internacionales, Abaco, Buenos Aires, 1997, p. 41).

6 Paralelamente a tal obligacion de carécter negativo en cabeza del Estado que ha ratificado o
aprobado un tratado internacional, coexiste un deber positivo trasuntado en lacargade“introducir en su
legislacion las modificaciones que sean necesarias para asegurar la gjecucion de los compromisos ad-
quiridos’ (CPJI, Serie B, O.C. de 21 defebrero de 1925, “Intercambio de poblaciones griegasy turcas’,
n° 10, p. 20; cf. Emmanuel Roa Ortiz, “ Tratados internacionalesy control previo de constitucionalidad:
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demérito de la seguridad juridica y la potencia responsabilidad internacional ” del
pais en cuestion.

Colateramente, afirmamaos que en orden a superar y justificar las precedente-
mente enunciadas violaciones y consecuencias negativas no nos parece convincente
ni suficientemente sdlido uno de los argumentos con que se pretende legitimar €l
control represivo de los instrumentos i nternacional es, sustentandolo en que, para po-
der dar origen en sede internaa proceso que conduzca, verbigracia, aladenuncia del
tratado, es menester que exista un pronunciamiento desencadenante en tal sentido por
parte del respectivo 6rgano de jurisdiccion constitucional. Es que las eventuales in-
conveniencias o dificultades politicas, estratégicas, juridicas o de cualquier otraindo-
le sobrevinientes que genere un instrumento internacional pueden ser verificadas por
los Grganos constitucionales competentes en |os respectivos ordenamientos (Poder
Ejecutivo, con el complemento participativo —si fuere del caso— del Poder Legisla
tivo) paramovilizar € proceso derigor que transporte aladecisién politicade denun-
ciarlo, 1o que, por su parte, guardaria armonia con el principio de paralelismo de las
competencias debido a que quien ostenta constitucionalmente la atribucion de obligar
internacionalmente al Estado y manifestar exdgenamente esa voluntad estatal, tam-
bién la recepta para expresarla en aras de concluir o terminar el mencionado vinculo
convenciona internacional, con las limitaciones y los efectos determinados por la
Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados.

Pensando —hipotéticamente— en un supuesto de descalificacion a posteriori del
tratado por incongtituciond, € érgano jurisdicciona sdlo podria—eventua mente— de-
clarar lainaplicabilidad del tratado, mas no su nulidad (como supondria la decisiéon de
inconstitucionalidad de laley en los sistemas de control concentrado de constitucionali-
dad), puesto que aguellasancién nulificante puede fundarse exclusivamente en las causas
establecidas en € derecho internacional (cf. articulo 42.1 de la Convencién de Vienade
1969 sobre el Derecho delos Tratados), no pudiendo ser determinada unilatera mente por
unadelas partes, aunque—como ensefia Diez de Vel asco respecto del derecho espariol—
también lainaplicacion significariaincurrir en responsabilidad internacional

Una propuesta para evitar que laimparticién de justicia sea motivo de responsabilidad internacional
para el Estado mexicano”, en Diego Vaadés y Rodrigo Gutiérrez Rivas [coords.], Memoria del 1V
Congreso Nacional de Derecho Constitucional [“Justicia’], t. I, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2001, p. 188 y nota 46).

"Yaen el caso delaFabricade Chorzow, €l Tribunal (Corte) Permanente de Justicialnternacional
(luego reemplazado por la Corte Internaciona de Justicia) dijo: “es un principio de Derecho Interna-
cional, e incluso una concepcion general del Derecho, que toda violacion de un compromiso implica
obligacion de reparar” —énfasis afiadido— (CPJI, Serie A, n° 17, p. 24).

8 Manuel Diez de Velasco, Instituciones de Derecho Internacional Publico, t. I, 82 ed., Tecnos,
Madrid, 1988, pp. 177-178.

Luego de sostener que Espafiaincurriria en responsabilidad internacional, matiza tal afirmacién
sosteniendo que el Estado tendria varias opciones, aungue reconoce que €llas no serian “nadaféciles’.
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Corresponde, claro esta, no perder de vistala necesidad de actuar con mesuray
prudenciaa momento de negociar, concluir, firmar, aprobar y ratificar los tratadosy
convenios internacionales, cuidando que las clausulas de éstos no violen precepto
constitucional alguno, en aras de preservar la supremacia constitucional. De cual-
guier modo, en un sistema de control preventivo y potestativo, si existiera“ dudafun-
dada” acercadelaposibilidad delesion constitucional, quedaria habilitadala compe-
tenciadel tribunal competente para verificar laverosimilitud de aquel estado de duda
Yy, en su caso, descalificar €l instrumento internacional si, como resultado de ese exa-
men previo de congtitucionalidad a cargo de tal érgano, se constatara una efectiva
colisién de su preceptiva con la Constitucion Politica.

Deédllo seinfiere que adscribimos al modelo de contralor previo de constitucio-
nalidad, mas afiadiéndole la modalidad obligatoria de gjercicio de dicha actividad
fiscalizadora, que —pensamos— prefigura una mayor dosis de seguridad en benefi-
cio del despliegue vivencia delosinstrumentosinternacional es unavez incorporados
a ordenamiento juridico interno correspondiente y luego de haber superado sin so-
bresaltos el forzoso tamiz preventivo a que fuera sometido para aejar el peligro de
una contradiccién con € texto delaLey Fundamental.

Sin embargo, cuando € tratado o € convenio hayan sido suscritos, aprobados,
ratificadosy con comunicaciones de ratificacion canjeadas (o0 cumplimentado el meca
nismo estipulado por e instrumento en cuestion) y tales actividades hayan sido g ecuta
das por |as respectivas autoridades naciona es con competencia paradichos menesteres,
sin que mediaracuestionamiento congtitucional (en lahipétesisdel control previo facul-
tativo) o con la declaracion de constitucionaidad por € Tribuna pertinente (en € caso
del contralor previo obligatorio), habiéndoseintegrado losinstrumentosinternacional es
a plexo normativo respectivo, es razonable entender extinguida la competencia del
tribunal paraefectivizar €l control de constitucionalidad respecto de aquéllos, quedando
potencia mente subsistente, verbigracia, lavia de ladenuncia® como salida alternativa.

Al respecto, y si la sentencia fuese de inconstitucionalidad externa, permitiria a Espafia alegar
internacionalmente lanulidad del tratado siguiendo el procedimiento previsto enlosarticulos 65 a68 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, aunque también —dice— podria subsanarse
el vicio del consentimiento iniciandose nuevamente, de formacorrecta, el procedimiento previsto cons-
titucionalmente para la prestacion del consentimiento. Por su parte, y si la sentencia declarara la
inconstitucionalidad interna del tratado, puntualiza que, entre varias opciones, podria concertarse con
la otra parte para dar por terminado o suspendido (total o parcialmente) el tratado, o modificarlo en €l
punto en cuestion; asimismo, y si el tratado lo permite, éste podria ser denunciado, aunque la denuncia
no surtiriaefectos hasta agotado el plazo del preaviso, enfrentando —en todo caso— laresponsabilidad
internacional a que hubiese lugar por €l periodo de inaplicacion; y, por Ultimo, estima que podriaini-
ciarse el procedimiento de reformadela Constitucion con el objeto de compatibilizarlacon €l tratado y,
al eliminarse el conflicto con aquélla, éste podria aplicarse plenamente (op. cit., p. 178).

9 Segun la éptica de Barboza, a respecto no existirian mayores inconvenientes si € tratado en
cuestion contuviera expresamente la posibilidad de denuncia. Si nadadijera, cabriasiemprelaposibili-
dad de encontrar que ha habido unacldusulatécitaental sentido (articulo 56 delaConvencion deViena
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II. Recorrido por la normativa constitucional comparaday referencia
a ciertos casos jurisprudenciales relevantes

De acuerdo con lo anticipado, valorando —mutatis mutandi— la afirmacion
gue da cuenta que €l derecho propio no es el Unico posible’® y dado que siempre
resulta enriquecedor recurrir ala metodologia comparatista, acometeremaos un reco-
rrido por el Derecho Constituciona delos Estadosdelaregion andina, paravisualizar
gué tratamiento normativo dispensan, desde las correspondientes Cartas Fundamen-
talesalaarduaprobleméticadel control constitucional delostratadosinternacionales,
intercalando —ademas y en ciertos casos— algunos precedentes verificables en las
respectivas praxis jurisdiccionales.

A continuacion, recorreremos sucesivamente 1os casos de Bolivia, Colombia,
Chile, Ecuador, Guatemala, Venezuelay Perd. Veamos:

1. Bolivia

A. Unaalusion al modelo de control de constitucionalidad vigente. Presentacion
del elenco normativo relacionado con la problematica en analisis

Por conducto de lareforma constitucional de 1994 se cred hormativamentey se
dio abergueenlal ey Fundamental al Tribunal Constitucional (en adelante: TC), plas-
mandose una importante modificacion a sistema de control de constitucionalidad
hasta entonces vigente en Bolivia; tanto es asi que €l articulo constitucional 116.1v
declara que “d control de constitucionalidad se gjerce por el Tribunal Congtitucio-
na”, en torno de lo cua se ha afirmado que en Bolivia, reforma constitucional de
1994 mediante, se produjo la incorporacion ala Constitucion del modelo de control
concentrado de congtitucionalidad.®* Por su parte, y en funcion de la prevision del
articulo 228 ibidem, que establece que la Constitucion Politica es laley suprema del
ordenamiento juridico naciona y que lostribunales, juecesy autoridades|aaplicaran
con preferencia a las leyes, Eguiguren Pragli indica que, en realidad, se trata de un
sistema formalmente mixto con indudabl e tendencia hacia un model o concentrado;?

de 1969 sobre el Derecho de los Tratados), para lo que deberia demostrarse “ que fue intencion de las
partes admitir la posibilidad de denunciao retiro” —articulo 56.1.a— o que ello “ puedainferirse dela
naturalezadel tratado” —articulo 56.1.b— (cf. Julio Barboza, Derecho Internacional Publico, Zavalia,
Buenos Aires, 2001, p. 136).

10 Paréfrasisde laafirmacion de G. Gorlaen €l libro colectivo dirigido por S. Cassese, Guida alla
Facolta di Giurisprudenza, 32 ed., Bolonia, 1984, pp. 91-92; citado por José L. Cascagjo Castro y
Manuel B., Garcia Alvarez, en e “Estudio introductorio” ala obra: Constituciones extranjeras con-
temporéneas, 3% ed., Tecnos, Madrid, 1994, p. 12.

1 Jorge Asbun, Derecho Constitucional General, Universidad Privada de Santa Cruz de la Sie-
rray Academia Boliviana de Derecho Constitucional, Santa Cruz de la Sierra, 2001, p. 257.

12 Francisco Eguiguren Praeli, Estudios constitucionales, ARA, Lima, 2002, p. 266.
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anade Garcia Belaunde que aquel Tribunal es parte integrante del Poder Judicial, e
gue puede gercer € control difuso.’®

Especificamente en e articulo 120, atribucion 92, viene fijada la competencia
del TC para conocer y resolver “la constitucionalidad de tratados o convenios con
gobiernos extranjeros u organismos internacionales’ .

Colateralmente, permitasenosindicar que la Constitucion confiere a Presidente
delaRepublicalapotestad de “ negociar y concluir tratados con naciones extranjeras;
canjearlos, previaratificacion [sic] del Congreso” —sobremarcado agregado— (articu-
[0 96, atribucién 29); ademés, acuerdaa Poder Legislativo lade“aprobar lostratados,
concordatosy convenios internacionales’ (articulo 59, atribucion 129).

En cumplimiento del mandato constitucional contenido en el articulo 121.1v, se
dicté laley n° 1.836 del Tc —de 1 de abril de 1998—, la que fue reformada el 24 de
mayo de 1999, por virtud de laley n°® 1.979.

Lacompetenciadiscernidaa Tribunal en € citado articulo 120, 9, dela Constitu-
cién Paliticahasido desarrollada por medio delos articulos 113 a 115 delaley n° 1.836
del TC, regulatoria del procedimiento de consulta a este 6rgano cuando emerja “ duda
fundada’ acerca de la constitucionalidad de los tratados o convenios internacionales,
tramite que deberd observarse con carécter previo ala“ratificacion” de éstos.

Por ultimo, es posible verificar que e texto constitucional no contiene previsio-
nes expresas referentes a la recepcion de la norma internaciona en el sistema del
Derecho interno del Estado boliviano; ni ala determinacién del lugar jerérquico que
en dicho sistema ocupa la norma internacional .

Tal carencianormol 6gica provocaque lalabor jurisprudencial del TC recepte, en
e particular, una innegable plusvalia como instrumento hermenéutico idéneo para
desentrafiar la posicién que los sefialados instrumentos internacional es adquieren de
caraalalegislacion interna.

B. El 1Cy la consulta acerca de la constitucionalidad de tratados y convenios
internacionales. La regulacion legal

El procedimiento de laconsulta, su trdmite, ladeclaracion que expidael TCcy los
efectos de ésta han sido detallados en €l capitulo x111 (“De la constitucionalidad de
tratados o conveniosinternacionales’) del titulo cuarto (“ Delos procedimientos cons-
titucionales’) de laley n° 1.836, modificada por laley n° 1.979.

De un andlisis de la regulacién legal de la cuestion, surge que se esta ante la
presencia de una hipétesis de control previo de constitucionalidad de los tratados o
convenios internacionales, gjercitable por el TC antes de lasancién de laley de apro-
bacion de aguéllos. Como tendremos oportunidad de verificar infra, dicho control no
tiene caréacter obligatorio ni automatico.

13 Garcia Belaunde, op. cit., p. 139.
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El procedimiento puede ser iniciado por € Presidente del Congreso Naciona cuando
en dichosinstrumentosinternacionales exista“ duda fundada’ acercade su constitucio-
nalidad. En tal caso, y con resolucion camaral expresa, debera enviarlos en consultaa
TC antesde su ratificacion. Se nos ocurre que e momento legal oportuno paraformular
e requerimiento de consulta es aquel en € que € texto esté definitivamente fijado, sin
gue puedan someterse a TC borradores, anteproyectos o propuestas previas.

En torno alalegitimacion activa paraformalizar la consulta, se ha sostenido que
laprevision establecida por laley n® 1.836 constituye una restriccion ilegitima, dado
que, a acordarla sdlo a Presidente del Congreso Nacional y sujetarla a una deci-
sién camaral aprobada por mayoria, “ dejaalavoluntad del o los partidos gobernan-
teslatomade decision y, por ende, el planteamiento de laconsulta, o que disminu-
ye las posibilidades de que pueda gjercitarse €l control previo”, con lo que se res-
tringe —segun esta optica— el derecho delas minorias parlamentarias, por cuanto en
muchos casos en que éstas propongan la realizacion de la consulta, salvo que se ob-
tengan acuerdos previos, “ en lavotacion lamayoriaoficialistaimpediralaaprobacion
delaresolucion camaral, yaque en el fondo se trata de someter a control de lajuris-
diccion constitucional un tratado o convenio suscrito por el gobierno” .24

El reduccionismo plasmado en laley, con relacion alalegitimacion, hasido criti-
cado por Fernandez Segado, quien acota que en este punto concreto € legidador se ha
separado, tanto del texto del anteproyecto redactado por laComision (que legitimabaal
Presidente de la Republica, ad Presidente del Congreso Naciona o a un tercio de los
miembros de ambas Camaras), como del anteproyecto finalmente remitido al Congreso
(quelo haciarespecto del Presidente del Congreso Nacional, a peticidn de un represen-
tante nacional apoyado por lamayoriaabsolutade votos).™® El catedrético espafiol juzga
gue no esrazonable que € Presidente de la Replblica haya quedado privado de legiti-
macion, sobre todo s se toma en consideracion que la negociacion y la conclusion de
tratadosinternaciona es—previaratificacion del Congreso— esunade susatribuciones
congtitucionales—articulo 96, 22 delaLey Fundamental .’

También se ha precisado que, unavez sancionadalaley de aprobacion del trata-
do o convenio internacionales, no puede plantearse la consulta respectiva, es decir
gue el érgano gjecutivo no esta facultado a someter aquellos instrumentos al control

14 José A. Rivera Santivariez, Jurisdiccién constitucional, AcademiaBolivianade Estudios Cons-
titucionales, Cochabamba, 2001, pp. 212-213.

15 Francisco Fernandez Segado, “Lajurisdiccion constitucional en Bolivia: LaLey Num. 1.836,
de 1 deabril de 1998, del Tribunal Constitucional”, Cuader nos Constitucional es México-Centroamérica,
n° 40, Centro de Estudios Constitucionales México-Centroamérica, Universidad Nacional Auténoma
de México-Corte de Constitucionalidad de Guatemala, México, 2002, p. 84.

16 | bidem, pp. 84-85.
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previo antes de promulgar laley de su aprobacion ni de proceder alacorrespondiente
ratificacion, pues ello implicaria un desplazamiento de lalegitimaci6n activaque, por
ley, viene deferida al Poder Legidlativoy no al Ejecutivo.?

En cuanto a los requisitos de la presentacion,’® y mas ala de la exigencia de
formulacion por escrito de la peticién, la adjuncion de los instrumentos pertinentes
paraacreditar lapersonalidad juridicay laexistenciadelaresolucion camaral expresa
y demas documentos de rigor (v. g., texto del tratado o convenio internacionales),
etc., deberaprecisarse en términos clarosy concretos en qué consiste ladudade cons-
titucionalidad de dichos instrumentos internacionales, individualizarse la/s normals
delalLey Fundamental potencial mente violada/s por ellosy fundamentarse acabaday
suficientemente |as razones que originan el estado de duda que motoriza la consulta.

Unavez recibidalaconsultapor el 1c, éste dispondralacitacion del Ministro de
Relaciones Exteriores, en representacion del Poder Ejecutivo y con noticia del Presi-
dente del Congreso Nacional, afin de que el aludido Ministro exprese, en e plazo de
quince (15) dias, su opinion fundada acerca de la consulta; luego de lo cud, € TC
emitira“ declaracion constitucional”, en el término de treinta (30) dias.

Dicha“declaracion” tendra efecto vinculante.

Laley describe dos hipdtesis relativas a los efectos de la “ declaracion constitu-
cional” aefectuar por € TC. Veamos:

— Enéd supuesto de que el TC declararaque el tratado o convenio escontrario a

la Constitucion, el instrumento no podra ser aprobado;

— por su parte, si el objeto delaconsultay posterior declaracién del TC giraran
en torno de tratados o convenios multilaterales, la calificacion de inconstitu-
cionalidad de alguna de sus clausulas no impedirala aprobacion de aguéll os,
siempre que se formule reserva®® que refleje la decision del Tc.

7 Rivera Santivafiez, op. cit., p. 215.

18 Cuyoslineamientos vienen determinados, paralelamentealaley n° 1.836, por el Reglamento de
Procedimientos Constitucional es.

19 Cabe aclarar que, enlostérminosdel articulo 2.1.d dela Convencion de Vienade 1969 sobre el
Derecho delos Tratados, se entiende por reserva una declaracion unilateral, cual quiera sea su enuncia-
do o denominacién, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o a adherirse
aél, con el objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su
aplicacion a ese Estado.

Acercadelapretendida“unilateralidad” delareserva, no dejade ser interesante traer acolacion
lareflexion de Dela Guardia, quien sostiene que aquéllaes un acto unilateral aparente, puessi bien es
unilateral en su formulacién, sdlo produce efectos juridicos una vez aceptada (articulo 20.4.c de la
Convencion de Viena), por lo que lavoluntad de la otra parte la convierte en un acto juridico bilateral
(De la Guardia, op. cit., pp. 169-170). Coincidente con tal vision, Rey Caro proyecta su duda —en
torno delaunilateralidad o bilateralidad— haciala solucion plasmada por la Convencion en materiade
retiro de las reservas (Ernesto Rey Caro, “Las reservas en la Convencion de Viena de 1969 sobre el
Derecho de los Tratados’, Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, aflo XXXIX, n° 4-
5, Cérdoba (Argentina), agosto-diciembre de 1975, pp. 60-61 y 107-113).
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C. El criterio sentado por el TC en la sentencia constitucional n° 036/01

a. End casoidentificado como expediente 2001-02180-05-Ril, registro del Tc,
éste expidié la sentencia constitucional n° 036/01, en fecha 30 de mayo de
2001.% El magistrado relator fue €l Dr. René Baldivieso Guzmany el corre-
lator & Dr. Willman Ruperto Durén Ribera.

b. Por medio del recursoindirecto oincidental deinconstitucionalidad, os apo-
derados del Sr. E. G P. cuestionaban la constitucionalidad del inciso b del
articulo xvi1 del Tratado de Extradicion firmado entre los Gobiernos de Bo-
liviay los Estados Unidos el 27 de junio de 1995, aprobado por ley n°1.721
de 6 de diciembre de 1996.

Sustentaban la solicitud en la presunta violacion del principio constitucional de
irretroactividad de laley establecido en los articulos 33 y 81 de la Constitucion Poli-
tica, sosteniendo quelaley promulgatoriadel tratado recién fue publicaday puestaen
vigenciael 6 de noviembre de 1996.

Afaden que aquella norma (articulo xvii, inciso b) del tratado en cuestion tam-
biénviolael principio delaterritorialidad delaley y lapreva enciadelasoberaniadel
Estado nacional.

La correspondiente provision citatoria emitida por la Corte Suprema de Justicia
parala natificacion, con la demanda, ala Embajada de |os Estados Unidos fue opor-
tunamente diligenciada, cumpliéndose |os requisitos respectivos.

c. LaSdaPlenade la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, mediante auto

supremo de 19 de febrero de 2001, rechazé (por mayoria?t) la peticion por
considerarla manifiestamente infundada, en virtud de que:

Paraampliar sobre el particular, véase Victor Bazan, “L as reservas alos tratados internacionales
sobre derechos humanos, con particular énfasis en el efecto de aquéllas respecto de laentradaen vigen-
ciade la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos', lus et Praxis, afo 6, n° 2, Universidad de
Talca, Chile, 2000, pp. 171-225, en esp. pp. 186-197.

2 Unasintesisreferencial detal pronunciamiento puede consultarse en Victor Bazan, “El control
de constitucionalidad delostratadosy conveniosinternacionales en lareciente percepcion jurisprudencial
del Tribunal Constitucional de Balivia’, en La Ley (Suplemento de Derecho Constitucional), Buenos
Aires, 15-07-2002, pp. 62-74. Para un andlisis mas detallado, véase del mismo autor: “Jurisdiccion
congtitucional y control de constitucionalidad delostratadosy conveniosinternacionales’, en VV.AA.,
Derecho Procesal Constitucional boliviano, Academia Boliviana de Estudios Constitucionales, Santa
Cruz de la Sierra, 2002, pp. 187-236.

21 En disidencia votaron los ministros Dres. Kenny Prieto Melgarejo y Jaime Ampuero Garcia,
quienes entendieron que €l recurrente habia observado los requisitos sefialados en los numerales 1 a 3
del articulo 60 delaley n°1.836 y que es atribucion privativadel TC declarar la constitucionalidad de
tratados o convenios con gobiernos extranjeros u organismos internacionales, de acuerdo con lo esta-
blecido por €l articulo 120, letrai de la Constitucion Politica, competencia recogida por €l articulo 7,
numeral 10, delaley n°1.836. Por €llo, juzgaban atendible el recurso incidental dentro deladisposicién
del ordinal 2 del articulo 62 del cuerpo legal citado en dltimo término.
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d.

el tratado en cuestion surge de la atribucion constitucional prevista para el
Presidente dela Republicaen €l sentido de “negociar y concluir tratados con
naciones extranjeras; canjearlos, previaratificacion del Congreso” (articulo
96, 29 y ladel Poder Legidlativo, para*“aprobar los tratados, concordatos y
convenios internacionales’ (articulo 59, 129);

la aprobacion del tratado a través del mencionado procedimiento constitu-
cional incorporé aaquél a ordenamiento juridico nacional y rige desde en-
tonces las relaciones en materia de extradicion con los Estados Unidos;
lavigenciay la aplicacion del tratado, por su naturaleza bilateral, solo pue-
den alterarse mediante los procedimientos sefial ados expresamente en él, es
decir, através de la denuncia que cualquiera de las partes puede redizar de
acuerdo con lo dispuesto por €l articulo 18, numeral 3, de dicho instrumento;
s bien laConstitucion reconoce al TC la atribucion de conocer y resolver “la
constitucionalidad detratadosy convenios con gobiernos extranjeros u orga-
nismosinternacionales’ (sic), estacapacidad solo puede ser efectivaantesde
efectuarse el canje de las comunicaciones de ratificacion, pues una decision
posterior que afecte su vigencia, sin observar los procedimientos del derecho
internacional y aguellos dispuestos en los tratados, alteraria las facultades
constitucionalesdel PresidentedelaRepUblicay el Poder Legidativoy afec-
tarialos compromisos adoptados entre | os Estados, que deben ser cumplidos
de buenafe (pacta sunt servanda); y

siendo la solicitud de extradicién posterior a tratado impugnado no es aten-
dible el argumento relativo alavulneracion del principio deirretroactividad;
ni lo es con referencia ala data de los delitos por los que se solicitala entre-
ga, yaque el tratado mantiene el compromiso de cooperacion entre los Esta-
dos en materia de extradicion adoptado desde €l convenio suscrito en abril
de 1900 (degjado sin efecto por e de 1996) y preserva la garantiarelativa a
que los delitos por los cuales se solicita a una personatengan tal carécter en
lalegidlacion de ambos paises en lafecha de su comision.

El auto supremo de rechazo fue elevado en consultaa TcC, de conformidad
con lo determinado en € articulo 62, inciso 1°, delaley n° 1.836.

En cuanto a su competencia para pronunciarse, el TC sostuvo gue las atribucio-
nes fijadas en el articulo 120, 9% de la Constitucion Politica le acuerdan dicha facul-
tad, del modo como lo establecié laComision de Admisién através del auto constitu-
cional n° 059/2001-CA.

Ental sentido, entendié que el articulo 7, inciso 2°, delaley n°1.836 le otorgala
atribucion de conocer y resolver |os recursos indirectos o incidentales de inconstitu-
cionalidad de leyes, decretosy cualquier género de resoluciones no judiciales; es de-
cir, que se trata del control concreto de constitucionalidad por via incidental, vale
decir, dentro de un proceso judicial o administrativo, que debe ser g ercido de acuerdo
conlosarticulos 59 a67 de lasefidladaley. Indicaacontinuacion que esdentro deesta
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acciénincidental que sehaplanteado el recurso en examen, con efecto al caso concre-
to, por cuanto se demandalainconstitucionalidad del articulo xvi1, inciso b, delaley
n° 1.721 en el proceso de extradicion de E. G. P?? promovido por la Embajada de los
Estados Unidos.

e. Yaenlotocante a thema decidendum (consistente en dilucidar si €l texto de
la norma impugnada implica, en cuanto a orden constitucional boliviano,
una aplicacion retroactiva de laley —prohibida por € articulo 33 delalLey
Suprema—), el TC determind que la extradicion es un instituto juridico de
naturaleza procesal y que, en materia procesal, laley que rige es la que se
encuentra vigente en e momento de sustanciar la causa en cuestion, sin que
ello importe aplicacion retroactiva de laley, yaque “laLey procesal rige e
proceso y no la conducta 0 comportamiento que se juzgan a su través’ .2

Luego de remitirse a ciertos instrumentos internacionales (la Declaracion Uni-

versa de los Derechos Humanos'y e Pacto Internacional de los Derechos Civilesy
Politicos) y algunas normas de Derecho Comparado (el Cadigo Federal de Procedi-
mientos Penales de México —de 1934— y el Caodigo del Proceso Penal del Uruguay
—de 1980—) y sefidar que lalegidacién procesal boliviana sigue lamismalineade
estos Ultimos y que se asemeja alin més a la formula adoptada por € Tratado de
Extradicion objeto de impugnacion, concluyo € T puntualizando: “Laley procesal
aplicable es siempre la vigente, y se aplica en algunos casos tanto a las causas en
trdmite como alas que se inicien con posterioridad a su vigencia, aunque los hechos
se hubieran cometido con anterioridad a su entrada en vigor; sin que por ello se esté
frente a una aplicacion retroactivade la Ley en el sentido del articulo 33 dela Cons-
titucién Politica del Estado, dado que —como qued6 precisado— el objeto de las
leyes procesales son |os actos del proceso y no los hechos delictivos que se juzgan;
consiguientemente, laaplicacidn de un precepto procesal nuevo aunaconductadelic-
tiva realizada con anterioridad a su entrada en vigor no implica, de manera alguna,
infraccion al principio deirretroactividad proclamado por €l citado articulo 33 cons-
titucional, mucho menos aun al articulo 81 de la misma norma constitucional” .?*

Finaliz6 el Tc afirmando que, en virtud de lajurisdiccion que g erce por mandato

delos articulos 120, 12, de la Constitucion Politicay 62, inciso 2°, delaley n° 1.836,

22 Del auto supremo de rechazo expedido por la Corte Supremasurge que el Sr. E. G. P, ciudada-
no de nacionalidad colombiana, estaba sujeto —segln afirmaron sus representantes— a un proceso
antelaCortedeDistrito de Florida, bajo el cargo de conspiracion de posesion de cocaina, con €l intento
dedistribucion, cargos delos que fue declarado culpable el 1 de noviembre de 1995 (cf. Vistosy primer
considerando del sefialado auto supremo).

2 El entrecomillado pertenece a considerando IV .4.

2 | aparte transcritay entrecomillada corresponde a considerando Vv.1.
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declaraba constitucional €l inciso b del articulo xvi1 del Tratado Bilateral de Extradi-
cion suscrito entre los Gobiernos de Boliviay los Estados Unidos.

f. Como corolario de lo expuesto, consideramos que el TC ha abierto una bre-
cha hermenéutica con base en una autodisposicion de acrecimiento de su
plexo de atribuciones (vis-a-vis el model o prefigurado por laley n° 1.836), al
viabilizar que, por la senda del recurso indirecto o incidental de inconstitu-
cionalidad, se permita la revision constitucional de un tratado o convenio
internacionales en vigor, lo que sienta un precedente discutible y genera el
riesgo de situar adichosinstrumentosinternacional es en unasituacion juridi-
ca inestable, pues aun cuando vigentes, podrian igualmente ser objeto de
declaracion de inconstitucionalidad, 1o que supondria —conjeturamos— la
unilateral decision de “desaplicarlos’ o de “suspender” la vigencia de las
clausulas reputadas incompatibles con la Carta Magna.

D. Rapido sefialamiento de algunas cuestiones vinculadas
al actual proyecto de reforma constitucional

Creemos Util efectuar unabrevereferenciaal proyecto de reforma constitucional
en Bolivia, queen el corriente afio (2002) se encuentraen curso de plasmacion defini-
tiva.

En torno del tema, esimportante resaltar que —segun lainformacion a nuestro
alcance— se proyecta introducir un apartado, el tercero, a articulo 6, en € que se
reconozca: “ L os preceptos de esta Constituci dn que enuncian losderechosy garantias
de la persona, seinterpretaran y aplicaran conforme con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados, convencionesy convenios internacionales en esta
materia ratificados por Bolivia, que se aplican con preferencia a las leyes, cuando
sean més favorables alas personas’.

Tangencia mente, diremos que esacldusula ofrece alguna semejanzacon las con-
tenidas, verbigracia, en los articulos 16.2 de la Constitucién portuguesa, 10.2 de la
espafiola, 20 de larumana, 93 de lacolombianay en ladisposicion final y transitoria
cuarta de la Constitucion peruana vigente.

Volviendo alaclausula boliviana en proyecto, es claro que ellaaloja una direc-
triz que implica un avance axiolégico, a menos desde € plano normolégico. Des-
componiendo su texto, y en sintesis, éste postula que:

— lainterpretacion y laaplicacion de los preceptos constitucional es que enun-
cian los derechos y garantias de la persona deben hacerse de acuerdo con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados, convencio-
nesy convenios internacionales que, en esta materia, hayan sido ratificados
por Bolivig;

— laaplicacion detalesinstrumentosinternacionales con preferenciaalasleyes
cuando aquéllos sean mas favorables alas personas; y

— laadopcién del principio pro homine o favor libertatis, es decir, laoperativi-
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zacién hermenéutica y aplicativa de la fuente, ya de derecho interno, ya de
derecho internacional, que exhale una dosis tuitiva més favorable a ser hu-
mano.

El texto proyectado importa una evolucion en punto al marco protectivo de los
derechos humanosy supone unacierta superacion de la estrechez normativaactual de
laConstitucion sobre el particular, al elaborar criterios hermenéuticos més favorables
para la persona humana.

Por 1o demés, y entre otras cuestiones, se preveén las siguientes modificaciones:

— Enéd articulo 1, se agrega que Bolivia es un Estado social y democrético de
Derecho, literalizando como val ores superiores®® de su ordenamiento juridi-
co alalibertad, laigualdad y lajusticia.

— Sepropiciaunamayor participacién popular en latoma de decisiones publi-
cas, lo que se corporiza, por gemplo, en el articulo 4, que dispone que €
pueblo delibera y gobierna por medio de sus representantes y mediante la
iniciativa legidativa ciudadana; también, en €l articulo 71, en €l que avanza
en el sentido apuntado, a institucionalizar la iniciativa legisativa via pre-
sentacion directa por los ciudadanos, respecto de cualquier materia, ante el
Poder Legidativo; asimismo, aquellaidea-fuerza se patentiza en los articu-
los 222y 224, a establecer —en la primera de dichas normas— quelarepre-
sentacion popular se gjerce através de los partidos politicos y agrupaciones
ciudadanas con arreglo ala Constitucion y las leyes, y disponer —yaen la
segunda de ellas— que tales agrupaciones ciudadanas podran postular di-
rectamente candidatos a presidente, vicepresidente, senadores, diputados,
concegjales, alcaldes y agentes; por ultimo, en los articulos 231 y 232, se
incluye al referéndum dentro del proceso de reforma de la Constitucion.

— End articulo 6 seincluye expresamente laigual dad de hombresy mujeresy
lacircunstanciade que €l Estado sancionaraladiscriminacion; en el articulo
7 se agregan agunos derechos a la némina explicita contenida en el texto
vigente (libertad de pensamiento y religion, alainformacién publica, al nom-
bre, alaintimidad, a un medio ambiente sano); en los articulos 9 y 12 se

% Parafraseando a Diaz Revorio, y siguiendo su elaboracion, podria afirmarse que los valores
superiores actian como elementos de legitimidad del sistema; poseen caracter juridico, en tanto son
Derecho, desplegando |a eficacia propia de las normas constitucional es; producen una apreciable in-
fluenciaen el proceso interpretativo; provocan como concretaconsecuencia(manifestabletantoenrela
cion con el proceso interpretativo como con su resultado) 1a“ creacion” de nuevos derechos fundamen-
tales con base constitucional (en el caso boliviano) en lalibertad, laigualdad y lajusticia; no son con-
ceptos vacios, sino que tienen contenido; e—inter alia— afectan la posicidn constitucional del legisla-
dor y del Tribunal Constitucional, entre otras razones porque asumir la eficacia de los valores en la
aplicacion del derecho supone defender unrol preponderantedel Tribunal Constitucional (ver Francisco
Javier Diaz Revorio, Valores superiores e interpretacion constitucional, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 551y ss.).
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proyectan ciertas modificaciones —inter alia— a las garantias procesales;
en el articulo 23, se introduce expresamente € habeas data, |0 que guarda
correlacién con la prevision del articulo 120, atribucion 72, que discierne en
el TC competencia paralarevision de los recursos de hébeas data.

— Por Ultimo, y —suponemos— como modo de reflgjar una nueva percepcion
ideol 6gicaen relacion con el tenor deontol 6gico del vincul o entre los sujetos
gue desempefian unafuncion publicay ésta, se reemplazalaexpresion “fun-
cionarios publicos’ por lade “servidores publicos’ (articulos 43, 44y 45).

Ya a manera de modesta propuesta de lege ferenda, estimamos que deberia,
asimismo, disefiarse una solucién para superar definitivamente las carencias normati-
vo-constitucionales actual es en cuanto a rango o laalcurniade los tratados y conve-
nios internacionales frente al Derecho Interno.

Seria deseable configurar reglas claras que zanjen la cuestion y que, en forma
inequivoca, acuerden prioridad a los tratados y convenios internacionales (no sblo
sobre derechos humanos) respecto de, a menos, lalegislacion interna aun posterior.
Por lo demés, aparece iguamente conveniente que se establezca que e control de
constitucionalidad de los tratados y convenios internacionales por parte del TC sélo
seria operable preventivamente (afiadiéndose su caracter obligatorio), es decir, antes
desuratificacion por el Congreso Nacional, obturando la posibilidad de gjercitar una
fiscalizacion represiva o posterior de dichos instrumentos internacionales que se en-
cuentren en vigor.

Al mismo tiempo, seria (til adoptar consensua mente una determinada categori-
zacion lingUistica, por giemplo, lagenéricade “tratado internacional” (paralelamente
ala de “concordatos’ que emplean los articulos constitucionales 3 'y 59, atribucién
123 y procurar mantenerlaen el texto constitucional implementando unalineahomo-
géneay coherente de redaccion de éste, buscando precision conceptual, coherencia
sintécticay univocidad de semanticajuridica, en orden aevitar confusiones, facilitar
latarea de quienes deben interpretar y aplicar la Constitucion y aportar en pro de que
€ texto constitucional resulte més sencillo y comprensible para el pueblo, principal
consumidor juridico.

Por Ultimo, y particularmente con relacion al ambito de los derechos humanos,
por qué no debatir acerca de la posibilidad de adjudicar a ciertas declaraciones, con-
venciones y pactos internacionales en la materia la valencia constitucional, esto es
gue, sin quedar incorporados a texto de la Constitucion formal, valgan tanto como
ésta e integren el bloque de constitucionalidad.

2. Colombia
A. Elenco normativo y sistema de control de constitucionalidad imperante

La Constitucion colombiana confia a la Corte Constitucional (creada, precisa-
mente, por lavigente Carta Fundamental de 1991) laguardadelaintegridad y supre-
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macia de la Constitucion, “en los estrictos y precisos términos’ del articulo 241, fin
para e que cumplird —entre otras— la funcion de decidir definitivamente sobre la
exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben, para
cuyo fin e Gobierno los remitiraala Corte, dentro de los seis (6) dias siguientesala
sancion delaley (inciso 10).%

Afiade dicho inciso del articulo 241 que cualquier ciudadano podra intervenir
para defender o impugnar la constitucionalidad de aquéllos. Si la Corte los declara
constitucionales, el Gobierno podré efectuar e canje de notas; en caso contrario, no
seran ratificados.

El mencionado tramo del articul o 241 se clausura preceptuando que, cuando una
0 varias normas de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional, el Presidente de la Republicasolo podramanifestar el consentimiento
formulando la correspondiente reserva.

El articulo constitucional 189 atribuye a Presidente de la Repiblica —como
Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa— competen-
ciaparadirigir lasrelacionesinternacionalesy celebrar con otros Estadosy entidades
de Derecho Internacional tratados 0 convenios que se someteran ala aprobacion del
Congreso (inciso 2°).

A su tiempo, €l articulo 150, ibidem, dispone que corresponde al Congreso
hacer las leyes, por medio de las cuales gjercera las funciones que enumera, entre
las que cabe destacar la de aprobar o improbar |os tratados que el Gobierno celebre
con otros Estados o con entidades de Derecho Internacional, tratados por medio de
los cuales podré el Estado, sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia
nacional, transferir parcialmente determinadas atribuciones a organismos interna-
cionales que tengan por objeto promover o consolidar laintegracion econdémicacon
otros Estados (inciso 16).

Paragraficar conclusivamente el punto, corresponde indicar que se ha sostenido
gue el esquemade control de constitucionalidad imperante seinscribiriaen el modelo
mixto, “aungue lalabor de la Corte Constitucional viene plasmando un sistema‘real’
gue tiende a orientarse hacia formas de control concentrado de la constitucionalidad
delasnormaslegaes’.?

A modo de digresion, dejamos puntualizado que —desde nuestra Optica— la
Corte Constitucional de Colombiaevidenciaen lineas general es unanotabl e trayecto-
riaen € gercicio de su labor jurisdiccional, que le permite ser observada con respeto

% Cifuentes M urioz catalogaal control quelaCorte Constitucional ejerce sobrelostratadosinter-
nacionalesy lasleyes quelosaprueban, como “ control oficioso de constitucionalidad” (Eduardo Cifuentes
Mufioz, “Informe sobre lajurisdiccion constitucional en Colombia”, loc. cit. en nota 19, in fine [lus et
Praxig], p. 71).

27 Eguiguren Praeli, op. cit. (Estudios ...), p. 265.
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y situarse en una posicion de prestigio en la consideracion comparativa de los Tribu-
nales o Cortes Constitucional es iberoamericanos.

B. Tipologia de control de constitucionalidad de los tratados internacionales

Segun apunta Rivera Santivafiez, la Corte Congtitucional se ha expedido por la
obligatoriedad del control preventivo de constitucionalidad de |os tratados internacio-
nales.® Ental sentido, el autor citado puntualizaque enlasentencian® c-178 de 1995 €l
Tribunal dijo que, d ser € control de constitucionalidad un procedimiento judicial pre-
vio a perfeccionamiento del instrumento internacional y posterior alasancion delaley
que lo aprueba, debe concluirse que, sin el fallo de congtitucionaidad de laley proferi-
do por @ Tribuna, e Jefe de Estado no puede adelantar actuaciones enderezadas a
perfeccionar € instrumento y aguél no tendria valor alguno, no obstante haber sido
aprobado por e Congreso y sancionado por € Presidente de la Repablica como ley.?®

Como refuerzo del argumento relativo alaprocedenciapreventiva del control de
constitucionalidad de los instrumentos internacionales, cabe recordar que en la po-
nencia presentada en forma conjunta por 1os constituyentes que integraron la Comi-
sién Tercerade laAsamblea Nacional Constituyente (que decantaraen laLey Funda-
mental de 1991), se expuso:

[...] Consideramosquee control debetener lugar tanto sobreel contenido del Tratado
como sobre laley aprobatoria del mismo, una vez ésta haya sido sancionada, tramite que
de unaparte permitiriaun control total sobre el fondoy laforma, pero que asu vez evitaria
duplicidad en la funcion de este control y por tanto dilaciones en la obtencion de una
seguridad juridica. La declaratoria de inconstitucionalidad, ya sea del tratado o de la
ley, por parte de la Corte, impediria la ratificacion o € canje de notas.

Sobre este particular todos [os miembros de la subcomision estuvieron de acuerdo
en que es conveniente establecer € control de constitucionalidad sobre los tratados
publicos y sus leyes aprobatorias, de manera expresa, antes de que se proceda a
ratificarlo; pero hubo discrepancias en cuanto a la etapa del proceso interno, en que
dicho control debe ser gercido, y en cuanto si este debe ser automéatico o solamente
cuando se haga uso por cualquier ciudadano, de la accion de inexequibilidad.®

Asimismo, en €l actan® 1 emanadade la Subcomision de Relaciones | nternacio-
nales de la mencionada Asambl ea, se puntualizé lo siguiente:

Hubo consenso [...] respecto a que la Constituyente no puede modificar
unilateralmente un Tratado Internacional como lo es el Concordato.

Hubo acuerdo en que deben ser celebrados por € Presidente, aprobados por el
Congreso, revisados a la luz de la Constitucién por la Corte Suprema o la Corte
Constitucional y ratificados por el Presidente de la Republica.®

2 Rivera Santivafiez, op. cit., pp. 209-210.

2V éasetexto del parrafo glosado correspondiente alasentencian® C-178/95, loc. cit. (idem nota
anterior).

%0 Gaceta Constitucional, n°68, t. 11, 1991, p. 13 (en ambos parrafos, el énfasis ha sido afiadido).

81 Gaceta Constitucional, n° 89, t. 11, 1991, p. 11 (énfasis afiadido).
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C. Unareciente percepcion de la Corte Constitucional

No obstante todo lo precedentemente manifestado, y para evitar la parciaiza-
cion del enfoque que deseamos trasuntar, cabe efectuar una matizacion relativa a
curso hermenéutico que, sobrelacuestion, viene discurriendo la Corte Constitucional
de Colombia.

En efecto, en la sentencia n® c-400, de 10 de agosto de 1998 (M. P. Algjandro
Martinez Caballero), respecto de la “ Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones In-
ternacionales’, formalizadaen Vienael 21 de marzo de 1986, y delaley n° 406 de 24
de octubre de 1997 por medio delacual se apruebadicha Convencién, laCorte Cons-
titucional dejo en claro que abandonaba la doctrina desarrollada en la sentencian® C-
276 de 1993 (M. P. Vladimiro Naranjo Mesa) relativa a su inhibicién de examinar la
constitucionalidad de un tratado internacional perfeccionado; criterio, este tltimo, ya
expuesto por la Corte Suprema de Justicia en sentenciadel 6 dejunio de 1985 (M. P.
Carlos Medellin Forero). A su vez, con la sentencian® c-276 de 1993 la Corte Cons-
titucional habia corregido el curso tomado mediante la sentencia n® c-027 de 5 de
febrero de 1993 (M. P. Simén Rodriguez Rodriguez), en la que decidi6 sobre el mé-
rito de las demandas incoadas contra la ley n°® 20 de 1974 y contra el Concordato
celebrado entre Colombiay la Santa Sede en 1973, algunos de cuyos articulos fueron
declarados inexequibles, no obstante que el audido instrumento internacional habia
sido objeto de canje de ratificaciones desde el 2 de julio de 1975.

Concretamente, y por mayoriade los miembros de la Sala Plena, en la sentencia
n° c-400 de 1998,* la Corte Constitucional sostuvo que el control material de las

%2 En sintesis, y en primer lugar, dicha Sentencia declar6 “exequible’ laley n° 406 de 24 de
octubre de 1997, por medio de la cual se aprueba la “Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones | nternacionales’, for-
malizada en Viena el 21 de marzo de 1986.

En segundo lugar, juzgo “exequible’ la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados
entre Estados y organizaciones internacional es o entre organizaciones internacional es, hecha en Viena
el 21 de marzo de 1986, “siempre y cuando el Gobierno de Colombia formule, al depositar el instru-
mento de ratificacion, las siguientes reservas y la siguiente declaracion interpretativa:

"a) En relacion con los articulos 11 a 17, y en consonancia con €l articulo 46, Colombia
precisa que €l representante plenipotenciario de Colombia solo podra manifestar el consenti-
miento del Estado colombiano una vez que el tratado haya sido aprobado por el Congreso y
revisado por la Corte Constitucional .

"b) En relacion con € articulo 25, Colombia precisa que solo son susceptibles de aplica-
cion provisional por Colombia, sin previa aprobacion por el Congreso y revision por la Corte
Constitucional, lostratados de natural eza econémicay comercial acordados en el ambito de orga-
nismos internacionales que asi |o dispongan.

"c) Enrelacion con el articulo 27-1, Colombia precisa que acepta que un Estado no puede
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento del trata-
do, en el entendido de que esta normano excluye el control judicial de constitucionalidad de las
leyes aprobatorias de |os tratados’ .
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leyes aprobatorias de tratados ya perfeccionados en manera alguna constituye una
intromision de su parte en la competencia de |os jueces internacionales, ya que una
declaratoria de inconstitucionalidad de la ley aprobatoria de un tratado no afecta el
vinculo internacional como tal, pues frente al Derecho Internacional esa sentenciano
tiene ninguna validez juridica sino que es un mero aspecto factico a ser considerado
paraevauar s € Estado estdo no cumpliendo suscompromisosinternacional es (apar-
tado 49).

En ese sentido, estimé que lainterpretacion del articulo constituciona 241 que
mejor armoniza con las funciones de la Corte como guardiana de la supremaciay la
integridad de la Constitucion eslaque marcaque, en materiade leyes aprobatorias de
tratados, las competencias previstas por los ordinales 4° y 10 son complementarias,
por lo cual debe concluirse que, salvo que existayacosajuzgada, €l Tribunal escom-
petente para conocer de fondo de las demandas ciudadanas contra leyes aprobatorias
de tratados, incluso si éstos se encuentran perfeccionados (ap. 56).

En sintesis, admite su competencia para conocer sobre demandas que instauren
los ciudadanos contra las leyes aprobatorias de tratados internaci onal es perfecciona
dos con anterioridad a la vigencia de la Constitucion de 1991, posicion de doctrina
judicia mayoritariafrentealacual severificaron un salvamento de voto del magistra-
do José Gregorio Hernandez Galindo y sendos salvamentos parciales de voto de los
magistrados Vladimiro Naranjo Mesay Hernando Herrera Vergara, mociones disi-
dentes que —sustentadas en solidos fundamentos juridicos— dejaron en claro que la
finalidad perseguida por el constituyente de 1991 fue establecer un control autométi-
coy previo a la ratificacion del instrumento internacional, hipdtesis que agota las
posibilidades competenciales de examen constitucional a respecto por parte de la
Corte Constitucional.

3. Chile
A. Referencias normativas y modalidad de control de constitucionalidad

La Constitucién chilenadispone, en € articulo 82, inciso 2°, que corresponde al
Tribunal Constitucional (TC) 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. En otras palabras, y como
recuerda Nogueira Alcald, el mecanismo de fiscalizacién establecido por laLey Fun-
damental paralostratadosy su incorporacién a orden juridico interno se centraen el
control preventivo de constitucionalidad que realiza el Tribunal a requerimiento de
autoridad expresamente facultada para ell0.*

% Humberto Nogueira Alcal, “Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chile-
no”, Revista de Derecho Palitico, n° 43, UNED, Madrid, 1997, p. 242.
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En ese sentido, €l TC sdlo podraconocer delamateriaaregquerimiento del Presi-
dente de la Republica, de cualquiera de las Camaras 0 de una cuarta parte de sus
miembros en gercicio (véase articulo 82, parte aclaratoria referida a la atribucién
establecida en el inciso 2° de la norma sefidada), de o que se infiere que el control
preventivo dispuesto no es obligatorio para el Tribunal, sino facultativo y ainstancia
de autoridad legitimada.

Pfeffer Urquiaga sefidla que € Tribunal sblo se pronunciarda en relacién con €
fondo del tratado o & procedimiento de su tramitacion, resolviendo si dicho instru-
mento se gjusta 0 no a la Constitucion.® Por dltimo, advierte que aquél no podra
actuar mientras el Presidente de laRepublicano lo hayasometido alin alaaprobacién
del Congreso.®

Conviene recordar que por imperio del articulo 32, inciso 17, ibidem, se reco-
noce a Presidente de la Republicala atribucion especia de conducir as relaciones
politicas con las potencias extranjeras y organismos internacionalesy llevar a cabo
|as negociaciones; ademas, esta facultado para concluir, firmar y ratificar los trata-
dos que estime convenientes paralos intereses del pais, |0s que deberan ser someti-
dos a la aprobacién del Congreso. En concordancia con esta Ultima imposicion
constitucional, el articulo 50, inciso 1°, de la Ley Fundamental dispone como atri-
bucion exclusivadel Congreso lade aprobar o desechar |os tratados internacional es
guele presentare el Presidente de la Republica antes de su ratificacion, aclarandose
que la aprobacién de un tratado se sometera a los tramites de una ley (péarrafo 1°,
in fine).

Fuera de la especificidad relativa a examen de constitucionalidad de tratados y
convenios internacionales, y ya en unadimension general, la cuestion del modelo de
control de constitucionalidad puede esquematizarse sosteniendo que en el ordena-
miento chileno se permite lainaplicacion mediante el sistemadifuso pero sélo antela
Corte Suprema,® que gerce el control incidental delaconstitucionalidad delasleyes,
declarando dichainaplicabilidad al caso concreto;* por su parte, €l TC tiene prerroga-
tivas limitadas y en materia de control de constitucionalidad ostenta un caracter pre-
ventivo, esto es, previo a la sancion. Se ha aclarado que se trata de una suerte de
modelo politico sui generis, dado que € Tribunal actda como un filtro delaactividad
legidativa®

% Emilio Pfeffer Urquiaga, “El control constitucional en Chile: Tribunal Constitucional”, en
Victor Bazan (coord.): Desafios del control de constitucionalidad, Ciudad Argentina, Buenos Ai-
res, 1996, p. 424.

% |bidem, pp. 424-425.

% Garcia Belaunde, op. cit., p. 138.

37 Eguiguren Praeli, op. cit. (Estudios...), p. 263.

% Garcia Belaunde, op. cit., p. 138.
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Como habréa ocasion de apreciar, adelantamos que el sistema constitucional chi-
leno guardasilencio respecto de laregulacion del Derecho Internacional y surelacién
con el Derecho Interno.

B. Acercadelavision jurisprudencial del Tribunal Constitucional

a. Si bien la mencionada porcion aclaratoria del articulo 82, relativa a la atri-
bucion contenida en el inciso 2°, se refiere expresamente a que tal competencia
puede ser desplegada siempre que el requerimiento para el andlisis de la constitu-
cionalidad sea formulado antes de la promulgacién de la ley, es dable colacionar
agui un precedente del Tribunal (lasentenciarol n° 288, de 24 de junio de 1999), en
el que dicho 6rgano ofrecié unainterpretacion particular respecto del limite tempo-
ral parael planteamiento de la cuestion de constitucionalidad acerca de los tratados
internacional es.*

En efecto, en dicho caso sevio urgido aanalizar un requerimiento de doce sena-
dores encaminado a que se declarara la inconstitucionalidad del Acuerdo entre las
Republicas de Chile y Argentina para precisar € recorrido del limite desde el monte
Fitz Roy hastael cerro Daudet. Al respecto, y como anunciabamaos, el Tribunal enten-
di6 que debia dilucidar si laoportunidad determinada por €l inciso 4° del articulo 82
delaConstitucion (es decir, requerimiento formulado antes de la promulgacion dela
ley) es aplicable también alos tratados 0 si sOlo se refiere alaley. Sobre € punto, y
luego deindicar que“ € tratado y laley son fuentes de derecho diferentes’ “° (conside-
rando 6°), manifest6 que no eraposiblefijar lapromulgacién delaley como laopor-
tunidad limite para formular un requerimiento en contra de un proyecto de tratado
internacional (considerando 13), pues “la tota incertidumbre acerca de la fecha de
promulgacion de un tratado erosionaria seriamente la seguridad juridica tanto en e
ambito nacional como en €l internacional, ya que después de laratificacion formal, el
Estado se encuentra obligado a respetar sus clausulas’ (considerando 14).

Finalizd exponiendo que, en € caso de los tratados internacionales, el requeri-
miento sblo puede formularse mientras el tratado se encuentra sometido a la apro-
bacion del Congreso, razén por lacual —en el supuesto particular— como la aproba-
cion del tratado por el Congreso concluyé el 2 de junio de 1999 y se comunico for-
mamente a Presidente el 9 del mismo mes, € requerimiento (formulado el dia10 de
tal mes) era inadmisible por extemporaneo, en tanto el tratado ya no se encontraba

%9 Hemos consultado el texto de la sentenciarol n° 288 en loc. cit. nota 19, in fine (lus et Praxis),
pp. 497-501.

4 No dejariade ser conveniente analizar el nivel de compatibilidad detal afirmacién con laque
—Ccomo veremos— seria volcada posteriormente por €l Tribunal en la supra citada sentenciarol n®
312, ocasion en que dijo contundentemente que, “teniendo el tratado fuerza de ley, nadaimpide que
puedamodificar aunanormadeigual jerarquia, sinlesionar con ello el ordenamiento juridico vigen-
te” —remarcado afiadido— (considerando 31).
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sometido a la aprobacion del Congreso y, por consiguiente, no podia promoverse
conflicto de constitucionalidad, dado que la facultad que para €ello tenian los 6rga-
nos legitimados, se habia extinguido por encontrarse fuera de los limites previstos
por la Constitucion.

b. Respecto de un precedente posterior a resefiado, especificamente la senten-
ciarol n° 312, de 3 de octubre de 2000, en la que analiz6 |a peticidn deinconstitucio-
nalidad del Tratado entre las Republicas de Chile y Argentina sobre Integracién y
Complementacion Minera, se ha sostenido que e Tribunal afirma, sin razonamiento
juridico quelo avale, que € tratado tiene “fuerza de ley”, afiadiendo que puede “mo-
dificar aunanormadeigual jerarquia’, conlo que homologaen jerarquiael tratado a
laley interna,*? conclusion que no tiene base en el texto constitucional, contraria la
tendencia jurisprudencial de la Corte Suprema de Justiciay —tal como se asevera
ra— obedece alos fuertes vacios y ausencias normativos de regulacion del Derecho
Internacional y surelacién con el Derecho Interno, exigiendo un aggiornamento cons-
titucional que tenga presente la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos (que, seguin tenemos entendido, esté vigente en Chile desde 1981) y, ademés, la
realidad cada vez més interdependiente que presenta el mundo del siglo xx1.43

c. Nodesedbamos concluir este repaso de algunos precedentes del TC sin efectuar
una breve referencia aun reciente pronunciamiento, rol n° 346 (de 8 de abril de 2002),
en € que decidio acoger estimatoriamente la peticion deinconstitucionalidad planteada
por treintay cinco diputados dirigida a que se declararalainconstitucionalidad del Es-
tatuto de Romade la Corte Penal Internacional, adoptado ental ciudad € 17 dejulio de
1998, contenido en &l ActaFina delaConferenciaDiplométicade Plenipotenciariosde
las Naciones Unidas sobre el Establecimiento de una Corte Penal Internacional.

Sintéticamente, y por mayoria,* dispuso que € tratado que contiene el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional requiere de reforma constitucional previa

41 De tal interpretacion se separ6 € ministro Eugenio Valenzuela Somarriva, para quien, como €
proyecto de acuerdo del Congreso por e cua se aprobaba el tratado no habia sido sancionado por €
presidente ni tampoco promulgado, €l requerimiento eratempestivo (esdecir, presentado dentro del plazo
del articulo 82, inciso 2°), respecto de lo que no estimaba 6bice que se tratara de un proyecto de acuerdo
para aprobar o desechar un tratado y no de un proyecto de ley, porque de conformidad con €l articulo
congtitucional 50, inciso 1°, la aprobacién de un tratado debe someterse alos tramites de unaley.

42 Cf. “Presentacion” (de las sentencias rol n°s 288 y 312 del Tribunal Constitucional de Chile),
loc. cit. en nota 19, in fine (lus et Praxis), p. 496.

43 [dem.

4 El fallo recibi6 unadisidenciade parte del ministro Marcos Libedinsky Tschorne (quien propi-
ciabarechazar la peticion deinconstitucionalidad expresando que el tratado de mencién no requiere de
reforma constitucional previa para su eventual aprobacion por el Congreso Nacional y posterior ratifi-
cacién por €l Presidente delaRepublica) y también | as prevenciones del ministro Juan Agustin Figueroa
Y avar en relacion con los considerandos 59 a 73 de lamayoria. Por Gltimo, el magistrado nombrado en
tltimo términoyy el presidente del Tribunal —magistrado Juan Colombo Campbell—, en forma conjun-
ta, previnieron que no compartian el considerando 89 de la sentencia dada por la vertiente mayoritaria.
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para su aprobacion por el Congreso Nacional y su posterior ratificacion por el Presi-
dente de la Republica.*®

Si bien € pronunciamiento proporciona rica materia prima para €l debate, sélo
nos ocuparemos de resaltar algunos aspectos, pues €l abordaje de latotalidad de éstos
excederialos objetivos prefijados para € presente trabajo.

En ese contexto de andlisis, nos ocuparemos de formular una breve referenciaa
una afirmacion gue, con todo respeto, consideramos anacrénica a la luz del actua
grado de desarrollo obtenido por & Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Concretamente, el fallo (en € voto mayoritario) trasunta una concepcion que tiene
por justo que |l os tratados sobre derechos humanos esencial es revisten unafuerzajuri-
dicasuperior aladelaley, “sin dgjar de estar comprendidos, desde € punto de vista
formal, en € nivel de ésta, en virtud de que, de acuerdo con la Carta Fundamental,
toda normativa sobre derechos de los gobernados pertenece a la orbita legidlativa.
Asi, pues, aun cuando, por su propia indole, |os preceptos contenidos en los tratados
gue consideramos recaigan, segln ya se ha anotado, en asuntos de la més diversa
natural eza, cuando ellosinciden enlo que se pudierallamar € * estatuto delalibertad’
consagrado por la Constitucion, quedan siempre evidentemente situados en la cate-
goria formal delaley...” —remarcado afladido— (considerando 75).

Pareceriasubyacer laideade que el escenario juridico no habriacambiado como
consecuencia de lareformaconstitucional producidaen 1989, por medio delaque se
modifico el articulo 5, quedando su inciso 2° redactado de la siguiente manera: “El
gercicio de la soberaniareconoce como limitacion el respeto alos derechos esencia-
les que emanan de la naturaleza humana. Es deber delos 6rganosdel Estado respetar
y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por 1os
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes’ —énfa-
sis afadido—. A criterio de la mayoria del Tribunal, resulta relevante recordar que,
“aunque parezca obvio, lanorma constitucional reformadano consagré que los trata-
dos internacional es sobre derechos humanos esencial es tuvieran unajerarquiaigual o
superior alaLey Fundamental” (considerando 62).

En claro contraste con las sefialadas apreciaciones, parece conveniente recrear
textualmente lo puntualizado en torno del asunto por el ministro Libedinsky Tschorne
(en su sugerente discrepancia de la mayoria), quien a audir a inciso 2° de aquel
precepto constitucional inquiere y se autoinquiere: “ ¢Frente a tenor categorico de
esta clausula podria €l intérprete sostener que son contrarias ala Constitucion dispo-
siciones contenidas en € Tratado de Roma que posibilitan la intervencion de una
Corte Penal Internacional que permita el castigo efectivo de quienes han atropellado
‘derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana ? En otras palabras, ¢es

4 El texto delasentencia puede ser consultado en lus et Praxis, afio 8, n° 1, Universidad de Talca,
Chile, 2002, pp. 583-634.
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concebible que la Constitucién, por una parte, imponga a todos los érganos del Esta-
do el deber de respetar y promover |os derechos esenciales que emanan de la natura-
lezahumanay, por otro lado, ellamisma considere que mecanismos dirigidos, inequi-
vocamente, acumplir su mandato y obtener el respeto que ella exige, sean declarados
inconstitucionales?’ (considerando 9 de su disidencia). Laclaridad delaexposiciony
de laidea-fuerza que propulsa exime de mayores comentarios.

En relacién con otro tema de sustancial importancia, y que desnuda la percep-
cion que recorre el voto mayoritario, se sostuvo que el constituyente ha sido claro a
referirse ala soberania, sefialando con precision quién es su titular: la Nacion; indi-
cando, también, quiénes la gjercitan: el pueblo y las autoridades que la Constitucién
establece, entrelas que destaca el Presidente dela Republica, el Congreso Naciona y
los Tribunales de la Nacion (considerandos 40 y 41). De ello infiere que € otorga
miento de jurisdiccion ala Corte Penal Internaciona por el Tratado, para eventual-
mente conocer de conflictos ocurridos dentro del territorio de la Republica'y que
deberian ser de competencia de agun tribunal nacional, entra en frontal colisiéon con
la Constitucion (al reconocer potestad jurisdiccional para ser gjercida por una autori-
dad no establecida constitucionalmente) y hace evidente su inconciliabilidad (consi-
derando 45).

Al efectuar una valoracion de la sentencia, Nogueira Alcala anuncia que se
esta ante la presencia de un falo “controvertido y que muestra las falencias de
nuestro texto constitucional en materiade tratadosinternacionales, o que exige una
normativa constitucional explicita acorde con los cambios suscitados en el derecho
publico y su dogmética, como asimismo, en lainsercién de los Estados en el nuevo
derecho internacional de los derechos humanos, ademas de asumir los principios
contenidos en la Convencion de Viena sobre Derecho de |os Tratados de 1969” .46 A
criterio del doctrinario citado, €l Tribunal (en laposicion mayoritaria) se ha susten-
tado en una concepcion de soberania superada, tanto en el contexto del mundo
contemporaneo (por ladoctrinay el Derecho Internacional Publico), cuanto en el de
la Carta Fundamental chilena (inclusive, en el propio texto de la Constitucién de
1980);% ademas de que aquel 6rgano opta por unainterpretacion que no asumeni la
practica de quienes establecieron el texto constitucional (la Junta de Gobiernoy €l
entonces presidente Augusto Pinochet) ni, yadesde unadimension practica, lapers-
pectivade loslimites de la soberania que expresamente establece el articulo 5, inci-
so 2°, de laLey Fundamental .*®

4 Humberto Nogueira Alcal4, “Consideraciones sobre el fallo del Tribunal Constitucional res-
pecto del Tratado de Roma que establece la Corte Penal Internacional”, loc. cit. nota 45, p. 563.

47 | bidem, p. 568.

8 | bidem, p. 580.
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C. Ante una eventual reforma constitucional

A modo de proposicion de lege ferenda, y vinculado con lareferenciainmedia
tamente anterior, NogueiraAlcal4, ante unaeventual reformulacién de las competen-
ciasdel Tribunal Constitucional chileno (solucién que postula), dejaen claro su prefe-
rencia por el control preventivo obligatorio de constitucionalidad de los tratados
internacional es antes de su ratificacién (por sobre el de caréacter facultativo vigente),
“de manera que no puedan integrarse al derecho interno aquellos que tengan normas
en contradiccion con la Carta Fundamental”, situacion en la que sélo podrian incor-
porarse por e quérum de reforma de la Constitucién correspondiente u otro que €
constituyente determine.*®

Asimismo, €l autor citado puntualiza, a referirse alarevision de las competen-
ciasdel Tribunal Constitucional, que deberia explicitarse que el control represivo de
constitucionalidad através del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
los preceptos legal es, establecido en €l articulo 80 de la Constitucién, “no es suscep-
tible de aplicarse alos tratados internacional es porgue ellos no son preceptos legal es,
a no ser expresion unilateral de los érganos colegisladores, sino expresion de lavo-
luntad bilateral o multilateral de diversos Estados, ademas de vulnerar las disposicio-
nes de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados en su articulo 27,
incurriendo en vulneracién del derecho interno y del derecho internacional” .

Resultade interés recordar que en el corriente afio (2002) se lleva adelante en
el Congreso un proyecto de reforma constitucional, de cuyo texto (aprobado por la
Comisién de Constitucién, Legislacion, Justiciay Reglamento del Senado) puede
extraerse, en relacién con el tema que nos ocupa, que el TC adquiere competencia
para ejercer el control preventivo obligatorio de los tratados internacional es antes
de su ratificacion por el Presidente de la Republica, aunque limitado alas materias
gue sean de caracter organico constitucional, de modo tal que aquéllos no pueden
incorporarse al Derecho Interno chileno si presentan algun vicio de constitucionali-
dad, caso en el que deberia considerarse la previamodificacion dela Constitucion o
la aprobacion de ellos por e quorum de reforma constitucional de acuerdo con la
materia respectiva;® 1o que, a nuestro criterio, entrafia un avance vis-a-vis €l siste-
ma actualmente vigente.

4 Humberto NogueiraAlca 4, “El Tribunal Constitucional chilenoy sus competencias. Situacion
presente y vision prospectiva’, Revista Peruana de Derecho Constitucional, n° 2, Tribunal Constitu-
cional, Lima, 2000, p. 129.

%0 | bidem.

51 Cf. Humberto Nogueira Alcala, en la conferencia titulada: “La Reforma Constitucional en el
constitucionalismo chileno”, pronunciadaen el marco del Vi1 Congreso Nacional de Derecho Constitu-
cional, desarrollado en Piura, Per(, del 8 al 10 de agosto de 2002 (véase la transcripcion, p. 18).
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4. Ecuador

A. Panorama general del modelo de control de constitucionalidad.
Un breve recorrido normativo

Una caracterizacion general del model o adoptado por la Ley Fundamental evi-
dencia—segun Garcia Belaunde— un sistema dua o paralelo, con la existencia del
Tribunal Constitucional con plena autonomiafuncional y efectivos poderes jurisdic-
cionaesy de control, aunque e Poder Judicial mantiene determinadas competencias
en materia de inaplicacion de leyes inconstitucional es.®

La Norma Fundamental ecuatoriana prevé, dentro del marco competencia del
Tribunal Constitucional (articulo 276), la atribucién de dictaminar, de conformidad
con la Constitucion, tratados o convenios internacionales previo a su aprobacion
por el Congreso Nacional (inciso 5°).

Tal preceptiva esta de acuerdo con la prevision del articulo 161, en cuanto aque
el Congreso Nacional aprobara o improbaralos siguientestratadosy conveniosinter-
nacionales: que se refieran amateriaterritorial o delimites; que establezcan alianzas
politicas o militares; que comprometan a pais en acuerdos deintegracion; que atribu-
yan a un organismo internacional o supranacional €l gercicio de competencias deri-
vadas de la Constitucion o laley; que serefieran alos derechos y deberes fundamen-
tales de las personas y alos derechos colectivos; y que contengan € compromiso de
expedir, modificar o derogar algunaley.

Al parecer, los tratados y convenios internacionales no referidos alas tematicas
individualizadas en €l parrafo inmediatamente anterior (es decir, las contenidas en el
articulo constitucional 161) pueden ser celebrados y ratificados directamente por €
Presidente de la Republica (quien define la politica exterior y dirige las relaciones
internacionales) sin la previa aprobacion del Congreso Nacional (véase articulo 171,
inciso 12, ibidem).

Valga rememorar que € articulo 162, ibidem, preceptia que la aprobacion de
los tratados y convenios internacionales se hard en un solo debate y con el voto con-
forme de lamayoria de los miembros del Congreso (parrafo 1°), paralo que, previa-
mente, se solicitara el dictamen del Tribunal Constitucional respecto a la conformi-
dad del tratado o convenio con la Constitucion (parrafo 2°).

B. Modalidad de fiscalizacion constitucional especificamente cefiida
a los instrumentos internacionales

Paracerrar lareferenciaal Derecho ecuatorianoy despejar cualquier dudaacerca
del momento en que & examen de constitucionalidad deberia concretarse, reenvia-

52 Garcia Belaunde, op. cit., pp. 137-138.
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mos a Salgado Pesantes, quien precisa que la atribucion acordada a Tribunal Consti-
tucional (articulo 276, inciso 5°) esta vinculada al control previo de constitucionali-
dad de los instrumentos internacionales, |o cual es necesario hacer antes de que €
Congreso apruebe o ratifique un tratado o convenio internacionales que luego deban
ser cumplidos por el Estado® —el énfasis no corresponde al original—.

5.  Guatemala

A. Acerca del sistema general de contralor de constitucionalidad en vigor v,
en particular, sobre la fiscalizacion respecto de los instrumentos
internacionales. Otras aristas de interés

a. Delaconvergenciadelosarticulos constitucionales 204 y 266, por un lado, y
267, por €l otro, surge que el sistemade control de constitucionalidad vigente respon-
de a esquemamixto, con tendencia a afianzar el elemento de control concentradoy a
atenuar e difuso.>

El dltimo de los ingredientes mencionados (difuso) emerge de lainteraccion de
los articulos 204 y 266. Aquél dispone que los tribunales de justicia, en toda resolu-
€ion o sentencia, observardn obligadamente el principio de quela Constitucion preva-
lece sobre cualquier ley o tratado; al tiempo que el articulo 266 establece la posibili-
dad de que | as partes planteen lainconstitucionalidad total o parcia de unaley (como
accion, excepcion o incidente), en casos concretos, en todo proceso de cual quier com-
petencia o jurisdiccion, en cualquier instanciay en casacion, y hasta antes de dictarse
sentencia

El elemento concentrado se extrae del articulo 267, por cuyavirtud las acciones
en contra de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que contengan
vicio parcia ototal deinconstitucionalidad seran planteadas directamente ante el Tri-
bunal o Corte de Constitucionalidad.

b. La Corte de Constitucional, que —segun Garcia Laguardia— aparece por
vez primeraen laanterior Constitucion de 1965, deviene ya en la Carta Fundamental
de 1985 (que entro6 en vigor € 14 de enero de 1986) en un tribunal permanentey de
jurisdiccion privativa, encargado de garantizar la supremacia de laConstitucion y dar
plena eficacia a sus normas, configurando un nuevo sistema de justicia constitucio-
nal.* El articulo 268 |le acuerda expresamente la funcién esencial de defensadel or-

% Hernan Salgado Pesantes, “Jurisdiccion y procesos constitucionales en el Ecuador”, en
Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coord.): Derecho Procesal Constitucional, 22 ed., Porrta, México,
2001, p. 1270.

54 Eguiguren Praeli, op. cit. (Estudios...), pp. 264-265.

% Jorge M. Garcia Laguardia, “La Constitucién guatemalteca de 1985”, Cuadernos Constitu-
cionales México-Centroamérica, n° 2, Centro de Estudios Constitucionales México-Centroamérica,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México-Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, México, 1992, p. 32.
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den constitucional, que actlia como tribunal colegiado con independencia de los de-
mas organismos del Estado. Sobretal Tribunal se hadicho que esel supremo intérpre-
te o intérprete final de la Constitucion® (articulo constitucional 268 y articulos 69,
142, 149y 185 de laLey de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad).

c. Caberecordar quelaCorte de Constitucionalidad de Guatemalareceptacom-
petencia para emitir opinion sobre la constitucionalidad de los tratados, convenios'y
proyectos de ley, a solicitud de cualquiera de los organismos del Estado; ello, de
conformidad con los articulos 272, inciso e, de la Constitucion y 163, inciso e, dela
mencionada Ley de Amparo, Exhibicion Persona y de Constitucionaidad, en co-
nexion con losarticulos 171 a 177 delanormativa mencionadaen dltimo término. De
ello surge, naturalmente, la tipologia preventiva y abstracta del control de constitu-
cionalidad de dichos instrumentos internacional es.

d. Encuanto aladistribucion competencial en el iter adiscurrir paralaratifica-
cion de los tratados y convenios internacionales, es dable recordar que se dispone
constitucionalmente que el Presidente de la Nacion deberd someter talesinstrumentos
alaconsideracion del Congreso para su aprobacion, antes de su ratificacion (articulo
183, inciso k, delaLey Fundamental), lo que guarda compatibilidad con laatribucion
gue al Congreso le viene deferidaen e articulo 171, inciso |, ibidem.

e. Paraconcluir estaresefiaintroductoria, permitasenos formular unaaproxima-
cion aun tema de singular importancia: larelacion delos tratados y convenios inter-
nacionales frente a Derecho Interno.

En orden a adelantar € andlisis derigor, resultan de valialos siguientes precep-
tos constitucionales. 44, in fine (que prevé lanulidad ipso iure delas leyesy disposi-
ciones gubernativas, o de cualquier otraorden, que disminuyan, restrinjan o tergiver-
sen los derechos que la Constitucion garantiza); 175, parrafo 1° (que dispone que
ningunaley podra contrariar |as disposiciones de la Constitucion, afiadiendo que las
gue violen o tergiversen los mandatos constitucionales son nulasipso iure); y, funda-
mentalmente, 204 (que preceptla que los tribunales de justicia, en toda resolucion o
sentencia, observaran obligadamente el principio de que la Constitucion prevalece
sobre cualquier ley o tratado).

De un andlisis literal del precedente mosaico normativo surge la supremacia
constitucional sobretodaley o tratado; sin embargo, para afiadir un elemento de dis-
cordiaalo que se suponia un esquema de lecturalineal, no podemos sodayar la pre-
senciadel articulo 46 que, bajo €l epigrafe“ Preeminenciadel Derecho Internacional”,
establece el principio general de que, en materia de derechos humanos, lostratadosy

5% Adolfo Gonzédlez Rodas, “La Corte de Constitucionalidad de Guatemala’, Cuadernos Consti-
tucionales México-Centroamérica, n° 1, Centro de Estudios Constitucionales M éxico-Centroamérica,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México-Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, México, 1992, p. 11.
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convenciones aceptados Y ratificados por Guatemala tienen preeminencia sobre €l
Derecho Interno. Ello agregaun ingrediente conflictivo alacuestion, dejandose abierto
el interrogante (no resuelto por los Constituyentes) acerca de si |os tratados interna-
cionalesrelativos a derechos humanos receptan valencia supraconstitucional, pues, a
referirselanormaalapreeminenciade éstos sobre el Derecho Interno, razonablemen-
te cabriainteligir que en este postulado podria quedar incluidala Ley Fundamental.

Piza Rocafort se expide por tal opcion de supraconstitucionalidad, parangonan-
do los casos de Guatemala y Honduras.> En similar sentido pareceria pronunciarse
Ayala Corao, quien aporta un importante dato para enriquecer el debate cuando ase-
guraque el origen del articulo constitucional 46 obedeci6 al impacto de la oc-3/83,
de 8 de setiembre de 1983, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la
gue establecid que un Estado no puede, aunque su Constitucion se lo permita (como
era el caso de Guatemala), “aplicar la pena de muerte a delitos para los cuaes no
estaba contemplada anteriormente en su legislacién interna’ .58

En labandacontrariase presenta Gros Espiell, paraquien (deresultas del cuadro
normativo que examina —articulos constitucionales 272, inciso e; 171, inciso j, ap.
1°; 173, inciso j; y 175— y de una interpretacion “contextual”) los tratados sobre
derechos humanos contintian situandose bajo la Constitucién, pero ostentan preemi-
nenciasobrelaley ordinariay €l resto del Derecho Interno.® En vision convergente,
Garcia Laguardia ha precisado que |o que da jerarquia superior a la Constitucién
sobre todas las restantes normas (ademés de los articulos 44, 175y 204 de la Ley
Fundamental), es la disposicion del articulo 272, inciso e, ibidem, que atribuye ala
Corte de Constitucionalidad lacompetenciapara“ emitir opinion sobre la constitucio-

57 Rodolfo E. Piza Rocafort, Derecho Internacional de los Derechos Humanos: la Convencién
Americana, San José, Costa Rica, 1989, pp. 88 y 89; cit. por Carlos M. Ayala Corao, “La jerarquia
congtitucional de los tratados rel ativos a derechos humanosy sus consecuencias’, ponencia presentada
al V11 Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Instituto | beroamericano de Derecho Cons-
titucional e Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México,
México, 12 a 15 de febrero de 2002 (véase la transcripcion, p. 8).

8 Cf. Carlos M. Ayala Corao, op. cit., pp. 8-9.

Adicionalmente, corresponde mencionar que el Gobierno de Guatemalahabiasolicitado ala Cor-
te que se abstuviera de rendir la opinion consultiva solicitada por la Comision Interamericana, lo que
fue rechazado por el Tribunal, que por unanimidad se declaré competente para evacuarla; paralela-
mente, y también en forma unanime, expresd de modo textual que “la Convencion prohibe absoluta-
mente la extensién de la pena de muerte y que, en consecuencia, no puede el Gobierno de un Estado
Parte aplicar la pena de muerte a delitos para los cuales no estaba contemplada anteriormente en su
legislacion interna’ (OC 3/83, de 8 de setiembre de 1983, “ Restricciones ala pena de muerte [articulos
4.2y 4.4. dela Convencion Americana sobre Derechos Humanos]”, Serie A: Fallosy Opiniones, n° 3,
Secretaria de la Corte I nteramericana de Derechos Humanos, San José [Costa Rica], 1983, p. 44).

%9 Héctor Gros Espiell, “Los tratados sobre derechos humanosy el derecho interno”, Estudios en
Homenaje al Doctor Héctor Fix Zamudio, t. Il (*Derecho Comparado”), Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1988, p. 1039.
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nalidad delostratados’, sin hacer distingos entre ellos, lo que—asu criterio— “deja
abiertala posibilidad de su posible constitucionalidad” (sic).%°

Como elemento adicional de andlisis, se haafirmado quelavision delaCortede
Constitucionalidad sobre el particular apunta aindicar que los tratados de derechos
humanosingresan a ordenamiento juridico guatemalteco con carécter de normacons-
titucional pero sin potestad reformadora o derogatoria (sentencia de 19 de octubre de
1990, expediente n° 280/90, considerando Vii1).5!

Por nuestra parte, pensamos que aquella duda de interpretacion exegética (en
torno de la cual se han brindado —como vimos— visiones divergentes) podria ser
salvada a partir de la aplicacion del principio pro homine o favor libertatis, a que
aludiéramos supra, acudiendo alanorma, ya de fuente doméstica, ya de fuente inter-
nacional, que exhale una dosis tuitiva mas densa en aras de la proteccion de los dere-
chos humanos (articulos 5 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales; 5 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos; 29 dela Con-
vencién Americanasobre Derechos Humanos—en adelante: CADH—; 1, apartado 2°,
de la Convencion contrala Torturay otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes, y 41 dela Convencién sobre los Derechos del Nifio); lo que—inter alia—
reconoce unaraiz axiol 6gicamente trascendente en laespecia natural ezaque ostentan
lostratadosinternacional es de derechos humanos® cuyos objetoy fin confluyen enun
punto en comun: la proteccion de los derechos fundamental es de |os seres humanos,
con independencia de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado cuanto a los
restantes Estados contratantes; es decir, como dijo la Corte Interamericanaen laoc 2/
82, que no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcién de
un intercambio reciproco de derechos, para €l beneficio mutuo de los signatarios.%®

% Garcia Laguardia, op. cit., p. 24.

61 Cf. Ariel E. Dulitzky, “Lostratados de derechos humanos en el constitucionalismo iberoameri-
cano”, en Thomas Buergenthal y Anténio A. Cancado Trindade, Estudios especializados de derechos
humanos, t. I, Ingtituto Interamericano de Derechos Humanos, San José (Costa Rica), 1996, p. 158.

52 Ver, gemplificativamente, al respecto: 0.C. 1/82, de 24 de setiembre de 1982, “*' Otros trata-
dos' objeto de lafuncion consultivade la Corte (articulo 64 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos)”, Serie A: Fallosy Opiniones, n° 1, Secretaria de la Corte I nteramericana de Derechos
Humanos, San José, CostaRica, 1982, § 24, p. 13; Corte Europeade Derechos Humanos, Caso Soering,
7 de julio de 1989, § 87; “Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide”, Opinién Consultiva, ClJ, 28 de mayo de 1951, Reports of Judgements, Advisory
Opinions and Orders, Leyden A. W. Sijthoff’s Publishing Company, 1951, o Recueil, 1951, p. 23.

63 Cf. 0.C. 2/82, de 24 de setiembre de 1982, “El efecto de las reservas sobre la entrada en
vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulos 74y 75)", Serie A: Fallosy
Opiniones, n° 2, Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica,
1982, § 29, p. 44.

Sobre €l particular, véase para ampliar, Victor Bazan, “La Convencién Americana sobre Dere-
chosHumanosy €l efecto delasreservas respecto de su entradaen vigencia: aproposito delaO.C. 2/82
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en AA.VV., Derechos humanos. Corte
Interamericana, t. |, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2000, pp. 91-165.
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B. Breveresefia de un interesante antecedente verificado en la praxis de la Corte

Al solo efectoilustrativo, y paraverificar lamecanicadelapraxisdelaCortede
Constitucionalidad guatemalteca, evocamos sucintamente la ocasion en que éstaemi-
ti6 opiniodn consultiva, € 18 de mayo de 1995, expidiéndose por laconstitucionalidad
del Convenio 169 de la oIT (sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises | ndepen-
dientes), ante laconsultaal respecto formulada por varios diputadosy el envio formal
gue & Congreso delaReplblicalereaizarae 29 de marzo de 1995. Se ha sostenido
gue un importante antecedente de la opinidon consultiva evacuada por la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, 1o constituye e previo pronunciamiento dela Sala
Constituciona de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica sobre dicho Convenio,
consulta preceptiva que le habia sido dirigida—en los términos del articulo 96 de la
Ley de Jurisdiccion Constitucional costarricense— por el Directorio de la Asamblea
Legidativa®

Volviendo al &mbito guatemalteco, cabe consignar que € Convenio fueratifica-
do por Guatemala el 5 de marzo de 1996, instrumento de ratificacion que consta de
tres considerandos, dejandose expuesto en el tltimo de ellos que la Corte habia emi-
tido opinion favorable ala aprobacion de aquél %

6. Peru

Modelo de control de constitucionalidad en general.
Stuacion normativa actual relativa a la fiscalizacion constitucional
de instrumentos internacionales

Preliminarmente, cabe advertir —con Eguiguren Pragli y Garcia Belaunde—
gue en Pertirige el sistemade control de constitucionalidad dual o paralelo, dado que
los model os difuso y concentrado coexisten simultanea pero separadamente, sin mez-
clarse, deformarse ni desnaturalizarse.®® En efecto, en la Carta Magna es dable verifi-
car laingtitucionalizacion del control difuso (cuando en el articulo 138 dispone que
en todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una
legal, losjueces prefieren laprimera), y, coetdneamente, ladel concentrado, al estatuir
—en €l articulo 202, inciso 1°, y su remisién a articulo 200, inciso 4°, ibidem— la
competenciadel Tribunal Constitucional para conocer y resolver, en instancia tnica,
las acciones de inconstitucionalidad contra las normas que tienen rango de ley.

64 Cf. José Emilio Rolando Ordéfiez Cifuentes, “Laopinién consultivade la Corte de Guatemala
sobre la constitucionalidad del Convenio 169 de la OIT”, Cuadernos Constitucionales México-
Centroamérica, n° 30, Centro de Estudios Constitucional es México-Centroamérica, Universidad Na-
ciona Auténoma de México-Corte de Constitucionalidad de Guatemala, México, 1998, p. 133.

8 Véase, para ampliar, Ordéfiez Cifuentes, op. cit. nota anterior, en especial pp. 133-142.

86 Eguiguren Praeli, op. cit. (Estudios...), p. 266, y Garcia Belaunde, op. cit., pp. 133-136.
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Yaen punto a control de constitucionalidad de los tratados internacionales, la
Constitucion peruana presenta un complejo mosaico normativo.

Asi, es posible comprobar que, en mérito al articulo 32, inciso 2°, puede ser
sometida areferéndum la aprobaci én de normas con rango de ley, categoriaen laque
corresponderia entender incluidos | os tratados internacionales, en funcion de lo dis-
puesto por el articulo 200, inciso 4°, ibidem, por conducto del cual se individualizan
las normas que adquieren tal rango y que resultan susceptibles de la accién deincons-
titucionalidad; garantia esta Gltima cuyo conocimiento compete, en instanciatnica, a
Tribunal Constitucional (cf. mencionado articulo 202, inciso 1°, ibidem).

No deja de ser polémico —a nuestro criterio— que se adjudique al Tribunal la
atribucion de controlar represivamente la constitucionalidad de los tratados interna-
cionales, tarea cuyo gjercicio puede concluir en unasentenciade inconstitucionalidad
gue se publica en €l diario oficial y que, a dia siguiente de dicha publicacién, la
norma catal ogada como inconstitucional queda sin efecto (articulo 204, ibidem). La
preocupaci on surge a poco de pensar en el grado de inestabilidad normativa en que se
sume a tratado internacional, aun cuando vigente, con el consecuente demérito dela
seguridad juridica que ello podria desencadenar, la potencial responsabilidad interna-
cional en que & Estado peruano incurriria, y laviolacion de los principios generales
del Derecho quetal conductairrogaria, cuadro que se agravasi s0lo nos detenemos a
pensar que Pert haratificado —bien que con posterioridad alaentradaen vigenciade
la actual Constitucion de 1993— la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, que suscribiera el 23 de mayo de 19609; ratificacion concretada por decreto
supremo n° 029-2000-RE, publicado en el Diario Oficial El Peruano de 21 de setiem-
bre de 2000.

Deregreso deladigresion, cabe aclarar que el sometimiento del tratado interna-
ciona al mencionado mecanismo de democracia semidirecta (referéndum) solo pue-
de configurarse en @ supuesto de que dicho instrumento se encuentre en trance de
aprobacion, pues la propia Ley Fundamental proscribe esa posibilidad cuando se re-
fieraa“tratados internacionales en vigor” (articulo 32, in fine).

Esimportante destacar, en torno ala aprobacion de los tratados, que la Constitu-
cion disefia una duplicidad de procedimientos, con modalidades diversas de acuerdo
con lateméticaalacua aquéllos serefieran.

En efecto, si versan sobre derechos humanos; soberania, dominio o integridad
del Estado; defensanacional; u obligaciones financieras del Estado, deberan ser apro-
bados por el Congreso antes de su ratificacion por el Presidente de la Republica.
I gualmente requeriran aprobacion de aquel cuerpo legisferante los tratados que crean,
modifican o suprimen tributos; los que exigen modificacion o derogacion de alguna
ley y los que requieren medidas legidativas para su gjecucion (articulo 56).

Por el contrario, no se exige previaaprobacion del Congreso si 1os tratados ver-
san sobre materias no contempladas en el articulo 56; el Presidente de la Republica
puede celebrarlos, ratificarlos o adherir a ellos debiendo sdlo dar cuentaa Congreso
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(articulo 57, parrafo 1°). Entendemas, sin embargo, que cuando |os instrumentos in-
ternacional es sefial ados en Ultimo término afecten disposiciones constitucional es de-
ben ser aprobados por el mismo procedimiento que rige la reforma de la Constitu-
cion,% antes de ser ratificados por €l Presidente de la Republica (ibidem, parrafo 2°).

Parecieraque, paralelamente al aludido mecanismo de control represivo, coexis-
te otro, ya previo, operable respecto de los tratados que no versen sobre las materias
descriptas en €l articulo 56 de la Constitucion y que afecten disposiciones de ésta, 10s
gue, con anterioridad a su ratificacion por € Presidente dela Republica (articulo 57,
parrafo 2°, ibidem), deben ser aprobados por € mismo procedimiento que rige la
reforma de la Constitucion.

B. Proyecto de reforma constitucional y modificaciones propuestas

Cabe destacar que en el texto definitivo del proyecto de reforma constitucional
concluido durante el afio en curso (aprobado en larespectiva Comisién del Congreso,
debiendo pasar a pleno de éste parasu debate), el mencionado articulo 32 delaactual
Constitucion peruana queda renumerado como articulo 48 'y, en éste, desaparece del
apartado 2° lareferenciaalaaprobacién de “normas con rango deley” y seincorpora
como apartado 5° (siempre de ese articulo 48), y como materia susceptible de refe-
réndum, a“los tratados antes de su ratificacion”, manteniéndose en €l paragrafo fina
de tal norma la prohibicién de someter areferéndum alos tratados en vigor.

Como se anticipara, en la enumeracion actual del articulo constitucional 200,
inciso 4° (referente alas normas que tienen rango deley 'y, por tanto, posibles blancos
delaaccién deinconstitucionalidad), quedan incluidos: lasleyes, losdecretoslegisla-
tivos, los decretos de urgencia, los tratados, |os reglamentos del Congreso, las nor-
mas regional es de carécter general y las ordenanzas municipales que contravengan la
Constitucion en laformao en el todo. Por su parte, en el texto de reforma constitucio-
na en proyecto desaparece la expresion “accion de inconstitucionalidad”, la que es
sustituida por la de “proceso de inconstitucionalidad”, e que —de acuerdo con €l
proyectado articulo 59— procede contra leyes, decretos legidativos, decretos de ur-
gencia, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter general, ordenanzas
municipalesy tratados.

A su tiempo, en laredaccion proyectada se deja sentado, como principio gene-
ral, que “todo tratado debe ser aprobado por el Congreso, antes de su ratificacion por
el Presidente delaRepublica’ (articulo 79), eliminadndose la enumeracion de materias

7 El articulo constitucional 206, parrafo 1°, prevé que toda reforma constitucional debe ser
aprobada por el Congreso con mayoriaabsolutadel nimero legal de susmiembros, y ratificadamedian-
te referéndum, el que puede omitirse cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas
ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del nimero
legal de congresistas.
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(contenidaen €l actual articulo 56) respecto de las que se requiere laconvergenciade
tal mecanismo aprobatorio. Sea como fuere, se mantiene un segmento de atribucion
competencial privativadel Presidente de la Republica, quien puede —en materias de
su exclusivacompetencia— “ cel ebrar tratados con Estados extranjeros u organi zacio-
nes internacionales o adherir aellos sin el requisito previo de la aprobacién del Con-
greso. Entodo caso debe dar cuentainmediata a éste en un plazo no mayor de noventa
(90) dias’ (cf. proyectado articulo 81 que, con algunas variantes, coincide con €
actual articulo 57).

Por lo demés, y como uno de los principios fundamentales (el 1x) dentro del
titulo preliminar, €l proyecto establece que “los tratados sobre derechos humanos
tienen jerarquia constitucional”, principio que se compadece —inter alia— con otras
normas constitucionales propuestas, tales como €l articulo 82, que establece que “los
preceptos contenidos en |os tratados relativos a derechos humanos tienen jerarquia
constitucional. No pueden ser modificados sino por e procedimiento que rige parala
reforma de la Constitucion” —en todos los casos, el destacado ha sido afiadido—.
Paralelamente, y a modo de importante pauta hermenéutica, se dispone —como otro
principio fundamental (el 11) dentro del esgquema de aquel titulo—, que “los derechos
fundamentales [ ...] se interpretan de conformidad con los tratados y declaraciones
internacionales, en la medida que sean mas favorables a la persona humana. El
Estado garantiza el gocey gjercicio de estos derechos’ —subrayado propio—.

Es de resdltar que en € titulo 11 (“Del Estado y la Nacion™), especificamente
como capitulo 111 de ese titulo (y bajo e siguiente epigrafe: “De los tratados’) se
despliega un continuum normativo, que comprende los articulos 78 a 83, referido ala
determinacion de las pautas bésicas regulatorias de la materia. De ellas sobresalen,
ilustrativamente y ademas de |as ya adelantadas: |a previsiéon del articulo 78, in fine,
en cuanto a gque, en caso de conflicto entre el tratado y laley, prevalece e primero,
declaracion de primacia que no contiene €l texto actual del articulo 55 (con lo que se
volveria—en lineas generales— alaredaccion del articulo 101 de la Constitucién de
1979),%8 y, fundamentalmente, el precepto literalizado en €l articulo 83, en virtud del
cua seautorizaa Estado aque, sobre labase de |os principios de equidad, reciproci-
dady dignidad de la persona humana, celebre “tratados mediante |os cual es reconoz-
ca determinadas competencias a organismos internacionales con jurisdiccion para
cautelar los derechos humanos, combatir el crimen internacional, la corrupcion y e

% Uninteresante trabajo sobrelas diferencias entrelas Constitucionesde 1979y 1993 enrelacion
con el respectivo (y diverso) tratamiento dispensado, en general, alaprobleméticade laposicidn delos
tratados internacional es respecto del derecho interno y, en particular, ala de los convenios relativos a
derechos humanos, puede verse en Marcial Rubio Correa, “La ubicacion jerérquica de los tratados
referentes a derechos humanos dentro de la Constitucion peruanade 1993", Pensamiento Constitucio-
nal, afio v, n° 5, Maestria en Derecho con Mencidn en Derecho Constitucional, Pontifica Universidad
Catdlicadel Peru, Fondo Editorial, Lima, 1998, pp. 99-113.
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terrorismo, asi como para auspiciar |os procesos de integracion” (parrafo 1°), postu-
lando a continuacién un tandem de cuestiones que —a nuestro juicio— ostentan im-
portancia capital: por una parte, la especificacion relativa a que los fallos de dichos
organismos son de aplicacion inmediatay de cumplimiento obligatorio en el territorio
peruanoy exigibles de cumplimiento por los participantes ante lostribunal es naciona-
les (parrafo 2°), y, por otra, la clara prevision atinente a que “la terminacién de un
tratado, su suspensién o modificacion, no podratener lugar sino como resultado dela
aplicacién de las disposiciones del propio tratado o de acuerdo con las normas gene-
rales del Derecho Internacional” (péarrafo 3°).

Lasdos Ultimas cuestiones referenciadas (de un lado, aplicaciéninmediata, cum-
plimiento obligatorio y exigibilidad ante los tribunal es nacionales de los fallos de los
organismosinternacional es para cautelar derechos humanos, y, del otro, lainequivoca
determinacion de los caminos juridicos para concretar la terminacion, suspension o
modificacion de los tratados) adquieren una connotacion axiol 6gica sumamente rele-
vante, pues suponen unasuerte de inmunizacién institucional paradescartar preventi-
vamente el eventual intento de reiteracion de ciertos acontecimientos censurables de
la historia peruana reciente, anudados a la gestion del ex presidente Fujimori;®® des-
propositos af ortunadamente superados —complementaria'y sucesivamente— por la
restauracion democrética del gobierno de transicion de V. Paniaguay del actual pri-
mer mandatario elegido popularmente, A. Toledo.” Nos referimos a desconocimien-
to de ciertas sentencias emitidas contra Peru por la Corte I nteramericana de Derechos
Humanos; aladeclaracion, por organismos de justiciainternos, de “inejecutabilidad”
de dichos pronunciamientos; a la “devolucién” de las demandas notificadas por tal
organismo jurisdiccional internacional; y a “retiro con efectosinmediatos’ del Esta-
do peruano de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, aprobado me-
diante resolucion legidativan® 27.152 el 8 de julio de 1999.

% Al respecto, ver —por todos— César Landa, “Invalidez del retiro del Pert de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos’, y Francisco Eguiguren Praeli, “El sistema interamericano de
proteccion delos derechos humanosy sus problemas: €l retiro del Estado peruano delacompetenciade
la Corte”, ambos publicados en Revista Peruana de Derecho Publico, afio I, n° 1, diciembre de 2000,
Grijley, Lima, pp. 27-51 y 53-69, respectivamente

Por su parte, y afavor delaviabilidad del retiro del reconocimiento de lacompetencia contencio-
sa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por un Estado parte en el Pacto de San José de
CostaRica (y de los efectosinmediatos que produce), con aclaracién de que €l trabajo no hace referen-
ciaespecificaal retiro formulado por PerU, véase Héctor Gros Espiell, “Retiro del reconocimiento dela
competencia contenciosa de la Corte I nteramericana de Derechos Humanos”, loc. cit. parrafo anterior,
pp. 15-26.

"0V éase, por ejemplo, Francisco Eguiguren Pragli, “El ‘retorno’ del Pertial sistemainteramericano
de DerechosHumanos”, Revista Peruana de Derecho Publico, afio I, n° 2, enero-junio de 2001, Grijley,
Lima, pp. 27-32.
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No desedbamos finalizar esta resefia de la propuesta de modificacién constitu-
cional sin efectuar unabreve mencién aun precepto importante. Aludimos al proyec-
tado articulo 52, que estipula que “ toda personatiene derecho arecurrir ante los 6rga-
nos supranacional es, jurisdiccional es o no jurisdiccional es, encargados de velar por e
respeto delos derechos humanos seguin lostratados de lamateriade los que e Pert es
parte. Todos los érganos del Estado tienen € deber de cumplir con las sentencias
dictadas por los 6rganos jurisdiccionales supranacionales’. Huelga recordar que ello
se conecta (para intentar ocluirlas juridicamente hacia el futuro) con las precitadas
circunstancias del tristemente famoso retiro de la competencia de la Corte, €l desco-
nocimiento de las sentencias emitidas por éstay la declaracion de “ingjecutabilidad”
de susfallosen e plano interno.

7. Venezuela
A. Modelo de control de constitucionalidad y plexo normativo vigente

Liminarmente, es (til evocar que en la Constitucién vigente (1999) serecogen, en
punto a sistema de “justicia constituciona” ™ todos los principios del modelo mixto o
integral; es decir, € control difuso, a cargo de todo juez de la Replblica, y € control
concentrado de la constitucionalidad de | os actos estatal es conforme ala Constitucion,
gue se gierce por dos jurisdicciones diversas: la constitucional, que corresponde exclu-
sivamente a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, respecto de las
leyes y demas actos de los érganos del Poder Publico dictados en gecucion directa e
inmediata de la Constitucion; y la contencioso-administrativa, g ercitable por los 6rga
nos competentes para controlar la congtitucionaidad de |os actos administrativos, nor-
mativos y no hormativos, aunque siempre de rango sublegal .2

Por virtud del articulo constitucional 335, €l Tribuna Supremo de Justicia ga-
rantizaralasupremaciay efectividad delasnormasy principios constitucionales, sera
el maximo y dltimo intérprete de la Constitucion y velara por su uniforme interpreta-
ciony aplicacion. Afiade que las interpretaciones que establezca la Sala Constitucio-
nal dedicho Tribunal sobre el contenido o €l alcance de las normasy principios cons-

" Brewer-Carias critica la apreciacion formulada por la Sala Constitucional del Supremo Tribu-
nal de Justicia en su sentencia n° 129, de 17 de marzo de 2000, en €l sentido de que tal Sala “tiene
atribuida competencia para gjercer la jurisdiccion constitucional, es decir, la potestad de juzgar y de
hacer gecutar 1o juzgado en materia constitucional” (énfasis del original), pues entiende que la no-
cion de justicia constitucional es diversa de la de jurisdiccion constitucional, ademas de que —esti-
ma— no es posible identificar la jurisdiccion constitucional con “la potestad de juzgar en materia
constitucional”, que equivaldriaajusticia constitucional . En otras pal abras, entiende que la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo ejerce jurisdiccion constitucional, puesto que se le ha atribuido el
monopolio paraanular determinados actos estatales: |as leyesy demas actos de rango legal o de gecu-
cion directa e inmediata de la Constitucion (Allan R. Brewer-Carias, “LaJusticia Constitucional en la
Constitucion venezolana de 1999”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor [coord.], loc. cit. nota 53, p. 933).

21bidem, pp. 936 y ss.
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titucionales son vinculantes para las otras Salas del mismo y demés tribunales de la
Republica

Entrelasatribuciones delaprecitada Sala Constitucional, el articulo 336 incluye
lade verificar, asolicitud del Presidente o Presidenta de la Republica o de laAsam-
blea Nacional, la conformidad con la Constitucion de los tratados internacionales
suscritos por la Republica antes de su ratificacion (ordinal 5°).7

Es dable constatar que la Constitucion, en el articulo 187, ordinal 18, acuerdaa
la Asamblea Nacional atribucion para aprobar por ley los tratados o convenios inter-
nacionales que celebre el Ejecutivo nacional, salvo las excepciones consagradasen la
propia Constitucion; a tiempo que adjudicaal Presidente o Presidentade la Republi-
cacompetenciaparadirigir lasrelaciones exterioresy celebrar y ratificar lostratados,
convenios o acuerdos internacionales (cf. articulo 236, ordinal 4°).

B. Interesante percepcion doctrinal

Seguin Brewer-Carias, lo importante es destacar que, con el citado articulo cons-
titucional (336, ordinal 5°), seincorpor6 a sistemade justiciaconstitucional en Vene-
zuela una figura que tuvo su origen en los sistemas constitucional es europeos (como
el francésy el espafiol) y que también existe en Colombia, “ €l cual permite el control
previo delaconstitucionalidad de un tratado internacional suscrito por laRepublicay
evitar, en esos casos, la impugnacion posterior delaley aprobatoria del tratado ante
e Tribunal Supremo” (destacado nuestro).”

El citado autor puntualiza que la Sala Constitucional debe verificar laconformi-
dad del tratado con la Constituciény, si agquél no resulta conforme con ésta, entonces
no puede ser ratificado, de lo que podria resultar, en todo caso, una iniciativa de
reforma constitucional paraadaptar la Constitucion a tratado.™ El autor citado califi-
cacomo “evidente” que, s laSalaconsideraen su decision que el tratado es conforme
con la Constitucion, no podria posteriormente ejercerse una accion de inconstitucio-
nalidad contra la ley aprobatoria del tratado.” Finaliza la exposicion relativa a esta
cuestion sefialando (en posicion que compartimos) que un mecanismo de control de
este tipo (previo) es muy importante en procesos de integracion econémica regional,
pues llevaria alaratificacion de los tratados respectivos solo después de la verifica
cion de su constitucionalidad por e Tribunal Supremo y evitar, asi, laimpugnacion
posterior de laley aprobatoria de los tratados.”

3Texto constitucional “corregido” y que variadel aprobado en el referéndum de 15 de diciembre
de 2000y publicado el 30 de diciembre de 1999, que estableciala“ conformidad de la Constitucion con
los tratados internacionales’ —eénfasis propio— (ibidem, p. 948).

™ |bidem, p. 947.

> |bidem, p. 948.

6 | bidem.

™ 1 bidem.
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I1l. Visién de conjunto

Analizados sucintamente ciertos aspectos de |os pliegues normativosy juris-
prudenciales de | os sistemas juridicos boliviano, colombiano, chileno, ecuatoriano,
guatemalteco, peruano y venezolano, en laslineas siguientes brindaremos una apre-
ciacion de conjunto de tales esquemas, en particular, respecto de ciertas aristas dig-
nas de mencion para el desarrollo de nuestro trabajo, sin evadir nuestra vision per-
sonal ni omitir laformulacion —preliminar y aproximativa— de una propuesta de
lege ferenda.

1. Sistemas de control de constitucionalidad

a. Mediante lareforma constitucional de 1994, en Bolivialaintencién se cen-
tré en instaurar un sistema concentrado de control de constitucionalidad (ti-
tularizado por el Tribunal Constitucional), aunque se ha aclarado que, en
realidad, rige un model o formalmente mixto con indudable tendencia hacia
un modelo concentrado,” afadiéndose que el Tribunal es parte integrante
del Poder Judicial, el que puede gjercer el control difuso.”

b. El esqguemade control de constitucionalidad imperante en Colombia se ins-
cribiriaen el modelo mixto, aunque facticamente lalabor dela Corte Consti-
tucional viene plasmando un sistema orientado hacia formas de control con-
centrado de la constitucionalidad de las normas legal es.&

c. A sutiempo, en Chile se encuentra permitida la inaplicacién mediante el
sistema difuso pero solo ante la Corte Suprema,® que gjerce el control inci-
dental de la constitucionalidad de |as leyes, declarando dicha inaplicabili-
dad al caso concreto;®? por su parte, €l Tribunal Constitucional ostenta, en
materia de control de constitucionalidad, un caracter preventivo, esto es,
previo ala sancion. Se ha sostenido que se trata de una suerte de modelo
politico sui generis, dado que el Tribunal actlia como un filtro de la activi-
dad legislativa.®

d. EnEcuador, el modelo responde a sistemadual o paralelo, con laexistencia
del Tribunal Constitucional con plenaautonomiafunciona y efectivos pode-
resjurisdiccionalesy de control, aunque el Poder Judicial mantiene determi-
nadas competencias en materiade inaplicacion de leyesinconstitucional es.®

8 Eguiguren Praeli, op. cit. (Estudios constitucionales).

™ Garcia Belaunde, op. cit.

80 Cf. Eguiguren Pragli, op. cit. (Estudios constitucionales).
81 Garcia Belaunde, op. cit.

82 Eguiguren Praeli, op. cit. (Estudios constitucionales).

8 Garcia Belaunde, op. cit.

8 | bidem.
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e. En Guatemala, e sistemade control de constitucionalidad vigente se inscri-
be en e esquema mixto, con tendencia a afianzar el elemento de control
concentrado y a atenuar el difuso.®®

f. Ene ordenamiento peruano puede constatarse lavigenciade un sistemadual
o paral€elo, caracterizado por la coexistenciasimultanea pero separadadelos
model os difuso (gjercitable por todos los jueces) y concentrado (titularizado
por €l Tribunal Constitucional), aunque sin mezclarse, deformarse ni desna-
turdizarse.®

g. Por Ultimo, en Venezuela, se recogen en la Ley Fundamental en vigor todos
los principios del modelo mixto o integral; esdecir, €l control difuso, acargo
detodo juez delaRepublica, y €l control concentrado, relativo alaconstitu-
cionalidad de los actos estatales conforme a la Constitucién, que se gerce
por dos jurisdicciones diversas: la constitucional, que corresponde exclusi-
vamente ala Sala Congtitucional del Tribunal Supremo, acercadelasleyesy
demés actos de los 6rganos del Poder Publico dictados en gjecucion directae
inmediata de la Constitucion; y la contencioso administrativa, por los 6rga-
nos competentes paracontrolar la constitucionalidad delos actos administra-
tivos, normativos y no normativos, aunque siempre de rango sublegal .

h. Ensintesis, y tendiendo el puente hacia el punto que abordaremos a conti-
nuacién, las modalidades de control de constitucionalidad implementadas
en los esgquemas analizados, en las gamas y con los matices anunciados,
evidencian que —en lineas generales— la tarea de fiscalizacién constitu-
cional de los tratados internacionales se concentra competencialmente en
los Tribunales Constitucionales, la Corte Constitucional de Colombia, la
Corte de Constitucionalidad guatemalteca o, en el caso de Venezuela, la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia; de alli que adquiera
unainocultable trascendencialalabor hermenéutica que sobre el particul ar
acometen tales 6rganos jurisdiccionales, cuyas interpretaciones pueden al-
canzar fuerzavinculante.

2. Control de constitucionalidad de tratados y convenios internacionales:
puntos de contacto y de desencuentro en los sistemas analizados

Como se anunciaba, la cuestion del contralor de constitucionalidad de los trata-
dos y convenios internacionales se vincula con una problematica de més vasto cali-
bre: la manera como cada Estado resuelve, ya desde el texto constitucional, ya desde

8 Eguiguren Praeli, op. cit. (Estudios constitucionales).

% | bidem, y Garcia Belaunde, op. cit.

87 Allan R. Brewer-Carias, “La Justicia Constitucional en la Constitucién venezolana de 1999”,
en Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coord.), loc. cit. nota 53.
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la vertiente jurisprudencial, la conexion tratado internacional-derecho interno; esto
es, tanto & modo de recepcion de esos instrumentos internacional es, cuanto la ubica-
cion que les acuerdan en relacion con el derecho doméstico. Se patentiza—conside-
ramos— laimperiosanecesidad de que existan normas claras e inequivocas al respec-
to, constatandose la existencia de ordenamientos constitucionales que guardan silen-
cioentorno aello (verbigracia, Boliviay Chile). Fundamentalmente en | os supuestos
mencionados en dltimo término, las carencias normolégicas provocan que la labor
jurisprudencial de los respectivos Tribunal es Constitucional es recepte unainnegable
plusvalia como idéneo vehiculo hermenéutico para desentrafiar la posicion que los
sefialados instrumentos y normas internacionales adquieren vis-a-vis € derecho do-
meéstico. Yaen otros casos se hace perceptible ladeterminacion ex Constitutione dela
valenciadelosinstrumentosinternacional es sobrelalegislacion interna(por gjemplo,
y en materia de derechos humanos, €l articulo 23 de la Constitucion venezolana, que
adjudicajerarquiaconstitucional y prevalenciaen €l orden interno alostratados, pac-
tosy convenciones relativos adichamateria, suscritosy ratificados por Venezuela, en
la medida en que contengan normas sobre su goce y gercicio més favorables a las
establecidaspor laConstituciony laley delaRepublica; o, con susbemoles, el articu-
lo 46 de la Congtitucion guatemalteca, que sefiala como principio general que, en
materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados
por Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno).

El examen de |la preceptiva constitucional abordada arroja que cas |a totalidad
de los ordenamientos, bien que con matices, diagrama por via de principio un control
de constitucionalidad previo o preventivo del tratado internacional, que puede ser:
obligatorio, verbigracia, Colombia o Ecuador, en este Gltimo caso, cuando setrate de
aquellos instrumentos que requieran la aprobacion del Congreso Nacional, es decir,
losenumeradosen €l articulo constitucional 161; o facultativo o potestativo, por g em-
plo, Baliviay Chile.

De ese espectro normativo, que —sin perjuicio de algunas aristas diferencia-
das— presentalineamientos comunes, escapa el cuadro de previsiones constituci ona-
les peruano, que delinea un esquema sui generis, pues si bien puede percibirse que el
control de constitucionalidad a cargo del Tribuna Constitucional con relacion alas
normas con rango de ley —entre las que cabe subsumir a los tratados internaciona
les— es represivo y las sentencias emitidas en uso de tales atribuciones producen
efectos erga omnesy ex nunc,® cabe apreciar que, paralelamente adicho mecanismo,
coexiste otro, ya previo, operable respecto de los tratados que no versen sobre las
materias descriptas en € articulo 56 delaConstitucion y que af ecten disposiciones de

8 \/éase César Landa Arroyo, “Del Tribunal de Garantias al Tribunal Constitucional: el caso
peruano”, Pensamiento constitucional, Maestria en Derecho con Mencién en Derecho Constitucional,
Pontificia Universidad Catélica del Per(, Lima, 1995, p. 101.
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ésta, los que, con anterioridad a su ratificacion por el Presidente de la Republica
(articulo 57, parrafo 2°, ibidem), deben ser aprobados por e mismo procedimiento
gue rige lareforma de la Constitucion.

En sintonia con |o expuesto, Eguiguren Praeli® concluye que los cinco Tribuna
les Constitucionales que analiza(refiriéndose alosde Bolivia, Colombia, Chile, Ecua
dor y Guatemala) realizan €l control preventivo de la constitucionalidad de los trata-
dosy convenios internacional es antes de su aprobacion por el Congreso o de su rati-
ficacion por € Presidente (caso, este Ultimo, que corresponde a Colombia). Por su
parte, en concretaalusion aPerq, y refiriéndose a control a posteriori por € Tribunal
Constitucional, es decir, luego de que los tratados i nternacional es hayan sido aproba-
dosYy ratificados, no escatima en criticas respecto de tal mecanismo, precisando que
ello “resulta paradgjico y contraproducente, por |os efectos para las relaciones inter-
nacionales que acarrearia una eventual declaratoriade inconstitucionalidad de un tra-
tado ya aprobado y ratificado por € Estado”.®

3. Algunas cuestiones opinables emergentes de la praxis jurisprudencial

Lapraxisjudicia delosesguemas analizados pone en evidencialaexistenciade
algunos precedentes (anuestro juicio, polémicos) enlos que, através de lainterpreta-
cién del érgano pertinente de justicia constitucional, se han habilitado ciertas alter-
nativas para adelantar el gjercicio del control posterior del tratado o convenio inter-
nacionales, alegando —en el caso del TC de Bolivia— la convergencia de un recur-
so indirecto o incidental de inconstitucionalidad (véase la sentencia constitucional

89 Eguiguren Praeli, op. cit. (Estudios constitucionales), p. 332.

También desde otras |atitudes se suman opiniones dirigidas a la institucionalizacion del control
previo de constitucionalidad de los tratados internacionales en sus derechos internos, mediante una
reforma constitucional. Asi, sdlo a guisa de iemplo y en alusion a contexto mexicano, Roa Ortiz se
expide por una reforma constitucional que incida en la creacion ex novo de un mecanismo de control
previo de constitucionalidad delostratadosinternacionales, |o que—asu criterioy entre otrasfinalida-
des— perfeccionaria el régimen normativo de proteccion y salvaguarda dela Constitucion y evitariala
vinculacion juridicade México en el ambito internacional sin antes proceder alasreformas o modifica-
ciones del texto constitucional para prevenir las posibles contradicciones ad intra (Emmanuel Roa
Ortiz, op. cit. nota 6, pp. 205-207). Por su parte, Cruz Ramos sostiene que viene a sumarse a los
estudiosos del Derecho Internacional y Constitucional que aprecian yalanecesidad de reformar el arti-
culo 133 delaConstitucién mexicana, y tal vez otros de sus preceptos, “ con el objeto de quelos érganos
legislativos no expidan, sin que previamente se denuncie un tratado internacional, normas contrarias al
mismo, y que, en el procedimiento parael perfeccionamiento delostratadosinternacionales, previo asu
aprobacion, se analice afondo su constitucionalidad” (Jorge Antonio Cruz Ramos, “La aplicacion de
los tratados internacionales por los Tribunales judiciales’, en El papel del Derecho Internacional en
América. La soberania nacional en la era de la integracion regional, Universidad Nacional Auténo-
ma de México-The American Society of International Law, 1997, p. 175).

% Eguiguren Praeli, op. cit. (Estudios constitucionales), p. 332.
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n° 036/01) o reivindicando, en el de la Corte Constitucional colombiana, su compe-
tenciaparaconocer delas demandas ciudadanas contraleyes aprobatorias de tratados,
aun cuando éstos estén perfeccionados (véase la sentencia n® c-400 de 1998).
También aparece discutible alguna percepcion del Tribunal Constitucional chi-
leno, concretamente |a resefiada sentencia rol n° 312, de 3 de octubre de 2000, en la
gue sostuvo que €l tratado tiene “fuerza de ley”, afadiendo que puede “modificar a
unanormadeigual jerarquia’, conlo que parifica cualitativamente €l tratadoy laley.
No acordamos con dicha homologacion jerarquica pues, por una parte, el tratado no
esunaley y, por otra, no puede ostentar rango legal, ya que una paridad normativa tal
podria conducir —por via de hipétesis— ala aplicacion del criterio cronoldgico en
virtud del cual lex posterior derogat prior, o del pardmetro de especialidad (laley
especia deroga a la ley general), con € consecuente detrimento de la virtualidad
aplicativa del tratado internacional, dado que su ya incierto destino vivencial estard
continuamente amenazado por €l potencial dictado de unaley posterior (0, en su caso,
especial) que o abrogue o modifique.® Por su parte, en la sentenciarol n° 346, de 8

% No resultan ajenos atal interpretacion algunos precedentes verificables, por caso, en los reper-
torios jurisprudenciales del Supremo Tribunal Federal de Brasil o de la Corte Suprema de Justicia de
Uruguay. Véase, al respecto, Victor Bazan, por ejemplo en: “El Mercosur desde el plano de las Consti-
tuciones de sus Estados Partes: perspectivas del sistema de solucién de controversias’, en Luiz Otévio
Pimentel (coord.): Direito da Integracéo e relagdes internacionais, Fundagéo Boiteux, Floriandpolis,
2001, pp. 670-682; “Haciala pervivencia del Mercosur: nivelacion constitucional, establecimiento de
instituciones supranacionales'y efectiva proteccion de los derechos humanos’, en VV.AA., El Derecho
Constitucional del siglo XXI. Diagndstico y perspectivas, Ediar, Buenos Aires, 2000, pp. 275-309.

Corresponde adicionar que la Constitucién brasilefia atribuye competenciaa Supremo Tribunal
Federal parajuzgar, mediante recurso extraordinario, las causas decididas en Unica o Ultimainstancia,
cuando ladecision recurrida declarase lainconstitucionalidad de un tratado (articulo 102, inciso 111, b).
Colateralmente, permitasenos indicar que, a partir de ello, Caputo Bastos extrae como consecuenciala
imposibilidad de que Brasil se someta a un orden juridico supranacional, dadala supremacia del Dere-
cho Constitucional Interno sobre el Derecho Internacional (Carlos Eduardo Caputo Bastos: “ O processo
deintegrac@o do Mercosul e aquestdo dahierarquiaconstitucional dostratados’, Estudosda I ntegracéo,
n° 12, Associagdo Brasileira de Estudos da Integragdo, Brasilia, 1997, p. 17).

Yarespecto dela Constitucién uruguaya, en éstase prevé que corresponde ala Suprema Corte de
Justiciajuzgar, originariamente, en las cuestiones relativas a tratados, pactosy convenciones con otros
Estados (articulo 239, numeral 1). Al respecto, se haafiadido que todo aquello quetengarelacion conla
existencia, el alcance, losefectosy laaplicacion delostratadosinternacional es, los pactosy las conven-
ciones internacionales que Uruguay celebre con Estados y organismos internacionales, sera de compe-
tencia exclusiva de dicho Tribunal, de lo que surge que €l propésito del constituyente fue asignar a
méximo 6rgano jurisdiccional el conocimiento de una cuestion que se estima, también, de méaxima
relevancia para el pais (cf. Walter D. Guerra Pérez, “Derecho Procesal Constitucional en el Uruguay.
Panorama normativo e institutos afines’, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor [coord.], loc. cit. nota 53, pp.
1087-1088). Por su parte, Esteva Gallicchio incluye como objeto del control concentrado de
congtitucionalidad por la Suprema Corte, las leyes que aprueban tratados, convenciones o contratos
internacionales (articulos 256 y 85, ordinal 7°, de la Constitucion uruguaya), y sefidla que el texto y €l
contexto constitucionales admiten tal control, aunque advierte que el Tribunal “elude la posibilidad de
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deabril de2002, el TC se expidié sobre el tratado que contiene el Estatuto de Romade
la Corte Penal Internacional, disponiendo que se requiere de reforma constitucional
previa para su aprobacion por el Congreso Nacional y su posterior ratificacién por el
Presidente de la Republica, pudiendo constatarse que en la porcién motiva del pro-
nunciamiento el Tribunal dejaa descubiertoy se sustentaen algunas concepcionesya
superadasy discutibles en torno del principio de soberaniay de lamodificacion cons-
titucional operada en 1989 y plasmada en el afadido al inciso 2° del articulo 5 dela
Ley Fundamental chilena.

4. ¢Control de constitucionalidad a priori o a posteriori de los instrumentos
internacionales?

Como recurrentemente hemos afirmado, nos expedimos por laviabilidad de las
hipétesis de control constitucional preventivo de los tratadosy convenios internacio-
nales, inclusive por la obligatoriedad de tal fiscalizacion.

El control de constitucionalidad represivo o posterior de [os instrumentos inter-
nacionales, esdecir, articulable unavez que éstos estén perfeccionados, integradosen
el ordenamiento juridico interno y en vigor, resultadiscutible, pueslaaplicacion sis-
temética e inveterada de esa précticapodriavaciar de contenido axiolégico y juridico
alaexigenciagque seimpone atodo Estado de honrar sus compromisos internaciona-
les, permitiendo que en cualquier momento un tratado vigente pudiera ser declarado
(total o parciamente) inconstitucional, lo que supondrialaviolacién delos principios
generales del derechoy, ya en particular, las pautas pacta sunt servanda (norma fun-
damental de todo €l 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, propiciariael demérito de la seguridad juridica, dedli-
zariaa Estado en cuestidn hacia una hipétesis de potencia responsabilidad interna-
cional y deterioraria su imagen en €l exterior.

Es perentorio proceder con mesura 'y prudencia al momento de negociar, con-
cluir, firmar, aprobar y ratificar los tratados y convenios internacionales, cuidando
gue las clausulas de éstos no violen precepto constitucional alguno, en orden aasegu-
rar laincolumidad de la supremacia constitucional .

Pero cuando €l tratado o el convenio han sido suscritos, aprobados, ratificadosy
con comunicaciones de ratificacion canjeadas y tales actividades han sido desplega-
das por las respectivas autoridades nacional es con competencia para dichos meneste-
res sin que mediara declaracion de inconstitucionalidad por el Tribuna Constitucio-

pronunciarse”, citando gjemplificativamente el caso de la sentencian® 38 de 1969 (Eduardo G. Esteva
Gallicchio, “Estudio nacional sobre el sistemade Justicia Constitucional: Uruguay”, Revista Uruguaya
de Derecho Constitucional y Palitico, t. XII, n° 67-71, junio 1995-marzo 1996, Montevideo, 1997,
pp. 217 y 218 [en esta Ultima, texto y nota 83]).
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na respectivo, o habiendo sido considerado constitucional por éste, no deja de ser
razonable entender extinguida lacompetenciadel Tribunal paraefectivizar e control
de constitucionalidad respecto de aquéll os, quedando potencialmente subsistentes las
vias estipuladas en e marco del Derecho Internaciona para la terminacion de los
tratados y convenios.

Ello, desde que, mientras € tratado esté vigente, debe ser observado por las
partes (articulo 26 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho delos Trata
dos); y ese cumplimiento, concretarse de buenafe (sefialado articulo 26, partein fine,
y articulo 31, inciso 1°, ibidem), siendo improcedente alegar o invocar disposiciones
del Derecho Interno (entre las que cabe incluir alas sentencias judiciaes) para auto-
exonerarse o intentar justificar laexencion de cumplimiento delas obligaciones emer-
gentes del audido acto juridico internacional, salvo cuando €l vicio de consentimien-
to del Estado en obligarse por €l tratado, concerniente alacompetencia paracelebrar-
lo, sea manifiesto® y afecte a una norma de importancia fundamental de su Derecho
Interno (articulo 27 en conjuncidn con el articulo 46, ibidem), caso este Gltimo en el
cual —de acuerdo con DelaGuardia— €l tratado serianulo de nulidad relativa por €
vicio formal de defecto de competencia.®

Como verifica Carrillo Salcedo, la buena fe —uno de los principios fundamen-
tales de todo sistema juridico— procura corregir €l inevitable subjetivismo de los
Estados soberanos en la aplicacion de las normas juridicas internacional es, es decir,
gue se configura como limite a gercicio de competencias discrecionaes de aqué-
llos.®*Y tal principio no viene solo impuesto por |amencionada Convencion de Viena
de 1969 sobre el Derecho de los Tratados (articulos 26 'y 31, inciso 1°), sino también,
verbigracia, por las Cartas de la Organizacion de las Naciones Unidas —ONU—
(articulo 2, inciso 2°) y de la Organizacion de los Estados Americanos —OEA—
(articulo 3, inciso c).

Cabe evacar que €l articulo 38 del Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia
Internacional —TPJ— (de 13 de diciembre de 1920), correspondiente al esquemade
la Sociedad de |as Naciones —antecesora de la ONU—, establecia que dicho Tribunal
aplicaba —inter alia— “los principios generales del Derecho reconocidos por las
naciones civilizadas® (inciso 3°). Al respecto, se ha puntualizado que dichos princi-
pios—segun la aseveracion de lord Phillimore durante | os trabajos preparatorios del
Comité de Juristas que redact6 € Estatuto— son los “ aceptados por todas las nacio-

92 Seglin €l articulo 46.2 delaConvencion, unaviolacion es“ manifiesta” si resultaobjetivamente
evidente para cualquier Estado que proceda en la materia conforme ala practicausual y de buenafe.

% DelaGuardia, op. cit., pp. 272y 271.

% Juan Antonio Carrillo Salcedo, Curso de Derecho Internacional Publico. Introduccion a su
estructura, dinamica y funciones, 22 reimpr., Tecnos, Madrid, 1994, pp. 142-143.
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nesin foro domestico, tales como ciertos principios de procedimiento, el principio de
labuenafey € principio deresiudicata, etc.”.%®

Por su parte, el articulo 38 del Estatuto de laactual Corte Internacional de Justi-
cia(quereemplazo a TPJI), 6rgano principal delaoNu, hamantenido —en el particu-
lar— laredaccion 'y, por tanto, el sentido, del articulo 38 del Estatuto sustituido.

Consiguientemente, todos los Estados que integran la comunidad internacional
deben cumplir con las audidas pautas y con las normas de derecho convencional y
consuetudinario que se establezcan sobre la base de aguéllas, pues —como mutatis
mutandi sostuvo lamencionada Corte Internacional de Justicia— |0s principios reco-
nocidos por las naciones civilizadas son “ obligatorios para todos |os Estados incluso
fuera de todo vinculo convencional” ® (énfasis afiadido). Hemos subrayado ex pro-
fesso la aseveracion relativa a que laimpronta de obligatoriedad vincula a todos los
Estados “incluso fuera de todo vinculo convenciona” paraindicar que €l Estado de
que se trate se encuentra obligado acumplir y respetar aquellos principios aunque no
haya firmado o, habiéndola signado, no haya ratificado® la Convencién de Viena
sobre €l Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969, que entr6 en vigor €l 27 de
enero de 1980.

5. Una propuesta de lege ferenda

No deseabamos concluir estas lineas sin dejar esbozada una proposicion de lege
ferenda, para los supuestos de los ordenamientos en que se patenticen carencias o
vacios normativos referentes al modo de recepcién de los instrumentos internaciona-
lesen el Derecho Internoy alaposicion que ocupan en el plano de las fuentes norma:
tivas juridicas domésticas.

Cabria aprovechar los vientos de reforma constitucional que soplan, por g em-
plo, en Bolivia, Chile y Pert —y siempre que concurra la indispensable voluntad
politicaal efecto— paraconfigurar reglas claras que zanjen la cuestién anticipada en

% Permanent Court of International Justice. Advisory Committee of Jurists. Procés verbaux of
the proceedings of the Committee, La Haya, 1920; citado por José A. Pastor Ridrugjo, Curso de Dere-
cho Internacional Pablico y organizaciones internacionales, 62 ed., Tecnos, Madrid, 1996, pp. 56-57.

% Parafrasis de una afirmacion que la Corte vertiera al evacuar la opinién consultiva de 28 de
mayo de 1951: “Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide’, loc. cit., nota 62, in fine (Reports of Judgements...); véase, en concreto, Recueil, 1951,
pp. 23-24.

97 Como seria €l caso de Bolivia, que —segin lainformacion a nuestro alcance— la firmé, mas
ain no laharatificado. Al suscribirla, el 23 de mayo de 1969, el Gobierno boliviano declaro:

“1. Laimperfeccion del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados retarda la
realizacion de las aspiraciones de la humanidad.

2. No obstante, las normas que consagra el Convenio marcan importantes progresos fun-
dados sobre los principios de justiciainternacional que Bolivia ha defendido tradicionalmente”.

El texto de la declaracién ha sido extraido de Tratados y documentos internacionales, 122 ed.,
Zavalia, Buenos Aires, 2001, p. 561.
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el parrafo anterior y que, en forma inequivoca, acuerden prioridad a los tratados y
conveniosinternacional es (no sol o sobre derechos humanos) respecto de, al menos, la
legislacion interna aun posterior. Por 1o demas, seriaigualmente conveniente que se
estableciera que el control de constitucionalidad de los tratados y convenios interna-
cionales por e Tribunal sblo fuera operable preventivay obligatoriamente, es decir,
antes de su ratificacion o aprobacion, proscribiendo el gercicio del control represivo
0 posterior delosinstrumentos i nternacional es que se encuentren en vigor. La hipéte-
sis por la que nos expedimos posibilitaria el acomodamiento, sin disturbios institu-
cionales, del instrumento internacional dentro del esquema normativo de fuentesin-
ternas, permitiria prevenir o salvar las posibles contradicciones preceptivas enddge-
nas en pro del reaseguro de la supremacia constitucional, sin olvidar que aportariaen
favor delaconsolidacion de la seguridad juridicaintramurosy del fortalecimiento de
laimagen internaciona del Estado en cuestion.

Deresultasdetal contralor a priori, y como légica consecuenciade lo manifes-
tado, s el instrumento internacional examinado contradijerala Constitucion, se abri-
riaun abanico de supuestos viables: quedaria marginado y no seriaintegrado a Dere-
cho Interno; se aprobaria o ratificaria con reservas; o, tal vez, podria preverse norma-
tivamente alguna hip6tesis que permitiera una salida institucional, por virtud de la
cual aguél pudieraintegrarse al plexo juridico interno, mas siguiendo el procedimien-
to establecido por laLey Fundamental para su reforma.

Particularmente con relacién al ambito de |os derechos humanos, cabria debatir
acerca de la posibilidad de adjudicar a ciertas declaraciones, convencionesy pactos
internacionales en la materia una valencia constitucional, esto es que, sin quedar in-
corporados al texto de la Constitucion formal, valgan tanto como ésta e integren €l
bloque de constitucionalidad. En otras palabras, procurar la consolidacién del vigor
juridico delos tratados internacional es de derechos humanos en el Derecho Internoy
asegurar su aplicacién obligatoria por los 6rganos judicial es vernacul os.

Repasando el Derecho Comparado, algunas de las formulas que se han emplea
do sobre el punto son las siguientes:

a. La Constitucion guatemalteca (1985), aunque con los matices y dualidades
interpretativas yareferenciados, dispone que los tratados y convenciones en
materia de derechos humanas, aceptadosy ratificados por Guatemala, tienen
preeminencia sobre el Derecho Interno (articulo 46).

b. Lade Colombia (1991) prevé que “los tratados y convenios internacional es
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanosy que pro-
hiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en €l orden in-
terno” (articulo 93), sin perjuicio de alguna interpretacion restrictivaal res-
pecto por parte de la Corte Constitucional .

% En efecto, en lareferida Sentencian® C-400/98 sefial 6 que dicho articul o 93 tiene como al cance
especifico el conferir unaprevaenciaen el orden interno aciertos tratados de derechos humanos, preva-
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c. LadelaRepublicaArgenting, através de su ultima reforma constitucional
(operada en 1994), ha adjudicado a los tratados concluidos con las demas
naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede una jerarquia superior a la de las leyes nacionales —véase
articulo constitucional 75, incisos 22 y 24—, al tiempo que ha acordado
jerarquia constitucional *® a once instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos'® (enumerados en €l citado articulo 75, inciso 22, parrafo 2°)
y alos que en el futuro recepten tal valia !

d. Por dltimo, laLey Fundamental venezolana (1999) determinaque “lostrata-
dos, pactosy convenciones relativos a derechos humanos, suscritos'y ratifi-
cados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en € or-
den interno, en lamedidaen que contengan normas sobre su gocey ejercicio
mas favorables alas establecidas por esta Constitucion y laley de la Repu-

lencia que, a contrario sensu, no se predicade todos | os tratados; afiadiendo que |amisma Corte Cons-
titucional ha sido clara en exponer que, en el orden interno colombiano, ni siquiera los tratados de
derechos humanos previstos por €l articulo 93 de la Carta tienen jerarquia supraconstitucional por
cuanto la Constituci6n es normade normas (articul o 4 de la Constituci 6n) —Fundamento Juridico n° 40
delamayoria.

Por su parte, tal Corporacion (en otro pronunciamiento) haexpresado que “ el Gnico sentido razo-
nable que se puede conferir alanocion de prevalenciade lostratados de derechos humanosy de derecho
internacional humanitario (CP, articulos 93y 214, numeral 2°) es que éstos forman con €l resto del texto
consgtitucional un ‘bloque de constitucionalidad’, cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa
manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucién, como norma de normas
(C.P., articulo 4), con la prevalencia de | os tratados ratificados por Colombia, que reconocen los dere-
chos humanosy prohiben su limitacion en |los estados de excepcidn (C.P., articulo 93)” (sentencian® C-
225/95, M. P. Algjandro Martinez Caballero, Fundamento Juridico n° 12).

En sentido concordante, la Corte ha precisado que no todos |os tratados internacionales forman
parte del blogque de constitucionalidad (sentencian® C-358/97, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz, Funda-
mento Juridico n° 15.6).

% Aclaralanormaquetal dotacion jerarquicaes en las condiciones de vigenciade losinstrumen-
tos internacional es, ademas de consignar que éstos no derogan articulo alguno de laprimera parte de la
Constitucién y que deben entenderse complementarios de los derechosy garantias por ellareconocidos.

100] psinstrumentos alli enumerados son: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Dere-
chosHumanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales; el Pacto Interna-
cional de Derechos Civilesy Politicosy su Protocol o Facultativo; la Convencion sobre laPrevenciony
la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discri-
minacion contralaMuijer; laConvencion contrala Torturay otros Tratos o Penas Cruel es, Inhumanos o
Degradantes; y la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

101 A la lista expedida por €l audido articulo 75, inciso 22, de la Constitucién argentina se ha
adicionado la Convencién | nteramericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, consagrada por la
242 Asamblea General delaOEA, celebradael 9 dejunio de 1994 en Belem do Parg, Brasil. Tal Conven-
cion fue aprobada por la ley nacional n° 24.556 (B.O. de 18 de octubre de 1995), dispensandosele
jerarquia constitucional por conducto de laley nacional n° 24.820 (B.O. de 29 de mayo de 1997).
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blica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demés
organos del Poder Publico” (articulo 23) —en todos los casos, €l destacado
ha sido afadido—.

Lamaodificacion en tal sentido supondriainocular —inequivocamente— al tex-
toy a espiritu constitucionales el principio pro homine o favor libertatis'® (véase
suprail.5.A.e, parte final, sobre Guatemala).

Seglin Pinto, aquel postulado constituye un criterio hermenéutico informador
del Derecho delos Derechos Humanos, en cuyo mérito se debe acudir alanormamés
amplia o a la interpretacion més extensiva cuando se trata de reconocer derechos
protegidos e, inversamente, alanorma o a lainterpretacion mas restringidas cuando
se trata de establecer restricciones permanentes al gjercicio de los derechos o de sus-
penderlos en forma extraordinaria.*®

Dicha pauta axiol 6gica ha sido entronizada en la doctrinainterpretativa que, en
el plano del sistemainteramericano de proteccion de los derechos humanos, desarro-
Ilala Corte Interamericana, 6rgano gque haindicado que si a una misma situacion son
aplicableslacabpH y otro tratado internacional, debe preval ecer lanormamas favora-
ble a la persona humana.'® Mas recientemente, y en profundizacion de la aludida
visién, ha sostenido —mutatis mutandi— que las garantias minimas establecidas en
un precepto de un pacto internacional (en el caso, el de Derechos Civilesy Paliticos)
son susceptibles de expansion a la luz de otros instrumentos internacionales (en €l
particular, la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares), que amplian el ho-
rizonte de proteccioén de los justiciabl es.1%°

102 En el ambito argentino, tal pautahasido inoculada al textoy al espiritu dela Constitucion por
conducto de lareformade 1994. Sobre el particular pueden verse, por gjemplo, los siguientes trabajos
de Victor Bazan, “El hdbeasdatay €l gjercicio del derecho de autodeterminacion informativadirigido a
acceder a archivos, registros o bancos de datos estatales de seguridad y a requerir informacion sobre
personas desaparecidas’, Revista Argentina de Derechos Humanos, afio 1, n° 0, CELS-Universidad de
Lanus, Ad Hoc, Buenos Aires, 2001, pp. 175-205; “La operatividad de los derechos y las garantias no
obstante las omisiones o insuficiencias reglamentariasinconstitucionales’, en VV.AA.: Instituciones de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, La Ley, Buenos Aires, 2001, pp. 97-128; “¢Es actualmente
sustentable |a negativa a conceder ala madre legitimacidn activa para plantear la accién de impugna-
cién delapaternidad del marido?”’, Revista de Derecho Procesal, n° 1 (“ Derecho Procesal de Familia-
1), 2002, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, pp. 181-220, en especia pp. 200-201.

108 MénicaPinto, “El principio pro homine. Criterios de hermenéuticay pautas paralaregulacion
delos derechos humanos’, en Martin Abregt y Christian Courtis (comps.), La aplicacion delostrata-
dos sobre derechos humanos por los tribunales locales, CELS-Editores del Puerto, Buenos Aires,
1997, p. 163.

104 0.C. 5/85, del 13 de noviembre de 1985, que le fuerarequeridapor CostaRicael 8 dejulio del
mismo afio: “La colegiacion obligatoria de periodistas —articulos 13 y 29 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos—", Serie A: Fallosy Opiniones, n°5, Secretariade la Corte, San José (Costa
Rica), 8§ 52, p. 31.

105.0.C. 16/99, del 1 de octubre de 1999, solicitada por México el 9 de diciembre de 1997: “El
derecho alainformacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal”, ap. X1l Opinion, § 141, pto. 6, p. 90.
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Para findlizar este sefidlamiento, cabe recordar ejemplificativamente que algu-
nas irradiaciones del ya mencionado articulo 29 de la CADH quedan plasmadas en
ciertos patrones hermenéuticos por conducto de los cuales ninguna disposicién de la
Convencion puede ser interpretada en el sentido de limitar €l gocey €l gercicio de
cualquier derecho o libertad que puedan estar reconocidos de acuerdo con lasleyesde
cualquiera de los Estados parte o de conformidad con otra convencién en que sea
parte uno de dichos Estados (inciso b); o no puede serlo paraexcluir otros derechosy
garantias que son inherentes a ser humano o que se derivan de laforma democratica
representativa de gobierno (inciso c).

IV. Esguema de conclusionesy propuestas

Paraclausurar el presente trabajo, y como sintesis conclusiva, ponemos a consi-
deracion del |ector |as siguientes apreciaciones:

1. Laexploracion del paisaje normativo del Derecho Comparado de |os paises
analizados (Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Guatemala, Periy Venezue-
|a) en torno del contralor de constitucionalidad de los tratados y convenios
internacionales, se vincula con una problemética de mas vasto calibre: la
manera como cada Estado resuelve, ya desde el texto constitucional, yades-
de la vertiente jurisprudencial, la conexion instrumentos y costumbre inter-
nacionales-derecho interno; esto es, tanto el modo de recepcion de aquéllos
cuanto la ubicacién que se les acuerda entre las fuentes del ordenamiento
juridico interno.

2. Lacarenciade normas especificas atinentes atal es cuestiones (verificableen
el texto de algunas de las L eyes Fundamental es de los Estados sub examine
—por caso, Boliviay Chile—) conduce a que lalabor jurisprudencial de los
respectivos Tribunales o Cortes Constitucionales (o la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, en €l caso de Venezuel a) recepte unainne-
gable plusvalia como idoneo vehiculo hermenéutico para desentrafiar 1a po-
sicion que los sefialados instrumentos y normas internacionales adquieren
vis-a-vis el Derecho doméstico.

3. El examen de las preceptivas constitucionales abordadas arroja que la casi
totalidad de ellas, bien que con matices, diagramaun control de constitucio-
nalidad previo o preventivo del tratado internacional: obligatorio, verbi-
gracia, en Colombia o Ecuador; o facultativo, a instancia de la autoridad
legitimada, por eiemplo, en Boliviao Chile.

De ese contexto normativo, gue —con algunas aristas diferenciadas— presenta
lineamientos comunes, escapael cuadro de previsiones constitucional es peruano, que
diagrama un esguema sui generis, pues s bien puede percibirse que e control de
constitucionalidad a cargo del Tribunal Constitucional con relacion alas normas con
rango de ley —entre las que cabe subsumir alos tratados internacionales— es repre-
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sivoy las sentencias emitidas en uso de tales atribuciones producen efectos erga om-
nesy ex nunc,'® cabe apreciar que, paralelamente a dicho mecanismo, coexiste otro,
yaprevio, operable respecto de los tratados que no versen sobre |as materias descrip-
tas en e articulo 56 de la Constitucion y que afecten disposiciones de ésta, |os que,
con anterioridad a su ratificaciéon por € Presidente de la Republica (articulo 57,
parrafo 2°, ibidem), deben ser aprobados por € mismo procedimiento que rige la
reforma de la Congtitucion.

4. El sometimiento a control constitucional alos tratadosy convenios interna-
cionalesratificadosy en vigor, que genera una hipétesis fiscalizadora pos-
terior o represiva aun cuando se intente morigerar la cuestion afirmando
gue el objeto del control se centra en la ley aprobatoria del tratado, no se
compadece con el exigible requerimiento de seguridad juridica, sume al
instrumento internacional asi examinado en una situacion de inestabilidad
juridicay somete al Estado a la posibilidad de incurrir en responsabilidad
internacional por la vulneracion de solidos principios generales del dere-
cho delasnaciones civilizadas, tales como el de pacta sunt servanda, cum-
plimiento de buena fe e imposibilidad de alegar normas de Derecho Inter-
no (categoriaen laque—anuestro criterio— las sentencias judiciales que-
dan subsumidas) para exonerarse del cumplimiento de las normas de un
tratado, acuerdo o convenio internacionales, pautas estipuladas expresa-
mente en la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Trata-
dosy que la nutren axiol 6gicamente.

Tanto el articulo 38 del Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia I nternacio-
nal (TPJ1) cuanto el mismo nimero de articulo correspondiente al Estatuto de laactual
Corte Internacional de Justicia (que reemplazé a TPa) han establecido la aplicacion
—inter alia— de “los principios generales del Derecho reconocidos por las naciones
civilizadas’, que —en definitiva— son los aceptados por las nacionesin foro domes-
tico. En consecuencia, todos los Estados que integran la comunidad internacional
deben cumplir con tales pautas y con las normas de Derecho convencional y consue-
tudinario que se establezcan sobre la base de aquéllas, pues |os principios reconoci-
dos por las naciones civilizadas son “obligatorios para todos |os Estados incluso fue-
ra de todo vinculo convencional” *°” (remarcado afiadido), razon por la cua la cir-
cunstancia de que un Estado no haya ratificado la aludida Convencion de Viena (por
caso, Bolivia), no lo habilitajuridicamente aeximirse del deber de observancia, dado
gue se estd ante la presencia de normas internacionales de ius cogens, es decir, de
préctica generalizaday obligatoria.

16 |_anda Arroyo, op. cit.
107 \/ éase referencia en nota 96.
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5. Nosexpedimos en favor del control preventivo o a priori de constitucionali-
dad de los tratados y convenios internacionales. Inclusive, y paraevitar po-
tenciales inconvenientes en el despliegue vivencia de éstos, pensamos que
seriaconveniente pautar que dichafiscalizacion fuese obligatoria, en orden a
prevenir contradicciones o disturbios normativos ad intra e intensificar, as,
lablsquedade la preservacion de la supremacia constitucional ;1% coadyuvar
al mantenimiento de la coherenciay laldgicade sistemainterno de fuentes
normativas, y evitar lavinculacion juridica del Estado correspondiente en el
ambito internacional sin proceder, previamente, alas adecuaciones normati-
vas pertinentes'® o, en su caso, a desistir de la aprobacion del tratado o a
concretarla con reservas.

Pareciera que |os model os disefiados constitucionalmente por Ecuador y Vene-
Zuela responden a tales parametros de examen preventivo (con exclusion del poste-
rior), conclusion que se sustenta no solo en laliteralidad constitucional sino también
en aportaciones consonantes expedidas por calificada doctrina de dichos paises.*

6. Vinculado con lo anterior, pensamos que deberia quedar normativay expre-
samente institucionalizado que el control represivo de constitucionalidad,
verbigracia, através del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
(Chile), de la accidn o proceso de inconstitucionalidad (Pert), del recurso
indirecto oincidental deinconstitucionalidad (Bolivia), etc., no sea suscepti-

108 Conviene observar, mutatis mutandi e ilustrativamente, la mecanica de contralor previo dise-
flada normativamente por €l articulo 95.2 de la Constitucion espafiola, que —a su vez— la toma del
modelo francés, concretamente, del articulo 54 de la Constitucion francesa de la Quinta Republica (cf.
Francisco Fernandez Segado, El sistema constitucional espafiol, Dykinson, Madrid, 1992, p. 1130).

En particular respecto del ordenamiento espafiol, y apartir delavinculacion delos articulos 95.2
delaConstituciény 78 delaL ey Organicadel Tribunal Constitucional (LOTC), el Gobierno o cualquie-
ra de las Camaras puede requerir a Tribunal Constitucional que se pronuncie sobre la existencia o
inexistenciade contradiccién entrela Constitucion y las esti pulaciones de un tratado internacional cuyo
texto estuvierafijado pero al que no se hubiera prestado alin el consentimiento del Estado. Cabe poner
de manifiesto que en la declaracién de 1 de julio de 1992 (en la que —entre otras cuestiones— analizo
la conexidn entre los articulos 95.2 de la Constitucion y 78 de la LOTC, en € marco del contralor
preventivo, y definié como “evidente” la perturbacion que, para la politica exterior y las relaciones
internacionalesdel Estado implicarialaeventual declaracion deinconstitucionalidad de unanorma pac-
tada—ya en los términos de los articulos 27.2, 31, 32.1y 35 delaLOTC y del articulo constitucional
96.1—, en €l contexto de una suerte de control posterior de la supremacia constitucional —véase F.J.
1°—), el propio Tribunal se encargé de aclarar que en €l requerimiento que al efecto se le formulaba
actuaba como 6rgano jurisdiccional y que dicho requerimiento no generaba una mera opinion fundada
en Derecho sino unadecisién vinculante, esdecir, unaresolucion que poseial os efectos materialesdela
cosa juzgada (véase el texto de la declaracion en Juan José Gonzalez Rivas, Estudio legal y
jurisprudencial del Tribunal Constitucional espafiol: 1981-2000, Civitas, Madrid, 2001, pp. 91-94).

109 Cf. Roa Ortiz, op. cit., nota 6, pp. 206-207.

110 Como quedara expuesto supra, asi se expiden, respectivamente, Salgado Pesantes (ver refe-
rencia en nota 53) y Brewer-Carias (véase nota 76 y €l reenvio referencial anota 71).
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ble de aplicarse alos tratados i nternaci onal es en vigor, dado que éstos osten-
tan una naturaleza distinta de la de los preceptos legales; en otras palabras,
no son leyes. Es que —inter alia— agquéllos no resultan expresion unilateral
de los 6rganos | egisferantes internos —como estas Ultimas—, sino manifes-
tacion de la voluntad bilateral o multilateral de diversos Estados. Por o de-
més, el andlisis previo de su constitucionalidad por el Tribunal Constitucio-
nal correspondientey, en su caso, ladeclaracién de conformidad de ellos con
la Constitucion obturaria la posibilidad de que se intentara posteriormente
atacar larespectivaley aprobatoria, dado que aquella apreciacion conforme
y laentrada en vigor de los tratados los tornarian intangibl es.

Lapraxisjudicial delosesquemas analizados pone en evidencialaexistenciade
algunos precedentes (anuestrojuicio, discutibles) enlosque, atravésdelainterpreta-
cion del érgano pertinente de justicia constitucional, se han habilitado ciertas alter-
nativas para adelantar €l gercicio del control posterior del tratado o convenio in-
ternacionales, alegando —en el caso del TC de Bolivia— la convergencia de un
recurso indirecto o incidental de inconstitucionalidad (véase la sentencia constitu-
cional n° 036/01) o reivindicando, en el de la Corte Constitucional colombiana, su
competencia para conocer de las demandas ciudadanas contra leyes aprobatorias de
tratados, aun cuando éstos estén perfeccionados (véase lasentencian® c-400 de 1998).

Al respecto, y en funcién de la fuerza que exhala el mensaje de Eguiguren
Praeli (con el gque no podemos sino coincidir), pasamos a rememorar sus palabras
(ya citadas en otro sector de este trabajo), en las que —aun cuando refiriéndose a
control a posteriori del Tribunal Constitucional peruano— no ahorra criticas a tal
mecanismo represivo de fiscalizacién, precisando que éste “resulta paradgjico y
contraproducente, por |os efectos paralas relaciones internacionales que acarrearia
una eventual declaratoria de inconstitucionalidad de un tratado ya aprobado y rati-
ficado por el Estado”.*

Como contrapartida (y refuerzo de nuestro argumento), Brewer-Carias ha sefia-
lando —tal como ha quedado expuesto precedentemente— que un mecanismo de
control constitucional previo es muy importante en procesos de integraci on econémi-
caregional, puesllevariaalaratificacion de los tratados respectivos sélo después de
la verificacion de su constitucionalidad por el Tribunal Supremo y evitar, asi, laim-
pugnacion posterior de laley aprobatoria de |os tratados. ™

7. A modo de propuesta de lege ferenda, estimamos que deberia debatirse la

posibilidad de que, en futuras modificaciones de los textos constitucionales
examinados y aprovechando algunos actuales vientos reformistas, se inser-
ten —en |l os supuestos en que se patenticen vacios normativosimportantes al

1 Eguiguren Pragli, op. cit. (Estudios constitucionales).
12 \/éase la correspondiente cita efectuada en lanota 77 y su reenvio referencial alanota 71.
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respecto— clausulas que resuelvan de modo claro e inequivoco la recepcion
delas normasinternacional es convencionalesy consuetudinariasy €l rango de
éstas, esdecir, su jerarquiaentre lasfuentes del ordenamiento juridico interno.

En tal sentido, como principio general, deberia acordarse prioridad a los trata-
dosy conveniosinternacional es general esrespecto delalegislacion internaaun poste-
rior y, en particular sobre los tratados referentes a derechos humanos, plasmar expre-
samente |a adjudicacién de jerarquia constitucional alos mismos.

Como recurrentemente se puso de manifiesto, también seria prudente la institu-
cionalizacion del control de constitucionalidad previo y obligatorio de los tratados o
convenios internacionales, proscribiéndose el gercicio del control represivo o poste-
rior asu respecto, unavez que ellos adquieran vigencia, |o que aportariaen favor dela
seguridad juridica, dejaria a buen resguardo a la supremacia congtitucional, preven-
dria posibles contradicciones normativas enddgenas, sin olvidar —claro esta— que
evitarialaevidente perturbacion que, paralapoliticaexterior y lasrelacionesinterna-
cionaes del Estado, podria implicar la eventual declaracién de inconstitucionalidad
de una norma pactada.

De resultas de ese contralor a priori, s e instrumento internacional examinado
contradijerala Constitucion, se abririaunagama de supuestos probables: quedariamar-
ginadoy no seriaintegrado a derecho interno; se aprobaria o ratificariacon reservas; o,
tal vez, podria preverse normativamente alguna aternativa que permitiera una salida
ingtitucional, por virtud delacua aqué pudieraintegrarseal plexo juridico interno, mas
siguiendo e procedimiento establecido por laLey Fundamental para su reforma.

Retomando la referencia especia a dmbito de los derechos humanos, seriattil dis-
currir acercade laconvenienciade atribuir valencia o jerarquia congtitucionaes aciertas
declaraciones, convencionesy pactosinternaciona esen lamateria (bajo ladenominacion
terminol 6gica unificadoraque seescoja), inoculando d textoy al espiritu congtitucionaes
latrascendente pauta axiol gica pro homine o favor libertatis; ello, a modo como actual-
mente |o postula e texto proyectado de reforma congtitucional en Per(.

Sucede que, como acertadamente afirma Bidart Campos, desde el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos se coadyuva a tonificar lafuerza normativa de
la Constitucion con y por obra de una fuente heterénoma que auspicia, con caracter
minimo y subsidiario, conferir completitud a sistemainterno de derechosy poner en
movimiento una retroalimentacién constante entre é y el Derecho Internacional ;*3
anadiendo que un Derecho Internacional imbuido de personalismo humanista ostenta
finalidad equivalente aladel constitucionalismo democrético, tanto en lo atinente al
sistema de derechos cuanto en lo vinculado a la organizacion del poder estatal 14
(énfasisdel original).

13 Germén J. Bidart Campos, El Derecho de la Constitucién y su fuerza normativa, Ediar,
Buenos Aires, 1995, p. 468.
14 1bidem, p. 469.
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Esperemos que la adjudicacion de jerarquia congtitucional a los instrumentos
internacional es en materia de derechos humanos se conviertaen un clasico del futuro,
es decir, que seinternalice definitivamente laimportancia axiol égica que ellos revis-
teny lacreciente trascendencia que adquiere lainterseccion del Derecho Constitucio-
na y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos plasmable en la pacifica
articulacion de la dualidad de tales fuentes (interna e internacional) mediante su re-
troalimentacion y complementariedad en aras del fortalecimiento (real y no solo de-
clamado) del sistema de derechos.'™®

8. Deno concretarselasreformas constitucionalesen el sentidoy con el calibre
apuntados, y como hipdtesis de minima, deberan canalizarse los esfuerzos
para consolidar la conviccion perceptiva en punto a que los instrumentos
internacional es sobre derechos humanos (y, también, las costumbresinterna-
cionales consolidadasy los principios generales del Derecho de las naciones
civilizadas) deben ser empleados como guiareferencial ineludible en latras-
cendente tarea de interpretacion y aplicacion delos preceptosdelaLey Fun-
damental por lajurisdiccién constitucional y, también, como pardmetros de
control de la normativa infraconstitucional, es decir, fiscalizando |a adecua-
cién aellosdelasleyesy normasinfralegales.

9. Lapropuestade revision constitucional que formulamos, obviamente preli-
minar y adaptada a las diferentes necesidades y carencias normativasy alas
respectivas particul aridades idiosincrasi cas de | os diversos Estados explora-
dos, supone la convergencia de voluntad politicay verdadero consenso para
encarar una modificacion de tal magnitud, pues sin el cabal concurso de di-
chas pautas, todo cambio gue seimplemente, disparado exclusivamente des-
de el plano normolégico y sin acompafiamiento en las dimensiones sociol 6-
gicay dikeldgica o axiol6gica, Unicamente servira para cosechar frustracio-
nesy generar un espejismo de vertiente gatopardista: cambiar todo para que
todo continde igual.

Es que nada se soluciona sdlo con normas, pues éstas Nno poseen virtudes tauma-
tlrgicas. En ese sentido, y como con claridad afirma Ciuro Caldani, dado que la
coherencialdgicaes més sencillague el orden en larealidad social, laarmoniade las
normas es més fécil que la de los hechos; por tanto, la referencia exclusiva a las
normas suele originar lailusién de una armonia que fécticamente no existe.™'¢

15 En cuanto a este Ultimo aspecto, véase —mutatis mutandi— German J. Bidart Campos, El
derecho constitucional humanitario, Ediar, Buenos Aires, 1996, p. 140.

16 Miguel A. Ciuro Caldani, El Derecho Universal (Perspectiva parala ciencia juridica de una
nueva era), Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 2001, p. 81.



