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L. INTRODUCCION, SENA-
LAMIENTO DE LOS PER-
FILES DEL TRABAJO Y
ANTICIPO DE LA POSI-
CION AQUI DEFENDIDA

En primer lugar, se sefiala-
ran las soluciones que, desde el
plano de las respectivas normati-
vas constitucionales, ofrece el
Derecho Comparado de los pai-
ses de la region andina en rela-
cién con la problemdtica del con-
trol de constitucionalidad de los
tratados y convenios internacio-
nales.! Asimismo, se irdn interca-

*  Profesor Titular (Catedrdtico) de
las asignaturas Derecho Constitucio-
nal y Derecho Internacional Publico
y Comunitario de la Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales de la Uni-
versidad Catdlica de Cuyo (San
Juan, Republica Argentina). Miem-
bro Titular e integrante del Comité
Ejecutivo de la Asociacion Argentina
de Derecho Constitucional.

! Si bien la expresién «tratados in-
ternacionales» puede entenderse
comprensiva del resto de las deno-
minaciones (por ejemplo, «acuer-
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lando algunas respuestas jurisdiccionales brindadas por los respectivos 6r-
ganos de justicia constitucional, dada la innegable importancia hermenéu-
tica que los pronunciamientos de estos ostentan. Esta relevancia se deri-
va, en definitiva, del hecho de que en ellos converge la competencia
relativa al ejercicio del control de constitucionalidad de los instrumentos
internacionales, cualquiera sean los modelos de fiscalizacién constitucio-
nal imperantes en los ordenamientos correspondientes a dicho contexto re-
gional (a saber: «concentrados», en los que se verifica la atribucién exclu-
siva de la facultad examinadora a un érgano ad hoc y auténomo; «duales
o paralelos», en los que convergen, en el mismo sistema normativo y sin
fusionarse, los modelos difuso y concentrado;? o «mixtos», que resultan
de la mixtura de elementos constitutivos de los dos modelos clasicos que
dan lugar a un fertium que ni es lo que son los dos anteriores ni algo ente-
ramente auténomo y original.?

Dejando a resguardo las peculiaridades de los respectivos sistemas
de control de constitucionalidad disefiados para cada uno de los ordena-
mientos a tratar, el recorrido proyectado, que incluira el andlisis de los
casos de Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Perti y Venezuela, no persi-
gue una mera yuxtaposicién de datos del Derecho Comparado, sino que
intenta comprometerse en la bisqueda de los perfiles consonantes y di-
sonantes que ellos evidencian para pasar a proponer una visién personal
respecto al tema de andlisis sin eludir la formulacién de una proposicién
de lege ferenda para la hipétesis de eventuales reformas constitucionales
(revisiones que, por lo demds y en algunos casos, se encuentran en tran-
ce de discusion, por ejemplo, en Chile, Pert y Bolivia).

La cuestién anunciada (el control constitucional de los instrumentos
internacionales por los Tribunales Constitucionales en los casos de Boli-
via, Chile, Ecuador y Perti; por la Corte Constitucional en el caso de

dos internacionales», «convenios internacionales», etc.), utilizamos la de «tratados
y convenios internacionales», dado que —como se apreciaré en el desarrollo del
trabajo— la terminologfa empleada por las diversas normativas constitucionales (y,
en algiln caso, infraconstitucionales) analizadas no es univoca al respecto y pueden
encontrase alusiones como «tratados o convenios internacionales», «tratados y con-
venios internacionales», «tratados internacionales», etc. En consecuencia, y aun
cuando aquella expresion pueda ser considerada impropia o redundante, igualmente
nos valdremos de ella por resultar suficientemente abarcadora de las opciones 1éxi-
cas volcadas en los cuerpos normativos en examen.

2 Empleamos ilustrativamente la categorizacién taxondmica ofrecida por GARcia BE-
LAUNDE, Domingo. Derecho Procesal Constitucional. Santa Fe de Bogoti: Themis,
2001, pp. 133 y ss.

3 Cf. Garcia BELAUNDE, op. cit., p. 132.
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Colombia; y por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
en el caso de Venezuela) se vincula con una problemética de mayor
magnitud: la presencia o la ausencia de disposiciones expresas que de-
terminen el modo de recepcién de las normas convencionales y los prin-
cipios consuetudinarios internacionales en el derecho interno, asi como
el emplazamiento que ellos ocupan entre las fuentes del ordenamiento
juridico doméstico.

Como factores de andlisis para una vision integral del problema, no
cabria soslayar —inter alia— la creciente interdependencia de los Esta-
dos, la imposibilidad de aislamiento frente a los fendmenos de globali-
zacién e integracién econdmica, la necesaria imagen de seriedad y con-
fiabilidad hacia la comunidad internacional sustentada en la garantia de
la seguridad juridica fronteras adentro y la solidificacién de la posicién
de cumplimiento de los compromisos internacionales que acometa el Es-
tado en cuestién. En este contexto, no nos parece que la temaética en es-
tudio (tipologias de examen de la constitucionalidad de los instrumentos
internacionales) recepte una importancia menor o secundaria, 0 que sea
indiferente que un determinado ordenamiento juridico disefie normativa-
mente o habilite jurisprudencialmente un control de constitucionalidad re-
presivo o posterior de los tratados y convenios internacionales en vigor.

Con lo anterior, desnudamos anticipadamente nuestra percepcién
sobre el particular, en el sentido de que, una vez que el instrumento inter-
nacional en cuestién se encuentre en vigor y plenamente integrado en el
ordenamiento juridico interno, resultaria inconveniente la posibilidad de
habilitar a su respecto un control de constitucionalidad a posteriori, pues
—haciendo hipétesis— ;qué sucederia si el érgano jurisdiccional perti-
nente concluyera que el mismo es total o parcialmente inconstitucional?.
Percibimos que dicha alternativa podria coadyuvar al vaciamiento del con-
tenido axioldgico y juridico de la exigencia que se impone a todo Estado
en el sentido de honrar sus compromisos internacionales; no supondria
—precisamente— respetar los principios generales del derecho* y, ya en

4 Se ha advertido que los «principios generales del derecho» no deben ser confundi-
dos con los «principios generales del derecho internacional», ya que estos estdn re-
cogidos por el derecho internacional convencional o consuetudinario, mientras que
aquellos no siempre lo han estado. Asimismo, los «principios del derecho interna-
cional» no son fuente por sf mismos del derecho internacional sino solo manifesta-
ciones de este, corporizadas a través e costumbres o convenciones (DE LA GUARDIA,
Ernesto. Derecho de los tratados internacionales, Buenos Aires: Abaco, 1997, p.
41).
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particular, las pautas pacta sunt servanda (norma fundamental de todo el
derecho de los tratados), buena fe e improcedencia de alegar disposiciones
de derecho interno para justificar el incumplimiento de los acuerdos inter-
nacionales;® y, por el contrario, propiciarfa el demérito de la seguridad ju-
ridica y la potencial responsabilidad internacional® del pais en cuestion.

Por lo demis, y ante un supuesto de dicho tenor (descalificador del tra-
tado por inconstitucional), el érgano jurisdiccional s6lo podria declarar la
inaplicabilidad del tratado, mas no su nulidad (como supondria la decisién
de inconstitucionalidad de la ley en los sistemas de control concentrado de
constitucionalidad), puesto que aquella sancién nulificante solamente puede
fundarse en las causas establecidas en el derecho internacional (cf. art. 42.1
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados) y no puede
ser determinada unilateralmente por una de las partes, aunque —como ense-
fia Diez de Velasco respecto del derecho espaifiol— la inaplicacién significa-
ria incurrir en responsabilidad internacional.”

Corresponde, claro estd, no perder de vista la necesidad de actuar
con mesura y prudencia al momento de negociar, concluir, firmar, apro-

5 Paralelamente a esta obligacién de caricter negativo en cabeza del Estado que ha
ratificado o aprobado un tratado internacional coexiste un deber positivo trasuntado
en la carga de «introducir en su legislacién las modificaciones que sean necesarias
para asegurar la ejecucion de los compromisos adquiridos» (CPJI, Serie B, O.C.
del 21 de febrero de 1925, «Intercambio de poblaciones griegas y turcas», n.° 10,
p- 20; cf. Roa Ortiz, Emmanuel. «Tratados internacionales y control previo de
constitucionalidad internacional para el Estado mexicano». En: VALADES, Diego y
GuTIERREZ Rivas, Rodrigo {coords.]. Memoria del IV Congreso Nacional de Dere-
cho Constitucional. T.1.México: Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2001, p. 188 y nota 46).

¢  Yaen el caso de la «Fabrica de Chorzow», el Tribunal (Corte) Permanente de Jus-
ticia Internacional (luego reemplazado por la Corte Internacional de Justicia) dijo
que «es un principio de derecho internacional, e incluso una concepcion general
del derecho, que toda violacién de un compromiso implica obligacién de reparar
—=énfasis afiadido— » (CPJI, Serie A, n.° 17, p. 24).

7 Diez pE VELASCO, Manuel. Instituciones de derecho internacional piblico. T. 1, §*
ed. Madrid: Tecnos, 1998, pp. 177-178. Luego de sostener que Espaiia incurriria en
responsabilidad internacional, matiza dicha afirmacién sosteniendo que el Estado
tendria varias opciones, aunque reconoce que ellas no serfan «nada féciles». Dado
el caso de que la sentencia fuese de inconstitucionalidad externa, el mencionado
autor afirma que Espafia podria alegar internacionalmente la nulidad del tratado si-
guiendo el procedimiento previsto en los art.” 65 a 68 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. Sin embargo —también dice-—, podria subsanar-
se el vicio del consentimiento inicidndose nuevamente, de forma correcta, el proce-
dimiento previsto constitucionalmente para la prestacién del consentimiento. Por su
parte, y si la sentencia declarara la inconstitucionalidad interna del tratado, puntua-
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bar y ratificar los tratados y convenios internacionales, y cuidar que las
cldusulas de estos no violen precepto constitucional alguno en aras de
preservar la supremacia constitucional. De cualquier modo, en un siste-
ma de control preventivo y potestativo, si existiera «duda fundada» acer-
ca de la posibilidad de lesién constitucional, quedaria habilitada la com-
petencia del tribunal competente para verificar la verosimilitud de aquel
estado de duda vy, en su caso, descalificar el instrumento internacional si,
como resultado de ese examen previo de constitucionalidad a cargo de
dicho 6rgano, se constatara una efectiva colisiéon de su preceptiva con la
Constitucién Politica. De ello se infiere que adscribimos al modelo de
contralor previo de constitucionalidad, pero con el afiadido de 1la modali-
dad obligatoria de ejercicio de dicha actividad fiscalizadora, que prefi-
gura una mayor dosis de seguridad en beneficio del despliegue vivencial
de los instrumentos internacionales una vez incorporados al ordenamien-
to juridico interno correspondiente y luego de haber superado, sin sobre-
saltos, el forzoso tamiz preventivo al que fuera sometido para alejar el
peligro de una contradiccion con el texto de la Ley Fundamental.

Sin embargo, cuando el tratado o el convenio han sido suscritos,
aprobados, ratificados y existen comunicaciones de ratificacién canjea-
das (o cumplimentado el mecanismo estipulado por el instrumento en
cuestidn), y estas actividades fueron desplegadas por las respectivas au-
toridades nacionales con competencia para dichos menesteres sin que
mediara cuestionamiento constitucional (en la hipétesis del control pre-
vio facultativo) o con la declaracién de constitucionalidad por parte del
tribunal pertinente (en el caso del contralor previo obligatorio), habién-
dose los instrumentos internacionales integrado al plexo normativo res-
pectivo, es razonable entender extinguida la competencia del tribunal
para efectivizar el control de constitucionalidad respecto de aquellos,
quedando potencialmente subsistente, v. gr., la via de la denuncia® como
salida alternativa.

liza que, entre varias opciones, podria concertarse con la otra parte para dar por
terminado o suspendido (total o parcialmente) el tratado, o modificarlo en el punto
en cuestién. Asimismo, y si el tratado lo permite, este podria ser denunciado, aun-
que la denuncia no surtiria efectos hasta agotado el plazo del preaviso, y se enfren-
tarfa —en todo caso— la responsabilidad internacional a que hubiese lugar por el
perfodo de inaplicacién. Por dltimo, estima que podria iniciarse el procedimiento
de reforma de la Constitucién con el objeto de compatibilizarla con el tratado y, al
eliminarse el conflicto con aquella, aplicarlo plenamente.

Segtin la éptica de Barboza, no existirfan mayores inconvenientes si el tratado en
cuestidn contuviera expresamente la posibilidad de denuncia. Si nada dijera, cabria
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II. RECORRIDO POR LA NORMATIVA CONSTITUCIO-
NAL COMPARADA Y REFERENCIA A CIERTOS CA-
SOS JURISPRUDENCIALES RELEVANTES

De acuerdo con lo anticipado, valorando —mutatis mutandi— la
afirmacién que da cuenta de que el derecho propio no es el (nico posi-
ble’ y dado que siempre resulta enriquecedor recurrir a la metodologia
comparativa, acometeremos un recorrido por el derecho constitucional
de los Estados de la regién andina para visualizar qué tratamiento nor-
mativo dispensan, desde las correspondientes Cartas Fundamentales, a la
ardua problemitica del control constitucional de los tratados internacio-
nales, intercalando —ademds y en ciertos casos— algunos precedentes
verificables en las respectivas praxis jurisdiccionales.

A continuacidn, recorreremos sucesivamente los casos de Bolivia,
Colombia, Chile, Ecuador, Venezuela y Pert. Veamos:

1. BoLmvia

A. UNA ALUSION AL MODELO DE CONTROL CONSTITUCIONALIDAD VIGENTE. PRE-
SENTACION DEL ELENCO NORMATIVO RELACIONADO CON LA PROBLEMATICA EN
ANALISIS

Por conducto de la reforma constitucional de 1994 se cred normati-
vamente y se dio albergue en la Ley Fundamental al Tribunal Constitu-
cional (en adelante: TC). De este modo, se plasmé una importante modi-
ficacién al sistema de control de constitucionalidad hasta entonces
vigente en Bolivia; tanto es asf que el articulo constitucional 116.IV de-
clara que «el control de constitucionalidad se ejerce por el Tribunal
Constitucional», en torno de lo cual se ha afirmado que en Bolivia, me-

siempre la posibilidad de encontrar que ha habido una cldusula ticita en dicho sen-
tido (art. 56° de la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Trata-
dos), para lo que deberia demostrarse «que fue intencién de las partes admitir la
posibilidad de denuncia o retiro» —art. 56.1.«a»— o que ello «pueda inferirse de
la naturaleza del tratado» —art. 56.1.«b»— (cf. Barzoza, Julio. Derecho Interna-
cional Piblico. Buenos Aires: Zavalia, 2001, p. 136)

9 Paréfrasis de la afirmacién de Gorra, G., en el libro colectivo coordinado por Cas-
SESE, S. Guida alla Facolta di Gurisprudenza. 3* ed. Bolonia: s.e., 1984, pp. 91-92;
citado por Cascalo Castro, José L. y Manuel B. Garcia Aivarez, en el Estudio in-
troductorio a la obra Constituciones extranjeras contempordneas. 3* ed. Madrid:
Tecnos, 1994, p. 12.
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diante la Reforma Constitucional de 1994, se produjo la incorporacién a
la Constitucién del modelo de control concentrado de constitucionali-
dad.!® Por su parte, y en funcién de la prevision del art. 228° ibid. —que
establece que la Constitucién Politica es a ley suprema del ordenamiento
juridico nacional y que los tribunales, jueces y autoridades la aplicaran
con preferencia a las leyes—, Eguiguren Praeli indica que, en realidad, se
trata de un sistema formalmente mixto con indudable tendencia hacia un
modelo concentrado,!! y afiade Garcia Belatinde que aquel Tribunal es
parte integrante del Poder Judicial, que puede ejercer el control difuso."

Especificamente en el art. 120°, 9%, viene fijada la competencia del
TC para conocer y resolver «la constitucionalidad de tratados o conve-
nios con gobiernos extranjeros u organismos internacionales».

Colateralmente, permitasenos indicar que la Constitucién confiere al
Presidente de la Republica la potestad de «negociar y concluir tratados
con naciones extranjeras; canjearlos, previa ratificacion (sic) del Con-
greso —sobremarcado agregado—» (art. 96°, atribucién 2%); ademas,
acuerda al Poder Legislativo la de «aprobar los tratados, concordatos y
convenios internacionales» (art. 59°, atribucién 12?).

En cumplimiento del mandato constitucional contenido en el art,
121.1V, se dict6 la Ley n.° 1.836 del TC —de 1 de abril de 1998—, que
fue reformada el 24 de mayo de 1999 por virtud de la Ley n.° 1.979.

La competencia discernida al Tribunal en el citado art. 120°, 9*, de
la Constitucién Politica ha sido desarrollada por medio de los art.” 113
a 115 de la Ley n.° 1.836 del T.C., regulatoria del procedimiento de con-
sulta a este érgano cuando emerja «duda fundada» acerca de la constitu-
cionalidad de los tratados o convenios internacionales, tramites que de-
berd observarse con caracter previo a la «ratificacién» de los mismos.

Por ultimo, es posible verificar que el texto constitucional no con-
tiene previsiones expresas referentes a la recepcién de Ia norma interna-
cional en el sistema del derecho interno del Estado boliviano ni a la de-
terminacion del lugar jerdrquico que en dicho sistema ocupa la norma
internacional.

' AsBuN, Jorge. Derecho Constitucional General. Santa Cruz de la Sierra: Universi-
dad Privada de Santa Cruz de la Sierra y Academia Boliviana de Derecho Constitu-
cional, 2001, p. 257.

' EGuiGurREN PraEtLL, Francisco. Estudios Constitucionales. Lima: ARA Editores,
2002, p. 266.

2 Garcia BELAUNDE, op. cit., p. 139.
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Esta carencia normoldgica provoca que la labor jurisprudencial del
TC recepte, en el particular, una innegable plusvalia como instrumento
hermenéutico idéneo para desentrafiar la posicion que los sefialados ins-
trumentos internacionales adquieren de cara a la legislacion interna.

B. EL TC v LA CONSULTA ACERCA DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE TRATADOS Y
CONVENIOS INTERNACIONALES. LA REGULACION LEGAL

El procedimiento de la consulta, su tramite, la declaracién que expi-
da el TC y los efectos de esta han sido detallados en el Capitulo XIII
(«De la constitucionalidad de tratados o convenios internacionales»), del
Titulo Cuarto («De los procedimientos constitucionales»), de la Ley n.°
1.836, modificada por la Ley n.° 1.979.

De un anélisis de la regulacién legal de la cuestidn, surge que se
estd ante al presencia de una hipétesis de control previe de constitucio-
nalidad de los tratados o convenios internacionales, ejercitable por el TC
con anterioridad a la sancién de la ley de aprobacién de los mismos.
Como tendremos oportunidad de verificar infra, dicho control no tiene
caracter obligatorio ni automatico.

El procedimiento puede ser iniciado por el Presidente del Congreso
Nacional cuando en dichos instrumentos internacionales exista «duda
fundada» acerca de su constitucionalidad. En este caso, y con resolucién
camaral expresa, deberd enviarlos en consulta al TC antes de su ratifica-
cion. Se nos ocurre que el momento legal oportuno para formular el re-
querimiento de consulta es aquel en el que el texto esté definitivamente
fijado, no pudiendo someterse al TC borradores, anteproyectos o pro-
puestas previas.

En torno de la legitimacién activa para formalizar la consulta, se ha
sostenido que la prevision establecida por la Ley n.° 1.836 constituye
una restriccién ilegitima, dado que, al acordarla solo al Presidente del
Congreso Nacional y sujetarla a una decision camaral aprobada por ma-
yoria, «deja a la voluntad del o los partidos gobernantes al toma de de-
cisién y, por ende, el planteamiento de la consulta, lo que disminuye las
posibilidades de que pueda ejercitarse el control previo», restringiéndose
—segun esta 6ptima— el derecho de las minorfa parlamentarias, ya que,
en muchos casos en que estas propongan la realizacién de la consulta,
—salvo que se obtengan acuerdos previos—, «en la votacion la mayoria
oficialista impedird la aprobacion de la resolucién camaral, ya que en el
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fondo se trata de someter al control de la jurisdiccién constitucional un
tratado o convenio suscrito por el gobierno».!?

El reduccionismo plasmado en la ley en relacioén con la legitimacién
ha sido criticado por Ferndndez Segado, quien acota que el legislador se
ha separado, en este punto concreto, tanto del texto del Anteproyecto re-
dactado por la Comision (que legitimaba al Presidente de la Repuiblica,
al Presidente del Congreso Nacional o a un tercio de los miembros de
ambas Camaras) como del Anteproyecto finalmente remitido al Congre-
so (que lo hacia respecto del Presidente del Congreso Nacional, a peti-
cioén de un representante nacional apoyado por la mayoria absoluta de
votos)." El catedratico espafiol juzga que no es razonable que el Presi-
dente de la Repiiblica haya quedado privado de legitimacidn, sobre todo
si se toma en consideracién que la negociacién y la conclusién de trata-
dos internacionales —previa ratificacién del Congreso— es una de sus
atribuciones constitucionales —art. 96°, 2%, de la Ley Fundamental—."

También se ha precisado que, una vez sancionada la ley de aproba-
cién del tratado o convenio internacional, no puede plantearse la consul-
ta respectiva, es decir, que el 6rgano ejecutivo no esta facultado a some-
ter aquellos instrumentos al control previo antes de promulgar la ley de
su aprobacién ni a proceder a la correspondiente ratificacidn de los mis-
mos, pues ello implicaria un desplazamiento de la legitimacién activa
que, por ley, viene deferida al poder legislativo y no al ejecutivo.!¢

En cuanto a los requisitos de la presentacién,'” y mds alld de la exi-
gencia de formulacién por escrito de la peticién, la adjuncién de los ins-
trumentos pertinentes para acreditar la personalidad juridica y la existen-
cia de la resolucién camaral expresa, y demis documentos de rigor (v.
g., texto del tratado o convenio internacionales), entre otros, deberd pre-
cisarse, en términos claros y concretos, en qué consiste la duda de cons-
titucionalidad de dichos instrumentos internacionales, individualizarse

RIVERA SANTIVANEZ, José A. Jurisdiccion Constitucional. Cochabamba: Academia
Boliviana de Estudios Constitucionales, 2001, pp. 212-213.

FERNANDEZ SEGADO, Francisco: «La jurisdiccién constitucional en Bolivia en la Ley
n.° 1.836, del 1 de abril de 1998, del Tribunal Constitucional». Cuadernos Consti-
tucionales México-Centroamérica, n.° 40, México: Centro de Estudios Constitucio-
nales México-Centroamérica, Universidad Nacional Auténoma de México - Corte
de Constitucionalidad de Guatemala, 2002, p. 84.

5 Ibid., pp. 84-8S.

RIVERA SANTIVAREZ, op. cit., p. 215.

Cuyos lineamientos vienen determinados, paralelamente a la Ley n.° 1.836, por el
Reglamento de Procedimientos Constitucionales.
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la/las norma/s de la Ley Fundamental potencialmente violada/s por los

mismos y fundamentarse acabada y suficientemente las razones que ori-

ginan el estado de duda que motiva la consulta.

Una vez recibida la consulta por el T.C., este dispondri la citacién
del Ministro de Relaciones Exteriores en representacion del Poder Eje-
cutivo y con noticia del Presidente del Congreso Nacional a fin de que
el aludido Ministro exprese, en el plazo de quince dias, su opinién fun-
dada acerca de la consulta; luego de lo cual, el TC emitird «declaracién
constitucional» en el término de treinta dfas.

Dicha «declaracién» tendrd efecto vinculante. La ley describe dos
hipétesis relativas a los efectos de la «declaracién constitucional» a
efectuar por el TC Veamos:

* En el supuesto de que el TC declarara que el tratado o convenio es
contrario a la Constitucidn, el instrumento no podrd ser aprobado;

*  Por su parte, si el objeto de la consulta y posterior declaracién del
TC giraran en torno de tratados o convenios multilaterales, la califi-
cacién de inconstitucionalidad de alguna de sus cldusulas no impe-
dira su aprobacién, siempre que se formule reserva'® que refleje la
decision del TC

18 Cabe aclarar que, en los términos del art. 2.1. «d» de la Convencién de Viena de
1969 sobre el Derecho de los Tratados, se entiende por «reserva» una declaracién
unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacién, hecha por un Estado
al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con el objeto de
excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su
aplicacién a ese Estado.

Acerca de la pretendida «unilateralidad» de la reserva, no deja de ser interesante
traer a colacién la reflexién de De La Guardia, quien sostiene que aquélla es un
acto unilateral aparente, pues, si bien es unilateral en su formulacidn, solo produ-
ce efectos juridicos una vez aceptada (art. 20.4. «c» de la Convencién de Viena),
por lo que la voluntad de la otra parte la convierte en un acto juridico bilateral (De
LA GUARDIA, op. cit., pp. 169-170). Coincidente con tal visién, Rey Caro proyecta
su duda —en torno de la unilateralidad o bilateralidad— hacia la solucién plasma-
da por la Convencién en materia de retiro de las reservas (REy Caro, Ernesto: «Las
reservas en el Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados».
Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, afio XXXIX, n.* 4-5, Cér-
dova, agosto-diciembre, 1975, pp. 60-61 y 107-113).

Para ampliar sobre el particular, véase: BazAN, Victor. «Las reservas a los tratados
internacionales sobre derechos humanos, con particular énfasis en el efecto de
aquellas respecto de la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos». Jus et Praxis, afio 6, n.° 2, Universidad de Talca, 2000, pp. 171-
225, en esp., pp. 186-197.
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C. EL criTERIO SENTADO POR EL TC EN LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL N.°
036/01

a.En el caso identificado como Expediente n.° 2001-02180-05-RII, re-
gistro del TC, este expidid la Sentencia Constitucional n.° 036/01, en fecha
30 de mayo de 2001.” El Magistrado Relator fue el doctor René Baldivie-
so Guzmédn y el Correlator, el doctor Willman Ruperto Durén Ribera.

b.Por medio del recurso indirecto o incidental de inconstitucionali-
dad, los apoderados del sefior E.G.P. cuestionaban la constitucionalidad
del inc. «b» del art. XVII del Tratado de Extradicién firmado entre los
Gobiernos de Bolivia y los EE.UU. el 27 de junio de 1995, aprobado
por Ley n.° 1.721 de 6 de diciembre de 1996.

Sustentaban la solicitud en la presunta violacién del principio consti-
tucional de irretroactividad de la ley establecido en los art.* 33 y 81 de la
Constitucién Politica y sosteniendo que la ley promulgatoria del Tratado
recién fue publicada y puesta en vigencia el 6 de noviembre de 1996.

Afiadfan que aquella norma (art. XVII, inc. «b») del Tratado en
cuestidn, también violaba el principio de la territorialidad de la ley y la
prevalencia de la soberania del Estado Nacional.

La correspondiente provisién citatoria emitida por la Corte Suprema
de Justicia para la notificacién con la demanda a la Embajada de los
EE.UU. fue oportunamente diligenciada y se cumplieron los requisitos
respectivos.

c.La Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, me-
diante Auto Supremo del 19 de febrero de 2001, rechazé (por mayo-
ria?®) la peticién por considerarla manifiestamente infundada en virtud
de que:

Una sintesis referencial de este pronunciamiento puede consultarse en BAzAN, Vic-
tor. «El control de constitucionalidad de los tratados y convenios internacionales en
la reciente percepcién jurisprudencial el Tribunal Constitucional de Bolivia». La
Ley [Suplemento de Derecho Constitucional], Buenos Aires, 15-07-2022, pp. 62-
74. Para un andlisis mas detallado, ver del mismo autor: «Jurisdiccién constitucio-
nal y control de constitucionalidad de los tratados y convenios internacionales».
En: Varios. Derecho Procesal Constitucional boliviano. Santa Cruz de la Sierra:
Academia Boliviana de Estudios Constitucionales, 2002, pp. 187-236.

En disidencia, votaron los ministros, doctores Kenny Prieto Melgarejo y Jaime
Ampuero Garcia, quienes entendieron que el recurrente habia observado los requi-
sitos seflalados en los numerales 1) a 3) del art. 60° de la Ley n.° 1.836 y que era
atribucién privativa el TC declarar la constitucionalidad de tratados o convenios
con gobiernos extranjeros u organismos internacionales de acuerdo con lo estable-
cido por el art. 120°, letra i) de la Constitucién Politica, competencia recogida por

20
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el Tratado en cuestién surge de la atribucién constitucional prevista
para el Presidente de la Republica en el sentido de «negociar y con-
cluir tratados con naciones extranjeras; canjearlos, previa ratifica-
cién del Congreso» (art. 96°, 2%) y la del Poder Legislativo para
«aprobar los tratados, concordatos y convenios internacionales» (art.
599, 12%);

la aprobacidn del Tratado a través del mencionado procedimiento
constitucional incorporé a aquel al ordenamiento juridico nacional y
rige desde entonces las relaciones en materia de extradicién con los
EE.UU,;

la vigencia y la aplicacién del Tratado, por su naturaleza bilateral,
solo pueden alterarse mediante los procedimientos sefialados expre-
samente en el mismo, es decir, a través de la denuncia que cualquie-
ra de las partes puede realizar de acuerdo con lo dispuesto por el
art. 18°, numeral 3, de dicho instrumento;

si bien la Constitucion reconoce al TC la atribucién de conocer y
resolver «la constitucionalidad de tratados y convenios con gobier-
nos extranjeros u organismos internacionales [sic]», esta capacidad
solo puede ser efectiva antes de efectuarse el canje de las comuni-
caciones de ratificacion, pues una decisioén posterior que afecte su
vigencia, sin observar los procedimientos del derecho internacional
y aquellos dispuestos en los tratados, alteraria las facultades consti-
tucionales del Presidente de la Repiblica y el Poder Legislativo, y
afectaria los compromisos adoptados entre los Estados, los que de-
ben ser cumplidos de buena fe (pacta sunt servanda); y,

siendo la solicitud de extradicién posterior al Tratado impugnado,
no es atendible el argumento relativo a la vulneracién del principio
de irretroactividad ni lo es con referencia a la data de los delitos por
los que se solicita la entrega, ya que el tratado mantiene el compro-
miso de cooperacién entre los Estados en materia de extradicién
adoptado desde el convenio suscrito en abril de 1900 (dejado sin
efecto por el de 1996) y preserva la garantia relativa a que los deli-
tos por los cuales se solicita a una persona tengan tal caricter en la
legislacién de ambos paises en la fecha de su comisidn.

el art. 7°, numeral 10) de la Ley n.° 1.836. Por ello, juzgaban atendible el recurso
incidental dentro de la disposicién del ordinal 2) del art. 62° del cuerpo legal citado
en tltimo término.
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d. El Auto Supremo de Rechazo fue elevado en consulta al TC, de
conformidad con lo determinado en el art. 62°, inc. 1, de la Ley n.° 1.836.

En cuanto a su competencia para pronunciarse, el TC sostuvo que
las atribuciones fijadas en el art. 120°, 9%, de 1a Constitucién Politica le
acuerdan dicha facultad, tal como lo establecié la Comisién de Admi-
sién a través del Auto Constitucional n.° 059/2001-CA.

En este sentido, entendié que el art. 7°, inc. 2, de la Ley n.° 1.836 le
otorga la atribucién de conocer y resolver los recursos indirectos o inci-
dentales de inconstitucionalidad de leyes, decretos y cualquier género de
resoluciones no judiciales. En otras palabras, le atribuyé el control con-
creto de constitucionalidad por via incidental (vale decir, dentro de un
proceso judicial o administrativo) que debe ser ejercido de acuerdo con
los art.”* 59° a 67° de la seflalada Ley. Indica a continuacién que es den-
tro de esta accién incidental que se ha planteado el recurso en examen,
con efecto al caso concreto; por cuanto se demanda la inconstitucionali-
dad del art. XVII, inc. «b», de la Ley n.° 1.721 en el proceso de extradi-
cién de E.G.P.,?! promovido por la Embajada de los EE.UU.

e.Ya en cuanto al thema decidendum (consistente en dilucidar si el
texto de la norma impugnada implica, en el sentido del orden constitu-
cional boliviano, una aplicacidn retroactiva de la ley —prohibida por el
art. 33° de la Ley Suprema-—), el TC determiné que la extradicién es un
instituto juridico de naturaleza procesal y que, en materia procesal, la
ley que rige es la que se encuentra vigente en el momento de sustanciar
la causa en cuestién, sin que ello importe aplicacion retroactiva de a ley,
ya que «la Ley procesal rige el proceso y no la conducta o comporta-
miento que se juzgan a su través».?

Luego de remitirse a ciertos instrumentos internacionales (la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos) y algunas normas de Derecho Comparado
(el Cédigo Federal de Procedimientos Penales de México —de 1934—y
el Cddigo del Proceso Penal del Uruguay —de 1980—) y sefialar que la
legislacién procesal boliviana sigue la misma linea de estos dltimos y que

2 Del Auto Supremo de Rechazo expedido por la Corte Suprema surge que el sefior
E.G.P, ciudadano de nacionalidad colombiana, estaba sujeto —segiin afirmaron sus
representantes— a un proceso ante la Corte de Distrito de Florida, bajo el cargo de
conspiracién de posesién de cocaina con intento de distribucién. En dicho proceso,
el mencionado sefior habia sido declarado culpable de esos cargos el 1 de noviem-
bre de 1995 (cf. vistos y primer considerando del sefialado Auto Supremo).

2 El entrecomillado pertenece al considerando IV. 4.
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se asemeja ain mds a la férmula adoptada por el Tratado de Extradicién
objeto de impugnacién, el TC concluyé puntualizando que «la ley pro-
cesal aplicable es siempre la vigente, y se aplica en algunos casos tanto
a las causas en trdmite como a las 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 aplicacién retroac-
tiva de la Ley en el sentido del articulo 33° de la Constitucién Politica
del Estado, dado que —como quedé precisado— el objeto de las leyes
procesales son los actos del proceso y no los hechos delictivos que se
juzgan; consiguientemente, la aplicacién de un precepto procesal nuevo
a una conducta delictiva realizada con anterioridad a su entrada en vigor
no implica, de manera alguna, infraccidn al principio de irretroactividad
proclamado por el citado artfculo 33° constitucional, mucho menos aun
al art. 81° de la misma norma constitucional».?

Finalizé el TC afirmando que, en virtud de la jurisdiccién que ejer-
cen por mandato de los art.” 120°, 1%, de 1a Constitucién Politica y 62°,
inc. 2, de la Ley n.° 1.836, declaraba constitucional el inc. «b» del art.
XVII del Tratado Bilateral de Extradicién suscrito entre los Gobiernos
de Bolivia y los EE.UU.

f. Como corolario de lo expuesto, consideramos que el TC ha abier-
to una brecha hermenéutica con base en una autodisposicién de acreci-
miento de su plexo de atribuciones (vis-a-vis el modelo prefigurado por
la Ley n.° 1.836), al viabilizar que, por la senda del recurso indirecto o
incidental de inconstitucionalidad, se permita la revisién constitucional
de un tratado o convenio internacionales en vigor. Este hecho sienta un
precedente discutible y genera el riesgo de situar a dichos instrumentos
internacionales en una situacién juridica inestable, pues, aun cuando vi-
gentes, podrian igualmente ser objeto de declaracién de inconstituciona-
lidad, y eso supondria —conjeturamos— la unilateral decisién de «des-
aplicarlos» o de «suspender» la vigencia de las cldusulas reputadas
incompatibles con la Carta Magna.

2. CoLoMBIA

A. ELENCO NORMATIVO Y SISTEMA DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD IMPERANTE

La Constitucién colombiana conffa a la Corte Constitucional (crea-
da, precisamente, por la vigente Carta Fundamental de 1991) la guarda

2 La parte transcripta y entrecomillada corresponde al considerando V.1.
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de la integridad y supremacia de la Constitucién «en los estrictos y pre-
cisos términos» del art. 241°. Con este fin, dicha Corte cumplira —entre
otras— la funcién de decidir definitivamente sobre la exigibilidad de los
tratados internacionales y de las leyes que los aprueben, para cuyo fin el
Gobierno debe remitirselos dentro de los seis dias siguientes a la san-
cién de la ley (inc. 10).

Aflade dicho inciso del art. 241° que cualquier ciudadano podra in-
tervenir para defender o impugnar la constitucionalidad de aquellos. Si
la Corte los declara constitucionales, el Gobierno podrd efectuar el
canje de notas; en caso contrario, no serdn ratificados.

El mencionado tramo del art. 241° se clausura preceptuando que,
cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean declaradas
inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica
s6lo podrd manifestar el consentimiento formulando la correspondiente
reserva.

El articulo constitucional 189° atribuye al Presidente de la Republi-
ca —como jefe de Estado, jefe de gobierno y Suprema Autoridad Admi-
nistrativa— competencia para dirigir las relaciones internacionales y ce-
lebrar, con otros Estados y entidades de derecho internacional, tratados o
convenios que se someterdn a la aprobacién del Congreso (inc. 2).

A su tiempo, el art. 150°, ibid., dispone que corresponde al Congre-
so hacer las leyes por medio de las cuales ejercerd las funciones que
enumera. Entre estas cabe destacar la de aprobar o desaprobar los trata-
dos que el Gobierno celebre con otros Estados o con entidades de dere-
cho internacional, tratados por medio de los cuales podra el Estado, so-
bre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, transferir
parcialmente determinadas atribuciones a organismos internacionales
que tengan por objeto promover o consolidar la integracion econdémica
con otros Estados (inc. 16).

Para graficar conclusivamente el punto, corresponde indicar que se ha
sostenido que el esquema de control de constitucionalidad imperante se ins-
cribiria en el modelo mixto, «aunque la labor de la Corte Constitucional
viene plasmando un sistema “real” que tiende a orientarse hacia formas de
control concentrado de la constitucionalidad de las normas legales».?

2 Cifuentes Mufioz cataloga al control de la Corte Constitucional ejerce sobre los tra-
tados internacionales y las leyes que los aprueban como «control oficioso de cons-
titucionalidad» (Crruentes Muroz, Eduardo. «Informe sobre la jurisdiccién consti-
tucional en Colombia», loc. cit. en nota 18. In fine [lus et Praxis], p. 71).

2 EGUIGUREN PRAELL op. cit., p. 265.
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B. TiPoLOGIA DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS INTERNA-
CIONALES

Seglin apunta Rivera Santivifiez, la Corte Constitucional ha expedi-
do por la obligatoriedad del control preventivo de constitucionalidad de
los tratados internacionales.” En este sentido, el autor citado puntualiza
que, en la Sentencia n.° C-178 de 1995, el Tribunal dijo que, al ser el
control de constitucionalidad un procedimiento judicial previo al perfec-
cionamiento del instrumento internacional y posterior a la sancién de la
ley que lo aprueba, debe concluirse que, sin el fallo de constitucionali-
dad de la ley proferido por el Tribunal, el jefe de Estado no puede ade-
lantar actuaciones enderezadas a perfeccionar el instrumento y aquel no
tendria valor alguno, no obstante haber sido aprobado por el Congreso y
sancionado por el Presidente de la Reptiblica como ley.”

Como refuerzo del argumento relativo a la procedencia preventiva
del control de constitucionalidad de los instrumentos internacionales,
cabe recordar que en la ponencia presentada en forma conjunta por los
constituyentes que integraron la Comisién Tercera de la Asamblea Na-
cional Constituyente (que decantara en la Ley Fundamental de 1991), se
€Xxpuso:

«[...] Consideramos que el control debe tener lugar sobre el contenido
del Tratado como sobre la ley aprobatoria del mismo, una vez ésta
haya sido sancionada, trdmite que de una parte permitirfa un control to-
tal sobre el fondo y la forma, pero que a su vez evitaria duplicidad en
la funcién de este control y por tanto dilaciones en la obtencién 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 el
canje de notas.

Sobre este particular todos los miembros de la subcomision estuvieron
de acuerdo en que es conveniente establecer el control de constitucio-
nalidad sobre los tratados piblicos y sus leyes aprobatorias, de mane-
ra expresa, antes de que se proceda a ratificarlo, pero hubo discrepan-
cias en cuanto a la etapa del proceso interno, en que dicho control debe
ser ejercido, y en cuanto si este debe ser automdtico o solamente cuan-
do se haga uso por cualquier ciudadano, de la accién de inexigibilidad
(la cursiva es nuestra]».?®

% RIVERA SANTIVAREZ, op. cit., pp. 209 y 210.

7 Ver texto del parrafo glosado correspondiente a la Sentencia n.° C-178/95, en loc.
cit. idem nota anterior.

B Gaceta Constitucional, n.° 68, t. 11, 1991, p. 13.
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Asimismo, en el Acta n.° 1, emanada de la Subcomisién de Relacio-
nes Internacionales de la mencionada Asamblea, se puntualizé lo si-
guiente:

«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 el Presidente, aproba-
dos 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
Repiiblica [la cursiva es nuestra]».”

C. UNA RECIENTE PERCEPCION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

No obstante todo lo precedentemente manifestado, y para evitar la
parcializacién del enfoque que deseamos trasuntar, cabe efectuar una
matizacién relativa al curso hermenéutico que, sobre la cuestién, viene
discurriendo la Corte Constitucional de Colombia.

En efecto, en la Sentencia n.° C-400, de 10 de agosto de 1998
(M.P.: Alejandro Martinez Caballero), respecto a la «Convencidn de
Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales», formalizada en
Viena el 21 de marzo de 1986, y a la Ley n.° 406 del 24 de octubre de
1997, por medio de la cual se aprueba dicha Convencién, la Corte Cons-
titucional dejé en claro que abandonaba la doctrina desarrollada en la
Sentencia n.® C-276 de 1993 (M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa) relativa a
su inhibicién de examinar la constitucionalidad de un tratado internacio-
" nal perfeccionado ——criterio, este dltimo, ya expuesto por la Corte Su-
prema de Justicia en Sentencia del 6 de junio de 1985 (M.P.: Carlos Me-
dellin Forero)—. A su vez, con la Sentencia n.° C-276 de 1993, la Corte
Constitucional habia corregido el curso tomado mediante Ia Sentencia
n.° C-027 del 5 de febrero de 1993 (M.P.: Simé6n Rodriguez Rodriguez),
en la que decidi6 sobre el mérito de las demandas incoadas contra la
Ley n.° 20 de 1974 y contra el Concordato celebrado entre Colombia y
la Santa Sede en 1973, algunos de cuyos articulos fueron declarados
inexequibles, no obstante que el aludido instrumento internacional habia
sido objeto de canje de ratificaciones desde el 2 de julio de 1975.

¥ Gaceta constitucional, n.° 89, t. 11, 1991, p. 11.
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Concretamente, y por mayoria de los miembros de la Sala Plena, en
la Sentencia n.° C-400 de 1998,% la Corte Constitucional sostuvo que el
control material de las leyes aprobatorias de tratados ya perfeccionados en
manera alguna constituye una intromision de su parte en la competencia
de los jueces internacionales, ya que una declaratoria de inconstitucionali-
dad de la ley aprobatoria de un tratado no afecta el vinculo internacional
como tal. Esta conclusién la derivaba del hecho de que, frente al derecho
internacional, esa sentencia no tenfa ninguna validez juridica, sino que era
un mero aspecto factico a ser considerado para evaluar si el Estado estaba
o no cumpliendo sus compromisos internacionales (apdo. 49).

En este sentido, estimé que la interpretacién del articulo constitu-
cional 241° que mejor armoniza con las funciones de la Corte como
guardian de la supremacia y la integridad de la Constitucién es que, en
materia de leyes aprobatorias de tratados, las competencias previas por
los ordinales 4° y 10° son complementarias, por lo cual debe concluirse
que, salvo que exista ya cosa juzgada, el Tribunal es competente para
conocer de fondo de las demandas ciudadanas contra leyes aprobatorias
de tratados, incluso si estos se encuentran perfeccionados (apdo. 56).

En sintesis, admite su competencia para conocer sobre demandas que
instauren los ciudadanos contra las leyes aprobatorias de tratados interna-

¥ En sintesis, y en primer lugar, dicha Sentencia declar6 «exequible» la Ley n.° 406
del 24 de octubre de 1997, por medio de la cual se aprobaba la «Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacio-
nales o entre Organizaciones Internacionales», formalizada en Viena el 21 de mar-
zo de 1986.

En segundo lugar, juzgé «exequible» la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales, hecha en Viena el 21 de marzo de 1986, «siempre y cuando el Go-
bierno de Colombia formule, al depositar el instrumento de ratificacion, las si-
guientes reservas y la siguiente declaracion interpretativa»:

a) En relacién con los art.” 11° a 17°, y en consonancia con el articulo 46°, Co-
lombia precisa que el representante plenipotenciario de Colombia s6lo podrd mani-
festar el consentimiento del Estado colombiano una vez que el tratado haya sido
aprobado por el Congreso y revisado por la Corte Constitucional.

b) En relacién con el articulo 25°, Colombia precisa que solo son susceptibles de
aplicacion provisional por Colombia, sin previa aprobacién por el Congreso y revi-
sién por la corte Constitucional, los tratados de naturaleza econémica y comercial
acordados en el ambito de organismos internacionales queé asi lo dispongan.

¢) En relacién con el articulo 27-1, Colombia precisa que acepta que un Estado no
puede invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del in-
cumplimiento del tratado, en el entendido de que esta norma no excluye el control
judicial de constitucionalidad de las leyes aprobatorias de los tratados.



Victor BazAN: Jurisdiccion constitucional, control de constitucionalidad de los tratados... 431

cionales perfeccionados con anterioridad a la vigencia de la Constitucién
de 1991. Frente a esta posicién de doctrina judicial mayoritaria frente se
verificaron un salvamento de voto por parte del magistrado José Gregorio
Hemnindez Galindo y sendos salvamentos parciales de voto de los magis-
trados Vladimiro Naranjo Mesa y Herando Herrera Vergara, mociones di-
sidentes que —sustentadas en sélidos fundamentos juridicos— dejaron en
~ claro que la finalidad perseguida por el Constituyente de 1991 fue estable-
cer un control automdtico y previo a la ratificacion del instrumento inter-
nacional, hipétesis que agota las posibilidades competenciales de examen
constitucional al respecto por parte de la Corte Constitucional.

3. CHILE
A. REFERENCIAS NORMATIVAS Y MODALIDAD DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

La Constitucién chilena dispone, en el art. 82°, inc. 2, que corres-
ponde al Tribunal Constitucional (TC) resolver las cuestiones sobre
constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién de los proyec-
tos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos a la
aprobacion del Congreso. En otras palabras, y como recuerda Nogueira
Alcald, el mecanismo de fiscalizacién establecido por la Ley Fundamen-
tal para los tratados y su incorporacién al orden juridico interno se cen-
tra en el control preventivo de constitucionalidad que realiza el Tribunal
a requerimiento de autoridad expresamente facultada para ello.’!

En ese sentido, el Tribunal sélo podra conocer de la materia a re-
querimiento del Presidente de la Repiiblica, de cualquiera de las Cama-
ras o de una cuarta parte de sus miembros en ejercicio (vid. art. 82°, par-
te aclaratoria referida a la atribucion establecida en el inc. 2 de dicha
norma), de lo que se infiere que el control preventivo dispuesto no es
obligatorio para el Tribunal, sino facultativo y a instancia de parte.

Pfeffer Urquiaga sefiala que el Tribunal s6lo se pronunciard en rela-
cion con el fondo del tratado o el procedimiento de tramitacién el mis-
mo, resolviendo si dicho instrumento se ajusta o no a la Constitucién.*

3 NoGUEIRA ALcaLA, Humberto. «Los tratados internacionales en el ordenamiento ju-
ridico chileno». Revista de Derecho Politico, n.° 43, Madrid, UNED, 1997, p. 242.

2 Prerrer URQUIAGA, Emilio. «El control constitucional en Chile: Tribunal Constitu-
cional». En: BazAN, Victor (coord.). Desafios del control de constitucionalidad.
Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1996, p. 424.
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Por 1ltimo, advierte que el Tribunal no podra actuar mientras el Presi-
dente de la Repuiblica no lo haya sometido atn a la aprobacién del Con-
greso.*

Conviene recordar que, por imperio del art. 32°, inc. 17, ibid., se re-
conoce al Presidente de la Reptblica la atribucién especial de conducir
las relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos inter-
nacionales, y llevar a cabo las negociaciones; ademads, estd facultado
para concluir, firmar y ratificar los tratados que estime convenientes
para los intereses del pafs, los mismos que deberdn ser sometidos a la
aprobacién del Congreso. En concordancia con esta dltima imposicién
constitucional, el art. 50°, inc. 1, de la Ley Fundamental dispone como
atribucién exclusiva del Congreso la de aprobar o desechar los tratados
internacionales que le presentare el Presidente de la Republica antes de
su ratificacion, aclardndose que la aprobacién de un tratado se someterd
a los tramites de una ley (parrafo 1°, in fine).

Fuera de la especificidad relativa al examen de constitucionalidad
de tratados y convenios internacionales, en una dimensién general, la
cuestion del modelo de control de constitucionalidad puede esquemati-
zarse sosteniendo que en el ordenamiento chileno se permite la inaplica-
cién mediante el sistema difuso pero solo ante la Corte Suprema,* que
ejerce el control incidental de la constitucionalidad de las leyes, decla-
rando dicha inaplicabilidad al caso concreto;* por su parte, el TC tiene
prerrogativas limitadas y, en materia de control de constitucionalidad,
ostenta un caricter preventivo, esto es, previo a la sancién. Se ha aclara-
do que se trata de una suerte de modelo politico sui generis, dado que el
Tribunal actda como un filtro de la actividad legislativa.®

Como habra ocasién de apreciar, adelantamos que el sistema consti-
tucional chileno guarda silencio respecto de la regulacién del derecho
internacional y su relacion con el derecho interno.

B. ACERCA DE LA VISION JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

a. Si bien la mencionada porcién aclaratoria del art. 82°, relativa a
la atribucién contenida en el inc. 2, se refiere expresamente a que dicha
competencia puede ser desplegada siempre que el requerimiento para el

B Ibid, pp. 424-425.

3 Garcis BELAUNDE, op. cit., p. 138.
3 EGUIGUREN PRAELI, op. cit., p. 263.
% GaARrcia BELAUNDE, op. cit.,, p. 138.
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andlisis de la constitucionalidad sea formulado antes de la promulgacion
de la ley, es dable colacionar aqui un precedente del Tribunal (la Senten-
cia Rol n.° 288, del 24 de junio de 1999), en el que dicho 6rgano ofrecié
una interpretacién particular respecto al limite temporal para el plantea-
miento de la cuestién de constitucionalidad acerca de los tratados inter-
nacionales.?’

En efecto, en este caso, se vio urgido a analizar un requerimiento de
12 Senadores, encaminado a que se declarara la inconstitucionalidad del
Acuerdo entre las Republicas de Chile y Argentina para precisar el reco-
rrido del limite desde el Monte Fitz Roy hasta ¢l Cerro Daudet. Al res-
pecto, y como anuncidbamos, el Tribunal entendié que debia dilucidar si
la oportunidad determinada por el inc. 4 del art. 82° de la Constitucién
(es decir, requerimiento formulado antes de la promulgacién de la ley)
era aplicable también a los tratados o si solo se referia a la ley. Sobre el
punto, y luego de indicar que «el tratado y la ley son fuentes de derecho
diferentes»*® (considerando 6), manifest6 que no era posible fijar la pro-
mulgacién de la ley como la oportunidad limite para formular un reque-
rimiento en contra de un proyecto de tratado internacional (considerando
13), pues «la total incertidumbre acerca de la fecha de promulgacion de
un tratado erosionaria seriamente la seguridad juridica tanto en el 4mbi-
to nacional como en el internacional ya que después de la ratificacién
formal, el Estado se encuentra obligado a respetar sus cldusulas» (consi-
derando 14). Finaliz6 exponiendo que, en el caso de los tratados interna-
cionales, el requerimiento solo puede formularse mientras el tratado se
encuentra sometido a la aprobacion del Congreso, razén por la cual —
en el supuesto particular— como la aprobacién del Tratado por el Con-
greso concluyd el 2 de junio de 1999 y se comunicé formalmente al
Presidente el 9 del mismo mes, el requerimiento (formulado el dia 10 de
tal mes) era inadmisible por extemporédneo en tanto el Tratado ya no se
encontraba sometido a la aprobacién del Congreso y, por consiguiente,
no podia promoverse conflicto de constitucionalidad, dado que la facul-

% Hemos consultado el texto de la Sentencia Rol n.° 288 en loc. cit. nota 18, in fine
[lus et Praxis], pp. 497-501.

% No dejarfa de ser conveniente analizar el nivel de compatibilidad de dicha afirma-
cién con la que —como veremos— seria volcada posteriormente por el Tribunal en
la supra citada Sentencia Rol n.° 312, ocasién en que dijo contundentemente que
«teniendo el tratado fuerza e ley, nada impide que pueda modificar a una norma de
igual jerarqufa, sin lesionar con ello el ordenamiento juridico vigente [la cursiva es
nuestra)» (considerando 31),
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tad que para ello tenian los érganos legitimados, se habia extinguido
por encontrarse fuera de los limites previstos por la Constitucién.”

b. Respecto a un precedente posterior al resefiado, especificamente
la Sentencia Rol n.° 312, del 3 de octubre del 2000, en el que analizé la
peticién de inconstitucionalidad del Tratado entre las Republicas de Chi-
le y Argentina sobre Integracién y Complementacién Minera, se ha sos-
tenido que el Tribunal afirma, sin razonamiento juridico que lo avale,
que el tratado tiene «fuerza de ley», afiadiendo que puede «modificar a
una norma de igual jerarquia», con lo que homologa en jerarquia el tra-
tado a la ley interna,® conclusién que no tiene base en el texto constitu-
cional, contraria la tendencia jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia y —tal como se afirmara— obedece a los fuertes vacios y au-
sencias normativas de regulacién del derecho internacional y su relacién
con el derecho interno, y que exige un aggionamento constitucional que
tenga presente la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(que, segin tenemos entendido, estd vigente en Chile desde el 27 de
enero de 1980) y, ademds, la realidad cada vez més interdependiente que
presenta el mundo del siglo XX.*

C. ANTE UNA EVENTUAL REFORMA CONSTITUCIONAL

A modo de proposicién de lege ferenda, y vinculado con la referen-
cia inmediatamente anterior, Nogueira Alcald, ante una eventual refor-
mulacién de las competencias del Tribunal Constitucional chileno (solu-
cién que postula), deja en claro su preferencia por el control preventivo
obligatorio de constitucionalidad de los tratados internacionales antes de
su ratificacion (por sobre el de caracter facultativo vigente), «de manera
que no puedan integrarse al derecho interno aquellos que tengan normas
en contradiccién con la Carta Fundamental», situacién en Ia que solo

¥ De esta interpretacién se separé el ministro Eugenio Valenzuela Somarriva, para
quien, como el proyecto de acuerdo del Congreso por el cual se aprobaba el tratado
no habia sido sancionado por el Presidente ni tampoco promulgado, el requeri-
miento era tempestivo (es decir, presentado dentro del plazo del art. 82°, inc. 2),
respecto a 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 el articulo constitucional 50°, inc. 1, la aprobacién de un tratado debe someter-
se a los tramites de una ley.

% Cf. «Presentacién» (de las Sentencias Rol n.* 288 y 312 del Tribunal Constitucio-
nal de Chile), loc. cit. en nota 18, in fine [lus et Praxis], p. 496.

U Idem.
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podrian incorporarse por el quérum de reforma de la Constitucién co-
rrespondiente u otro que el constituyente determine.*

Asimismo, el autor citado puntualiza, al referirse a la revision de las
competencias del Tribunal Constitucional, que debiera explicitarse que
el control represivo de constitucionalidad a través del recurso de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad de los preceptos legales, establecido
en el art. 80° de la Constitucién, «no es susceptible de aplicarse a los
tratados internacionales porque ellos no son preceptos legales, al no ser
expresion unilateral de los 6rganos, sino expresién de la voluntad bilate-
ral o multilateral de diversos Estados, ademas de vulnerar las disposicio-
nes de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados en su arti-
culo 27°, incurriendo en vulneracién del derecho interno y del derecho
internacional».*

4. Ecuapor

A. PANORAMA GENERAL DEL MODELO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. UN
BREVE RECORRIDO NORMATIVO

Una caracterizacion general del modelo adoptado por la Ley Funda-
mental evidencia —segin Garcia Belatinde-— un sistema dual o parale-
lo, con la existencia del Tribunal Constitucional con plena autonomia
funcional y efectivos poderes jurisdiccionales y de control, aunque el
Poder Judicial mantiene determinadas competencias en materia de
inaplicacién de leyes inconstitucionales.*

La Norma Fundamental ecuatoriana prevé, dentro del marco compe-
tencial del Tribunal Constitucional (art. 276°), la atribucién de dictami-
nar, de conformidad con la Constitucidn, tratados o convenios interna-
cionales previo a su aprobacién por el Congreso Nacional (inc. 5).

Esta preceptiva estd de acuerdo con la prevision del art. 161°, en
cuanto a que el Congreso Nacional aprobard o desaprobara los siguien-
tes tratados y convenios internacionales: que se refieran a materia terri-
torial o de limites, que establezcan alianzas politicas o militares, que
comprometan al pais en acuerdos de integracidn, que atribuyan a un or-

4 NoGUEIRA ALCALA, Humberto. «El Tribunal Constitucional chileno y sus competen-
cias: situacién presente y visién prospectiva». Revista Peruana de Derecho Consti-
tucional, n.° 2, Lima: Tribunal Constitucional, 2000, p. 129.

B Idem. _

#  GArcia BELAUNDE, op. cit., pp. 137-138.
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ganismo internacional y supranacional el ejercicio de competencias deri-
vadas de la Constitucién o la ley, que se refieran a los derechos y debe-
res fundamentales de las personas y a los derechos colectivos, y que
contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar alguna ley.

Al parecer, los tratados y convenios internacionales no referidos a las
tematicas individualizadas en el parrafo inmediatamente anterior (es decir,
las contenidas en el articulo constitucional 161°) pueden ser celebrados y
ratificados directamente por el Presidente de la Republica (quien define la
politica exterior y dirige las relaciones internacionales) sin la previa apro-
bacién del Congreso Nacional (ver art. 171°, inc. 12, ibid.).

Valga rememorar que el art. 162°, ibid., preceptiia que la aprobacion
de los tratados y convenios internacionales se hard en un solo debate y
con el voto conforme de la mayoria de los miembros del Congreso (pa-
rrafo 1°), para lo que, previamente, se solicitard el dictamen del Tribu-
nal Constitucional respecto a la conformidad del tratado o convenio con
la Constitucion (parrafo 2°).

B. MODALIDAD DE FISCALIZACION CONSTITUCIONAL ESPECIFICAMENTE CENIDA A
LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Para cerrar la referencia al derecho ecuatoriano, y despejar cual-
quier duda acerca del momento en que el examen de constitucionalidad
deberia concretarse, reenviamos a Salgado Pesantes, quien precisa que la
atribucién acordada al Tribunal Constitucional (art. 276°, inc. 5) estd
vinculada al control previo de constitucionalidad de los instrumentos in-
ternacionales, y eso es necesario hacerlo antes de que el Congreso
apruebe o ratifique un tratado o convenio internacional que luego deba
ser cumplidos por el Estado*® —el énfasis no corresponde al original—.

5. PERU

A. MODELO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN GENERAL. SITUACION
NORMATIVA ACTUAL RELATIVA A LA FISCALIZACION CONSTITUCIONAL DE INSTRU-
MENTOS INTERNACIONALES

Preliminarmente, cabe advertir —con Eguiguren Praeli— que en
Pert rige el sistema dual o paralelo, dado que los modelos difuso o con-

4 SALGADO PEsanTtes, Herndn. «Jurisdiccién y procesos constitucionales en el Ecua-
dor». En: FERRER Mac-GREGOR, Eduardo (coord.). Derecho Procesal Constitucio-
nal. 2* ed. México: Porrda, 2001, p. 1270.



Vicror Bazan: Jurisdiccion constitucional, control de constitucionalidad de los tratados... 437

centrado coexisten simultdnea pero separadamente.*® En efecto, en la
Carta Magna es dable verificar la institucionalizacién del control difuso
(cuando en el art. 138° dispone que en todo proceso, de existir incompa-
tibilidad entre una norma constitucional y una legal, los jueces prefieren
la primera, y, coetdneamente, la del concentrado, al estatuir —en el art.
202°, inc. 1, y su remisién al art. 200°, inc. 4, ibid., por conducto del
cual se individualizan las normas que adquieren dicho rango y que re-
sultan susceptibles de la accién de inconstitucionalidad; garantia esta ul-
tima cuyo conocimiento compete, en instancia tnica, al Tribunal Consti-
tucional (cf. el mencionado art. 202°, inc. 1, ibid.)—.

No deja de ser polémico —a nuestro criterio— que se adjudique al
Tribunal la atribucién de controlar represivamente la constitucionalidad
de los tratados internacionales, tarea cuyo ejercicio puede concluir en
una sentencia de inconstitucionalidad que se publica en el diario oficial
y que, al dia siguiente de dicha publicacidn, hace que la norma cataloga-
da como inconstitucionalidad quede sin efecto (art. 204°, ibid.). La pre-
ocupacién surge a poco de pensar en el grado de inestabilidad normativa
en que se sume al tratado internacional, aun cuando vigente, con el con-
secuente demérito de la seguridad juridica que ello podria desencadenar,
la potencial responsabilidad internacional en que el Estado peruano in-
curriria y la violacién de los principios generales del derecho que dicha
conducta irrogaria, cuadro que se agrava si s6lo nos detenemos a pensar
que Pert ha ratificado —bien que con posterioridad a la entrada en vi-
gencia de la actual Constitucion de 1993— la Convencién de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados, que suscribiera el 23 de mayo de 1969
(ratificacién concretada por Decreto Supremo n.° 029-2000-RE, publica-
do en el Diarto Oficial «El Peruano» del 21 de septiembre de 2000.

De regreso de la digresion, cabe aclarar que el sometimiento del tra-
tado internacional al mencionado mecanismo de democracia semidirecta
(referéndum) solo puede configurarse en el supuesto de que dicho ins-
trumento se encuentre en trance de aprobacién, pues la propia Ley Fun-
damental proscribe dicha posibilidad cuando se refiera a «tratados inter-
nacionales en vigor» (art. 32, in fine).

Es importante destacar que, en tormo de la aprobacién de los tratados,
la Constitucion disefia una duplicidad de procedimientos con modalidades
diversas de acuerdo con la temdtica a la cual aquellos se refieran.

4 BEGUIGUREN PRAELL op. cit., p. 266.
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En efecto, si versan sobre derechos humanos, soberania, dominio o
integridad del Estado, defensa nacional u obligaciones financieras del
Estado, deberdn ser aprobados por el Congreso antes de su ratificacién
por el Presidente de la Repiblica. Igualmente, requerirdn aprobacién de
aquel cuerpo legisferante los tratados que crean, modifican o suprimen
tributos, los que exigen modificacién o derogacion del alguna ley y los
que requieren medidas legislativas para su ejecucién (art. 56°).

Por el contrario, no se exige previa aprobacion del Congreso si los
tratados versan sobre materias no contempladas en el art. 56°, y el Presi-
dente de la Repiiblica puede celebrarlos, ratificarlos o adherir a ellos de-
biendo sdlo dar cuenta al Congreso (art. 57°, parrafo 1°). Sin embargo
—entendemos—, cuando los instrumentos internacionales sefialados en
dltimo término afecten disposiciones constitucionales deben ser aproba-
dos por el mismo procedimiento que rige la reforma de la Constitu-
cién,*’ antes de ser ratificados por el Presidente de la Repiiblica (Ibid.,
parrafo 2°).

Pareciera que, paralelamente al aludido mecanismo de control re-
presivo, coexiste otro, ya previo, operable respecto a los tratados que no
versen sobre las materias descriptas en el art. 56° de la Constitucién y
que afecten disposiciones de esta, los mismos que, con anterioridad a su
ratificacion por el Presiente de la Repiiblica (art. 57°, parrafo 2°, ibid.),
deben ser aprobados por el mismo procedimiento que rige la reforma de
la Constitucién.

B. PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL Y MODIFICACIONES PROPUESTAS

Cabe destacar que, en el texto definitivo de proyecto de reforma
constitucional concluido durante el afio en curso, el mencionado art. 32°
de la actual Constitucién peruana queda renumerado como art. 48° y, en
este, desaparece del apdo. 2° la referencia a la aprobacién de «normas
con rango de ley» y se incorpora como apdo. 5° (de dicho art. 48), y
como materia susceptible de referéndum, «los tratados antes de su ratifi-

47 El articulo constitucional 206°, parrafo 1°, prevé que toda reforma constitucional
debe ser aprobada por el Congreso con mayoria absoluta del niimero legal de sus
miembros y ratificada mediante referéndum, el que puede omitirse cuando el acuer-
do del Congreso se obtiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas con una vota-
cién favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del nimero legal de congre-
sistas.
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cacién», manteniéndose en el pardgrafo final de dicha norma la prohibi-
cién de someter a referéndum a los tratados en vigor.

Como se anticipara, en la enumeracion actual del articulo constitu-
cional 200°, inc. 4 (referente a las normas que tienen rango de ley y, por
tanto, posibles blancos de la accién de inconstitucionalidad), quedan in-
cluidos las leyes, los decretos legislativos, los decretos de urgencia, los
tratados, los reglamentos del Congreso, las normas regionales de caricter
general y las ordenanzas municipales que contravengan la Constitucién en
la forma o en el todo. Por su parte, en el texto de reforma constitucional
en proyecto, desaparece la expresién «accién de inconstitucionalidad»,
que es sustituida por la de «proceso de inconstitucionalidad». Este —de
acuerdo con el proyectado art. 59°— procede contra leyes, decretos legis-
lativos, decretos de urgencia, reglamentos del Congreso, normas regio-
nales de caricter general, ordenanzas municipales y tratados.

A su tiempo, en la redaccién proyectada, se deja sentado, como prin-
cipio general, que «todo tratado debe ser aprobado por el Congreso, antes
de su ratificacién por el Presidente de la Republica» (art. 79°), elimindn-
dose la enumeracién de materias (contenida en el actual art. 56°) respecto
a Ias que se requiere la convergencia de dicho mecanismo aprobatorio.
Sea como fuere, se mantiene un segmento de atribucién competencial pri-
vativa del Presidente de la Reptiblica, quien puede —en materias de su
exclusiva competencia— «celebrar tratados con Estados extranjeros u or-
ganizaciones internacionales o adherir a ellos sin el requisito previo de la
aprobacién del Congreso. En todo caso debe dar cuenta inmediata a este
en un plazo no mayor de noventa (90) dias» (cf. proyectado art. 81° que,
con algunas variantes, coincide con el actual art. 57°).

Por lo demds, y como uno de los Principios Fundamentales [el IX]
dentro del Titulo Preliminar, el proyecto establece que «los tratados so-
bre derechos humanos tienen jerarquia constitucional», principio que se
compadece —inter alia— con otras normas constitucionales propuestas,
tales como el art. 82°, que establece que «los preceptos contenidos en
los tratados relativos a derechos humanos tienen jerarquia constitucio-
nal. No pueden ser modificados sino por el procedimiento que rige para
la reforma de la Constitucional [todas las cursivas son nuestras]». Para-
lelamente, y a modo de importante pauta hermenéutica, se dispone —
como otro Principio Fundamental [el II] dentro del esquema de aquel
Titulo— que «los derechos fundamentales [...], se interpretan de confor-
midad con los tratados y declaraciones internacionales, en la medida
que sean mds favorables a la persona humana. El Estado garantiza el
goce y ejercicio de estos derechos [la cursiva es nuestra]».
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Es de resaltar que, en el Titulo I («Del Estado y la Nacién»), espe-
cificamente como Capitulo III de dicho Titulo (bajo el siguiente epigra-
fe: «De los tratados»), se despliega un continuum normativo que com-
prende los art.” 78° a 83°, referido a la determinacién de las pautas
bésicas regulatorias de la materia. De ellas sobresalen, ilustrativamente y
ademds de las ya adelantadas, la prevision del art. 78°, in fine, en cuan-
to a que, en caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalece el pri-
mero, declaracién de primacia que no contiene el texto actual del art.
55° (con lo que se volveria —en lineas generales— a la redaccidn del
art. 101° de la Constitucién de 1979);* y, fundamentalmente, el precep-
to literalizado en el art. 83°, en virtud del cual se autoriza al Estado a
que, sobre la base de los principios de equidad, reciprocidad y dignidad
de la persona humana, celebre «tratados mediante los cuales reconozca
determinadas competencias a organismos internacionales con jurisdic-
cién para cautelar los derechos humanos, combatir el crimen internacio-
nal, la corrupcién y el terrorismo, asi como para auspiciar los procesos
de integracién» (parrafo 1°), postulando a continuacién un tandem de
cuestiones que —a nuestro juicio— ostentan importancia capital. Por
una parte, la especificacién relativa a que los fallos de dichos organis-
mos son de aplicacién inmediata y de cumplimiento obligatorio en el te-
rritorio peruano, y exigibles de cumplimiento por parte de los partici-
pantes ante los tribunales nacionales (parrafo 2°); y, por otra, la clara
prevision atinente a que «la terminacién de un tratado, su suspensién o
modificacién, no podra tener lugar sino como resultado de la aplicacién
de las disposiciones del propio tratado o de acuerdo con las normas ge-
nerales del Derecho Internacional» (parrafo 3°).

Las dos ultimas cuestiones referidas (de un lado, aplicacién inme-
diata, cuamplimiento obligatorio y exigibilidad ante los tribunales nacio-
nales de los fallos de los organismos internacionales para cautelar dere-
chos humanos; y, del otro, la inequivoca determinacién de los caminos
juridicos para concretar la terminacién, suspensién o modificacién de

% Un interesante trabajo sobre las diferencias entre las Constituciones de 1979 y

1993 en relacidén con el respectivo ( y diverso) tratamiento dispensado en general a
la problemaitica de la posicién de los tratados internacionales respecto al derecho
interno y, en particular, a la de los convenios relativos a derechos humanos, puede
verse en Rusio Correa, Marcial. «La ubicacién jerdrquica de los tratados referen-
tes a derechos humanos dentro de la Constitucién peruana de 1993». Pensamiento
Constitucional, afio V, n.° 5, Lima, Maestria en Derecho con mencién en Derecho
Constitucional - Fondo Editorial de la PUCP, 1998, pp. 99-113.
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los tratados) adquieren una connotacién axioldgica sumamente relevan-
te, pues suponen una suerte de inmunizacién institucional para descartar
previamente el eventual intento de reiteracién de ciertos acontecimientos
censurables de la historia peruana reciente, anudados a la gestién del ex
presidente Fujimori; despropdsitos afortunadamente superados —com-
plementaria y sucesivamente— por la restauracién democritica del go-
bierno de transicidén de V. Paniagua y del actual primer mandatario, ele-
gido popularmente, A. Toledo. Nos referimos al desconocimiento de
ciertas sentencias emitidas contra Perd por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; a la declaracién, por organismos de justicia inter-
nos, de «inejecutibilidad» de dichos pronunciamientos, a la «devolu-
cién» de las demandas notificadas por dichos organismos de jurisdiccio-
nal internacional; y al «retiro con efectos inmediatos» del Estado
peruano de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, apro-
bado mediante Resolucién Legislativa n.° 27.152 el 8 de julio de 1999.#

No desedbamos finalizar esta resefia de la propuesta de modifica-
cién constitucional sin efectuar una breve mencién a un precepto impor-
tante. Aludimos al proyectado art. 52°, que estipula que «toda persona
tiene derecho a recurrir ante los 6rganos supranacionales, jurisdicciona-
les o no jurisdiccionales, encargados de velar por el respeto de los dere-
chos humanos segun los tratados de la materia de los que el Pert es par-
te. Todos los 6rganos del Estado tienen el deber de cumplir con las
sentencias dictadas por los érganos del Estado y tienen el deber de cum-
plir con la sentencias dictadas por los 6rganos jurisdiccionales suprana-
cionales». Huelga recordar que ello se conecta (para intentar ocluirlas
juridicamente hacia el futuro) con las precitadas circunstancias del triste-
mente famoso retiro de la competencia de la Corte, el desconocimiento

4 Al respecto, véase: LANDA, César. «Invalidez del retiro del Peri de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos» y EGUIGUREN PrAELI, Francisco. «El sistema inte-
ramericano de proteccién de los derechos humanos y sus problemas: el retiro del
Estado peruano de la competencia de la Corte», ambos trabajos publicados en la
Revista Peruana de Derecho Piblico, afio I, n.° 1, diciembre de 2000, Lima: Gri-
jley, pp. 27-51 y 53-69, respectivamente.

Por su parte, y a favor de la viabilidad del retiro del reconocimiento de la com-
petencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por un Es-
tado parte en el Pacto de san José de costa Rica (y de los efectos inmediatos que
produce), con aclaracién de que el trabajo no hace referencia especifica al retiro
formulado por Perd, véase: Gros EspIELL, Héctor. «Retiro del reconocimiento de la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos», loc.
cit. parrafo anterior, pp. 15-26.
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de las sentencias de emitidas por esta y la declaracién de «inejecutibili-
dad» de sus fallos en el plano interno.

6. VENEZUELA
A. MODELO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y PLEXO NORMATIVO VIGENTE

Liminarmente, es itil evocar que en la Constitucién vigente (1999)
se recogen, en punto al sistema de «justicia constitucional»,” todos los
principios del modelo mixto o integral, es decir, el control difuso, a car-
go de todo juez de la Republica; y el control concentrado de la constitu-
cionalidad de los actos estatales conforme con la Constitucién, que se
ejerce por dos jurisdicciones diversas: la constitucional, que corresponde
exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, respecto
a las leyes y demads actos de los 6rganos del poder publico dictados en
ejecucién directa e inmediata de la Constitucion; y la contencioso admi-
nistrativa, ejercitable por los 6rganos competentes para controlar la
constitucionalidad de los actos administrativos normativos y no normati-
vos, aunque siempre de rango sublegal.’!

Por virtud del articulo constitucional 335°, el Tribunal Supremo de
Justicia garantizaré la supremacia y efectividad de las normas y princi-
pios constitucionales, serd el miximo y dltimo intérprete de la Constitu-
cién y velara por su uniforme interpretacion y aplicacién. Afiade que las
interpretaciones que establezca la Sala Constitucional de dicho Tribunal
sobre el contenido o el alcance de las normas y principios constituciona-

%0 Brewer-Carias critica la apreciacién formulada por la Sala Constitucional del Su-
premo Tribunal de justicia en su Sentencia n.° 129, del 17 de marzo de 2000, en el
sentido de que (dicha Sala) «tiene atribuida competencia para ejercer la jurisdic-
cion constitucional, es decir, la potestad e juzgar y de hacer ejecutar lo juzgado en
materia constitucional [la cursiva es del original]», pues entiende que la nocién de
«justicia constitucional» es diversa de la de «jurisdiccién constitucional», ademas
de que ——estima— no es posible identificar la «jurisdiccién constitucional» con «la
potestad de juzgar en materia constitucional» que equivaldria a «justicia constitu-
cional». En otras palabras, entiende que la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo ejerce «jurisdiccién constitucional», puesto que se le ha atribuido el monopolio
para anular ciertos y determinados actos estatales: las leyes y demds actos de rango
legal o de ejecucidn directa e inmediata de la Constitucién (BREWER-CARIAs, Allan
R. «La Justicia Constitucional en la constitucién venezolana de 1999». En: FERRER
Mc-GReGoR, Eduardo (coord.), loc. cit. nota 45, p. 933.

St Ibid., pp. 936 y ss.
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les son vinculantes para las otras Salas del mismo y demds Tribunales
de la Repiiblica.

Entre las atribuciones de la precitada Sala Constitucional, el art.
336° incluye la de verificar, a solicitud del Presidente o Presidenta de la
Repiiblica o de la Asamblea nacional, la conformidad con la Constitu-
cion e los tratados internacionales suscritos por la Repiiblica antes de
su ratificacion (ordinal 5).%

Es dable constatar que la Constitucién, en el art. 187, ord. 18, acuer-
da a la Asamblea Nacional atribucidn para aprobar por ley los tratados o
convenios internacionales que celebre el ejecutivo nacional, salvo las ex-
cepciones consagradas en la propia Constitucién; al tiempo que adjudica
al Presidente o Presidenta de la Repuiblica competencia para dirigir las re-
laciones exteriores y celebrar y ratificar los tratados, convenios o acuerdos
internacionales (cf. art. 236°, ord. 4).

B. INTERESANTE PERCEPCION DOCTRINAL

Segun Brewer-Carias, lo importante es destacar que, con el citado
articulo constitucional (336°, ord. 5), se incorporé al sistema de justicia
constitucional en Venezuela una figura que tuvo su origen en los siste-
mas constitucionales europeos (como el francés y el espafiol) y que tam-
bién existe en Colombia, «el cual permite el control previo de la consti-
tucionalidad de un tratado internacional suscrito por la Republica y
evitar, en esos casos, la impugnacion posterior de la ley aprobacion el
tratado ante el Tribunal Supremo [la cursiva es nuestra]».>

El citado autor puntualiza que la Sala Constitucional debe verificar
la conformidad del tratado con la Constitucién, y si aquel no resulta
conforme con esta, entonces no puede ser ratificado, de lo que podria
resultar, en todo caso, una iniciativa de reforma constitucional para
adaptar la constitucién al tratado.>* El autor citado califica como «evi-
dente» que, si la Sala considera en su decisién que el tratado es confor-
me con la Constitucién, no podria posteriormente ejercerse una accién
de inconstitucionalidad contra la ley aprobatoria de tratado.> Finaliza la

2 Texto constitucional «corregido» y que varfa del aprobado en el referéndum de 15
de diciembre de 2000 y publicado el 30 de diciembre de 1999, que establecia la
«conformidad de la Constitucién con los tratados internacionales [la cursiva es del
original]» (Ibid., p. 948).

S Ibid, p. 947.

% Ibid, p. 948.

5 Idem
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exposicidn relativa a esta cuestién sefialando (en posicién que comparti-
mos) que un mecanismo de control de esta tipo (previo) es muy impor-
tante en procesos de integracién econdémica regional, pues llevaria a la
ratificacién de los tratados respectivos solo después de la verificacién de
su constitucionalidad por el Tribunal Supremo y evitaria, asf, la impug-
nacion posterior de la ley aprobatoria de los tratados.

III. VISION DE CONJUNTO

Analizados sucintamente ciertos aspectos de los pliegues normati-
vos y jurisprudenciales de los sistema juridicos boliviano, colombiano,
chileno, ecuatoriano, peruano y venezolano, en las lineas siguientes
brindaremos una apreciacién de conjunto de dichos esquemas, en parti-
cular, respecto a ciertas aristas dignas de mencion para el desarrollo de
nuestro trabajo, sin evadir nuestra vision personal ni omitir la formula-
cién —preliminar y aproximativa— de una propuesta de lege ferenda.

1. SISTEMAS DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

A. En la reforma constitucional boliviana de 1994, la intencidn se
centrd en instaurar un sistema concentrado de control de constitucionali-
dad (titularizado por el Tribunal Constitucional), aunque se ha aclarado
que, en realidad, rige un modelo formalmente mixto con indudable ten-
dencia hacia un modelo concentrado® , afiadiéndose que el Tribunal es
parte integrante del poder judicial, que puede ejercer el control difuso.*®

B. El esquema de control de constitucionalidad imperante en Co-
lombia se inscribiria en el modelo mixto, aunque ticticamente la labor
de la Corte Constitucional viene plasmando un sistema orientado hacia
formas de control concentrado de la constitucionalidad de las normas le-
gales.®

C. A su tiempo, en Chile, se encuentra permitida la inaplicacién me-
diante el sistema difuso pero solo ante la Corte Suprema,® que ejerce el
control incidental de la constitucionalidad de las leyes y declara dicha

% Idem

57 Autor y obs. cits., nota 11.

8 Autor y obs. cits., nota 12,

% Cf. autor y obs. cits., nota 25.
®  Autor y obs. cits., nota 34.
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inaplicabilidad al caso concreto® ; por su parte, el Tribunal Constitucio-
nal ostenta, en materia de control de constitucionalidad, un caricter pre-
ventivo, esto es, previo a la sancién. Se ha sostenido que se trata de una
suerte de modelo politico sui generis, dado que el Tribunal actiia como
un filtro de la actividad legislativa.®?

D. En Ecuador, el modelo responde al sistema dual o paralelo, con
la existencia del Tribunal Constitucional con plena autonomia funcional
y efectivos poderes jurisdiccionales y de control, aunque el Poder Judi-
cial mantiene determinadas competencias en materia de inaplicacién de
leyes inconstitucionales.®®

E. En el ordenamiento peruano, puede constatarse la vigencia de un
sistema dual o paralelo, caracterizado por la coexistencia simultdnea
pero separada de los modelos difuso (ejercitable por todos los jueces) y
concentrado (titularizado por el Tribunal Constitucional).®

F. Por dltimo, en Venezuela, se recogen en la Ley Fundamental en
vigor todos los principios del modelo mixto o integral, es decir, el con-
trol difuso, a cargo de todo juez de la Repiiblica, y el control concentra-
do, relativo a la constitucionalidad de los actos estatales conforme a la
Constitucidn, que se ejerce por dos jurisdicciones diversas: la constitu-
cional, que corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo, acerca de las leyes y demds actos de los érganos del po-
der publico dictados en ejecucidn directa e inmediata de 1a Constitucion;
y la contencioso administrativa, por los 6rganos competentes para con-
trolar la constitucionalidad de los actos administrativos normativos y no
normativos, aunque siempre de rango sublegal.

G. En sintesis, las modalidades de control de constitucionalidad im-
plementadas en los esquemas analizados, y con las gamas y matices
anunciados, evidencian que —en lineas generales— la tarea de fiscaliza-
cidén constitucional de los tratados internacionales se concentra compe-
tencialmente en los Tribunales Constitucionales, la Corte Constitucional
de Colombia o, en el caso de Venezuela, la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia; de alli que adquiera una inocultable trascen-
dencia la labor hermenéutica que, sobre el particular, acometen dichos

¢ Autor y obs. cits., nota 35.

¢ Autor y obs, cits., nota 36.
6 Autor y ob. cits., nota 44.
¢ Autor y ob. cits., nota 46.
6 Autor y obs, cits., nota 51.
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organos jurisdiccionales. En este sentido, sus interpretaciones pueden
adquirir fuerza vinculante.

2. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE TRATADOS Y CONVENIOS
INTERNACIONALES: PUNTOS DE CONTACTO Y DE DESENCUENTRO EN
LOS SISTEMAS ANALIZADOS

Como se anunciaba, la cuestién del contralor de constitucionalidad
de los tratados y convenios internacionales se vincula con una proble-
matica de més vasto calibre: la manera como cada Estado resuelve (ya
desde el texto constitucional, ya desde la vertiente jurisprudencial) la co-
nexidn tratado internacional-derecho interno, esto es, tanto el modo de
recepcion de dichos instrumentos internacionales cuanto la ubicacién
que les acuerdan en relacién con el derecho doméstico. Esta problemati-
ca patentiza —consideramos— la imperiosa necesidad de que existan
normas claras e inequivocas al respecto, aunque puede constatarse, hoy
en dia, la existencia de ordenamientos constitucionales que guardan si-
lencio en torno de ello (v. gr., Bolivia y Chile). En los supuestos men-
cionados en ltimo término, las carencias normolégicas provocan que la
labor jurisprudencial de los respectivos Tribunales Constitucionales re-
cepte una innegable plusvalfa como idéneo vehiculo hermenéutico para
desentrafiar la posicion que los sefialados instrumentos y normas interna-
cionales adquieren vis-a-vis el derecho doméstico. En otros supuestos, se
hace perceptible la determinacion ex Constitutione de la valencia de los
instrumentos internacionales sobre la legislacién interna (por ejemplo, el
art. 163° de la Constitucién venezolana, que les adjudica valia suprale-
gal).

El examen de la preceptiva constitucional abordada arroja que la
casi totalidad de los ordenamientos (aunque con matices) diagrama por
via de principio un control de constitucionalidad previo o preventivo del
tratado internacional, que puede ser: obligatorio, v. gr., Colombia o
Ecuador (en este dltimo caso, cuando se trate de aquellos instrumentos
que requieran la aprobacién del Congreso Nacional, es decir, los enume-
rados en el articulo constitucional 161°); o facultativo o potestativo, v.
gr., Chile y Bolivia.

De este espectro normativo, que —sin perjuicio de algunas aristas
diferenciadas— presenta lineamientos comunes, escapa el cuadro de pre-
visiones constitucionales peruano que delinea un esquema sui generis,
pues, si bien puede percibirse que el control de constitucionalidad a car-
go del Tribunal Constitucional en relacién con las normas con rango de
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ley —entre las que cabe subsumir a los tratados internacionales— es re-
presivo y las sentencias emitidas en uso de dichas atribuciones producen
efectos erga omnes y ex nunc,® cabe apreciar que, paralelamente a di-
cho mecanismo, coexistente otro, ya previo, operable respecto a los tra-
tados que no versen sobre las materias descriptas en el art. 56° de la
Constitucién y que afecten disposiciones de esta. Estos con anterioridad
a su ratificacién por el Presidente de la Repiiblica (art. 57°, parrafo 2,
ibid.), deben ser aprobados por el mismo procedimiento que rige la re-
forma de la Constitucion.

En sintonia con lo expuesto, Eguiguren Praeli® concluye que los
cinco Tribunales Constitucionales que analiza (refiriéndose a los de Bo-
livia, Colombia, Chile, Guatemala®® y Ecuador) realizan el control pre-

% Véase: Lanpa ARrROYO, César. «Del Tribunal de Garantias al Tribunal Constitucio-
nal: el caso peruano». Pensamiento constitucional, Lima, Maestria en Derecho con
Mencién en Derecho Constitucional - Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd, 1995, p. 101.

& EGUIGUREN PRAELI, op.cit., p. 332.

También desde otras latitudes se suman opiniones dirigidas a la institucionalizacién
del control previo de constitucionalidad de los tratados internacionales en sus dere-
chos internos mediante una reforma constitucional. As{, solo a guisa de ejemplo y
en alusién al contexto mexicano, Roa Ortiz sefiala que se expide por una reforma
constitucional que incida en la creacién ex nove de un mecanismo de control pre-
vio de constitucionalidad de los tratados internacionales, lo que —a su criterio y
entre otras finalidades— perfeccionaria el régimen normativo de proteccién y sal-
vaguarda de la Constitucién y evitaria la vinculacién juridica de México en el 4m-
bito internacional sin antes proceder a las reformas o modificaciones del texto
constitucional para prevenir las posibles contradicciones ad intra (Roa Orriz,
op.cit. nota 5, pp. 205-207). Por su parte, Cruz Ramos sostiene que viene a sumar-
se a los estudiosos del derecho internacional y constitucional que aprecian ya la ne-
cesidad de reformar el art. 133° de la Constitucién mexicana y, tal vez, otros pre-
ceptos de la misma «con el objeto de que los 6rganos legislativos no expidan, sin
que previamente se denuncie un tratado internacional, normas contrarias al mismo,
y que, en el procedimiento para el perfeccionamiento de los tratados internaciona-
les, previo a su aprobacién, se analice a fondo su constitucionalidad» (Cruz Ra-
Mos, Jorge Antonio. «La aplicacién de los tratados internacionales por los Tribuna-
les judiciales». En: Varios. El papel del derecho internacional en América. La
soberanta nacional en la era de la integracién regional. México: Universidad Na-
cional Auténoma de México - The American Society of Internacional Law, 1997,
p- 175).

¢ Cabe recordar que la Corte de Constitucionalidad de Guatemala recepta competen-
cia para emitir opinién sobre la constitucionalidad de los tratados, convenios y pro-
yectos de ley a solicitud de cualquiera de los organismos el Estado; ello, de con-
formidad con los art.* 272°, inc. «e» de la Constitucién y 163°, inc. «e» de la «Ley
de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad» (sobre la competencia de
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ventivo de la constitucionalidad de los tratados y convenios internacio-
nales antes de su aprobacién por el Congreso o de su ratificacién por el
Presidente (caso, este tltimo, que corresponde a Colombia). Por su par-
te, en concreta referencia a Perd, y refiriéndose al control a posteiori
por el Tribunal Constitucional, es decir, luego de que los tratados inter-
nacionales hayan sido aprobados y ratificados, no escatima en criticas
respecto de dicho mecanismo y precisa que le «resulta paradéjico y con-
traproducente, por los efectos para las relaciones internacionales que
acarredrfa una eventual declaratoria de inconstitucionalidad de una trata-
do ya aprobado y ratificado por el Estado».%

3. ALGUNAS CUESTIONES DISCUTIBLES EMERGENTES DE LA PRAXIS
JURISPRUDENCIAL

La praxis judicial de los esquemas analizados pone en evidencia la
existencia de algunos precedentes (a nuestro juicio, polémicos) en los que,
a través de la interpretacion del érgano pertinente de justicia constitucio-
nal y més alld de la letra contenido en la preceptiva de las respectivas Le-
yes Fundamentales, se han habilitado ciertas alternativa para adelantar el
ejercicio del control posterior del tratado o convenio internacionales, ale-
gando —en el caso del TC de Bolivia— la convergencia de un recurso in-

dicho 6rgano, véase: GoNzALES Robpas, Adolfo. «La Corte de Constitucionalidad de
Guatemala». Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica, n.° 1, México:
Centro de Estudios Constitucionales México-Centroamérica, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México - Corte de Cons-
titucionalidad de Guatemala, 1992).

Solo a efecto ilustrativo y en aras de verificar en la practica el funcionamiento
del control preventivo de constitucionalidad por la Corte de Constitucionalidad
guatemalteca, evocamos sucintamente la ocasién en que esta emitié opinién con-
sultiva el 18 de mayo de 1995 y se expidi6 por la constitucionalidad del Convenio
169 de la OIT (sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes) ante
la consulta al respecto formulada por varios diputados y el envio formal que el
Congreso de la Repiblica le realizara el 29 de marzo de 1995. Cabe consignar que
el Convenio fue ratificado por Guatemala el 5 de marzo de 1996, instrumento de
ratificacién que consta de tres considerandos y en los cuales se deja expuesto, en el
dltimo de ellos, que la Corte habia emitido opinién favorable a la aprobacién del
Convenio (para ampliar, véase: ORDONEZ CIFUENTES, José Emilio Rolando. «La opi-
nién consultiva de la Corte de Guatemala sobre la constitucionalidad del Convenio
169 de 1a OIT». Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica, n.° 30, Méxi-
co: Centro de Estudios Constitucionales México-Centroamérica, Universidad Na-
cional Auténoma de México - Corte de Constitucionalidad de Guatemala, 1998, en
esp. pp. 133-142).

%  EGUIGUREN PRAELL op. cit. , p. 332.
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directo o incidental de inconstitucionalidad (vid. la Sentencia Constitucio-
nal n.° 036/01) o reivindicando, en el de la Corte Constitucional colom-
biana, su competencia para conocer de las demandas ciudadanas contra
leyes aprobatorias de tratados, aun cuando estos estén perfeccionados
(vid. la Sentencia n.° C-400 de 1998).

También aparece discutible alguna percepcién del Tribunal Consti-
tucional chileno, concretamente la resefiada Sentencia Rol n.° 312, del 3
de octubre del 2000, en la que sostuvo que el tratado tiene «fuerza de
ley» y afiadié que puede «modificar a una norma de igual jerarquia»,
con lo que parifica cualitativamente al tratado y la ley. No acordamos
con esta homologacidn jerdrquica pues, por una parte, el tratado no es
una ley y, por otra, no puede ostentar rango legal, ya que una paridad
normativa tal podria conducir —por via de hipdtesis— a la aplicacion
del criterio cronoldgico en virtud del cual lex posterior derogat prior o
del pardmetro de especialidad (la ley especial deroga a la ley general)
con el consecuente detrimento de la virtualidad aplicativa del tratado in-
ternacional, dado que su ya incierto destino vivencial estard continua-
mente amenazado por el potencial dictado de una ley posterior (0, en su
caso, especial) que lo abrogue o modifique.”

4. [,CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD A PRIORI O A POSTERIORI DE LOS
INTRUMENTOS INTERNACIONALES

Como recurrente afirmaramos, nos expedimos por la viabilidad de las
hipétesis de control constitucional preventivo de los tratados y convenios
internacionales, inclusive por la obligatoriedad de tal fiscalizacion.

El control de constitucionalidad represivo o posterior de los instru-
mentos internacionales, es decir, articulable una vez que estos estén per-
feccionados, integrados en el ordenamiento juridico interno y en vigor,
resulta discutible, pues la aplicacién sistematica e inveterada de dicha

" No resultan ajenos a dicha interpretacién algunos precedentes verificables, por

caso, en los repertorios jurisprudenciales del Supremo Tribunal Federal de Brasil o
de la Corte Suprema de Justicia de Uruguay. Véase, al respecto, BAzAN, Victor, por
ejemplo en: «El Mercosur desde el plano de las Constituciones de sus Estados Par-
tes. Perspectivas del sistema de solucién de controversias». En: PiMENTEL, Luis
Otdvio (coord.). Directo da Integragdo e Relagoes Internacionais, Florian6polis:
Fundacgdo Boiteux Edit., 2001, pp. 670-682; «Hacia la pervivencia del MERCO-
SUR: nivelacién constitucional, establecimiento de instituciones supranacionales y
efectiva proteccion de los derechos humanos». En: Varios. El Derecho Constitu-
cional del siglo XXI. Diagndstico y perspectivas. Buenos Aires: Ediar, 2000, pp.
275-309.



450 Pensamiento Constitucional Afio IXN.° 9

préctica podria vaciar de contenido axiolégico y juridico a la exigencia
que se impone a todo Estado de honrar sus compromisos internaciona-
les, y permitiria que, en cualquier momento, un tratado vigente pudiera
ser declarado (total o parcialmente) inconstitucional. Este hecho supon-
dria la violacién de los principios generales del derecho y, ya en particu-
lar, las pautas pacta sunt servanda (norma fundamental de todo el dere-
cho de los tratados), buena fe e improcedencia de alegar disposiciones
de derecho interno para justificar el incumplimiento de los acuerdos in-
ternacionales; por otra parte, propiciaria el demérito de la seguridad juri-
dica, deslizaria al Estado en cuestién hacia una hipétesis de potencial
responsabilidad internacional y deteriorarfa su imagen en el exterior.

Es perentorio proceder con mesura y prudencia al momento de ne-
gociar, concluir, firmas, aprobar y ratificar los tratados y convenios in-
ternacionales, y cuidar de que las cldusulas de estos no violen precepto
constitucional alguno, en orden a asegurar la incolumidad de la supre-
macia constitucional.

Pero cuando el tratado o el convenio han sido suscritos, aprobados,
ratificados y con comunicaciones de ratificacion canjeadas y dichas acti-
vidades fueron desplegadas por las respectivas autoridades nacionales
con competencia para dichos menesteres sin que mediara declaracién de
inconstitucionalidad por el Tribunal Constitucional respectivo, o habien-
do sido considerado constitucional por este, no deja de ser razonable en-
tender extinguida la competencia del Tribunal para efectivizar el control
de constitucionalidad respecto de aquellos, quedando potencialmente
subsistentes las vias estipuladas en el marco del derecho internacional
para la terminacidn de los tratados y convenios.

Ello, mientras el tratado esté vigente, debe ser observado por las
partes (art. 26° de la Convencidén de Viena de 1969 sobre el Derecho de
los Tratados), y este cumplimiento, concretarse de buena fe (sefialado
art. 26°, parte in fine, y art. 31°, inc. 1, ibid.), siendo improcedente ale-
gar o invocar disposiciones del derecho interno (entre las que cabe in-
cluir a las sentencias judiciales) para autoexonerarse o intentar justificar
la exencién de cumplimiento de las obligaciones emergentes del aludido
acto juridico internacional, salvo cuando el vicio de consentimiento del
Estado en obligarse por el tratado, concerniente a la competencia para
celebrarlo, sea manifiesta’’ y afecte a una norma de importancia funda-

" Segin el art. 46.2 de la Convencién, una violacién es «manifiesta» si resulta obje-
tivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia conforme a la
prictica usual y de buena fe.
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mental de su derecho interno (art. 27° en conjuncion con el art. 46°,
ibid.). En este dltimo caso —de acuerdo con De la Guardia—, el tratado
serfa nulo de nulidad relativa por el vicio formal de defecto de compe-
tencia.”

Como verifica Carrillo Salcedo, 1a buena fe —uno de los principios
fundamentales de todo sistema juridico— procura corregir el inevitable
subjetivismo de los Estados soberanos en la aplicacién de las normas ju-
ridicas internacionales, es decir, se configura como limite al ejercicio de
competencias discrecionales de aquellos.” Y dicho principio no viene
solo impuesto por la mencionada Convencién de Viena de 1969 sobre el
Derecho de los Tratados (art.” 26° y 31°, inc. 1) sino, también, v. g., por
las Cartas de la Organizacion de las Naciones Unidas —ONU— (art. 2°,
inc. 2) y de la Organizacién de los Estados Americanos —OEA— (art.
30, inc. «C»).

Cabe evocar que el art. 38° del Estatuto del Tribunal Permanente de
Justicia Internacional —TPJI— (del 13 de diciembre de 1920), corres-
pondiente al esquema de la Sociedad de las Naciones —antecesora de la
ONU—, establecia que dicho Tribunal aplicaba —inter alia— «los prin-
cipios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas»
(inc. 3). Al respecto, se ha puntualizado que dichos principios —segtin
la aseveracién de lord Phillimore durante los trabajos preparatorios del
Comité de Juristas que redactd el Estatuto— son los «aceptados por to-
das las naciones in foro domestico, tales como ciertos principios de pro-
cedimiento, el principio de la buena fe y el principio de res iudicata,
etc.».

Por su parte, el art. 38 del Estatuto de la actual Corte Internacional
de Justicia (que reemplazd al TPJI), érgano principal de la ONU, ha
mantenido —en el particular— la redaccién y, por tanto, el sentido, del
art. 38° del Estatuto sustituido.

Consiguientemente, todos los Estados que integran la comunidad in-
ternacional deben cumplir con dichas pautas y con las normas de dere-
cho convencional y consuetudinario que se establezcan sobre la base de
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DE LA GUARDIA, op. cit., pp. 272 y 271.

CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Curso de Derecho Internacional Piblico. Intro-
duccion a su estructura, dindmica y funciones. Madrid: Tecnos, 1994, pp. 142-143.
Permanent Court of International Justice. Advisory Committee of Jurists. Procés
verbaux of the proceedings of the Committe, La Haya, 1920; citado por PasTor RI-
DRUEJO, José A. Curso de Derecho Internacional Piblico y organizaciones interna-
cionales. 6° ed. Madrid: Tecnos, 1996, pp. 56-57.
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aquellas, pues —como, mutatis mutandi sostuvo la mencionada Corte
Internacional de Justicia— los principios reconocidos por las naciones
civilizadas son «obligatorios para todos los Estados incluso fuera de
todo vinculo convencional [la cursiva es nuestra]».”” Hemos subrayado
ex professo la aseveracidn relativa a que la impronta de obligatoriedad
vincula a todos los Estados «incluso fuera de todo vinculo convencio-
nal» para indicar que el Estado de que se trate se encuentra obligado a
cumplir y respetar aquellos principios aunque no haya firmado o, ha-
biéndola signado, no haya ratificado’ la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados del 23 de mayo de 1969, que entrara en vigor
el 27 de enero de 1980.

5. UNA PROPUESTA DE LEGE FERENDA

No desedbamos concluir estas lineas sin dejar esbozada una propo-
sicién de lege ferenda para los supuestos de los ordenamientos en que se
patentizaran carencias o vacios normativos referentes al modo de recep-
cién de los instrumentos internacionales en el derecho interno y a la po-
sicién que ocupan en el plano de las fuentes normativas juridicas do-
mésticas.

Cabrfa aprovechar los vientos de reforma constitucional que soplan,
por ejemplo, en Chile, Bolivia y Peri —y siempre que concurra la in-
dispensable voluntad politica al efecto— para configurar reglas claras
que zanjen la cuestion anticipada en el parrafo anterior y que, en forma
inequivoca, acuerden prioridad a los tratados y convenios internaciona-
les (no solo sobre derechos humanos) respecto a, al menos, la legisla-

5 Paréafrasis de una afirmacién que la Corte vertiera al evacuar la opinién consultiva
del 28 de mayo de 1951: «Reservations to the Covnention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide», Reports of Judgements, Advisory Opinions
and Orders, International Court of Justice, Leyden A. W. Sijthoff’s Publihing Com-
pany, 1951 (ver, en concreto, Recueil, 1951, pp. 23-24).

% Como serfa el caso de Bolivia, que —segin la informacién a nuestro alcance— la
firmé pero aiin no la ha ratificado.

Al suscribirla, el 23 de mayo de 1969, el Gobierno boliviano declaré que:
«1. La imperfeccién del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados retar-
da la realizacién de las aspiraciones de la humanidad.
2. No obstante, las normas que consagra el Convenio marcan importantes progre-
sos fundados sobre los principios de justicia internacional que Bolivia ha defendido
tradicionalmente».
El texto de la declaracién ha sido extraido de Tratados y documentos internaciona-
les. 12° ed. Buenos Aires: Zavalia, 2001, p. 561.
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cién interna aun posterior. Por lo demds, serfa igualmente conveniente
que se estableciera que el control de constitucionalidad de los tratados y
convenios internacionales por parte del Tribunal sélo fuera operable pre-
ventiva y obligatoriamente, es decir, antes de su ratificacién o aproba-
cién, y que se proscribiera el ejercicio del control represivo o posterior
de los instrumentos internacionales que se encuentren en vigor. La hi-
pétesis por la que nos expedimos posibilitaria el acomodamiento, sin
disturbios institucionales, del instrumento internacional dentro del es-
quema normativo de fuentes internas, permitiria prevenir o salvar las po-
sibles contradicciones preceptivas enddgenas en pro del reaseguro de la
supremacia constitucional, y —no hay que olvidarlo— aportaria a favor
de la consolidacidn de la seguridad juridica intramuros y del fortaleci-
miento de la imagen internacional del Estado en cuestion.

De resultas de dicho contralor a priori, y como légica consecuencia
de lo manifestado, si el instrumento internacional examinado contradije-
ra la Constitucidn, se abriria un abanico de hipdtesis viables: quedaria
marginado y no seria integrado al derecho interno; se aprobaria o ratifi-
caria con reservas; o, tal vez, podria preverse normativamente alguna hi-
pétesis que permitiera una salida institucional por virtud de la cual aquel
pudiera integrarse al plexo juridico interno, mas siguiendo el procedi-
miento establecido por la Ley Fundamental para su reforma.

Particularmente en relacion con el ambito de los derechos humanos,
cabria debatir acerca de la posibilidad de adjudicar a ciertas declaracio-
nes, convenciones y pactos internacionales en la materia una valencia
constitucional; esto es que, sin quedar incorporados al texto de la Cons-
titucién formal, valgan tanto como esta e integren el bloque de constitu-
cionalidad. En otras palabras, procurar la consolidacién del vigor juridi-
co de los tratados internacionales de derechos humanos en el derecho
interno y asegurar su aplicacién por los érganos judiciales vernaculos.

Repasando el Derecho Comparado, algunas de las férmulas que se
han empleado sobre el punto son los siguientes:

a) La Constitucion guatemalteca (1985) dispone que los tratados y
convenciones en materia de derechos humanos, aceptados y ratifica-
dos por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno
(art. 46°);

b) La de Colombia (1991) prevé que «los tratados y convenios interna-
cionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos



454

Pensamiento Constitucional Afio IX N.° 9

d)

humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcién,
prevalecen en el orden interno» (art. 93°);

La de la Repiblica Argentina que, a través de su dltima reforma
constitucional (operada en 1994), ha adjudicado a los tratados con-
cluidos con las demds naciones y con las organizaciones internacio-
nales y los concordatos con la Santa Sede una jerarquia superior a
la de las leyes nacionales —vid. articulo constitucional 75° incs. 22
y 24—, al tiempo que ha acordado jerarquia constitucional” a once
instrumentos internacionales sobre derechos humanos’ (enumera-
dos en el citado art. 75° inc. 22, parrafo 2°) y a los que en el futuro
recepten dicha valia”; y

La Ley Fundamental venezolana (1999) determina que «los trata-
dos, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos
y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y preva-
lecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas
sobre su goce y ejercicio mds favorables a las establecidas por esta
Constitucién y la ley de la Republica, y son de aplicacién inmediata
y directa por los tribunales y demas 6rganos del Poder Publico [la
cursiva es nuestra]» (art. 23°).

La medicacién en dicho sentido supondria inocular —inequivoca-

mente— al texto y al espiritu constitucionales el principio pro homine o

i
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Aclara la norma que dicha dotacién jerarquica es en condiciones de vigencia de los
instrumentos internacionales, ademds de consignar que estos no derogan articulo
alguno de la primera parte de la Constitucion y que deben entenderse complemen-
tarios de los derechos y garantfas por ella reconocidos.

Los instrumentos allf enumerados son los siguientes: la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; €l Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencién y
la Sancién del Delito de Genocidio; 1a Convencién Internacional sobre la Elimina-
cién de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre Elimina-
cién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; 1a Convencidn contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; y la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio.

A la lista expedida por el aludido art. 75° inc. 22, de la Constitucién argentina se
ha adicionado la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Perso-
nas, consagrada por la 24* Asamblea General de la OEA, celebrada el 9 de junio de
1994 en Belem do Pard, Brasil. Esta Convencién fue aprobada por la Ley Nac. n.°
24.556 (B.O. de 18 de octubre de 1995), dispensindosele jerarquia constitucional
por conducto de la Ley Nac. n.° 24.820 (B.O. de 29 de mayo de 1997).
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favor libertatis,*® consagrado, por ejemplo, en el art. 5° del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el art. 5° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el art. 29° de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH); el art. 1° (en
particular, su apdo. 2) de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; y el art. 41° de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio.

Segun Pinto, aquel postulado constituye un criterio hermenéutico
informador del derecho de los derechos humanos, en cuyo mérito se
debe acudir a la norma méis amplia o a la interpretacién mas extensiva
cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la
norma o a la interpretacién mds restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercié de los derechos o de suspenderlos
en forma extraordinaria.®!

Dicha pauta axiol6gica ha sido entronizada en la doctrina interpreta-
tiva que, en el plano del sistema interamericano de proteccion de los de-
rechos humanos, desarrolla la Corte Interamericana, 6rgano que ha indi-
cado que, si a una misma situacién son aplicables la CADH y otro tratado
internacional, debe prevalecer la norma mas favorable a la persona hu-
mana.?? Mas recientemente y en profundizacién de la aludida visién, ha

% En el 4mbito argentino, dicha pauta ha sido inoculada al texto y al espiritu de la
Constitucién por conducto de la reforma de 1994. Sobre el particular, pueden ver-
se, por ejemplo, los siguientes trabajos de BazAN, Victor: «El hdbeas data y el
ejercicio del derecho de autodeterminacién informativa dirigido a acceder a archi-
vos, registros o bancos de datos estatales de seguridad y a requerir informacién so-
bre personas desaparecidas». Revista Argentina de Derecho Humanos, afio 1, n.° 0,
CELS - Universidad de Lanas, Buenos Aires, Ad Hoc, 2001, pp. 175-205; «La ope-
ratividad de los derechos y las garantias no obstante las omisiones o insuficiencias
reglamentarias inconstitucionales». En: VARrI0s. Institucionales de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires. Buenos. Aires: La Ley, 2001, pp. 97-128; «;Es actualmente
sustentable la negativa a conceder a la madre legitimacién activa para plantear la
accion de impugnacién de la paternidad del marido?». Revista de Derecho Proce-
sal, n.° 1 [«Derecho Procesal de Familia - I»], 2002, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
pp. 181-220, en esp. pp. 200-201.
PINTO, Ménica. «El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para
la regulacién e los derechos humanos». En: ABREGU, Martin y Christian CourTis
(comps.). La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales
locales. Buenos Aires: CELS, Editores del Puerto, 1997, p. 163.
8 0C-5/85, del 13 de noviembre de 1985, que le fuera requerida por Costa Rica el 8
de julio del mismo afio: «La colegiacién obligatoria de periodistas —art.® 13° y 29°
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos—»; Serie «A», Fallos y
Opiniones, n.° 5, Secretaria de la Corte, San José, Costa Rica, parrafo 52, p. 31.
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sostenido —mutatis mutandi— que las garantias minimas establecidas
en un precepto de un pacto internacional (en el caso, el de Derechos Ci-
viles y Politicos) son susceptibles de expansién a la luz de otros instru-
mentos internacionales (en el particular, la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares), que amplia el horizonte de proteccion de los
justiciables.®

Para finalizar este sefialamiento, cabe recordar ejemplificativamente
que algunas irradiaciones del mencionado art. 29° de 1a CADH quedan
plasmadas en ciertos patrones hermenéuticos por conducto de los cuales
ninguna disposicién de dicha Convencién puede ser interpretada en el
sentido de limitar el goce y el ejercicio de cualquier derecho o libertad
que puedan estar reconocidos de acuerdo con las leyes de cualquiera de
los Estados partes o de conformidad con otra convencién en que sea parte
uno de dichos Estados (inc. «b»); o no puede serlo en el sentido de ex-
cluir otros derechos y garantfas que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democratica representativa de gobieno (inc. «c»).

IV. ESQUEMA DE CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Para clausurar el presente trabajo, como sintesis conclusiva de las
lineas precedentes y a modo de comunicacién al «VII Congreso Nacio-
nal de Derecho Constitucional», ponemos a consideracién las siguientes
apreciaciones:

1. La exploracién del paisaje normativo del Derecho Comparado de
los paises de la regién andina (Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador,
Perti y Venezuela) en torno del contralor de constitucionalidad de
los tratados y convenios internacionales se vincula con una proble-
madtica de mds vasto calibre: la manera como cada Estado resuelve
—ya desde el texto constitucional, ya desde la vertiente jurispruden-
cial— la conexién instrumentos y costumbre internacionales-dere-
cho interno, esto es, tanto el modo de recepcidon de aquellos cuanto
a la ubicacién que se les acuerda entre las fuentes del ordenamiento
juridicos interno.

8 0C-16/99, del 1 de octubre de 1999, solicitada por México el 9 de diciembre de
1997: «El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal», ap. XIII Opinién, parrafo 141, pto. 6, p. 90.
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2. La carencia de normas especificas atinentes a dichas cuestiones (ve-
rificable en el texto de algunas de las Leyes Fundamentales de los
Estados sub examine —por ejemplo, Bolivia y Chile—) conduce a
que la labor jurisprudencial de los respectivos Tribunales Constitu-
cionales recepte una innegable plusvalia como idéneo vehiculo her-
menéutico para desentraiiar la posicién 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 —aunque con matices— diagrama un con-
trol de constitucionalidad previo o preventivo del tratado interna-
cional: obligatorio, v. g., en Colombia; o facultativo, a instancia de
la autoridad legitimada, por ejemplo, en Chile o Bolivia.
De este contexto normativo, que —con algunas aristas diferencia-
das— presenta lineamientos comunes, escapa el cuadro de previsio-
nes constitucionales peruano que delinea un esquema sui generis,
pues, si bien puede percibirse que el control de constitucionalidad a
cargo del Tribunal Constitucional en relacién con las normas con ran-
go de ley —entre las que cabe subsumir a los tratados internaciona-
les— es represivo y las sentencias emitidas en uso de estas atribucio-
nes producen efectos erga omnes y ex nunc,* cabe apreciar que,
paralelamente a dicho mecanismo, coexiste otro, ya previo, operable
respecto a los tratados que no versen sobre las materias descritas en
el art. 56° de la Constitucién y que afecten disposiciones de esta, los
que, con anterioridad a su ratificacion por el Presiente de la Repii-
blica (art. 57°, parrafo 2°, ibid..), deben ser aprobados por el mismo
procedimiento que rige la reforma de la Constitucion.

4. El sometimiento a control constitucional de los tratados y convenios
internacionales ratificados y en vigor genera una hipdtesis fiscaliza-
dora posterior o represiva y, aun cuando se intente morigerar la
cuestién afirmando que el objeto del control se centra en la ley
aprobatoria del tratado, no se compadece con el exigible requeri-
miento de seguridad juridica, sume al instrumento internacional asi
examinado en una situacién de inestabilidad juridica y somete al
Estado a la posibilidad de incurrir en responsabilidad internacional
por la vulneracién de sélidos principios generales del derecho de las
naciones civilizadas, tales como el de pacta sunt servanda, campli-
miento de buena fe e imposibilided de alegar normas de derecho in-

8  Autor y ob. cits., nota 66.
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terno (categoria en la que —a nuestro criterio— las sentencias judi-
ciales quedan subsumidas) para exonerarse del cumplimiento de las
normas de un tratado, acuerdo o convenio internacionales. Dicho
sea de paso, las pautas mencionadas estdn expresamente en la Con-
vencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados y la nu-
tren axiolégicamente.

Tanto el art. 38° del Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia In-
ternacional (TPJI) cuanto el mismo articulo correspondiente del Es-
tatuto de la actual Corte Internacional de Justicia (que reemplazé al
TPIT) han establecido la aplicacién —inter alia— de «los principios
generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas»,
que —en definitiva— son los aceptados por todas las naciones in
foro doméstico. En consecuencia, todos los Estados que integran la
comunidad internacional deben cumplir con dichas pautas y con las
normas de derecho convencional y consuetudinario que se establez-
can sobre las base de aquellas, pues los principios reconocidos por
las naciones civilizada son «obligatorios para todos los Estados in-
cluso fuera de todo vinculo convencional [la cursiva es nuestra]».%
Por este motivo, la circunstancia de que un Estado no haya ratifica-
do la aludida Convencién de Viena (por ejemplo, Bolivia) no lo ha-
bilita juridicamente a eximirse del deber de observancia, dado que
se estd ante la presencia de normas internacionales de ius cogens, es
decir, de practica generalizada y obligatoria.

Nos expedimos a favor del control preventivo o a priori de constitu-
cionalidad de los tratados y convenios internacionales. Inclusive, y
para evitar potenciales inconvenientes en el despliegue vivencial de
los mismo, pensamos que serfa conveniente pautar que dicha fiscali-
zacién fuese obligatoria, en orden a prevenir contradicciones o distur-
bios normativos ad intra e intensificar, asi, la bisqueda de la preser-
vacién de la supremacia constitucional; coadyuvar al mantenimiento
de la coherencia y l6gica del sistema de fuentes normativas interno; y
evitar la vinculacién juridica del Estado correspondiente en el 4mbito
internacional sin proceder, previamente, a las adecuaciones normati-
vas pertinentes®® o, en su caso, a desistir de la aprobacidn del tratado
0 a concretarla con reservas.

85 Ver referencia en nota 75.
% Cf. Roa Orriz, op. cit., nota 5, pp. 206-207.
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Pareciera que los modelos disefiados constitucionalmente por Ecua-
dor y Venezuela responden a dichos pardmetros de examen preven-
tivo (con exclusién del posterior), conclusién que se sustenta no
solo en literalidad constitucional sino, también, en aprobaciones
consonantes expedidas por conspicua doctrina de dichos paises.®’
Vinculado con lo anterior, pensamos que deberia quedar normativa y
expresamente institucionalizado que el control represivo de constitu-
cionalidad —v. gr., a través del recurso de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad (Chile), de la accién o proceso de inconstitucionalidad
(Pert), del recurso indirecto o incidental de inconstitucionalidad (Bo-
livia), etc.— no sea susceptible de aplicarse a los tratados interna-
cionales en vigor, dado que estos ostentan una naturaleza distinta de
la de los preceptos legales; en otras palabras, no son leyes. Es que
—inter alia— aquellos no resultan expresién unilateral de los 6rga-
nos legisferantes internos —como éstas ultimas— sino manifesta-
cion de la voluntad bilateral o multilateral de diversos Estados. Por
lo demas, el analisis previo de la constitucionalidad de los mismos
por el Tribunal Constitucional correspondiente y, en su caso, la de-
claracién de conformidad de ellos con la Constitucién obturaria la
posibilidad de que se intentara posteriormente atacar la respectiva
ley aprobatoria de ellos, dado que aquella apreciacién conforme y la
entrada en vigor de los mismos los tornaria intangible.

La praxis judicial de los esquemas analizados pone en evidencia la
existencia de algunos precedentes (a nuestro juicio, discutibles) en
los que, a través de la interpretacion del érgano pertinente de justi-
cia constitucional y més alld de la letra contenida en la preceptiva
de las respectivas Leyes Fundamentales, se han habilitado ciertas al-
ternativas para adelantar el ejercicio del control posterior del tratado
o convenio internacionales, alegando —en el caso del TC de Boli-
via— la convergencia de un recurso indirecto o incidental de in-
constitucionalidad (vid. La Sentencia Constitucional n.° 036/01) o
reivindicando, en el de la Corte Constitucional colombiana, su com-
petencia para conocer de las demandas ciudadanas contra leyes
aprobatorias de tratados, aun cuando estos estén perfeccionados (ver
Ia Sentencia n.° C-400 de 1998).

Como quedara expuesto supra, asi se expiden, respectivamente, Salgado Pesantes
(ver referencia en nota 45) y Brewer-Carias (ver nota 55 y el reenvio referencial a
nota 50).
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Al respecto, y en funcidn de la fuerza que exhala el mensaje de Egui-
guren Praeli (con el que no podemos sino coincidir), pasamos a reme-
morar sus palabras (ya citadas en otra parte de este trabajo), las que
—aun cuando referidas al control a posteriori por parte del Tribunal
Constitucional peruano— no ahorra criticas a dicho mecanismo re-
presivo de fiscalizacién. El mencionado autor precisa que este meca-
nismo «resulta paraddjico y contraproducente por los efectos para las
relaciones internacionales que acarrearfa una eventual declaratoria de
inconstitucionalidad de un tratado ya aprobado y ratificado por el Es-
tado».%®

Con contrapartida (y refuerzo de nuestro argumento), Brewer-Carfas
ha sefialado —tal como quedara expuesto precedentemente— que
un mecanismo de control constitucional previo es muy importante
en procesos de integracién econémica regional, pues llevaria a la
ratificacion de los tratados respectivos solo después de la verifica-
cién de su constitucionalidad por el Tribunal Supremo y evitaria, asi
la impugnacién posterior de la ley aprobatoria de los tratados.®
Como propuesta de lege feranda, estimamos que deberia debatirse
la posibilidad de que, en futuras modificaciones de los textos cons-
titucionales de la region y aprovechando algunos actuales vientos
reformistas, se inserten —en los supuestos en que se patenticen va-
cios normativos importantes al respecto— cldusulas que resuelvan
de modo claro e inequivoco la recepcion de las normas internacio-
nales convencionales y consuetudinarias, y el rango de las mismas,
es decir, su jerarquia entre las fuentes del ordenamiento juridico in-
terno. En este sentido, como principio general, deberia acordarse
prioridad a los tratados y convenios internacionales respecto a la le-
gislacién interna aun posterior y, en particular, sobre los tratados re-
ferentes a derechos humanos, plasmar expresamente la adjudicacién
de jerarquia constitucional a los mismos.

Como recurrentemente se pusiera de manifiesto, también serfa pru-
dente la institucionalizacién del control de constitucionalidad previo
y obligatorio de los tratados o convenios internacionales, proscri-
biéndose el ejercicio del control represivo o posterior a su respecto,
una vez que ellos adquieran vigencia. Esta medida aprobaria a favor
de la seguridad juridica, dejaria a buen resguardo la supremacia

Véase autor y obs. cits. en nota 69.
Reenviamos a la correspondiente cita efectuada en la nota 56 y su reenvio referen-
cia a la nota 50.
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constitucional, prevendria posibles contradicciones normativas en-
dégenas y —no se debe olividar— evitaria la evidente perturbacién
que, para la politica exterior y las relaciones internacionales del Es-
tado, podria implicar la eventual declaracién de inconstitucionalidad
de una norma pactada.

De resultas de dicho contralor a priori, si el instrumento internacio-
nal examinado contradijera la Constitucion, se abriria una gama de
hipétesis viables: quedaria marginado y no serfa integrado al dere-
cho interno; se aprobaria o ratificaria con reservas; o, tal vez, podria
preverse normativamente alguna alternativa que permitiera una sali-
da institucional, por virtud de la cual aquel pudiera integrarse al
plexo juridico interno, mas siguiendo el procedimiento establecido
por la Ley Fundamental para su reforma.

Retomando la referencia especial al &mbito de los derechos humanos,
serfa util discurrir acerca de la conveniencia de atribuir valencia o je-
rarquia constitucionales a ciertas declaraciones, convenciones y pac-
tos internacionales en la materia (bajo la denominacién terminoldgica
unificadora que se escoja), inoculando al texto y al espiritu constitu-
cionales la trascendente pauta axiolégica pro homine; ello, al modo
como actualmente lo postula el texto proyectado de reforma constitu-
cional en Pert (al que se aludiera supra), que —como uno de los
Principios Fundamentales [el IX] dentro del Titulo Preliminar— esta-
blece que «los tratados sobre derechos humanos tienen jerarquia
constitucional [la cursiva es nuestra]», principio que se compadece —
inter alia— con otras normas constitucionales proyectas, tales como
el art. 82°, que establece que «los preceptos contenidos en los tratados
relativos a los derechos humano, tienen jerarquia constitucional. No
pueden ser modificados sino por el procedimiento que rige para la re-
forma de la Constitucién {la cursiva es nuestra]».

Sucede que, como acertadamente afirma Bidar Campos, desde el
derecho internacional de los derechos humanos se coadyuva a toni-
ficar la fuerza normativa de la Constitucién con y por obra de una
fuente heter6noma que auspicia, con cardcter minimo y subsidiario,
conferir completitud al sistema interno de derechos y poner en mo-
vimiento una retroalimentacién constante entre €l y el derecho in-
ternacional.”® Ademds, afiade que un derecho internacional imbuido

Bipart Campos, Germién J. El Derecho de la Constitucion y su fuerza normativa.
Buenos Aires: Ediar, 1995, p. 468.
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de personalismo humanista ostenta finalidad equivalente a la del
constitucionalismo democratico, tanto en lo atinente al sistema de
derechos cuanto en lo vinculado a la organizacidon del poder estatal
[las cursivas son del original].”!

La propuesta (obviamente, preliminar) de revisién constitucional
que, adaptada a las diversas necesidades y carencias normativas, y a
las respectivas particularidades idiosincrésicas de los Estados de la
region, dejamos formulada, supondria -——ya si, en todos los casos—
la convergencia de voluntad politica y verdadero consenso para en-
carar una modificacién de dicha magnitud, pues, sin el cabal con-
curso de dichas pautas, todo cambio que implemente, disparado ex-
clusivamente desde el plano normoldgico y sin acompafiamiento en
las dimensiones socioldgica y dikeldgica o axioldgica, inicamente
servira para cosechas frustraciones y generar un espejismo de ver-
tiente gatopardista: cambiar todo para que todo continiie igual.

Es que nada se soluciona solo con normas, pues estas no poseen
virtudes taumatirgicas. En ese sentido, y como con claridad afirma
Ciuro Caldani, dado que la coherencia l6gica es més sencilla que el
orden en la realidad social, la armonia de las normas es mas fécil
que la de los hechos; por tanto, la referencia exclusiva a las normas
suele originar la ilusién de una armonia que f4cticamente no exis-
te.%?

Ibid., p. 469. :
Ciuro CaLpant, Miguel A. El Derecho Universal (Perspectiva para la ciencia juri-
dica de una nueva era). Buenos Aires: Fundacién para las Investigaciones Juridi-

- cas, 2001, p. 81.



