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1. Introduccion

Actualmente El Salvador cuenta con 744 Tratados, convenios, acuerdos o segun sea su
denominaciéon' . Esto implica que la realidad juridica de dicho pais se basa grandemente en
instrumentos internacionales cuya cantidad e importancia no es insignificante, ya sea que le

beneficien o le perjudiquen de alguna manera.

Este hecho de igual forma da a conocer el interés del Estado de El Salvador de participar en
relaciones de diferentes tipos (econdmicas, sociales, culturales, penales...) con diversos
paises a través de instrumentos bilaterales y/o multilaterales. A lo anterior, es de agregar el
proceso integracionista que ha sufrido desde la firma y ratificacion del Protocolo de

Tegucigalpa en el afio de 1991.

Segun el articulo 144 de la Constitucion, los Tratados internacionales constituyen leyes de
la Republica al entrar en vigencia, lo cual implica que pueden ser invocados en sede
judicial por cualquier persona. Aunado a lo anterior, se debe sefialar que en el caso de
conflicto entre el Tratado y una ley de caracter secundario, prevalece el Tratado, pero
respecto de la Constitucion, el Tratado estd por debajo en lo relacionado a la escala

normativa jerarquica a nivel interno.

Todas las resefias mencionadas anteriormente implican consecuencias y responsabilidades
para el Estado de El Salvador (en caso de incumplimiento de los Tratados), lo cual hace
necesario reflexionar en las diversas formas de control de los instrumentos internacionales,
especialmente las de caracter técnico — juridico con las que se cuentan. Para esto, se
realizard la siguiente estructura en el andlisis: a) Analisis de constitucionalidad de los
controles en El Salvador, b) Repercusion del control de constitucionalidad de los Tratados
internacionales en relacion al Derecho Internacional enfocado en la Convencion de Viena
sobre el derecho de los Tratados (1969), ¢) El control de constitucionalidad de los Tratados

internacionales segun el Derecho Comparado, d) Analisis de la necesidad de control previo

" Segitin la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados (1969) en su Art. 2 literal a): se entiende por
"tratado" un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional,
ya conste en un instrumento Unico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacion particular.

? Seglin el listado de la pagina electronica de la Corte Suprema de Justicia el numero asciende a 744:
csj.gob.sv/convenios.nsf/ef438004d40bd5dd862564520073ab15?0penView& Start=1 &ExpandView




de caracter técnico — juridico en El Salvador y e) Propuesta de modificacion de la

Constitucion Salvadorefa para su adecuacion al control previo.

El analisis a realizar tiene el proposito de demostrar si existe o no, la necesidad de aplicar,
por parte de El Salvador, un control previo de caracter técnico — juridico al momento de
celebrar Tratados internacionales con otros Estados, organismos regionales e
internacionales y proponer cambios a nivel constitucional, los cuales serian necesarios para

su adecuacion.
2. Analisis de Constitucionalidad de los Controles en El Salvador

Los controles de constitucionalidad en El Salvador se encuentran regulados en los articulos
174, 183, 185, 149 y 131 literal 7° de la Constitucion, siendo estos: el recurso de
inconstitucionalidad y el control de caracter politico realizado por la Asamblea Legislativa,

previa ratificacion del instrumento internacional.

Comenzando por el control realizado por la Asamblea Legislativa, es un control a priori, en
el cual se acepta o rechaza el Tratado, dependiendo si alcanza la mayoria necesaria de los
votos. Es de recordar que éste, al ser un analisis politico, no se le da la importancia

necesaria al analisis juridico, lo cual lo somete al vaivén de las conveniencias del momento.

El otro control, el juicio de inconstitucionalidad, es un control a posteriori, que puede ser
ejercido por cualquier persona, y en caso de encontrarsele inconstitucional, se expulsa del
ordenamiento juridico interno. Este control, por ser a posteriori, también recibe el nombre

de control represivo de constitucionalidad.

“La declaracion de inconstitucionalidad de un tratado internacional cumpliria con la
defensa del conjunto de valores, preceptos y opciones consagrados en la ley suprema. Ad
intra se preserva la coherencia esencial del ordenamiento juridico y se salvaguarda la

jerarquia normativa a fin de garantizar la esencia normativa del Estado” (Roa Ortiz).

La pregunta siguiente seria ;Qué sucede Ad extra? Trae graves problemas como la
inestabilidad de los compromisos internacionales y la falta de seriedad del Estado a nivel
internacional (Henriquez Vifnas, 2007) entre otros. Dicha pregunta se respondera a mayor

profundidad en el apartado siguiente.




En El Salvador no existe un sistema de control previo de caracter técnico — juridico para
todo tipo de proyectos de ley incluyendo los Tratados a ratificar, el cual le corresponderia a

la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

“La tnica forma de control previo o a priori respecto de proyectos de ley es el veto por
razones de inconstitucionalidad. Este mecanismo de control a priori de constitucionalidad
consiste en la potestad que tiene el Presidente de la Republica para objetar por motivos de
inconstitucionalidad, los proyectos de ley aprobados por la Asamblea Legislativa. Se trata
de un veto suspensivo y no absoluto, pues solo implica el reenvio o devolucion a la
Asamblea Legislativa del proyecto de ley considerado inconstitucional para su
reconsideracion, con lo cual se reabre la fase central o constitutiva del procedimiento
legislativo. Si la Asamblea discrepa del criterio del Presidente de la Republica y ratifica el
proyecto con los dos tercios por lo menos de los Diputados electos, el Presidente de la
Republica debe dirigirse a la Sala de lo Constitucional para que ésta, oyendo las razones de
ambos oOrganos decida la controversia. Si la Sala desestima el veto, el Presidente de la
Republica estara en la obligacion de sancionarlo y publicarlo como ley. Si, por el contrario,
declara que todo el proyecto o partes de €l son contrarios a la Constitucion, estos se tienen

por desechados” (Tinetti).

3. Analisis del Control de Constitucionalidad de los Tratados Internacionales a la

Luz del Derecho Internacional.

“El control represivo de constitucionalidad es inconveniente, pues no aplicar el tratado o
declararlo inconstitucional trae consecuencias altamente negativas para el Estado, toda vez

que importa incurrir en responsabilidad internacional” (Henriquez Vinas, 2007).

La Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados (1969), de los articulos 46 al 53,
tratan sobre la nulidad de los Tratados. Esa seria una de las pocas vias a seguir en las cuales
no existiria responsabilidad para el Estado, sin embargo, las causales son muy dificiles de

cumplir.

Las otras opciones que tendria el Estado que aplique un control represivo de
constitucionalidad son: a) Aceptar la responsabilidad internacional 6 b) Eludir la

responsabilidad internacional. Est4s ltimas dos opciones, son las razones por las cuales




debe ser manejado con extrema precaucion este tipo de control. Es necesario resaltar que el
Estado que incumple, viola los principios de pacta sunt servanda y bona fide, aplicados al

Derecho Internacional.

Se debe entender por incumplimiento cuando las conductas realizadas por uno de los
Estados partes, ya sea por accion u omision, no actua de conformidad a lo establecido en el
Tratado por el cual se encuentra vinculado. Se debe aclarar que no importa el nivel de

inconformidad (respecto de lo acordado en el Tratado) de parte del Estado incumplidor.

La responsabilidad va acorde a la parte incumplida del Tratado, lo que quiere decir que no
todo incumplimiento conlleva la terminacion del mismo, debido a que el Derecho

. . . . . 3
Internacional exige que dicho incumplimiento sea grave’.

El incumplimiento puede ser realizado por cualquier 6rgano del Estado e incluso por
particulares. Ya se ha mencionado que esto puede ser por accion u omision, y “en esta parte
cabe situar la problemdtica que conlleva la declaracion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de un Tratado internacional vigente o la inconstitucionalidad de aquél.
Efectivamente, la no aplicacion de una disposicion del Tratado a un caso concreto es un no
hacer, esto es no aplicar el Tratado, cuando corresponde hacerlo, lo cual involucra apartarse

de una o algunas de las obligaciones impuestas por el Tratado al Estado parte. Luego, la

? Esto es apoyado por la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados (1969) en su Art. 60 establece:
1. Una violacion grave de un tratado bilateral por una de las partes facultara a la otra para alegar la violaciéon
como causa para dar por terminado el tratado o para suspender su aplicacion total o parcialmente.

2. Una violacion grave de un tratado multilateral por una de las partes facultara:

a) a las otras partes, procediendo por acuerdo unanime para suspender la aplicacion del tratado total o
parcialmente o darlo por terminado, sea:

i) en las relaciones entre ellas y el Estado autor de la violacion: o

ii) entre todas las partes;

b) a una parte especialmente perjudicada por la violacion para alegar ésta como causa para suspender la
aplicacion del tratado total o parcialmente en las relaciones entre ella y el Estado autor de la violacion;

¢) a cualquier parte, que no sea el Estado autor de la violacion, para alegar la violacion como causa para
suspender la aplicacion del tratado total o parcialmente con respecto a si misma, si el tratado es de tal indole
que una violacion grave de sus disposiciones por una parte modifica radicalmente la situaciéon de cada parte
con respecto a la ejecucion ulterior de sus obligaciones en virtud del tratado.

3. Para los efectos del presente articulo, constituiran violacion grave de un tratado:

a) un rechazo del tratado no admitido por la presente Convencion; o

b) la violacion de una disposicion esencial para la consecucion del objeto o del fin del tratado.

4. Los precedentes parrafos se entenderan sin perjuicio de las disposiciones del tratado aplicables en caso de
violacion.

5. Lo previsto en los parrafos 1 a 3 no se aplicara a las disposiciones relativas a la proteccion de la persona
humana contenidas en tratados de caracter humanitario, en particular a las disposiciones que prohiben toda
forma de represalias con respecto a las personas protegidas por tales tratados.




declaracion de inconstitucionalidad es mas que aquello, es desconocer la existencia de

. . ’ e 4
una norma internacional” (Henriquez Vifas, 2007)".

Se ha hablado hasta este momento de las consecuencias de emplear el control represivo de
inconstitucionalidad a los Tratados internacionales, pero es necesario entender la siguiente
pregunta: ;seria valido alegar la contraposicion con el Derecho interno para no cumplir un
Tratado? Se debe especificar que esta pregunta abarca incluso la propia Constitucion o

norma fundamental en lo que se refiere a Derecho interno.

“La regla es clara: en el ambito internacional los tratados tienen preeminencia sobre las
normas de Derecho interno, sin importar si estas Gltimas tienen naturaleza o jerarquia
constitucional o secundaria, o si se trata de normas de Derecho escrito o de normas
consuetudinarias. En consecuencia, los Estados no deben invocar su Derecho interno

para desligarse de un compromiso internacional” (Villagran Kramer, 2003)

Este mismo autor, citando el Caso de la Cuestion de las Comunidades Greco Bulgaras,
emitido por la Corte Permanente de Justicia Internacional, dice que ‘“es un principio
generalmente reconocido del Derecho de Gentes que, en las relaciones entre potencias
contratantes de un tratado, las disposiciones de una ley interna no prevalecen sobre las del

tratado”

Se puede apreciar que la jurisprudencia internacional establece una mayor ponderacion a
los tratados internacionales frente al derecho interno de un Estado, por lo que el primero

prevalece en caso de conflictos.

# Resaltado propio
3 Resaltado propio




4. Analisis del Control de Constitucionalidad de los Tratados Internacionales a la

Luz del Derecho Comparado.

a. Alemania

En la Republica Federal de Alemania, su carta constitucional es llamada “Ley Fundamental
de Bonn™® y segun su articulo 25, las leyes internacionales tienen primacia sobre las leyes

de su Derecho interno, generando automaticamente derechos y obligaciones.

La persona que tiene la funcion de celebrar y concluir los tratados internacionales es el
presidente federal, que en alemén se denomina Bundesprdsident (Art. 59 Ley Fundamental
de Bonn), sin embargo, el mismo articulo establece que “los tratados que regulen las
relaciones politicas de la Federacion o se refieran a materias de la legislacion federal,
requieren la aprobacion o la participacion, bajo la forma de una ley federal, de los 6rganos
competentes en la respectiva materia de legislacion federal. A los convenios
administrativos se aplicaran por analogia las disposiciones relativas a la administracion
federal”. Estos 6rganos competentes a los que se refiere son: los diputados que conforman
el Bundestag Aleman (Art. 38 y siguientes Ley Fundamental de Bonn) y el Bundesrat
compuesto por miembros de los gobiernos de los Ldnder (Art. 50 y siguientes Ley

Fundamental de Bonn).

Antes de seguir analizando las consecuencias de la aprobacion de tratados internacionales
es necesario saber cual es el procedimiento para la aprobacion de los mismos, los cuales se
encuentran en los articulos 76 al 79 de la Ley Fundamental de Bonn (Red Académica de

Derecho Constitucional):

Articulo 76 [Proyectos de ley]

(1) Los proyectos de ley seran presentados al Bundestag por el
Gobierno Federal, por los miembros del Bundestag o por el

Bundesrat.

® Una version en espafiol de La Ley Fundamental de Bonn se puede encontrar en la siguiente direccion de
internet: http://constitucion.rediris.es/legis/legextr/ConstitucionAlemana.html#1V.B




(2) Los proyectos de ley del Gobierno Federal deberan ser
enviados primeramente al Bundesrat. Este podrad dictaminar sobre
dichos proyectos dentro de un plazo de seis semanas. Si por
razones importantes, especialmente debido a la extension de un
proyecto, solicitase una prorroga del plazo, éste serda de nueve
semanas. El Gobierno Federal podra enviar al Bundestag, al cabo
de tres semanas, o cuando el Bundesrat haya expresado una
solicitud de acuerdo con la tercera frase, al cabo de seis semanas,
un proyecto de ley que, a titulo excepcional, hubiere calificado de
particularmente urgente al enviarlo al Bundesrat, aun cuando no
hubiera recibido todavia el dictamen del Bundesrat, luego que el
Gobierno Federal reciba dicho dictamen, lo hara llegar sin demora
alguna al Bundestag. En el caso de proyectos de reforma de la
presente Ley Fundamental y de transferencia de derechos de
soberania de acuerdo con el articulo 23 o el articulo 24, el plazo
para el dictamen sera de nueve semanas; la cuarta frase no tendra

aplicacion alguna.

(3) Los proyectos de ley del Bundesrat deberan ser enviados al
Bundestag por el Gobierno Federal en un plazo de seis semanas.
Este debera expresar en ese momento su opinion. Si por razones
importantes, especialmente debido a la extension de un proyecto,
solicitase una prorroga del plazo, éste sera de nueve semanas. Si el
Bundesrat, a titulo excepcional, hubiera calificado de
particularmente urgente un proyecto, el plazo serd de tres semanas
o, si el Gobierno Federal hubiera expresado una solicitud de
acuerdo con la tercera frase, de seis semanas. En el caso de
proyectos de reforma de la presente Ley Fundamental y de
transferencia de derechos de soberania de acuerdo con el articulo
23 o el articulo 24, el plazo serd de nueve semanas, la cuarta frase
no tendra aplicacion alguna. El Bundestag tendra que deliberar

sobre el proyecto y adoptar una decision en un plazo razonable.




Articulo 77 [Procedimiento legislativo]

(1) Las leyes federales seran aprobadas por el Bundestag. Después
de su adopcion, el Presidente del Bundestag las transmitira

inmediatamente al Bundesrat.

(2) Dentro de las tres semanas siguientes a la presentacion de la
ley aprobada, el Bundesrat podra exigir la convocacion de una
Comision integrada por miembros del Bundestag y del Bundesrat
para la deliberacion conjunta de proyectos de ley. La composicion
de esa Comision y el procedimiento que ha de seguir serdn
establecidos por un reglamento interno dictado por el Bundestag
con la aprobacion del Bundesrat. Los miembros que el Bundesrat
delegue en esta comision no estaran sometidos a instrucciones.
Cuando para la aprobacion de una ley se requiera la aprobacion
del Bundesrat, el Bundestag y el Gobierno Federal pueden
igualmente exigir la convocacion de la Comision. Si la Comision
propone una modificacion del texto acordado, el Bundestag debera

adoptar una nueva resolucion al respecto.

(2a) En tanto una ley requiera la aprobacion del Bundesrat, éste, si
no ha presentado una solicitud de acuerdo con el apartado 2
primera frase o el proceso de mediacion haya concluido sin una
propuesta de reforma del acuerdo de ley, deberd resolver la

aprobacion en un plazo adecuado.

(3) En tanto una ley no requiera la aprobacion del Bundesrat, éste,
una vez terminado el procedimiento a que se refiere el apartado 2,
podra expresar su oposicion en un plazo de dos semanas a la ley
aprobada por el Bundestag. En el caso de la ultima frase del
apartado 2, el plazo para la oposicion comenzard a partir de la
recepcion de la nueva resolucion adoptada por el Bundestag, y en

todos los demas casos, a partir de la recepcion de la comunicacion




del Presidente de la comision prevista en el apartado 2 en el
sentido de que ha sido concluido el procedimiento seguido ante la

misma.

(4) Si la oposicion fuera acordada por mayoria de votos del
Bundesrat, podra ser rechazada por mayoria de los miembros del
Bundestag. Si el Bundesrat hubiera acordado la oposicion por una
mayoria de, al menos, dos tercios de sus votos, el rechazo por el
Bundestag requiere también una mayoria de dos tercios y, al

menos, de la mayoria de los miembros del Bundestag.

Articulo 78 [Adopcion de las leyes federales]

Un proyecto adoptado por el Bundestag se convertira en ley si el
Bundesrat lo aprobare o si no hiciere uso de la facultad que le
confiere el articulo 77, apartado 2, o si en el plazo indicado en el
articulo 77, apartado 3, no expresare su oposicion o la retirare, o si

la oposicion fuere rechazada por el Bundestag.

Articulo 79 [Reforma de la Ley Fundamental]

(1) La Ley Fundamental solo puede ser reformada por una ley que
expresamente modifique o complemente su texto. En el caso de
tratados internacionales que tengan por objeto un acuerdo de paz,
la preparacion de un acuerdo de paz o la abolicion de un régimen
de ocupacion o que estén destinados a la defensa de la Republica
Federal, sera suficiente, para aclarar que las disposiciones de la
presente Ley Fundamental no se oponen a la conclusion y a la
entrada en vigor de tales tratados, incluir en el texto de la Ley

Fundamental un agregado que se limite a dicha aclaracion.
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(2) Una ley de este caracter requiere la aprobacion de una mayoria
de dos tercios de los miembros del Bundestag y de dos tercios de

los votos del Bundesrat.

(3) No esta permitida ninguna modificacion de la presente Ley
Fundamental que afecte la organizacion de la Federacion en
Ldnder, o el principio de la participacion de los Ldnder en la

legislacion, o los principios enunciados en los articulos 1y 20.

Se puede apreciar, segin Roa Ortiz, que el proceso aplicado a un tratado da como resultado
una “ley — tratado” y segun el ya mencionado Art. 25, forman parte del Derecho federal y
crean derechos y obligaciones. Igualmente, dicho autor menciona que el Organo Judicial
solo puede realizar controles de constitucionalidad a posteriori o de control represivo, sin
embargo, “ha sido el propio Tribunal Constitucional federal el que ha desarrollado, en sede
pretoriana, un control previo de constitucionalidad de los tratados internacionales” (Roa

Ortiz).

Lo interesante de la situacion expuesta es la aceptacion del control previo de
constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional federal sin fundamento legal.
Reforzando lo anterior y retomando las palabras de Roa Ortiz: “En efecto, a través de una
serie de decisiones judiciales, el alto tribunal germano ha sostenido —aunque sin
fundamento legal alguno sino exclusivamente con base en su creatividad judicial— que es

posible el control previo de la constitucionalidad de los tratados internacionales”.

Si lo contrastamos con el caso de El Salvador, a primera vista se puede apreciar el choque
con el Art. 86 inciso ultimo Constitucion que establece que “los funcionarios del gobierno
son delegados del pueblo y no tienen mas facultades que las que expresamente les de la

ley”. La razdn de esto es la autoatribucion a través de fallos judiciales.
b. Dinamarca

“Dinamarca es una Monarquia Parlamentaria. El rey (Kongen) es el jefe del Estado
mientras que la jefatura de gobierno se deposita en la figura de un primer ministro

(Statsministeren)” (Roa Ortiz).

11




Segin el Art. 19 de la Constitucién danesa’, le corresponde al rey el realizar acuerdos
respecto de los tratados internacionales®, aunque posee limitaciones, por ejemplo: el

aumentar o reducir el territorio danés.

Lo interesante del caso de Dinamarca es el hecho de que el control previo previsto para los
tratados internacionales es el referéndum, el cual es activado cuando se cumplen las
siguientes circunstancias: a) la aceptacion de la propuesta de tratado ha sobrepasado la
mayoria simple pero no se alcanza la mayoria de cinco sextos por parte de los miembros del
Parlamento, y b) el Organo Ejecutivo mantiene la propuesta. Se acepta el tratado
internacional si por lo menos el treinta por ciento del electorado la admite en el respectivo

referéndum’.

El referéndum, si bien es cierto no es una forma de control técnico — juridico, tiene la
ventaja de que incluye al pueblo en las decisiones que pueden afectar a todo el pais. Esto
solo es posible cuando el electorado tiene la informacion suficiente y la toma de conciencia

de las decisiones que haga.
c. Espaina

De los Art. 93 al 96 de la Constitucion Espafiola'® se regula lo relativo a los tratados
internacionales, pero en el Art. 97 del mismo cuerpo normativo se establece que la politica
exterior le corresponde al Gobierno (Organo Ejecutivo)'!. Segun Roa Ortiz “Espaiia es una
Monarquia Parlamentaria; el rey es el jefe del Estado mientras que la jefatura de gobierno

recae en la figura del presidente”.

’ Una versién en inglés de la Constitucion danesa se puede encontrar en la siguiente direccion de internet:
http://www.servat.unibe.ch/law/icl/da00000_.html

® Art. 19 apartado primero de la Constitucion danesa: “El Rey resolvera en favor del Reino tocante a asuntos
internacionales. Entendiéndose que sin el consentimiento del Parlamento el Rey no tomara accion alguna que
permita que el territorio del Reino crezca o decrezca, ni tomara sobre si el derecho a adquirir una obligacion
para el cual requiera de la concurrencia del Parlamento, o de otra que sea de importancia mayor; no aceptara
el Rey, sin el consentimiento del Parlamento, poner fin a cualquier acuerdo adquirido con el consentimiento
del Parlamento” (Traduccidn libre).

? Art. 20 relacionado con Art. 42 de la Constitucién danesa.

' Ya Constitucion Espafiola se puede encontrar en la siguiente direccion de internet:
http://constitucion.rediris.es/legis/1978/ce1978.html

" Art. 97 Constituciéon Espaiiola: El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la Administracion civil y
militar y la defensa del Estado...

12




Una vez hechas las negociaciones con el otro Estado por parte del Ejecutivo, se procede a
la firma. Normalmente no se requiere el consentimiento de las “Cortes Generales™'?, salvo
que el contenido del tratado se incruste en alguno de los temas que regule el Art. 94, los

cuales son:

a) Tratados de caracter politico.

b) Tratados o convenios de caracter militar.

c) Tratados o convenios que afecten a la integridad territorial del Estado o a los derechos y
deberes fundamentales establecidos en el Titulo L.

d) Tratados o convenios que impliquen obligaciones financieras para la Hacienda Publica.

e) Tratados o convenios que supongan modificacién o derogacion de alguna ley o exijan

medidas legislativas para su ejecucion.

Finalmente, una vez con la aprobacion del congreso de los diputados y del senado se

procede a su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.
Lo interesante del caso espaiol es el Art. 95, que establece lo siguiente:

1. La celebracion de un tratado internacional que contenga
estipulaciones contrarias a la Constitucion exigira la previa

revision constitucionall.

2. El Gobierno o cualquiera de las Camaras puede requerir al
Tribunal Constitucional para que declare si existe o no esa

contradiccion.

El apartado primero establece una clase de control previo de caracter técnico — juridico,
cuya ejecucion le corresponde al Tribunal Constitucional. Dicho control puede ser
solicitado por el Ejecutivo (Gobierno), por las Camaras de diputados o del senado. Pero
debido a la redaccion del apartado segundo, se entiende que ese control es potestativo

debido a la frase “...puede requerir al Tribunal Constitucional...”

'2 Congreso de los diputados y del senado (y del Tribunal Constitucional si cae en el supuesto del Art. 95).
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Como resefa historica de la ejecucion del control previo de constitucionalidad se puede
mencionar lo siguiente: “fue ejercido por el Tribunal Constitucional con motivo de la firma
del Tratado de la Union Europea de 2 de febrero de 1992 a peticion del gobierno espaiiol.
La declaracion del 1 de julio de ese mismo afio del Tribunal Constitucional consideré que
existia contradiccion entre el articulo 13.2 de la Constitucion espafiola y el articulo 8.B.1
del Tratado de Maastricht en lo referente al derecho de los ciudadanos comunitarios a ser
votados en las elecciones municipales —sufragio pasivo—. La declaracion dio origen a la
unica modificacion que la Constitucion espafiola ha tenido hasta la fecha (reforma de 22 y

30 de julio de 1992)” (Roa Ortiz).
d. Francia

En el caso francés, la Constitucion'® regula los tratados internacionales en su Titulo VI, de
los Art. 52 al 55. Comenzando por el Art. 52, establece que el Presidente de la Republica

negociard y ratificara los tratados.

Pero, al igual que en caso de Espaiia, existen cierta clase de tratados que no pueden ser
ratificados sino en virtud de una ley que lo establezca, entre estos se encuentran: los
tratados de paz, los tratados de comercio, los tratados o acuerdos relativos a la organizacion
internacional, los que impliquen obligaciones financieras para la Hacienda Publica, los que
modifiquen disposiciones de naturaleza legislativa, los relativos al estado de las personas y
los que entrafien cesion, canje o accesion territorial (Art. 53 Constitucion francesa). Debido

a lo anterior, Roa Ortiz mantiene la posicion de que dicho sistema francés es dualista.

Existen dos formas de control previo, o mejor dicho, para diferentes clases de normas, en la
cual se consulta al Consejo Constitucional, sin embargo, para efectos del presente analisis,
solo se mencionaré la concerniente a los tratados internacionales y que esta regulada por el

Art. 54 de la Constitucion francesa.

Si el Consejo Constitucional, requerido por el Presidente de la

Republica, por el Primer Ministro, por el Presidente de cualquiera

" Una version en espaiiol de la Constitucion francesa se puede encontrar en la siguiente direccion de internet:
http://www.assemblee-nationale.fr/espanol/8bb.asp
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de las dos Camaras o por sesenta diputados o por sesenta
senadores, declara que un compromiso internacional contiene una
clausula contraria a la Constitucion, la autorizacion para ratificar
o aprobar el referido compromiso internacional solo podra

otorgarse previa revision de la Constitucion.

Lo interesante del caso francés es el hecho de que si el Consejo Constitucional declara
inconstitucional el tratado, para su ratificacion y posterior incorporacion al ordenamiento

juridico francés es necesaria la revision y modificacion de la Constitucion.

Curiosamente, Roa Ortiz expresa que “la eficacia del mecanismo de control previo de
constitucionalidad que contempla la Constitucion francesa ha sido demostrada en varias
ocasiones, siendo modificado el texto constitucional a fin de preservar la coherencia logica
del ordenamiento juridico interno y permitiendo asumir las obligaciones internacionales sin
menoscabo del principio de supremacia constitucional” apoyandose en esta afirmacion:
“Hasta la fecha, la aplicacion del mecanismo de control constitucional a priori ha dado
lugar a siete decisiones del Consejo Constitucional (ex articulo 54 de la Constitucion); la
ultima referida a la constitucionalidad del Estatuto de Roma de 1998 que prevé la creacion
del Tribunal Penal Internacional y que motivé la reforma de varios numerales de la
Constitucion francesa de 1958 (decision nim. 98-408 DC de 22 de enero de 1999)” (Roa
Ortiz).

e. Bolivia

En Bolivia el control de la constitucionalidad la ejerce el Tribunal Constitucional segun el
Art. 116 parrafo cuarto Constitucién'® y segin el Art. 228 la Constituciéon es la ley

suprema.

Segin Garcia Belaunde, citado por Bazan, “aquél Tribunal (Constitucional) es parte
integrante del Poder Judicial, el que puede ejercer el control difuso”. Esto debido al Art.

120 Constitucion, que en una de sus atribuciones establece que le corresponde revisar y

" La Constitucion Boliviana se puede encontrar en la siguiente direccion de internet:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12473954321481840965679/index.htm
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resolver sobre “la constitucionalidad de tratados o convenios con Gobiernos extranjeros u

organismos internacionales”

La persona o el Organo que tiene la potestad para negociar, concluir tratados con naciones
extranjeras y canjearlos es el Presidente de la Republica, segiin Art. 96 numeral 2
Constitucion; y le corresponde al Poder Legislativo aprobar los tratados, concordatos y

convenios internacionales (Art. 59 numeral 12 Constitucion)

El Art. 116 Constitucion se puede relacionar con el Art. 220 parrafo primero, novena
atribucion del mismo cuerpo normativo que establece como atribucion del Tribunal
Constitucional conocer y resolver (en esta ocasion de manera expresa) de “la
constitucionalidad de tratados o convenios con Gobiernos extranjeros u organismos

internacionales”".

Segiin Bazan, la Ley numero 1.836'°, de los Art. 113 al 115, regula el control previo en lo
relativo a los tratados, si existe duda fundada. Esta debe ser resuelta de forma previa a la

ratificacion por parte del Poder Legislativo.

ARTICULO 113.- DE LA CONSULTA.- Cuando en los tratados o
convenios internacionales exista duda fundada sobre la
constitucionalidad de los mismos, el Presidente del Congreso
Nacional, con resolucion camaral expresa, debera enviar el mismo

en consulta al Tribunal Constitucional antes de su ratificacion.

ARTICULO 114.- TRAMITE.- Recibida la consulta, el Tribunal
Constitucional dispondrd la citacion del Ministro de Relaciones
Exteriores en representacion del Poder Ejecutivo, con noticia del
requirente, a fin de que aquél en el término de quince dias exprese
su opinion fundada sobre la consulta. El Tribunal, en el término de

treinta dias, emitira declaracion constitucional.

'3 Resaltado propio.
' La Ley namero 1.836 (Ley del Tribunal Constitucional) se puede encontrar en la siguiente direccion de
internet: http://www.poderjudicial.gov.bo/mainl.php?page id=104
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ARTICULO 115.- DECLARACION Y EFECTOS.-
1. La declaracion tendra efecto vinculante.

1. Si el Tribunal declarare que el tratado o convenio es
contrario a la Constitucion no podra ser aprobado.

.  En el caso de tratados o convenios multilaterales, la
declaracion de inconstitucionalidad de alguna de sus
clausulas no impedird su aprobacion, siempre que se
formule reserva que refleje la decision del Tribunal

Constitucional.

Como se puede apreciar de la redaccion del Art. 115, el fallo dictado por el Tribunal
Constitucional tiene fuerza vinculante, por lo que en el caso de ser declarado

inconstitucional (el tratado), no sera aprobado por el Poder Legislativo.

Otro punto que llama la atencién es el siguiente: “Es posible verificar que el texto
constitucional no contiene previsiones expresas referentes a la recepcion de la norma
internacional en el sistema del Derecho interno del Estado boliviano; ni a la determinacion
del lugar jerarquico que en dicho sistema ocupa la norma internacional... Tal carencia
normologica provoca que la labor jurisprudencial del TC recepte, en el particular, una
innegable plusvalia como instrumento hermenéutico idoneo para desentranar la posicion
que los sefialados instrumentos internacionales adquieren de cara a la legislacion interna”

(Bazéan)'’.
f. Colombia

Segiin el Art. 189 en su numeral segundo de la Constitucion Colombiana'®, le corresponde
al Presidente de la Republica: “Dirigir las relaciones internacionales. Nombrar a los agentes
diplomadticos y consulares, recibir a los agentes respectivos y celebrar con otros Estados y

entidades de derecho internacional tratados o convenios que se someteran a la aprobacion

7 TC equivale a Tribunal Constitucional.
'8 La Constitucion Colombiana se puede encontrar en la siguiente direccion de internet:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01477399988225539732268/index.htm
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del Congreso”. Esto se relaciona con el Art. 150 numeral décimo sexto del mismo cuerpo

normativo, en el cual se detalla esta facultad del Congreso'’.

El Art. 241 numeral décimo establece que le corresponde a la Corte Constitucional:
“Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las
leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitira a la Corte, dentro de los seis
dias siguientes a la sancion de la ley. Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o
impugnar su constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno podra
efectuar el canje de notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o varias
normas de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional,
el Presidente de la Republica s6lo podrd manifestar el consentimiento formulando la

correspondiente reserva”.

Segin se puede entender de la redaccion del articulo 241, el andlisis constitucional del
tratado es posterior a la firma del Presidente de la Republica, pero anterior a la ratificacion
por parte del Congreso. Si se declara inconstitucional quedan dos alternativas: a) no se
ratifica el tratado, 6 b) Se hacen reservas al mismo (en el caso de que exista la posibilidad

de hacerlas).

Reforzando lo anteriormente dicho, la Comision Tercera de la Asamblea Nacional

Constituyente (1991), citada por Bazan, expuso el siguiente argumento:

“[...] Consideramos que el control debe tener lugar tanto sobre el
contenido del Tratado como sobre la ley aprobatoria del mismo, una
vez ésta haya sido sancionada, tramite que de una parte permitiria
un control total sobre el fondo y la forma, pero que a su vez evitaria
duplicidad en la funcion de este control y por tanto dilaciones en la
obtencion de wuna 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.

19 Art. 150 Constitucion.- Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
funciones... 16* Aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre con otros Estados o con entidades
de derecho internacional. Por medio de dichos tratados podra el Estado, sobre bases de equidad, reciprocidad
y conveniencia nacional, transferir parcialmente determinadas atribuciones a organismos internacionales, que
tengan por objeto promover o consolidar la integracién econdémica con otros Estados.
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Sobre este particular todos los miembros de la subcomision
estuvieron de acuerdo en que es conveniente establecer el control
de constitucionalidad sobre los tratados publicos y sus leyes
aprobatorias, de manera expresa, antes de que se proceda a
ratificarlo, pero hubo discrepancias en cuanto a la etapa del proceso
interno, en que dicho control debe ser ejercido, y en cuanto si este
debe ser automatico o solamente cuando se haga uso por cualquier

. ., . oy eqe 20
ciudadano, de la accion de inexequibilidad”".

En el caso colombiano se ha llegado a la conclusion de que la declaratoria de
inconstitucionalidad de un tratado ya perfeccionado, no afecta el vinculo creado a nivel
internacional ya que dicha sentencia, en ese ambito, no tiene ningun tipo de validez juridica
y que s6lo seria un acto que se utilizaria para evaluar si el Estado (colombiano) cumple con

sus responsabilidades internacionales.
g. Chile

A partir del Art. 82 numeral segundo Constitucion®' se aprecia que una de las facultades del
Tribunal Constitucional es “resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten
durante la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados
sometidos a la aprobacion del Congreso”. Mas adelante, siempre en el mismo articulo,

existe una aclaracion respecto de dicha facultad:

“El Tribunal sélo podra conocer de la materia a requerimiento del
Presidente de la Republica, de cualquiera de las Camaras o de una
cuarta parte de sus miembros en ejercicio, siempre que sea

formulado antes de la promulgacion de la ley.

El Tribunal debera resolver dentro del plazo de diez dias contado
desde que recibe el requerimiento, a menos que decida prorrogarlo

hasta por otros diez dias por motivos graves y calificados.

2% Enfasis hecho por Bazan.
2l La Constituciéon Chilena se puede encontrar en la siguiente direccion de internet:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/07038518922925095209079/index.htm
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El requerimiento no suspendera la tramitacion del proyecto; pero la
parte impugnada de éste no podra ser promulgada hasta la
expiracion del plazo referido, salvo que se trate del proyecto de Ley
de Presupuestos o del proyecto relativo a la declaracion de guerra

propuesta por el Presidente de la Republica.”

Antes de mencionar sobre lo que debe resolver el Tribunal Constitucional, cabe aclarar que
segin el Art. 32 numeral 17 Constitucion le corresponde a Presidente de la Republica:
conducir las relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos internacionales,
y llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados que estime
convenientes para los intereses del pais, los que deberan ser sometidos a la aprobacion del
Congreso conforme a lo prescrito en el Articulo 50 N° 1. Las discusiones y deliberaciones

. , . . ,1qe , .. 22
sobre estos objetos seran secretas si el Presidente de la Republica asi lo exigiere™.

Retomando el tema relativo a lo que debe centrar su estudio el Tribunal Constitucional,
“Pfeffer Urquiaga sefiala que el Tribunal s6lo se pronunciaré en relacion con el fondo del
tratado o el procedimiento de su tramitacion, resolviendo si dicho instrumento se ajusta o
no a la Constitucion. Por tltimo, advierte que aquél no podra actuar mientras el Presidente

de la Republica no lo haya sometido atn a la aprobacion del Congreso” (Bazan).

A criterio de Bazan, el sistema establecido en el cual interviene el Tribunal Constitucional,
es un modelo politico sui generis debido a que actGa como un filtro en la actividad

legislativa.

El crear un control preventivo de caracter obligatorio respecto de los tratados
internacionales, de tal forma que no pueda ingresar al ordenamiento juridico interno,
normas que contravengan la Constitucion, es una propuesta hecha por Nogueira Alcala,

citado por Bazan.

2 Articulo 50 Constitucion.- Son atribuciones exclusivas del Congreso: Aprobar o desechar los tratados
internacionales que le presentare el Presidente de la Republica antes de su ratificacion. La aprobacion de un
tratado se sometera a los tramites de una ley...
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h. Ecuador

Segin el Art. 171 numeral décimo segundo Constitucion de Ecuador® es atribucion del
Presidente de la Republica, al igual que en las diversas legislaciones analizadas, “definir la
politica exterior, dirigir las relaciones internacionales, celebrar y ratificar los tratados y
convenios internacionales, previa aprobacion del Congreso Nacional, cuando la

Constitucion lo exija”.

El Art. 130 numeral séptimo Constitucion, establece la atribucion al Congreso Nacional de

aprobar o improbar los tratados internacionales, en los casos que corresponda.

Los Art. 161 al 163 Constitucidn, tratan lo relativo a los tratados internacionales, pero lo
necesario para efectos de este estudio son los primeros dos articulos, que establecen lo

siguiente:

Articulo 161.- El Congreso Nacional aprobara o improbara los

siguientes tratados y convenios internacionales:

Los que se refieran a materia territorial o de limites.
Los que establezcan alianzas politicas o militares.

Los que comprometan al pais en acuerdos de integracion.

AW b~

Los que atribuyan a wun organismo internacional o

supranacional el ejercicio de competencias derivadas de la

Constitucion o la ley.

5. Los que se refieran a los derechos y deberes fundamentales de
las personas y a los derechos colectivos.

6. Los que contengan el compromiso de expedir, modificar o

derogar alguna ley.

Articulo 162.- La aprobacion de los tratados y convenios, se hara
en un solo debate y con el voto conforme de la mayoria de los

miembros del Congreso.

¥ La Constitucion de Ecuador se puede encontrar en la siguiente direccion de internet:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01371296122384892980035/index.htm
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Previamente, se solicitara el dictamen del Tribunal Constitucional
respecto a la conformidad del tratado o convenio con la

Constitucion.

La aprobacion de un tratado o convenio que exija una reforma
constitucional, no podra hacerse sin que antes se haya expedido

dicha reforma.

Finalmente, para tener una somera idea de la forma en la que funciona la aprobacion de los
tratados internacionales, la funcion del Tribunal Constitucional de dictaminar de
conformidad con la Constitucidon, tratados o convenios internacionales previos a su
aprobaciéon por el Congreso Nacional; se encuentra en el Art. 275 numeral quinto

Constitucion.

Al combinar toda la normativa anterior, es valido suponer que el Presidente puede celebrar
y ratificar los tratados sin aprobacion previa del Congreso Nacional, en caso de no entrar en
los supuestos establecidos por el Art. 161 Constitucion. Caso contrario, antes de dar su
aprobacion, es obligatorio solicitar el dictamen del Tribunal Constitucional y en base a lo
anterior, aprobar o denegar el tratado. Si se declara inconstitucional, se tendria que rechazar

definitivamente o hacer las reservas necesarias.
i. Guatemala

Seglin Bazan, el sistema de control de constitucionalidad de Guatemala es mixto, pero con
una tendencia a afianzar el control concentrado y a atenuar el difuso, debido a la relacion de
los Art. 204, 266 y 267 de la Constitucion de Guatemala™. El control difuso se da con la
relacion de los Art. 204 y 266 Constitucion, el control concentrado por parte del Art. 267

Constitucion.

Articulo 204.- Condiciones esenciales de la administracion de

Justicia. Los tribunales de justicia en toda resolucion o sentencia

** La Constitucion de Guatemala se puede consultar en la siguiente direccion de internet:

http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/79195066329571495200080/index.htm
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observaran obligadamente el principio de que la Constitucion de la

Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado.

Articulo  266.- Inconstitucionalidad de las leyes en casos
concretos. En casos concretos, en todo proceso de cualquier
competencia o jurisdiccion, en cualquier instancia y en casacion y
hasta antes de dictarse sentencia, las partes podran plantear como
accion, excepcion o incidente, la inconstitucionalidad total o

parcial de una ley. El tribunal debera pronunciarse al respecto.

Articulo 267.- Inconstitucionalidad de las leyes de cardcter
general. Las acciones en contra de leyes, reglamentos o
disposiciones de caracter general que contengan vicio parcial o
total de inconstitucionalidad, se plantearan directamente ante el

Tribunal o Corte de Constitucionalidad.

Siguiendo con lo relacionado a la Corte de Constitucionalidad, una de sus funciones se
encuentra en el Art. 272 literal e) Constitucion que establece el “emitir opinion sobre la
constitucionalidad de los tratados, convenios y proyecto de ley, a solicitud de cualquiera de

los organismos del Estado”.

Al igual que en otras legislaciones, le corresponde al Presidente de la Republica, someter a
la consideracion del Congreso para su aprobacion, y antes de su ratificacion, los tratados y
convenios de caracter internacional y los contratos y concesiones sobre servicios publicos.
Esto, segun el Art. 183 literal k) Constitucion y se relaciona con los Art. 171 al 173

Constitucion que establecen:

Articulo 171.- Otras atribuciones del Congreso. Corresponde
también al Congreso... 1) Aprobar, antes de su ratificacion los

tratados, convenios o cualquier arreglo internacional cuando:

1. Afecten a leyes vigentes para las que esta Constitucion

requiera la misma mayoria de votos.
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2. Afecten el dominio de la Nacion, establezcan la union
economica o politica de Centroamérica, ya sea parcial o total, o
atribuyan o transfieran competencias a organismos, instituciones
o mecanismos creados dentro de un ordenamiento juridico
comunitario concentrado para realizar objetivos regionales y
comunes en el ambito centroamericano.

3. Obliguen financieramente al Estado, en proporcion que exceda
al uno por ciento del Presupuesto de Ingresos Ordinarios o
cuando el monto de la obligacion sea indeterminado.

4. Constituyen compromiso para someter cualquier asunto a
decision judicial o arbitraje internacionales.

5. Contengan clausula general de arbitraje o de sometimiento a
Jjurisdiccion internacional; y

6. Nombrar comisiones de investigacion en asuntos especificos de
la administracion publica, que planteen problemas de interés

nacional.

Articulo 172.- Mayoria calificada. Aprobar antes de su ratificacion,
con el voto de las dos terceras partes del total de diputados que
integran el Congreso, los tratados, convenios o cualquier arreglo

internacional, cuando:

a) Se refieran al paso de ejércitos extranjeros por el territorio
nacional o al establecimiento temporal de bases militares

extranjeras, y

b) Afecten o puedan afectar la seguridad del Estado o pongan fin

a un estado de guerra.

Articulo 173.- (Adicionado) Procedimiento consultivo. Las
decisiones politicas de especial trascendencia deberdn ser sometidas

a procedimiento consultivo de todos los ciudadanos.

24




La consulta sera convocada por el Tribunal Supremo Electoral a
iniciativa del Presidente de la Republica o del Congreso de la
Republica, que fijaran con precision la o las preguntas se someteran

a los ciudadanos.

Lo anterior se puede relacionar incluso con la superioridad de la Constitucion frente a otras
leyes, segun Art. 175 Constitucion. Sin embargo, el Art. 46 Constitucion dice lo siguiente:
“Se establece el principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y
convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho
interno”. Lo cual hace que la primera afirmacion no sea del todo cierta debido a que no

hace distingo el Art. 46 sobre lo que se debe entender por “derecho interno”.

Al haber apreciado toda la normativa relativa a los tratados, el Presidente de la Republica
somete al Congreso el Tratado cuando se incurra en alguno de los supuestos del Art. 171
literal 1) Constitucion. Si hay duda respecto de la constitucionalidad de un tratado, se
solicita la opinion consultiva de la Corte de Constitucionalidad (Art. 272 literal “e”
Constitucion). Dependiendo de la respuesta de la Corte, el tratado no se aprueba o se hace

con reservas.

j. Peru

“Preliminarmente, cabe advertir —con Eguiguren Praeli y Garcia Belaunde— que en Pert
rige el sistema de control de constitucionalidad dual o paralelo, dado que los modelos
difuso y concentrado coexisten simultanea pero separadamente, sin mezclarse, deformarse
ni desnaturalizarse. En efecto, en la Carta Magna es dable verificar la institucionalizacion
del control difuso (cuando en el articulo 138 dispone que en todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal, los jueces prefieren la
primera), y, coetaneamente, la del concentrado, al estatuir —en el articulo 202, inciso 1°, y

su remision al articulo 200, inciso 4°, ibidem— la competencia del Tribunal Constitucional
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para conocer y resolver, en instancia Unica, las acciones de inconstitucionalidad contra las

. » ; \25
normas que tienen rango de ley” (Bazan)™.

Articulo 138.- La potestad de administrar justicia emana del
pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus organos

jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera.
Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de

rango inferior.
Articulo 202.- Corresponde al Tribunal Constitucional:

1. Conocer, en instancia unica, la accion de

inconstitucionalidad.

Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

4. La Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra las
normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos,
decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso,
normas regionales de cardcter general y ordenanzas

municipales que contravengan la Constitucion en la forma o en

el fondo.

Otro punto a tomar en consideracion en el control de constitucionalidad a posteriori o
represivo es el hecho de que la sentencia en la cual se declara la inconstitucionalidad de un
tratado, se publica en el Diario Oficial y el siguiente dia, el tratado queda sin efecto (Art.

204 Constitucion)*®. A criterio de Bazan es muy peligroso lo establecido por dicho articulo,

2 La Constitucion Peruana se puede consultar en la siguiente direccion de internet:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01371418455614815210035/index.htm

%% Articulo 204.- La sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma se publica en el
diario oficial. Al dia siguiente de la publicacion, dicha norma queda sin efecto.
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ya que genera inestabilidad juridica de los compromisos internacionales contraidos por

Perti como sujeto de Derecho Internacional.

Acercandose un poco mas a lo establecido por la Constitucion en lo relativo a los tratados,
existen ciertos temas por los cuales deben de pasar en manos del Congreso antes de la
ratificacion por parte del Presidente de la Republica, siendo estos: Derechos humanos;
soberania, dominio o integridad del Estado; defensa Nacional; obligaciones financieras del
Estado; los que crean, modifican o suprimen tributos; los que exigen modificacion o
derogacion de alguna ley y los que requieren medidas legislativas para su ejecucion (Art.

56 Constitucion).

En caso de que no se necesite el Presidente de la autorizacion del Congreso, solamente le

rendird cuentas al Congreso (Art. 57 inciso primero).

El control previo por parte de los tratados en el Art. 57 inciso segundo Constitucion que
establece lo siguiente: “Cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales debe ser
aprobado por el mismo procedimiento que rige la reforma de la Constitucion, antes de ser

ratificado por el Presidente de la Republica.”

Este procedimiento de reforma de la Constitucion lo regula el Art. 206 del mismo cuerpo

normativo.

Articulo 206.- Toda reforma constitucional debe ser aprobada por
el Congreso con mayoria absoluta del numero legal de sus
miembros y ratificada mediante referéndum. Puede omitirse el
referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos
legislaturas ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en
cada caso, superior a los dos tercios del numero legal de
congresistas. La ley de reforma constitucional no puede ser

observada por el Presidente de la Republica.

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente

de la Republica, con aprobacion del Consejo de Ministros; a los
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congresistas; y a un numero de ciudadanos equivalente al cero
punto tres por ciento (0'3%) de la poblacion electoral, con firmas

comprobadas por la autoridad electoral.

Al igual que en el caso de Dinamarca, el hecho de que la aprobacion de una norma con
rango de ley e incluso la constitucion puede ser sometida a referéndum, es algo inusual al

cotejarla con las legislaciones vistas en el transcurso de este trabajo.

Articulo 32.- Pueden ser sometidas a referéndum:

1. La reforma total o parcial de la Constitucion;

2. La aprobacion de normas con rango de ley,

5. Analisis del Derecho Comparado en Conjunto

Los paises que se han estudiado respecto de los controles de constitucionalidad son:
Alemania, Dinamarca, Espana, Francia, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Guatemala y
Pert. Cada uno de estos paises tiene rasgos o caracteristicas comunes al igual que
diferencias, pero la finalidad es evitar el ingreso de normas que puedan refiir con el orden
constitucional; se podria decir que son sistemas (los de control previo de caracter técnico —
juridico) que se asemejan a una medicina preventiva, evitando la medicina curativa (control

de constitucionalidad a posteriori o represivo).

Se puede apreciar que este control previo, dependiendo del Estado, puede ser de caracter
obligatorio (caso de Colombia y Ecuador) ¢ facultativo/potestativo (caso de Espafia,

Bolivia y Chile).

“Eguiguren Praeli concluye que los cinco Tribunales Constitucionales que analiza
(refiriéndose a los de Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Guatemala) realizan el control
preventivo de la constitucionalidad de los tratados y convenios internacionales antes de su
aprobacion por el Congreso o de su ratificacion por el Presidente (caso, este ultimo, que
corresponde a Colombia). Por su parte, en concreta alusion a Pertl, y refiriéndose al control

a posteriori por el Tribunal Constitucional, es decir, luego de que los tratados
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internacionales hayan sido aprobados y ratificados, no escatima en criticas respecto de tal
mecanismo, precisando que ello «resulta paraddjico y contraproducente, por los efectos
para las relaciones internacionales que acarrearia una eventual declaratoria de

inconstitucionalidad de un tratado ya aprobado y ratificado por el Estado»” (Bazén).

También debe resaltarse que una forma de control previo, no muy comun segun las
legislaciones analizadas, es la que implica el uso de referéndum, cuyos ejemplos son:
Dinamarca y Pert. Se debe tener muy en cuenta que para el buen funcionamiento del
mismo, posiblemente dos factores determinantes son: a) el darle a los ciudadanos la
respectiva informacion de lo que se pretende hacer, incluyendo las posibles ventajas y
desventajas, y b) que los ciudadanos sean muy conscientes de que lo decidido por la

mayoria, afectara (ya sea positiva o negativamente) el buen funcionamiento del Estado.
6. ¢La Necesidad del Control Previo en El Salvador? Conclusiones

Se han tocado dos puntos en este trabajo, el primero consiste en la responsabilidad
internacional que tiene un Estado frente a otros sujetos de Derecho Internacional, sean
Estados u organismos internacionales; el segundo, es el control previo de caracter técnico —

juridico empleado por diferentes Estados.

Respecto del primer punto, el cual se examind de forma secundaria, se puede hacer la
siguiente cita: “La ratificacion de un tratado internacional no debe tomarse a la ligera, sino
que el pais al adherirse debe examinarlo cuidadosamente, ponderando sus posibles
consecuencias, inclusive los fondos que se necesitaran para aplicarlo; se debe asegurar su
conocimiento por todas las autoridades a las que corresponda ponerlo en practica y vigilar

su cumplimiento” (Departamento de Estudios Legales, DEL/FUSADES, 2007).

El Salvador, debido a la gran cantidad de tratados internacionales que ha firmado y que
muchas veces quedan sélo a nivel de ratificacion, sin hacer nada mas, ejemplo de esto se
puede mencionar el siguiente: La adhesion por parte de El Salvador al “Organismo
Internacional de Energia Atomica (OIEA), en el instrumento constitutivo de la organizacion
se exigia a los Estados Parte la creacion de una contraparte nacional que vigilara por los
usos pacificos de material fisionable. Como consecuencia, se emitio la Ley de la Comision

Salvadorefia de Energia Nuclear (COSEN), creando una institucién auténoma de tal
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nombre, encargada de promover la tecnologia nuclear en el pais. En los periddicos oficiales
subsiguientes al 5 de enero de 1961, aparece el nombramiento de la primera comision
directora y la primera partida presupuestaria para su funcionamiento, pero, a partir de ahi,
no vuelve a haber mencion de la institucion. Aunque la ley contintia vigente, la nueva
persona juridica desaparecid de hecho y en los afios posteriores, las pocas consideraciones
que se hicieron sobre el impulso de la tecnologia atomica en el pais, fueron iniciativas de
instituciones como CEL. No vuelve haber una mencion de materia nuclear en la ley
salvadorefia hasta cuando ya existia un problema de disposicion de residuos”

(Departamento de Estudios Legales, DEL/FUSADES, 2007).

Con este ejemplo ya se ha podido sentir la necesidad de tener un mejor control previo tanto
en el estudio de factibilidad como en la ejecucion de los Tratados que firma El Salvador,

para evitar caer en el incumplimiento del mismo.

Con relacion al segundo punto, lo siguiente seria responder a estas preguntas: a) ;Puede El
Salvador hacer uso de un control previo de caracter técnico — juridico?, b) ;se necesitaria de

una reforma constitucional? y ¢) ;qué puntos debe tocar dicha reforma (si fuera necesaria)?

Respecto de la primera pregunta, la respuesta es positiva. El Salvador deberia hacer uso de

un control previo de caracter técnico — juridico.

El problema se suscita con la segunda pregunta: ;se necesitaria de una reforma

constitucional? La respuesta seria positiva en base a los siguientes argumentos:

e Si bien es cierto que a la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia le
corresponde analizar la constitucionalidad de las normas, incluyendo los tratados, no
podria revisar un tratado no ratificado porque solamente se convierte en ley de la
Republica cuando entra en vigencia (Art. 144 Constitucion). Lo mas razonable seria,
basandose en el principio de legalidad y por el Art. 86 Constitucion (que establece que
un funcionario no tiene mas facultades que las que expresamente les da la ley), definir
expresamente esta facultad de revisar los tratados antes de su ratificacion.

e Asumiendo que pueda la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
revisar el tratado de hecho, ;quién le podria solicitar la revision a la Sala de lo

Constitucional? Al analizar las posibilidades, no podria ser cualquier particular porque
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no se tiene acceso facilmente a los tratados que aun no se han ratificado; ;El Presidente
de la Republica? El no ejerceria esta funcion porque segun el articulo 168 numeral 4°
Constitucion, es el encargado de negociar los tratados; ;La Asamblea Legislativa? Bajo
un punto de vista logico, seria el Gnico, pero presenta los inconvenientes siguientes: a)
Dentro de la Asamblea ;Cudntos votos se ocuparian para hacer la solicitud? ;mayoria
simple o calificada?, b) ;Cudl seria el plazo para poder presentar dicha solicitud?, c)
[ Tendria que ser la solicitud con argumentos sobre puntos especificos al igual como se
hace con el recurso de inconstitucionalidad 6 es una revision completa del tratado?, y d)
(Pueden solicitar la revision de cualquier tratado o se necesita que recaiga sobre temas
especificos?, ;cuales serian esos temas y quién los delimitaria? Todas las interrogantes
anteriores no se pueden contestar si no hay una regulacion por parte de la Constitucion
y de una ley secundaria que la desarrolle.

e Por el lado de la Sala de lo Constitucional ;tendra un término para resolver lo solicitado
0 sera de plazo indefinido? Es de comprender que los tratados muchas veces se
necesitan con urgencia, lo cual implica gran presion a dicha Sala, sin embargo, tampoco
se puede permitir que se tarde mucho en resolver porque esto implicaria un obstaculo en
la generacion de relaciones internacionales de todo tipo.

e Otro punto importante respecto de la resolucion de la Sala de lo Constitucional ;su fallo
es de obligatorio cumplimiento o queda como simple consulta? El problema en esto
radica en que esa atribucion no ha sido delimitada expresamente, no tiene limites
impuestos. Seria razonable pensar que la Asamblea Legislativa acataria el fallo y en
caso de ser inconstitucional no lo ratificaria o haria las respectivas reservas. Pero si
sucede lo contrario, no se habra evitado las posibles lesiones al ordenamiento juridico

salvadoreno.

Con todos estos puntos lo que se trata de fundamentar es que seria de muy dificil
realizacion el hacer un control previo de cardcter técnico — juridico sin ningun tipo de
regulacion expresa. Un punto a favor de los que creen que no se necesita reforma
constitucional, es que un pais que lo ha hecho de esa forma es Alemania, pero ese control
previo no tiene ningln tipo de fundamentacion legal y se sustenta en los repetidos fallos de
su Tribunal Constitucional Federal. Lo anterior no garantiza que dicha formula se pueda

repetir en otros paises.
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Para finalizar este apartado, las siguientes recomendaciones que se pueden emitir, son
puntos claves a tratar al considerar una reforma constitucional sobre el control previo de

caracter técnico — juridico de los tratados internacionales. Dichos puntos son:

e Se debe establecer de forma expresa la facultad tanto de solicitar como de resolver lo
relativo a la constitucionalidad de un tratado que no ha sido ratificado. En el caso de El
Salvador, dicha atribucion (de resolver) se le debe otorgar a la Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia.

e Se debe determinar que o6rganos son los que pueden solicitar el analisis constitucional.
Segin la mayoria de las legislaciones, dicha facultad le corresponde al Congreso,
Parlamento y en el caso de El Salvador, a la Asamblea Legislativa.

e Delimitar cuales son los temas o contenidos que necesitan ser analizados
constitucionalmente. Usualmente las legislaciones foraneas, tocan temas econdmicos,
de limites territoriales, lo respectivo a Hacienda, los que impliquen el crear, modificar o
derogar legislacion secundaria, entre otros.

e Se deberia regular que la consulta es de caracter obligatorio, de esta forma se refuerza
un poco mas las precauciones de adquirir o aceptar normativas que rifien con el ambito
constitucional y de esa manera, evitar responsabilidades por incumplimiento. Ademas,
esto evitaria la problematica de fijar un nimero de votos determinados para realizar las
consultas por parte de la Asamblea Legislativa.

e Delimitar cual es el término para realizar la consulta y el término que tendria la Sala de
lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia para resolver. De esta forma, se crea
cierta garantia para evitar obstaculos en la formacion de tratados internacionales.

e El analisis de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia tendria que
ser respecto de todo el Tratado. Si bien es cierto, lo anterior implica una fuerte carga y
responsabilidad a dicho ente, es preferible esta carga de trabajo, a que El Salvador sea
seflalado como un Estado inestable juridicamente y que evade sus responsabilidades
internacionales, escudandose en su Derecho interno.

e El ultimo de los puntos a tocar en la reforma constitucional tiene que ver con la
obligatoriedad del fallo. El fallo debe ser obligatorio, al igual que en las legislaciones

estudiadas, de tal forma que si se determina que es inconstitucional, las unicas vias
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serian el no ratificarlo o hacer las reservas sobre los puntos que se consideran

inconstitucionales.

7. Propuesta de Modificacion de la Constitucion Salvadoreiia para su Adecuacion

al Control Previo

Esta propuesta se separara en dos secciones. La primera tratara sobre la modificacion del
Articulado Constitucional, de tal forma que se adecue a la aplicacion del andlisis previo de
caracter técnico — juridico. La segunda parte se referird a la explicacion de la logica detras

del funcionamiento del sistema de control previo.
a) Modificacion del Articulado Constitucional

Es de aclarar que los cambios constitucionales que se proponen respecto de la
incorporacion de los tratados internacionales al ordenamiento juridico interno, comenzara
después de la firma de los mismos por parte del Presidente de la Republica, por lo que el
primer articulo a tratar es el relacionado con las funciones de la Asamblea Legislativa,
especificamente el 131 numeral 7° Constitucion que reza de la siguiente manera: “Ratificar
los tratados o pactos que celebre el Ejecutivo con otros Estados u organismos
internacionales, o denegar su ratificacion”. Este articulo se modificara al agregar el

siguiente articulo:

Art. 131 bis. Para la ratificacion de los tratados, pactos, convenios, acuerdos o segun sea
su denominacion, que traten en su contenido, total o parcialmente cualquiera de los
siguientes puntos, se necesitard el dictamen constitucional favorable de la Sala de lo

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Dichos puntos son:

a) Los que impliquen ampliar o reducir el territorio de la Republica

b) La creacion, modificacion o extincion de tributos.

¢) El aceptar obligaciones financieras.

d) El acceder a someter los conflictos de los Estados firmantes a arbitrajes o
resoluciones de cualquier naturaleza hechas por entidades diferentes a Tribunales

Internacionales.
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e) El paso de cualquier grupo armado, independientemente de su denominacion, o la
creacion de bases militares dentro del territorio nacional.
f) Los que impliquen declarar la guerra a otros Estados o el proveer ayuda a dicha

actividad.

Serd obligacion de remitirlo, por parte de la Asamblea Legislativa, en el mdximo de tres
dias a la Corte Suprema de Justicia para su andlisis, so pena de denegarse la ratificacion

de forma automatica.

Si el dictamen emitido por la Sala de lo Constitucional determina que el contenido es
contrario a la Constitucion, no se podra ratificar salvo que se realicen las reservas

correspondientes que subsanen dicha situacion.
El siguiente articulo que se tiene que modificar es el 174, el cual dice lo siguiente:

Art. 174.- La Corte Suprema de Justicia tendra una Sala de lo
Constitucional, a la cual correspondera conocer y resolver las
demandas de inconstitucionalidad de las leyes, decretos y
reglamentos, los procesos de amparo, el habeas corpus, las
controversias entre el Organo Legislativo y el Organo Ejecutivo a
que se refiere el Art. 138 y las causas mencionadas en la atribucion

7%del Art. 182 de esta Constitucion.

La Sala de lo Constitucional estara integrada por cinco
Magistrados designados por la Asamblea Legislativa. Su
Presidente sera elegido por la misma en cada ocasion en que le
corresponda elegir Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, el
cual serd Presidente de la Corte Suprema de Justicia y del Organo

Judicial.

Al referido articulo se le anexaran dos incisos, los cuales se ubicaran en segundo y tercer

lugar, que dictaminan lo siguiente:

Le correspondera igualmente a la Sala de lo Constitucional el andlisis de

constitucionalidad de los tratados, pactos, convenios, acuerdos o segun sea su
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denominacion, en lo concerniente a lo establecido por el Articulo 131 bis. Dicho andlisis
consistira en un estudio integral del contenido, dictaminando si es o no contrario a la
Constitucion, el cual serd realizado en un plazo maximo de sesenta dias. El dictamen sera

de obligatorio cumplimiento.

En caso de no emitir el dictamen en el plazo estipulado, se dara una prorroga de diez dias.
Si no se cumple con el mismo, se considerara que el dictamen es desfavorable hasta que

haya resolucion expresa de lo contrario.
b) Explicacion de las Reformas Constitucionales

El procedimiento para la admision de los Tratados internacionales al ordenamiento juridico
interno de El Salvador, estd regulado por los articulos 168 numeral 4° y 131 numeral 7°
Constitucion; este ultimo articulo es el que seria modificado, basandose en el contenido del

Tratado en cuestion.

Es decir, que se necesitard completar un procedimiento especial que posee mayores
requisitos a la forma normal de ratificacién, si en el Tratado se involucra total o
parcialmente cualquiera de los siguientes puntos: a) Los que impliquen ampliar o reducir el
territorio de la Republica, b) La creacion, modificacion o extincion de tributos, c¢) El
aceptar obligaciones financieras, d) El acceder a someter los conflictos de los Estados
firmantes a arbitrajes o resoluciones de cualquier naturaleza hechas por entidades
diferentes a Tribunales Internacionales, e¢) El paso de cualquier grupo armado,
independientemente de su denominacidon, o la creacion de bases militares dentro del
territorio nacional, o f) Los que impliquen declarar la guerra a otros Estados o el proveer

ayuda a dicha actividad.

Debido a la importancia de los puntos mencionados en el inciso anterior, se debe tener
especial cuidado en la aceptacion de estos tratados, por lo que es recomendable que se
estudie desde el punto de vista constitucional, emitiendo al final un dictamen favorable o
desfavorable de los mismos. Debe entenderse por dictamen favorable aquel que no
contradice la Constitucion de la Republica y por dictamen desfavorable el que contradice

total o parcialmente la Constitucion de la Republica.
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Para evitar cualquier tipo de lesion al ordenamiento juridico interno, se establece que para
la ratificacion de dicho Tratado, se necesita de un dictamen constitucional favorable.
Ademas lo anterior refuerza el simple hecho de solicitar un dictamen para cumplir el

requisito, independientemente de su resultado.

Si en el Tratado existe alguno de los puntos antes sefialados, se establece ademas un plazo
de tres dias para remitirlo a la Corte Suprema de Justicia, para su posterior estudio. En caso
contrario, se deniega la ratificaciéon del Tratado en forma automatica. Lo anterior es una
medida para evitar una dilacion indebida a raiz de la importancia a nivel nacional del
mismo. Simplemente es una forma de emplear la atribucion expresa del articulo 131
numeral 7° Constitucion que establece que se puede demegar (la ratificacion de los

Tratados).

Una pregunta que debe hacerse es la siguiente: ;Qué sucede si el dictamen constitucional es
desfavorable? En esta situacion solo se permiten dos alternativas, la primera consiste en no
ratificar el Tratado, y la segunda, en realizar las reservas correspondientes a los puntos que

se consideran inconstitucionales.

Al Organo al cual se le otorga la atribuciéon de realizar el dictamen es a la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Dicho ente, realizara un estudio integral del
contenido del Tratado por la siguiente razén: Podria darse el caso de que exista un solo
articulo que regule cualquiera de los puntos definidos por el /37 bis, que analizado en
forma aislada no es inconstitucional, pero si se revisa la totalidad del Tratado, exista la

posibilidad de ser inconstitucional.

Por la urgencia que pueda existir en la ratificacion de un tratado en un momento dado, una
de las dificultades por las que pasaria la Sala de lo Constitucional es la presion generada por
parte de los interesados para que se ratifique el Tratado en el menor lapso posible. Por este
motivo es conveniente delimitar un plazo, el cual es de sesenta dias que puede ser
prorrogado por diez dias mas. En caso de no cumplir con el plazo, se considera que el
dictamen es desfavorable. La razon de esto, es evitar cualquier tipo de interpretacion que
trate de evadir el requisito del dictamen constitucional favorable, escudandose en el

incumplimiento del plazo por parte de la Sala de lo Constitucional.
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Sin embargo, la importancia de lo anterior radica en la posibilidad de emitir un dictamen
constitucional posterior, el cual si es considerado favorable, elimina la presuncion creada al
terminar el plazo. Esta medida trata de evitar dos situaciones: a) Inseguridad de lo que se
debe hacer al no cumplir con el tiempo estipulado, especialmente el tratar de evadir el
requisito del dictamen favorable y b) Darle la oportunidad a la Sala de lo Constitucional de
terminar con el andlisis y asi permitir el paso a los Tratados que no violenten la

Constitucion.

Con esta explicacion, finaliza la propuesta del andlisis previo de carécter técnico — juridico
para el Estado salvadorefio. Lo que se trata de reflejar en este trabajo es la importancia de
realizar mayores estudios de los Tratados que deseen incorporarse al ordenamiento juridico
interno, especificamente antes de su ratificacion. Se debe tomar en cuenta que El Salvador
posee tanto limitaciones facticas como juridicas, sin embargo, esto no es motivo suficiente
para evadir las responsabilidades contraidas a nivel internacional, por lo que es necesario
generar defensas preventivas en relacion a los acuerdos, pactos, tratados, etc. que puedan
vulnerar el orden constitucional, evitando asi el control constitucional represivo o a

posteriori.
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