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Prélogo

Nos complace enormemente presentar esta nueva edicion del Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, editado por el Programa Estado de Derecho para La-
tinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer, que cumple ya 15 afios. En esta oca-
sién, se suma la conmemoracion de otro aniversario muy significativo: los 60 anos de
la Ley Fundamental alemana, promulgada en Bonn el 23 de mayo de 1949.

En los tltimos tiempos varios paises latinoamericanos han experimentado cambios
trascendentes en materia constitucional. Vale destacar los referendos constitucionales
en Ecuador (setiembre del 2008) y Bolivia (enero del 2009), que dieron lugar a nuevas
cartas fundamentales, asi como el de Venezuela (febrero del 2009), que tuvo como
resultado la aprobacién de la enmienda constitucional que posibilita la reeleccion ili-
mitada del presidente y demads cargos de eleccién popular.

En este contexto, para nuestro programa resulta fundamental realizar actividades,
con formatos y alcances diversos, que sirvan como foros de reflexion, estudio y dis-
cusion académica sobre el panorama del derecho constitucional en el continente. La
edicion del Anuario es una de las piezas claves de este trabajo, debido a su difusion,
alcance y representatividad, pero también llevamos a cabo numerosas actividades de
capacitacion. Entre ellas merecen destacarse los Encuentros anuales de Presidentes de
Tribunales Constitucionales y Salas Constitucionales de América Latina, lo que refleja
la importancia que asignamos al trabajo con los tribunales y cortes constitucionales.
Estamos convencidos de que la justicia constitucional, al asegurar la vigencia efec-
tiva de las disposiciones de la ley fundamental, desempefia un papel esencial en la
conservacion y consolidacion del Estado de derecho. Si bien la mayoria de los paises
latinoamericanos cuenta con 6rganos jurisdiccionales con competencia exclusiva en
materia constitucional, en ocasiones se presentan problemas que perturban su funcién
e independencia, dado que estos érganos estan muy expuestos al ambito politico por
ser los que controlan ciertas decisiones del gobierno y leyes parlamentarias.

Cada ano el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundaciéon
Konrad Adenauer, en sus oficinas de Montevideo y México DF, realiza un exhaustivo
proceso de seleccion de los numerosos articulos de juristas del continente que llegan
para su publicacién en el Anuario. Ademas de valorar el contenido cientifico y el ca-
racter inédito de los trabajos, la seleccion procura afirmar el caracter representativo
de la publicacién. Se aspira a contar con contribuciones provenientes de la mayoria
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de los paises latinoamericanos, pues el Anuario es, en definitiva, una obra hecha por y
para juristas de este continente.

En esta oportunidad, ademas, la Fundacion realizé un esfuerzo adicional para po-
sibilitar la indexacion del Anuario, 1o que permitira difundirlo con mayor eficiencia y
facilitard el acceso de juristas y lectores interesados de todo el mundo. Otra novedad es
que esta edicidn se acompaiia de un CD con sentencias relevantes de distintos tribu-
nales y salas constitucionales de América Latina sobre cuestiones bioéticas. El articulo
de la Dra. Emilssen Gonzdlez de Cancino (“Biotecnologia, bioética y derecho en la
jurisprudencia constitucional de América Latina”) oficia de introduccion a estos temas
tan actuales y facilita, a su vez, la comprension de la jurisprudencia incluida.

En estos quince afios el Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano se ha
ganado un nombre y un lugar en las bibliotecas juridicas del continente, especialmente
de universidades, cortes supremas y tribunales constitucionales. Durante este tiempo
se han modificado la estructura de la obra, la organizacién tematica, el foco en uno u
otro aspecto, pero se ha mantenido constante el hilo conductor del derecho constitu-
cional.

En este sentido, queremos agradecer muy especialmente la invalorable colabora-
cion de todos los autores del Anuario, asi como al consejo editorial y al equipo de
redaccion y de edicion. Esperamos nuevamente estar a la altura de las expectativas de
nuestros lectores y continuar contribuyendo al estudio comparado, la reflexién y el
dialogo cientifico sobre el derecho constitucional.

GISELA ELSNER
Directora de la oficina en Montevideo

Ruporr HUBER
Director de la oficina en la Ciudad de México
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Horacio Andaluz (Bolivia)*

El derecho internacional en el sistema de fuentes:
propuesta de articulos para la nueva Constitucion de Bolivia

RESUMEN

Este trabajo es una propuesta de articulos constitucionales referida a la relacion entre el derecho interna-
cional y el nacional, y se circunscribe al aspecto dindmico del derecho, a saber, lo vinculado a la produccién,
aplicacion y ejecucion del derecho, a la validez y vigencia de los sistemas juridicos y de sus normas, y a la
estructura del sistema de fuentes y las relaciones entre ellas. El ejercicio tedrico ha consistido en procurar
formulas estrictamente suficientes y de validez universal, por lo que se estima que en la propuesta estan
incluidos todos los aspectos dindmicos atinentes a las relaciones entre el derecho internacional y el interno
que deben estar en toda Constitucion, y no solo en la boliviana. La propuesta contiene un articulo sobre la
celebracion de tratados, otro sobre la integracion de las normas de derecho internacional al orden interno,
un tercero sobre la jerarquia de las normas de derecho internacional en la estructura del derecho estatal,
y un ultimo sobre reformas a la Constitucién en materias en que el Estado se encuentre vinculado interna-
cionalmente.

Palabras clave: derecho internacional, Constitucion politica, derecho comparado,
integracion del derecho, jerarquia de las normas, control de constitucionalidad, Bolivia.

ZUSAMMENFASSUNG
Die vorliegende Arbeit schlagt mehrere Verfassungsartikel zum Verhéltnis von Volkerrecht und
nationalem Recht vor, wobei sie sich auf die dynamischen Rechtsaspekte bezieht, also auf Rechtsetzung,
Rechtsanwendung und Rechtsvollstreckung, auf die Geltung und Giiltigkeit von Rechtssystemen
und ihren Bestimmungen sowie auf das System der Quellen und deren Verhiltnis zueinander. Auf
theoretischer Ebene ging es um die Bereitstellung von strikt hinreichenden und universell geltenden
Normen, weshalb davon ausgegangen wird, dass der Vorschlag samtliche das internationale und das
nationale Recht beriihrenden dynamischen Aspekte enthilt, die in alle Verfassungen, nicht nur in

* Profesor de Derecho (Universidad Privada de Santa Cruz de la Sierra). Master of Laws
(Harvard Law School). Arbitro (Camara de Industria, Comercio y Turismo de Santa Cruz).
Antiguo alumno de la Academia de La Haya de Derecho Internacional. Publicacién vinculada
a este tema: Positivismo normativo y derecho internacional (Plural/Cerid, 2005). <handaluz@post.
harvard.edw
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die bolivianische, aufgenommen werden sollten. Der Vorschlag enthalt einen Artikel zum Abschluss von
Vertrdgen, einen weiteren iiber die Aufnahme internationaler Rechtshestimmungen in das nationale
System, einen dritten zur Stellung der internationalen Bestimmungen im staatlichen Rechtsgefiige sowie
einen letzten zu Verfassungsanderungen in Bereichen, in denen der Staat international gebunden ist.

Schlagworter: Vélkerrecht, Verfassungsrecht, Rechtsvergleichung, Vereinheitlichung des Rechts,
Normenhierarchie, Kontrolle der Verfassungsmassigkeit, Bolivien.

ABSTRACT

This paper contains a proposal of constitutional articles referring to the relationship between international
and national law, and it is limited to the dynamicaspect of law, i.e. the aspect related to the law production,
implementation and enforcement, to the validity and effectiveness of legal systems and their rules, and to
the structure of the system of sources and the relations between them. The theoretical exercise entailed
trying to avoid strictly sufficient and universally valid approaches, therefore the proposal is considered
inclusive of all the dynamic aspects of the relations between international and domestic law, which should
be embraced by every Constitution, not only in the Bolivian one. This proposal contains an article on the
execution of treaties, another one on the incorporation of international law rules into the domestic legal
order, a third article on the hierarchy of the rules of International Law in the structure of State law, and the
last one on constitutional amendments in internationally binding matters.

Key words: international law, political constitution, comparative law, law integration, hierarchy
in law, constitutionality control, Bolivia.

l. Introduccion

Bolivia vive un proceso constituyente,' y es la oportunidad para que el mundo aca-
démico cumpla con su cuota de responsabilidad, comidiéndose con determinados
insumos que faciliten las tareas de quienes han recibido el mandato popular de ela-
borar una nueva Constitucion. La presente propuesta de articulos constitucionales
estd referida a la relacion entre el derecho internacional y el nacional, y se circuns-
cribe al aspecto dindmico del derecho, a saber, lo vinculado a la produccién, apli-
cacion y ejecucion del derecho, a la validez y vigencia de los sistemas juridicos y de
sus normas, y a la estructura del sistema de fuentes y las relaciones entre ellas. El
ejercicio tedrico ha consistido en procurar féormulas estrictamente suficientes y de
validez universal, por lo que se estima que en la propuesta estan incluidos todos los
aspectos dindmicos atinentes a las relaciones entre el derecho internacional y el in-
terno que deben estar en toda Constitucion, y no solo en la boliviana. La propuesta
contiene un articulo sobre la celebracion de tratados, otro sobre la integracion de las

' Articulo elaborado con motivo del proceso constituyente boliviano iniciado en agosto del
2006.
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normas de derecho internacional en el orden interno, un tercero sobre la jerarquia de
las normas de derecho internacional en la estructura del derecho estatal, y un tltimo
sobre reformas a la Constituciéon en materias en que el Estado se encuentre vincula-
do internacionalmente. No han sido considerados los derechos subjetivos especificos
contemplados en el derecho internacional, tales como el derecho de asilo —recogido
por la Constitucion en su texto de 1961 (articulo 18)—, pues, en primer lugar, los dere-
chos subjetivos no corresponden tematicamente a la dinamica del derecho, sino a los
conceptos juridicos fundamentales, es decir, a aquellas categorias normativas sin las
cuales no es posible concebir la existencia del derecho en ningun tiempo y lugar, como
son las de deber juridico, sancién y accion antijuridica, y, en segundo lugar, porque al
ocuparse la propuesta de las normas de derecho internacional como fuentes de pro-
duccién normativa en el nacional, quedan de suyo incorporados al elenco de derechos
subjetivos del orden interno todos los del orden internacional.

La propuesta esta organizada por articulos. Después de cada articulo se hace men-
cidn a los referentes relevantes del derecho comparado sobre la materia. Dichas refe-
rencias son presentadas en orden alfabético, segun el Estado cuya Constitucion ha sido
consultada, y los nimeros consignados corresponden a los respectivos articulos cons-
titucionales. Asi, por Alemania 59 debe entenderse el articulo 59 de la Constitucién
alemana. El analisis de derecho comparado ha comprendido un total 37 constitucio-
nes (17 europeas y 20 americanas). El listado que sigue a cada articulo incluye tanto
las constituciones concordantes como las discordantes con la férmula propuesta. La
motivacion de cada articulo viene con parrafos numerados y titulados segtn el tema
principal de cada uno de ellos.

Il. Celebracion de tratados
Articulo

I. La manifestacion del consentimiento del Estado en obligarse por medio de tratados
sera autorizada por ley en los siguientes casos:
1. tratados que versen sobre derechos humanos;
tratados que involucren obligaciones financieras;
tratados que tengan caracter militar;
tratados que afecten la soberania territorial o su ejercicio;
tratados que regulen materias reservadas por esta Constitucion a las leyes;
tratados que exijan la modificacién o abrogacion de alguna ley, o que requie-
ran de medidas legislativas para su ejecucion.

ISR Sl ol

II. En los casos de tratados que versen sobre materias distintas a las enumeradas
en el paragrafo I, el Poder Legislativo sera informado de la manifestacion del
consentimiento del Estado para obligarse a través de ellos, asi como, en su caso, de
su denuncia o suspension.
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III.Requieren de autorizacién por ley la denuncia o suspension de los tratados autori-
zados por ley.

IV. La manifestacion del consentimiento del Estado en obligarse por medio de tratados
que afecten disposiciones constitucionales seguira el procedimiento de reforma de
la Constitucion.

Derecho comparado. Pardgrafo 1. Alemania 59; Argentina 75.22 (pdrrafo 1); Austria 50.1;
Bélgica 77.6, 167.2, 167.3; Brasil 49.1, 84.VIIIL; Chile 32.16, 50.1; Colombia 150.16, 189.1,
224; Costa Rica 121.4, 140.9; Cuba 75.i y 90.m; Dinamarca 19.1; Ecuador 161, 171.12;
El Salvador 131.7, 168.4; Espafia 94.1; Estados Unidos 11.2.2; Finlandia 33 (pdrrafo 1);
Francia 53 (pdrrafo 1); Grecia 36; Guatemala 171.12, 183; Honduras 205.30; Irlanda
29.5.1; Italia 72 (pdrrafo 4), 87 (pdrrafo 8); Luxemburgo 37 (pdrrafo 1); Nicaragua
138.12, 150.8; Noruega 26 (pdrrafo 2); Paises Bajos 91.2; Panamd 153.3, 179.9; Paraguay
202.9, 238.7; Perti 56, 102.3, 118.10; Portugal 138.b, 164.j; Republica Dominicana 37.14,
55.4; Suecia capitulo 10.2 (pdrrafos 1y 3); Suiza 166 (pdrrafo 2), 184 (pdrrafo 2); Uru-
guay 85.7, 168.20; Venezuela 154, 187.18, 236.4.

Numeral 1. Colombia 93; Ecuador 161.5; Perti 56.1; Espafia 94.1.c.

Numeral 2. Brasil 49.1; Esparia 94.1.b; Francia 53 (pdrrafo 1); Guatemala 171.12.3; Hondu-
ras 245.13; Irlanda 29.5.2; Italia 8o; Nicaragua 138.12; Perti 56.4.

Numeral 3. Ecuador 161.2; Espafia 94.1.b; Honduras 245.13; Nicaragua 138.12; Perii 56.3;
Portugal 164.j.

Numeral 4. Costa Rica 7 (pdrrafo 2); Dinamarca 19.1; Ecuador 161.1; Espafia 94.1.c; Fran-
cia 53 (pdrrafo 1); Guatemala 171.12.2; Honduras 245.13; Italia 8o; Luxemburgo 37
(pdrrafo 5); Perti 56.2; Portugal 164.j.

Numeral 5. Chile 50.1 (pdrrafo 2); Guatemala 171.12.1; Portugal 164.j.

Numeral 6. Austria 50.2; Chile 50.1 (pdrrafo 2); Dinamarca 19.1; Ecuador 161.6; Espafia 94.1.¢;
Finlandia 33 (pdrrafo 1); Francia 53 (pdrrafo 1); Guatemala 171.12.1; Honduras 245.13; Ita-
lia 80; Nicaragua 138.12; Perti 56 (pdrrafo 2); Suecia capitulo 10.2 (pdrrafos 1y 2).

Pardgrafo II. Francia 52; Noruega 75.g; Perti 57 (pdrrafo 1).

Pardgrafo III. Argentina 75.22 (pdrrafo 2); Cuba 9o.m; Dinamarca 19.1; Espaiia 96.2;
Paises Bajos 91.1; Perti 573 (pdrrafo 3).

Pardgrafo IV. Austria 50.3, 44; Ecuador 162 (pdrrafo 3); Espania 95.1; Francia 54; Paises
Bajos 91.3; Paraguay 142; Perui 57 (pdrrafo 2); Portugal 279.4.

Motivacion

1. Descripcién general. En el plan temdtico del articulado constitucional referido al de-
recho internacional en el sistema estatal de fuentes, lo natural es que se comience con
un articulo como el propuesto. El articulo norma el proceso de celebracion de tratados
en el derecho nacional y regula el ejercicio de competencias de los poderes Legislativo
y Ejecutivo. Por sus efectos es una norma de procedimiento legislativo.

2. Utilizacion del término tratado. Se usa la palabra tratado por cuanto su acepcion
juridica en el derecho internacional es de caracter genérico, y comprende todas las
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formas histéricamente adoptadas —o que se adopten— por las normas de derecho
internacional convencional.? El tratado es por naturaleza un acto juridico (manifesta-
cién de voluntad que tiene por fin producir un efecto juridico) al que el derecho inter-
nacional exige la forma escrita. Es indiferente al derecho internacional que el tratado
adopte multiples denominaciones,’ pues lo cierto es que, bajo cualquiera de ellas, los
instrumentos constituyen por igual acuerdos de voluntades y estan llamados por igual
a generar determinados efectos juridicos, lo que se condice con la entidad juridica del
concepto de tratado. Tampoco interesa al derecho internacional la forma en que el pac-
to quede escrito, siempre que exprese la intencion de las partes de someter su acuerdo
de voluntades al derecho internacional.* Ademas de ser lo propio, usar en el articulado
constitucional la sola palabra tratado es también lo practico, porque de lo contrario
tendrian que listarse en cada oportunidad todas y cada una de las denominaciones
que suele adoptar en la practica. De hecho, un error de larga historia en las constitu-
ciones de Bolivia fue hacer referencia a “tratados y convenios”’ férmula impropia en

> La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) solo requiere que los tra-
tados se expresen por escrito: “Se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados [0 entre estos y organizaciones internacionales, o entre estas solamente] y
regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento inico o en dos o mas instru-
mentos conexos y cualquiera que sea su denominacién particular” (articulo 2.1.a). Véase tam-
bién la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y organizaciones
internacionales o entre organizaciones internacionales (1986), atin no en vigor pero de aplicaciéon
consuetudinaria.

3 No sin razén Reuter hizo notar que no existe ninguna nomenclatura precisa para los trata-
dos. Al parecer, términos como tratado, convenio, acuerdo o protocolo son sinénimos, varian de
pais a pais y de tratado a tratado. “La incertidumbre de la terminologia es uno de los resultados del
relativismo convencional” (cf. Paul Reuter: Introduccion al derecho de los tratados, 1.* ed., México:
Fondo de Cultura Econdmica, 1999, p. 44). Por otro lado, el estudio de Myers sobre el problema de
la denominacion de los instrumentos convencionales puso de relieve que los términos usados no
son lo arbitrarios que suele creerse. Encontr6 que las denominaciones mas frecuentes se orientan
hacia dos grupos distintos: el grupo tratado, que comprende pacto, constitutivo, carta, estatuto,
convenio, convencion y declaracion, entre otros, y el grupo acuerdo, que comprende arrangement,
compromiso, modus vivendi, canje de notas, memorandos de acuerdo, minuta aprobada, ademads de
otras. La eleccion de una denominacién en particular viene determinada por la importancia del
acuerdo, el uso de procedimientos formales o simplificados de celebracién y la materia regulada
(cf. Julio D. Gonzélez Campos, Luis I. Sdnchez Rodriguez y Paz Andrés Sdenz de Santa Marfa:
Curso de derecho internacional piiblico, 2.* ed., Madrid: Civitas, 2002, pp. 175-176).

+ Lajurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia ha privilegiado siempre la intencién
de los Estados sobre la forma de los acuerdos. Asi, en el asunto Plataforma continental del Mar Egeo
(Grecia c. Turquia, 1978) la Corte concluy6 que un comunicado conjunto por el que se sometia
una controversia a arbitraje o arreglo judicial constituia un acuerdo internacional (ICJ Reports-CIJ
Recueil, 1978, p. 39). Y en el asunto Delimitacién maritima y cuestiones territoriales entre Qatar y
Bahrein, competencia (Qatar c. Bahrein, 1994), la Corte sostuvo que una minuta firmada por los
ministros de relaciones exteriores de los Estados interesados no era una simple acta de reunion,
sino un acuerdo que creaba derechos y obligaciones en el derecho internacional (ICJ Reports-CIJ
Recueil, 1994, p. 121).

5 Elerror de hacer referencia a los “tratados y convenios” viene de las reformas de 1839 (articu-
lo 77.10), pero comenz6 a gestarse en las de 1831, que hacian referencia a “las alianzas y toda clase
de tratados” (articulo 36.9). Esta distincion es impropia, pues la alianza es un tratado con objetivos
de ofensa o defensa militar, y es también ociosa, pues al referirse a “toda clase de tratados” no asig-
na, por razén de la materia, competencias distintas a cada uno de los 6rganos involucrados en la
celebracion de normas internacionales convencionales. También es impropia la formula del actual
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la medida en que para el caso tendria que listar todas las demas denominaciones refe-
ridas en la nota al pie 2, y que aun asi podria estar dejando al margen algunas figuras,
inclusive innominadas (como un acta contentiva de determinados acuerdos con im-
perio ejecutorio), que sin embargo en naturaleza juridica fueran tratados. De manera
que, por su caracter comprensivo, lo recomendable es usar en la nueva Constitucién
simplemente la palabra tratado.

3. Manifestacion del consentimiento del Estado en obligarse por medio de tratados. A
tiempo de codificarse el derecho de los tratados existia cierta resistencia hacia las nue-
vas formas de manifestacion del consentimiento usadas en la practica de los Estados.
Pero la abrumadora cantidad de normas convencionales celebradas sin las formalida-
des de la ratificacion sugeria la necesidad de adoptar una regla en el sentido de que
fuese la voluntad de los Estados negociadores el elemento gravitante. Asi surgio6 el
articulo 11 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que alcanza
tanto a las formas conocidas de manifestacion del consentimiento® como a las que
fueron adoptandose en la practica y las que en lo sucesivo se adopten, dado que, mas
alla de la denominacion que se le asigne, es la manifestacion del consentimiento en si
el dato juridicamente relevante. Es en esa linea, y con pie en la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, que el articulo propuesto trabaja con la férmula
manifestacion del consentimiento del Estado en obligarse por medio de tratados. El refe-
rente directo de derecho comparado es la Constitucion de Espana (articulo 94.1)7

4. Procedimiento formal de celebracion de tratados. Son los multiples requerimien-
tos de un mundo de creciente complejidad y dinamismo los que en la actualidad les

articulo 3 de la Constitucion: “Las relaciones con la Iglesia Catdlica se regiran mediante concordatos
y acuerdos entre el Estado boliviano y la Santa Sede”. En este caso el error se debe a las reformas de
1967. De 1967 también es la redaccion actual del articulo 59.12 (“aprobar los tratados, concordatos y
convenios internacionales”), que emplea tres palabras para designar lo mismo. El texto de 1826 de la
Constitucion estaba en lo correcto al referirse solamente a los “tratados publicos” (articulo 83.5).

¢ Las formas de manifestar el consentimiento en obligarse por un tratado incluyen la firma,
el canje de instrumentos que constituyan un tratado, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacién o
la adhesion (Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 11). Sobre el uso que
reciben estas formas en la practica internacional véase Reuter: “La expresion definitiva del consen-
timiento en obligarse se puede presentar en formas diversas, mas o menos rapidas y que permitan
referirse a la distincién de procedimientos cortos o largos. Sin embargo, tal distincién no puede
tener para los tratados multilaterales rasgos tan marcados como para los tratados bilaterales. [...]
nada impide a un Estado comprometerse definitivamente por una simple expresion del consen-
timiento en obligarse, como la firma, mientras que otros Estados no se obligan mds que por la
ratificacion, pero sobre todo los tratados multilaterales abiertos tienen un procedimiento simple,
pero tardio, de expresar el consentimiento en obligarse por un tratado: el consentimiento no pasa
por un procedimiento previo como la firma y se expresa una vez por la adhesion (designada tam-
bién por los términos accesién, aceptacién o aun aprobacién, aunque este ultimo término califique
usualmente un acto posterior a la firma). En efecto, la firma es hecha normalmente a continuacién
de una negociacién y el tratado multilateral abierto puede ser firmado hasta un tiempo después del
acta final de la Conferencia; transcurrido un plazo razonable, es normal prever que los Estados que
no han firmado prefieran dar su consentimiento en un solo acto y en forma definitiva: no tendria
sentido darlo dos veces ya que el Estado tiene todo el tiempo necesario para tomar su decision, y
si lo necesita, satisfacer exigencias constitucionales complicadas” (Reuter: o. cit., pp. 60-61).

7 Constitucion de Espana, articulo 94.1: “La prestacion del consentimiento del Estado
para obligarse por medio de tratados o convenios requerira la previa autorizacion de las Cortes

»

Generales, en los siguientes casos [...]".
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marcan el paso a las relaciones exteriores. Ello deriva en que los derechos nacionales
establezcan procedimientos menos formales de celebracidon de tratados. De ahi que
la exigencia de ratificacién haya quedado reducida a los tratados que, por importar
mayores responsabilidades para el Estado contratante, deben agotar la instancia con-
gresal.® Asi usada, la ratificacion dice del acto de derecho interno mediante el cual los
o6rganos legislativos autorizan la celebracién de tratados; lo que no debe confundirse
con la ratificacion segun el derecho internacional, pues esta es una forma de consentir
en obligarse un Estado ante sus pares vinculados por el tratado, en tanto que la rati-
ficacion legislativa la precede a titulo de autorizacién a su Poder Ejecutivo, conforme
a lo establecido por cada constitucion, para que preste tal consentimiento. A pesar de
que el uso de la ratificacién de derecho interno viene de tan atras que ya Grocio lo
fundaba en la teoria del mandato, lo cierto es que no obedece a una norma de derecho
internacional consuetudinario, por lo que los Estados son libres de regular la manera
en que su voluntad social debe formarse. De modo que no hay razén juridica para
asumir que la celebraciéon al margen de la ratificacion legislativa afecta la validez in-
ternacional de un tratado. Por tal virtud, el pardgrafo I del articulo propuesto regula el
procedimiento de derecho interno de celebracion de tratados en razon de su materia.
En el derecho comparado es comun emplear este criterio,” pues otros criterios, como

® Ya en 1991 Salazar Paredes habia sugerido la adopcion de un procedimiento de celebracién

de tratados con mayor agilidad que la ratificacion legislativa. Su propuesta consistia en estable-
cer un procedimiento simplificado con participacion de la Camara de Senadores (cf. Fernando
Salazar Paredes: Politica exterior, relaciones internacionales y Constitucion, La Paz: CERID, 1991,
Pp- 136-140).

o Asi ocurre, entre otras, en las constituciones de Alemania (articulo 59.2: “Los tratados que
regulen las relaciones politicas de la Federacion o se refieran a materias de la legislacion federal,
requieren la aprobacion o participacion del 6rgano legislativo apropiado, a través de una ley fede-
ral”), de Ecuador (articulo 161: “El Congreso Nacional aprobara o improbara los siguientes tratados
y convenios internacionales: 1. Los que se refieran a materia territorial o de limites. 2. Los que esta-
blezcan alianzas politicas o militares. 3. Los que comprometan al pais en acuerdos de integracion.
4. Los que atribuyan a un organismo internacional o supranacional el ejercicio de competencias
derivadas de la 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, modi-
ficar o derogar alguna ley”), de Francia (articulo 53: “Los tratados de paz, los tratados comerciales,
los tratados o acuerdos relativos a la organizacion internacional, los que impliquen a la hacienda
del Estado, los que modifiquen disposiciones de naturaleza legislativa, los relativos al estado de
las personas, los que entrafien cesion, cambio o aumento del territorio, no podran ser ratificados
o aprobados sino en virtud de ley”), de Guatemala (articulo 171.12: [Corresponde al Congreso]
aprobar, antes de su ratificacidn, los tratados, convenios o cualquier arreglo internacional cuando:
1. Afecten a leyes vigentes para las que esta Constitucion requiera la misma mayoria de votos.
2. Afecten el dominio de la Nacidn, establezcan la unién econémica o politica de Centroamérica,
ya sea parcial o total, o atribuyan o transfieran competencias a organismos, instituciones o meca-
nismos creados dentro de un ordenamiento juridico comunitario concentrado para realizar obje-
tivos regionales y comunes en el &mbito 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. Constituyan compromiso para someter cualquier
asunto a decision judicial o arbitraje internacionales. 5. Contengan cldusula general de arbitraje o
de sometimiento a jurisdiccion internacional”), de Nicaragua (articulo 138.12: [Son atribuciones
de la Asamblea Nacional] aprobar o rechazar los tratados, convenios, pactos, acuerdos y contratos
internacionales: de caracter econdmico; de comercio internacional; de integracion regional; de de-
fensa de seguridad; los que aumenten el endeudamiento extremo o comprometan el crédito de la
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la denominacién particular de cada tratado o la forma de manifestar el consentimiento
en obligarse, resultan artificiales en un sistema politico de legitimidad democratica,
toda vez que el manejo de tales especificidades corresponde naturalmente a los drga-
nos ejecutivos, en la medida en que son los negociadores de los tratados. El paragrafo I
se refiere a la ratificacion como autorizacion, pues tal es su naturaleza juridica.

Para ser operativos, el procedimiento formal y el simplificado dependen del Poder
Ejecutivo, pues este es el llamado a calificar la materia de los tratados. No debe olvi-
darse que el Poder Ejecutivo es el encargado de las relaciones exteriores del Estado. En
consecuencia, lo natural es que tenga competencia juridica tanto para la calificacién
de los tratados como para celebrarlos por el procedimiento simplificado, puesto que es
el que tiene la competencia técnica para ello. Para verificar que la ejerce con la debida
diligencia y en el marco de sus atribuciones, la herramienta es el control politico que
a su juicio puede ejercer el Poder Legislativo, a cuyo servicio esta el deber de informar
que tiene el Poder Ejecutivo (véase parrafo 6). Ademas, para el improbable caso de una
calificacion errénea, la herramienta es la impugnacion de la constitucionalidad formal
del tratado por vicios en el procedimiento interno de celebracion, y el hecho de que
la declaratoria de inconstitucionalidad de un tratado comprometa la fe del Estado no
significa que esta no pueda ser pronunciada (véase parrafo 24).

5. Materias objeto del procedimiento formal. Desde que comporta la participacion
del Poder Legislativo, el procedimiento formal de celebracion se reserva en el dere-
cho comparado a los tratados que abordan temas de particular importancia para los
Estados y sus subditos. El pardgrafo I del articulo propuesto participa de esta logica, y
se estima que sus seis numerales la sirven de manera idonea y suficiente, pues, como
no sea recurriendo a reduplicaciones innecesarias o formulaciones vagas, es dificil
imaginar alguna materia que deba requerir la autorizacién del Legislativo y que no
encaje en alguno de los seis supuestos considerados. Asi, que la celebracion de tratados
que versen sobre derechos humanos (numeral 1) requiera de autorizacion legislativa
condice con el hecho de que dichos instrumentos formen parte del bloque de constitu-
cionalidad (véase parrafo 23). Por su lado, la reserva de autorizacion legislativa para los
tratados que involucren obligaciones financieras (numeral 2) y los tratados que tengan
cardcter militar (numeral 3) obedece a que son cuestiones de evidente implicacion para

nacion; los que vinculan el ordenamiento juridico del Estado”), de Peru (articulo 56: “Los tratados
deben ser aprobados por el Congreso antes de su ratificacién por el Presidente de la Republica,
siempre que versan sobre las siguientes materias: 1. Derechos humanos. 2. Soberania, dominio o
integridad del Estado. 3. Defensa Nacional. 4. Obligaciones financieras del Estado. También deben
ser aprobados por el Congreso los tratados que crean, modifican o suprimen tributos; los que
exigen modificacién o derogacion de alguna ley y los que requieren medidas legislativas para su
ejecucion”), y de Suecia (capitulo 10.2: “El Gobierno no podré concertar un acuerdo internacional
obligatorio para el Reino sin la aprobaciéon del Parlamento, si el acuerdo presupone la enmienda
o derogacion de una ley o promulgaciéon de una nueva ley, o si se refiere a un asunto el cual co-
rresponde al Parlamento la decision. [...] Tampoco puede el Gobierno en casos distintos de los
especificados [...] concertar ningtin acuerdo internacional que sea obligatorio para el Reino sin la
aprobacion del Parlamento, si el acuerdo fuera de importancia capital. E1 Gobierno puede, sin em-
bargo, actuar sin obtener la aprobacién del Parlamento si asi lo exige el interés del Reino. En este
caso el Gobierno consultara con el Consejo Consultivo de Asuntos Exteriores antes de concluir el
acuerdo”
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los Estados, y de hecho particularmente sensibles en términos de la percepcion del
comun de las personas, por lo que tales tratados deben estar sujetos a dicha reserva.*

En los tratados comprendidos por el numeral 4 la férmula afecten la soberania te-
rritorial esta pensada para los casos de sucesion con respecto a una parte del territorio
del Estado. Esto es lo que se conoce como cesion, que se verifica cuando una porcién
del territorio es transferida por su titular (Estado predecesor) a otro Estado (Estado
sucesor). El procedimiento formal opera con independencia del papel de predecesor
o sucesor que desemperie Bolivia en una sucesion. Al no existir territorios vacantes a
ser ocupados, en la actualidad las controversias territoriales son disputas relativas a los
titulos de dominio de los territorios en conflicto, “como las que causaron los arreglos
de frontera entre las republicas de la América espanola’, aunque también la delimita-
cion de fronteras, e incluso su demarcacion, son fuentes de controversias territoriales
que pueden derivar en la sucesién de un Estado por otro.” Igualmente requieren de
autorizaciéon por ley los tratados que afecten al ejercicio de la soberania territorial.

*° Por su implicacion para el Estado es que ambas materias estdn fuertemente arraigadas en las
funciones del Poder Legislativo. El numeral 2 concuerda con la atribucion del Legislativo de “au-
torizar y aprobar la contratacién de empréstitos que comprometan las rentas generales del Estado
[...]” prevista por el articulo 59.5 de la Constitucidn, que viene desde 1826, en que correspondia al
tribunado la iniciativa “en autorizar al Poder Ejecutivo para negociar empréstitos” (articulo 43.3).
El numeral 3 concuerda con las atribuciones 14, 15 y 16 del articulo 56 de la Constitucion: aprobar
la fuerza militar que ha de mantenerse en tiempo de paz, permitir el transito de tropas extranjeras
y autorizar la salida al extranjero de tropas nacionales, respectivamente. Ya en 1826 el tribunado
tenia la iniciativa en “conceder el pase a tropas extranjeras” (articulo 43.11) y “en las fuerzas arma-
das de mar y tierra para el afio” (articulo 43.12). Compete al Poder Legislativo “permitir la salida de
tropas nacionales fuera del territorio de la Republica” desde las reformas constitucionales de 1880
(articulo 52.11), por cuanto hasta dichas reformas el supuesto nunca habia estado previsto.

" Se estima que en la actualidad hay unas sesenta controversias territoriales planteadas (cf.
Gonzalez Campos, Sanchez Rodriguez y Sdenz de Santa Maria: o. cit., p. 547). A efectos de evaluar
la importancia del tema, a continuacién se hace un recuento de las controversias territoriales que
han sido planteadas a la Corte Internacional de Justicia en el ultimo medio siglo. No todas las
controversias conocidas por la Corte han merecido una sentencia de fondo y otras estin atin por
resolverse. El aio indica la fecha de presentacion de la solicitud que somete la controversia a co-
nocimiento de la Corte, que algunas veces coincide con el afio de la resolucion final. Finalmente,
no se olvide que muchas controversias territoriales son resueltas por tribunales arbitrales u otros
medios pacificos de solucién de controversias. El recuento suma 23 controversias territoriales (de
110 solicitudes de ejercicio de la jurisdiccion contenciosa de la Corte en el periodo 1946-2006):
Minquiers y Ecrehos (Francia/Reino Unido, 1953), Antdrtica (Reino Unido c. Argentina, 1956),
Antdrtica (Reino Unido c. Chile, 1956), Soberania sobre ciertas parcelas fronterizas (Bélgica/Paises
Bajos, 1959), Templo de Preah Vihear (Cambodia c. Tailandia, 1961), Plataforma continental del
Mar del Norte (Alemania/Dinamarca, Alemania/Paises Bajos, 1969), Plataforma continental del
Mar Egeo (Grecia c. Turquia, 1976), Plataforma continental (Tanez/Libia, 1981), Delimitacién de la
frontera maritima en el drea del golfo de Maine (Canada/Estados Unidos, 1982), Plataforma con-
tinental (Libia/Malta, 1984), Disputa fronteriza (Burkina Faso/Republica de Mali, 1986), Disputa
fronteriza terrestre, insular y maritima (El Salvador/Honduras, 1987), Delimitacion maritima en
el drea entre Groenlandia y Jan Mayen (Dinamarca c. Noruega, 1993), Disputa territorial (Libia/
Chad, 1994), Delimitacién maritima y cuestiones territoriales (Qatar c. Bahrain, 1994), Frontera
terrestre y maritima (Camertn c. Nigeria, 1996), Isla Kasikili/Sedudu (Botsuana/Namibia, 1999),
Soberania sobre Pulau Ligitan y Pulau Sipadan (Indonesia/Malasia, 1999), Delimitacién maritima
entre Nicaragua y Honduras en el mar Caribe (Nicaragua c. Honduras, 1999), Disputa territorial
y maritima (Nicaragua c. Colombia, 2001), Disputa fronteriza (Benin/Nigeria, 2002), Soberania
sobre Piedra Blanca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge (Malasia/Singapur, 2003),
Delimitacion maritima en el Mar Negro (Rumania c. Ucrania, 2004).
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Esta es la categoria conceptual que Verdross llamoé cesién administrativa.” En este tipo
de cesion, el Estado cedente concede a otro Estado la facultad de ocupar una parte de
su territorio y ejercer en ella su autoridad, mas al reservarse la soberania territorial
sobre dicha parte, no la transfiere, y, por tanto, el estatuto juridico internacional del
territorio en cesion administrativa no varia: sigue constituyendo territorio del Estado
cedente. Tal fue el estatus del litoral boliviano segtn el Pacto de Tregua de 1884.% El
ambito de aplicacién material del numeral 4 no incluye los acuerdos celebrados con
otros sujetos de derecho internacional y en virtud de los cuales se establecen privile-
gios e inmunidades para ciertos bienes inmuebles. No es infrecuente que se acuda a la
ficcidn juridica de extraterritorialidad para explicar los privilegios e inmunidades de
los locales de las misiones diplomaticas y consulares. Segun tal ficcién, dichos locales
constituirian territorio nacional del Estado acreditante, enclavado en el Estado recep-
tor. Pero en verdad la ficcién de extraterritorialidad no tiene asidero juridico, pues lo
cierto es que los privilegios e inmunidades se conceden por las funciones a que las mi-
siones diplomaticas y consulares sirven, y que se conceden con base en reciprocidad.
Este fundamento de los privilegios e inmunidades diplomaticos es conocido indistin-
tamente como teoria de la necesidad o del interés de la funcién. Ya en el siglo xvi1ir la
teoria habia sido enunciada por Vattel, y es un hecho que fue codificada como tal por
la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas.™

Enlos numerales 5y 6 del articulo propuesto, el establecimiento del procedimien-
to formal responde a un imperativo de organicidad con respecto al sistema politico
de legitimidad democratica. Asi, los tratados que regulen materias reservadas por la
Constitucion a las leyes (numeral 5) requieren de autorizacion legislativa, pues el uso
del procedimiento simplificado implicaria sobrepasar la garantia constitucional de
que ciertas materias solo puedan ser normadas por ley.” En el mismo sentido, el uso
del procedimiento simplificado para celebrar tratados que exijan la modificacion o
abrogacion de alguna ley, o que requieran de medidas legislativas para su ejecucion

2 Cf. Alfred Verdross: Derecho internacional puiblico, 6.* ed., Madrid: Aguilar, 1978, pp. 248 y
269.

 El estatuto juridico de territorio bajo ocupaciéon bélica del litoral boliviano cambi6 al de
cesion administrativa por efectos del articulo 2 del Pacto de Tregua de 1884: “La Republica de
Chile, durante la vigencia de esta tregua, continuard gobernando, con sujecion al régimen politico
y administrativo que establece la ley chilena, [el territorio del litoral boliviano] [...]” La cesién
administrativa durd 20 afios, hasta la celebracion del Tratado de Paz y Amistad de 1904, por el que
los territorios fueron definitivamente cedidos. Un caso andlogo de cesién administrativa fue el del
Canal de Panama, establecido por los tratados de 1903 y de 1977 entre Panama y Estados Unidos.

4 El preambulo de la Convencion trasluce la codificacion de la teoria de la necesidad o del inte-
rés de la funcién: “Reconociendo que tales inmunidades y privilegios se conceden no en beneficio
de las personas, sino con el fin de garantizar el desempeiio eficaz de las funciones de las misiones
diplomaticas en calidad de representantes de los Estados”. En el mismo sentido la Convencién de
Viena sobre relaciones consulares: “Conscientes de que la finalidad de dichos privilegios e inmuni-
dades no es beneficiar a particulares, sino garantizar a las oficinas consulares el eficaz desempefio
de sus funciones en nombre de sus Estados respectivos”.

s En lo que respecta a derechos de particulares, son materias objeto de reserva legal los tri-
butos, los delitos, la reglamentacion de los derechos fundamentales (DC 006/2000, GC n.°18,
diciembre del 2000; STC 004/2001, GC n.° 19, enero del 2001), y la regulaciéon del servicio militar
(STC 007/2006, GC, 79, tomo I, enero 2006).
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(numeral 6), importaria que el Poder Ejecutivo se arrogara la potestad de producir
normas con la fuerza juridica propia de las leyes. En cambio, si corresponde al Poder
Ejecutivo hacer uso de su potestad reglamentaria para dictar normas de mejor eje-
cucion de los tratados en vigor, pues esta competencia es connatural a la obligacion
de honrar la fe de los tratados.

Ademds de las listadas en este articulo, en el derecho comparado existen otras mate-
rias reservadas al procedimiento formal de celebracién de tratados. Tales son los casos
de los tratados de paz, los tratados comerciales y los tratados que acuerden someter
una controversia a arbitraje o arreglo judicial (compromisos arbitrales o judiciales) o
los que contengan una cldusula compromisoria que haga obligatoria la jurisdiccion
contenciosa de la Corte Internacional de Justicia.” Los tratados de paz no han sido
incluidos en el articulo propuesto porque suponen una guerra previa, y, dada la evo-
lucién alcanzada por el derecho internacional en el sentido de proscribir el uso de la
fuerza armada, su inclusién importaria una sefial de que la guerra es todavia concebida
por Bolivia como un medio de solucion de controversias. Respecto a los tratados co-
merciales, en consonancia con la dindmica del comercio internacional, lo razonable
es que sean celebrados segtn el procedimiento simplificado. Desde luego, dichos tra-
tados deben agotar el procedimiento formal siempre que contengan materias reserva-
das a ¢l (verbigracia, si conllevan la modificacién o abrogacion de una ley o requie-
ren de la promulgacion de leyes para su ejecucion). Finalmente, en lo que se refiere a

** En 1826 la Constitucién expresamente preveia la potestad de reglamentar tratados. Asi,
era atribucion del presidente de la Republica “autorizar los reglamentos y drdenes para el mejor
cumplimiento de la Constitucidn, las leyes y los tratados publicos” (articulo 83.5). Con las refor-
mas constitucionales de 1831 la potestad reglamentaria ya perfilaba los elementos de su redac-
cion vigente, que excluye la mencién a los tratados: “expedir los decretos y reglamentos especiales
para el cumplimiento de las leyes” (articulo 72.3). La competencia implicita del Presidente de la
Reptiblica para reglamentar tratados es un correlato de la primacia del derecho internacional, pues
un “Estado que ha contraido validamente obligaciones internacionales esta obligado a introducir
en su legislacion las modificaciones que sean necesarias para asegurar la ejecucion de los compro-
misos asumidos” (Intercambio de las poblaciones griegas y turcas, Publications of the Permanent
Court of International Justice, 1923, Series B, n.° 4, pp. 23 ss). De este modo, la potestad de regla-
mentar los tratados se entiende implicita a la competencia expresa del Poder Ejecutivo de conducir
las relaciones exteriores, pues cumplir los tratados es un fin constitucional y todos los medios que
sean apropiados a ese fin y no vulneren la Constitucion deben considerarse constitucionales. Sobre
la doctrina de los poderes implicitos en el derecho constitucional comparado véase McCulloch c.
Maryland (1819) (17 US, 4 Wheat, 316) y sobre su uso para interpretar los tratados constitutivos de
las organizaciones internacionales véase el asunto Reparacién por dafios sufridos al servicio de las
Naciones Unidas (1949) (IC] Reports-CIJ Recueil, 1949).

7 Es el caso, por ejemplo, de la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio de 1948, que al respecto establece: “Las controversias entre las partes, relativas a la
interpretacidn, aplicacion o ejecucion de la presente Convencion, incluso las relativas a la respon-
sabilidad de un Estado en materia de genocidio [...] seran sometidas a la Corte Internacional de
Justicia a peticion de una de las partes en la controversia” (articulo 9.°). El articulo anterior no es
el unico intento para, por medio de una cldusula compromisoria, dotar a la Corte Internacional de
Justicia de una jurisdiccion contenciosa obligatoria. Su eficacia qued6é comprobada en el asunto de
la Aplicacién de la Convencién para la prevencién y sancion del delito de genocidio (1996) (Bosnia
Herzegovina c. Yugoslavia). Por su parte, en los asuntos sobre Legalidad del uso de la fuerza (1999),
Yugoslavia presenté demandas contra Alemania, Bélgica, Canadd, Espana, Estados Unidos de
América, Francia, Italia, Paises Bajos, Portugal y el Reino Unido, funddndose en la Convencién
contra el Genocidio.
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compromisos arbitrales o judiciales y tratados con clausula compromisoria, dada la
naturalidad con que dichos medios pacificos de solucién de controversias deben ser
asumidos en la practica moderna del derecho internacional, no parece justificado su
sometimiento al procedimiento formal, sin perjuicio de agotarlo siempre que conlle-
ven materias reservadas a él.

6. Deber de informar. El deber de informar establecido en el paragrafo II es un me-
dio de control entre érganos (verificaciéon de que no han sido excedidas las potestades
del Poder Ejecutivo para celebrar tratados). El deber de informar al Poder Legislativo
es el correlato de la confianza depositada por la Constitucion en el Poder Ejecutivo, al
permitirle vincular al Estado por medio de tratados. Desde luego, el deber de informar
alcanza a la denuncia o la suspension de tratados celebrados segun el procedimiento
simplificado, pero debe repararse en una sutil diferencia de fundamento, pues en tanto la
racionalidad de lo primero consiste en verificar que la competencia ha sido ejercida sin
exceder los limites constitucionales, en lo segundo, siendo aplicable para la materia que
las cosas puedan deshacerse conforme fueron hechas, debe entenderse que la racionali-
dad de que el Poder Legislativo sea informado por el Ejecutivo no se agota en la simple
toma de conocimiento de la denuncia o la suspension de un tratado, sino que trasciende
ala posibilidad de que, en via de control politico, aquel pueda exigir de este explicaciones
en términos de la conveniencia de la decision para los intereses del Estado.

7. Denuncia. En el derecho internacional se conoce como denuncia de un tratado
la expresion de voluntad de un Estado, formulada por escrito, en el sentido de des-
vincularse de aquel. En cuanto al de cardcter bilateral, si la denuncia resulta exitosa
el tratado se tiene por terminado. En cambio, el de caracter multilateral continta en
vigor, pero respecto al Estado que formul6 la denuncia se dice que se retird de él. De
manera que el efecto de la denuncia es la extinciéon de un acto juridico, y la cuestion
central consiste en la determinacion de las causas licitas para ejercerla. A tiempo de
la codificacidn del derecho de los tratados, la existencia de tratados sin cldusula de
denuncia hizo que se hablara de un derecho implicito de denuncia, a entenderse de
naturaleza consuetudinaria. Frente a este punto de vista estaba el planteamiento de
corte tradicionalista que defendia la naturaleza convencional del derecho a denunciar
un tratado, a lo que habia que sumarle los argumentos que en la practica de los Estados
habian sido esgrimidos como causales licitas de denuncia de un tratado. Siendo tal
el estado de situacion, la Convencién de Viena codificé tanto el derecho general de
denuncia —bien que reglado (articulo 56)— como la denuncia expresa (articulo 54),
e hizo lo propio respecto a las causales de terminacién o retiro de un tratado como
consecuencia de la celebracion de un tratado posterior (articulo 59), de una violacién
grave (articulo 60), de la imposibilidad de cumplimiento (articulo 61), de un cambio
fundamental de circunstancias (articulo 62) y de la apariciéon de una nueva norma
imperativa de derecho internacional general (articulo 64). Tal como esta usada en el
articulo propuesto, la palabra denuncia se refiere a la generalidad de causales invoca-
das para extinguir un tratado.

8. Suspension. La suspension de un tratado supone que, continuando este en vigor,
deje de producir efectos juridicos durante cierto tiempo. Al igual que en el caso de la
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denuncia, el punto critico de la suspension consiste en la calificacion de las causales
aducidas. Segun la Convencién de Viena es licita la suspension hecha en virtud de una
disposicion del tratado cuya aplicacion se suspende (articulo 57.a), la efectuada con
el consentimiento de las demas partes (articulo 57.b), la que se produce como conse-
cuencia de la celebracion de un tratado posterior (articulo 59) y la que resulta de una
violacion grave (articulo 60).

9. Denuncia o suspension de tratados celebrados por el procedimiento formal. El pa-
ragrafo III se contrae a una consecuencia obligada del procedimiento formal de ce-
lebracién de tratados, basada en una regla de tan vieja data como que es atribuida
a Ulpiano: nada es tan natural como que cada cosa sea disuelta del mismo modo en
que fue compuesta,”® y que condice con el Ejus est tollere cujus est condere: ‘Quien
tiene poder para hacer una cosa lo tiene para deshacerla. En un sistema politico de
legitimidad democratica, resulta dificil justificar que aquello en cuya factura participd
el Poder Legislativo pueda ser deshecho sin su concurrencia. Por otro lado, la propia
estructura del sistema de fuentes ya dice que el Legislativo debe participar por fuerza
en la disolucion de aquello que fue creado con su participacion. A menos, desde luego,
que el Poder Ejecutivo estuviera investido de poder juridico para derogar los actos del
Legislativo (prevision constitucional o delegacion temporal).

10. Manifestacion del consentimiento del Estado en obligarse por medio de tratados
que afecten disposiciones constitucionales. El ultimo paragrafo del articulo propuesto
declara la primacia de la Constitucion en el plano del derecho nacional, a la vez que en
el del derecho internacional reconoce la primacia de los tratados sobre la Constitucion.
Tal como estd formulado, el paragrafo IV tiene por objeto evitar, de un lado, la gene-
racién de antinomias entre la Constitucion y los tratados (que en el derecho interno
se resuelven por la primacia de la primera) y, de otro, que se falte a la fe de los tratados
en vigor.” Por su ambito material de aplicacion, el paragrafo IV incluye los tratados
celebrados tanto por el procedimiento formal como por el procedimiento simplifica-
do. En cuanto a su forma de operar, el paragrafo hace una remision al procedimiento
de reforma de la Constitucion.

® Ulpiano, “Nihil tam naturale est, quam eo genere quidque disolvere, quo colligatum est”
(‘Nada es tan natural como que a cada cosa se la disuelva del mismo modo como se la ligd).
Digesto, libro I, titulo III, ley 3.

v Refiriéndose a una norma constitucional de igual sentido que el pardgrafo comenta-
do, el Tribunal Constitucional (Espafia) explicé que ella atribuye “la doble tarea de preservar la
Constitucién y de garantizar, al tiempo, la seguridad y estabilidad de los compromisos a contraer
por Espana en el orden internacional. [...] el Tribunal es llamado a pronunciarse sobre la posible
contradiccion entre ella y un tratado cuyo texto, ya definitivamente fijado, no haya recibido aun el
consentimiento del Estado. Si la duda de constitucionalidad se llega a confirmar, el tratado no po-
drd ser objeto de ratificacion sin la previa revision constitucional. De este modo, la Constitucion ve
garantizada, a través del procedimiento [de reforma], su primacia, adquiriendo también el tratado,
en la parte del mismo que fue objeto de examen, una estabilidad juridica plena, por el cardcter
vinculante de la declaracion del Tribunal, como corresponde al sentido del examen previsto” (cit.
por Gonzalez Campos, Sdnchez Rodriguez y Sdenz de Santa Maria, o. cit., p. 204).
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lll. Integracion de las normas de derecho internacional
en el orden estatal

Articulo

Las normas de derecho internacional que obligan al Estado integran el derecho nacio-
nal. Una vez en vigor segun sus propias disposiciones, los tratados de que Bolivia es
parte establecen derechos y deberes de aplicacion directa.

Derecho comparado. Alemania 25, 100.2; Austria 9.1.; Colombia 93; Costa Rica 140.9;
Ecuador 163; Espafia 10.2, 96.1; Estados Unidos 111.2.1, V1.2; Grecia 28.1; Irlanda 29.6;
Italia 10 (parrafo 1); Paises Bajos 93, 95; Paraguay 141; Perti 55; Portugal 8; Repuiblica
Dominicana 3; Suecia capitulo 10.2 (pdrrafo 3); Suiza 191.

Motivacion

11. Descripcion general. Este articulo regula la integracion de las normas de derecho
internacional al derecho interno. Sus referentes de derecho comparado son las cons-
tituciones alemana (articulo 25)* y griega (articulo 28.1). La primera norma de esta
indole fue formulada en la Constitucion de Weimar (1919): “las reglas universalmente
reconocidas del derecho internacional forman parte integrante del derecho aleman”
(articulo 4). Detrds de las normas de integracion esta el debate sobre el postulado epis-
temoldgico de la unidad del sistema juridico. La integracion de las normas de derecho
internacional supone la primacia de este orden. Asi, las obligaciones asumidas por el
Estado en virtud de una norma internacional priman sobre las de su constitucion.

2 Constitucién de Alemania, articulo 25: “Las normas generales del derecho internacional
serdn parte integrante del derecho federal. Estas normas tendrdn primacia sobre las leyes y esta-
bleceran directamente derechos y deberes para los habitantes del territorio federal”.

2 Constitucion de Grecia, articulo 28.1: “Las normas de derecho internacional generalmente
reconocidas, asi como los tratados internacionales, desde su ratificacion mediante ley y entrada
en vigor conforme a las disposiciones respectivas, forman parte integrante del derecho helénico
interno y priman sobre toda disposicion contraria de laley [...]".

2 En el asunto La ultima tentacién de Cristo (2001) (Olmedo Bustos y otros c. Chile), la Corte
Interamericana de Derechos Humanos decidié que Chile debia “modificar su ordenamiento ju-
ridico interno’, pues su Constitucion, en lo concerniente a la censura previa, era contraria a la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos. El mismo principio fue expresado por la
Corte Permanente de Justicia Internacional en su opinién consultiva sobre el asunto Tratamiento
de los nacionales polacos y de otras personas de origen o lengua polaca en el territorio de Danzig
(1932): “Un Estado no puede invocar respecto de otro Estado su propia constitucion para sustraer-
se a las obligaciones que le imponen el derecho internacional o los tratados en vigor” (Publications
of the Permanent Court of International Justice, 1932, Series A/B, n.° 44, p. 24). También la Corte
Internacional de Justicia, en su opinion consultiva en el asunto Aplicabilidad de la obligacion
de arbitraje en virtud de la seccién 21 del Acuerdo de 26 de junio de 1947 relativo a la sede de la
Organizacion de las Naciones Unidas (1988): “Bastaria recordar el principio basico de que el dere-
cho internacional prevalece sobre el derecho interno. Este principio fue avalado por decisiones tan
antiguas como la sentencia arbitral de 14 de septiembre de 1872 en el asunto Alabama entre Gran
Bretana y los Estados Unidos, y ha sido frecuentemente citado desde entonces, por ejemplo en el
asunto de las Comunidades greco-biilgaras en el que la Corte Permanente de Justicia Internacional
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Por su naturaleza, esta es una norma sobre las fuentes de produccion del derecho es-
tatal; por su forma, una norma de procedimiento. El derecho internacional deja la
determinacion de los procedimientos de integracion a las constituciones nacionales.

12. Justificacion de la formula. Se considera que la formula empleada es idonea y
suficiente, pues, de un lado, es claro que integran el derecho nacional las normas de
derecho internacional que obligan al Estado, donde el término obligan ciertamente es
inequivoco, frente a la férmula generalmente reconocidas, utilizada por ciertas cons-
tituciones. A su vez, la férmula establecen derechos y deberes de aplicacion directa es
suficiente, por cuanto juridicamente importa que dichas normas pueden ser invocadas
y aplicadas como cualquier otra norma de derecho interno.

13. Dualismo. El estudio de la integracion del derecho internacional fue iniciado por
la doctrina dualista. Su punto de partida es la falta de toda relacion sistematica entre el
derecho internacional y los derechos nacionales.”> Sostiene que no existe entre ambos
ordenes una relacion de primacia, y de ahi deriva que las normas de uno de ellos no
sean aplicables en el otro por el solo hecho de su existencia. Asi, para ser aplicables
por jueces y tribunales, las normas de derecho internacional tendrian que ser objeto
de un acto de voluntad del legislador estatal que las transforme en normas de derecho
interno.* El acto de transformacion supone la creacion de la norma a cargo del sistema
estatal de fuentes. En dicha linea de razonamiento, es conceptualmente imposible que
para un juez nacional aparezcan antinomias entre normas internacionales e internas,*

afirmé que: ‘es un principio de derecho internacional universalmente aceptado el que en las re-
laciones entre potencias que son partes de un tratado, las normas de derecho interno no pueden
prevalecer sobre las del tratado™ (ICJ Reports-CIJ Recueil, 1988).

3 Triepel sostenia que el derecho internacional y el derecho interno eran “nociones diferen-
tes”; asi, el mismo hecho de hablar de relaciones entre ellos era una sefial clara de que no represen-
taban una unidad sistémica (cit. por Fabidn Novak Talavera y Luis Garcia Corrochano: Derecho
internacional puiblico, tomo I, 1.* edicién, Lima: Pontificia Universidad Catélica del Peru, 2000,
p. 541). Por su parte, para Anzilotti el Estado como sujeto de derecho interno era un sujeto entera-
mente diferente al Estado como sujeto de derecho internacional, lo que explicaba su participacion
en dos sistemas normativos distintos y aislados el uno del otro (cit. por Hans Kelsen: principios de
derecho internacional puiblico, 1.* ed., Buenos Aires: El Ateneo, 1965, p. 367).

24 Por la forma en la que estd redactado, el articulo 29.6 de la Constitucién de Irlanda es el
ejemplo mas ilustrativo de una norma dualista: “Ningun acuerdo internacional puede formar par-
te del derecho interno del Estado salvo si lo acuerda, en su caso, el Parlamento”.

» No puede haber antinomias porque en los sistemas dualistas el derecho internacional solo
obliga a los 6rganos internos en la medida en que ha sido transformado a una norma de fuente
estatal; asi, el conflicto se plantea siempre entre normas de derecho interno. De este modo, la au-
sencia de antinomias es una consecuencia de negar la aplicabilidad en la esfera interna del derecho
internacional no transformado. Esta doctrina respaldd la sentencia en el caso inglés Mortensen c.
Peters (1906): “En esta Corte no tenemos nada que ver con el problema de si la legislatura ha rea-
lizado o no lo que las potencias extranjeras pueden o pudieran considerar una usurpacion en una
cuestion de ellas. Ni tampoco un tribunal se establece para decidir si una ley de la legislatura esta
ultra vires en contravencion con los principios generalmente aceptados de derecho internacional.
Para nosotros una ley del Parlamento debidamente aprobada por la Cadmara de los Lores y los
Comunes y con el asentimiento del Rey, es suprema y nosotros estamos obligados a dar efectividad
a sus términos”. Los tribunales internacionales, desde luego, aplican el derecho internacional con
independencia del sistema de recepcion (dualista o monista) practicado por los Estados. Asi, en
Georges Pinson (1928) (Francia c. México), la Comisién Mixta de Reclamaciones Franco-Mexicana
sostuvo: “Los tribunales nacionales de justicia, al emanar de la soberanfa de cada Estado particu-
lar, pueden realmente estar (y no deben necesariamente estar) obligados a observar y aplicar el



30 EL DERECHO INTERNACIONAL EN EL SISTEMA DE FUENTES.../ HORACIO ANDALUZ

y que jueces internacionales reconozcan el caracter normativo del derecho interno.>
Este fue el sistema que adopté Bolivia en 1826, y otras constituciones de la época hi-
cieron lo propio.

14. Monismo. La frase integran el derecho nacional dice de la filiacion monista del
articulo propuesto. El monismo es la respuesta doctrinal a los postulados dualistas.
Su principio base es la unidad del derecho internacional y los derechos nacionales, lo
que luego le permite concluir en la primacia del derecho internacional. Al momento,
es la interpretacion mas satisfactoria de las relaciones de derecho positivo entre nor-
mas internacionales y nacionales. Asi, la funcion esencial del derecho internacional es
delimitar los ambitos de validez de los derechos nacionales.”” En sus primeros escritos
Kelsen llego a negar la existencia juridica del derecho interno antinémico con el inter-
nacional. Posteriormente atenud este postulado al sostener que la norma de derecho
interno contraria al derecho internacional no es nula de origen, sino valida y vigente,
pero que su existencia, por contraria al orden de primacia, acarrea la responsabilidad
internacional del Estado. Puesto que para el derecho internacional el derecho nacional
es un mero hecho, solo le resulta relevante en tanto merece una calificacién normativa
que, en términos elementales, se reduce a identificar su conformidad o disconformi-
dad con el orden internacional. La determinacion de licitud o ilicitud es, precisamente,
el resultado de la calificacién normativa de los hechos. De ahi que un precepto de dere-
cho interno que resulte contrario al derecho internacional exista, pues una consecuen-
cia de su existencia es que normativamente se lo pueda calificar de ilicito e imputar al
Estado de origen la respectiva responsabilidad internacional. De manera que para el
monismo no se requiere la transformacion de las normas de derecho internacional,
por cuanto su sola existencia ya determina su integracion; con lo que son directamente

derecho interno, aun cuando consideren a este dltimo en conflicto con el derecho internacional;
esto depende de los principios consagrados por el derecho piblico nacional del Estado interesado.
Los tribunales internacionales, sin embargo, como 6rganos del derecho de gentes, deben dejar de
lado aun la constitucion de un Estado a favor del derecho internacional” (cit. por Kelsen: o. cit.,
p- 360).

¢ Se afirma que las normas de derecho interno son hechos solo vistas desde el derecho inter-
nacional. Lo cierto es que sin esta afirmacion no se explicaria el hecho de la responsabilidad inter-
nacional del Estado por la promulgacién de una norma contraria al derecho internacional, pues
la nocién de responsabilidad dice de un dafno causado (por un hecho), mientras que la de nulidad
dice de una norma contraria a otra. Como se verd mds adelante, la nocion de nulidad fue empleada
en los principios de la doctrina monista para calificar a las normas internas antindmicas con el de-
recho internacional. Las explicaciones doctrinales prefirieron luego la nocion de responsabilidad,
pues interpreta mejor la realidad del derecho positivo. La afirmacion respecto de la ausencia de
caracter normativo de las normas de derecho interno viene del asunto Ciertos intereses alemanes
en la Alta Silesia polaca, fondo (1926) (Alemania c. Polonia): “Desde el punto de vista del derecho
internacional y de la Corte, que es su 6rgano, las leyes nacionales son simples hechos, manifesta-
ciones de la voluntad y de la actividad de los Estados, del mismo modo que las decisiones judiciales
o las medidas administrativas” (Publications of the Permanent Court of International Justice, 1926,
Series A, n.° 7, p. 19).

77 La funcién de delimitar los dmbitos de validez de los derechos nacionales fue expuesta por
la concepcion normativista del derecho internacional. De hecho, Kelsen y Verdross, cada uno por
su lado, organizaron sus obras en la materia segtin esta funcién. Véanse Kelsen: o. cit., y Alfred
Verdross: Derecho internacional puiblico (6.* ed., Madrid: Aguilar, 1978).
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aplicables por jueces y tribunales internos, para lo que basta afirmar que integran el
derecho nacional.

15. Integracion de las normas de derecho internacional consuetudinario. El ambito
de aplicacion material del articulo propuesto se extiende a todas las formas que adop-
tan las normas de derecho internacional. Asi, queda incluido el derecho internacional
consuetudinario, para el que la expresion normas de derecho internacional estd prime-
ramente pensada, aunque no de manera exclusiva.

En el derecho internacional las relaciones entre las normas de fuente consuetudi-
naria y las de fuente formal son distintas a las planteadas en los sistemas nacionales.
En estos, por el principio de estatalidad del derecho, la costumbre ha perdido prota-
gonismo como fuente de produccién normativa, hasta el punto de que no exista mas
derecho que el legislado, y que el emanado de fuente consuetudinaria sea subsidiario
de aquel. El monopolio estatal de la produccién juridica es resultado del proceso his-
torico de consolidacion del Estado moderno. De ahi que, desde sus albores, los ted-
ricos del Estado moderno hayan concebido para la costumbre un papel secundario
y asignado la primacia al derecho de fuente formal,*® debido a que la unidad politica
no era alcanzable al margen de la unidad juridica. Y si asi se llega a que en el derecho
nacional las relaciones entre fuentes se resuelvan por la primacia del derecho legisla-
do, de ese modo se explica que la costumbre importe en tanto el derecho legislado la
confirme o reenvie a la ley, o en tanto regule cuestiones no contempladas en la ley.
Nada de esto ocurre de esa manera en el derecho internacional. Por ser este un orden
de técnica de regulacion normativa descentralizada, no debe extranar que los tratados
y la costumbre estén en pie de igualdad, pudiendo derogarse reciprocamente; lo que,
dada la proscripcion de la costumbre contraria a la ley, es impensable en el derecho
interno. La costumbre, en consecuencia, goza en el derecho internacional de autono-
mia normativa, por lo que unos mismos derechos y obligaciones, que respondan tanto
a normas de fuente convencional como de fuente consuetudinaria, poseen validez,
vigencia, aplicacion e interpretacion independientes.’

% La costumbre como forma de produccién del derecho decaia a la par que el Estado moderno
se consolidaba. El Estado moderno se construyé a partir de la nocién de soberania, entendida
como poder absoluto y perpetuo y cuyo ejercicio se traducia en la facultad de dictar leyes, contra
las que no podian primar otras leyes o costumbres. De ahi que la costumbre “solo tiene fuerza
por tolerancia y en tanto place al principe soberano, quien puede convertirla en ley mediante
su homologacion. En consecuencia, toda la fuerza de las leyes civiles y costumbres reside en el
poder del principe soberano”. “La ley puede anular las costumbres, pero la costumbre no puede
derogar la ley” (Jean Bodin: Los seis libros de la repiiblica, 1. ed., Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1992, pp. 46, 66 y 67).

» Los casos en los que el derecho legislado confirma o reenvia a la costumbre (costumbre
secundum legem) son aquellos en los que expresamente se establece la vigencia de la costumbre en
una cierta relacién juridica. Estos casos se identifican por el uso de expresiones como las siguien-
tes: “cuando los usos lo autorizan” (CC art. 460), “segn los usos” (CC art. 520), o “sujetindose a
los usos” (CC art. 1142). También puede ocurrir que el derecho legislado utilice expresiones que
remiten a practicas sociales, tales como “comportarse como un buen padre de familia”

3 Corte Internacional de Justicia. Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra
esta (fondo) (1986) (Nicaragua c. Estados Unidos de América): “Numerosas razones llevan a con-
siderar que, incluso si dos normas provenientes de las dos fuentes del derecho internacional se
presentaran idénticas por su contenido, e incluso si los Estados considerados estan obligados por
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La propia naturaleza de la costumbre explica que sus normas se integren en el de-
recho nacional sin requerir ningun acto formal de incorporacién, hasta el punto de
afirmarse la existencia de una presuncion de incorporacién de la costumbre desde su
formacion; presuncion que la tornaria suficientemente oponible ante jueces y tribuna-
les nacionales. Esta presuncion se apoya en la coherencia que se demanda del Estado
respecto a sus actuaciones en el derecho internacional y sus actos en el derecho inter-
no, y su practica reiterada se remontaria a la jurisprudencia inglesa del siglo xv11, la
Constitucion americana y el articulo 4 de la Constitucién de Weimar.*

Respecto a la prueba de la costumbre (recuérdese que la costumbre se expresa
como una préctica reiterada revestida de una conviccion de obligatoriedad), lo mas
légico es atenerse a la practica internacional en la materia. En este sentido, el asunto
Competencia en materia de pesquerias puntualizé respecto de la aceptacion general,
la practica uniforme y la duraciéon considerable exigibles al comportamiento de los
Estados para considerarse constitutivos de una norma consuetudinaria, e hizo lo pro-
pio también respecto de la conviccion (opinio iuris) de que dicho comportamiento
arraigue en una norma que haga de su cumplimiento una obligacion juridica para los
Estados. Es una pauta comun considerar que las costumbres se forman tanto por los

las reglas en cuestién en ambos planos “convencional y consuetudinario’, estas normas conservan
una existencia distinta. Asi es desde el punto de vista de su aplicabilidad [...]. Por otra parte, reglas
idénticas en derecho convencional y en derecho internacional consuetudinario se distinguen
también desde el punto de vista de los métodos empleados para su interpretacién y aplicacion”
(ICJ Reports-CIJ Recueil, 1986, pp. 95-109).

3 La jurisprudencia sobre la incorporacién automdtica de la costumbre se inicié con el asunto
Barbuit (1737). “Ya en el asunto West Rand Central Gold Mining c. The King (1905) se habia vuelto a
reafirmar la cldsica jurisprudencia sajona: international law is a part of the law of the land. La pri-
mera mencion a esta regla aparece en Triquet c. Bath (1764), y en el siglo x1x se la puede encontrar
en el asunto Emperor of Austria c. Day and Kossuth (1861). Al otro lado del Atlantico, fue Marshall
quien la aplico en los asuntos del Charming Betsy (1804) —“Una ley del Congreso no debe nunca
interpretarse en el sentido que viole el derecho internacional si queda alguna otra posible interpre-
tacion”— y del Nereida (1815) —“la Corte estd obligada por el derecho internacional que es derecho
del pais”—, resueltos ambos por la Suprema Corte de los Estados Unidos de América. En el asunto
El Paquete Habana (1907) la Suprema Corte mantuvo la misma linea: “El derecho internacional es
parte de nuestro derecho” (Horacio Andaluz: Positivismo normativo y derecho internacional, 1.* ed.,
La Paz: Plural y CERID, 2005, pp. 121-122). La Constitucién de los Estados Unidos contiene una
cldusula (llamada de supremacia) similar a la de la Constitucién de Weimar (citada en el parrafo
11): “Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella, y todos
los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, serdn ley del pais
y los jueces de cada Estado estaran obligados a observarlas, a pesar de cualquier cosa en contrario
que se encuentre en la Constitucion o las leyes de cualquier Estado” (articulo VI, cldusula 2).

2 Corte Internacional de Justicia. Competencia en materia de pesquerias (fondo) (1974) (Reino
Unido c. Islandia). Opinién individual del Juez de Castro: “Segtn la communis opinio, el derecho
internacional consuetudinario existe cuando una préctica ha cristalizado con los caracteres si-
guientes: a) Una aceptacion general o universal. La actitud de los Estados no debe ser dudosa. La
norma en cuestion debe ser generalmente conocida y aceptada de manera expresa o tacita. [...].
b) Una practica uniforme. Para la formacion de una nueva regla de derecho internacional es pre-
ciso que la préctica de los Estados, con inclusion de los Estados especialmente interesados, haya
sido en sustancia o practicamente uniforme. ¢) Una duracién considerable. Es el tiempo el que
hace madurar una préctica y la transforma en costumbre. [...]. La Corte ha admitido una cierta
flexibilidad en el requisito relativo a la duracion, pero solamente a condicién de que la practica
de los Estados [...] haya sido frecuente y practicamente uniforme en el sentido de la disposicién
invocada y se haya manifestado de manera que establezca un reconocimiento general del hecho de
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actos internacionales de los Estados (verbigracia, su participacién en organismos y
conferencias internacionales) como por los actos internos de sus 6rganos ejecutivos
(en lo que toca a la conduccidn de las relaciones exteriores y practicas diplomaticas),
legislativos (en lo que hace a leyes de incidencia para el derecho internacional, como
delimitar una frontera, por ejemplo) y judiciales (en lo que respecta a sentencias que se
pronuncian sobre normas internacionales; verbigracia, las que regulan la extradicion).
Por ultimo, en lo que respecta a la carga de la prueba (pues la determinacién de una
costumbre supone probar hechos a partir de los cuales se induce la obligatoriedad de
asumir una particular conducta),” tratindose de costumbres generales, la parte (el
Estado) que niega la costumbre debe probar que se opuso a ella durante el proceso
de su formacién. Esta regla también debiera aplicarse a los casos en los que se invoca
una costumbre particular o bilateral, pues aunque la Corte Internacional de Justicia ha
establecido que quien invoca una costumbre de esta naturaleza deber probar que se ha
hecho obligatoria para la otra parte,* aplicar esta regla a los casos de particulares que
litigan contra el Estado es muy similar a desconocer de inicio la existencia juridica del
derecho que alegan.

16. Integracion de normas no consuetudinarias ni convencionales. Los alcances de la
térmula normas de derecho internacional quedan fijados por el ambito de aplicacion
personal de cada norma (de ahi que el articulo se refiera al establecimiento directo de
derechos y deberes), puesto que la integracion del derecho internacional tiene sentido
en la medida de hacer aplicables a los particulares, o al Estado en su relacion con estos,
las normas que crean, modifican o extinguen derechos u obligaciones, y de las que son
destinatarios los particulares. Asi, por ejemplo, la formula alcanzaria a las resoluciones
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que crean los tribunales penales in-
ternacionales para la antigua Yugoslavia® y para Ruanda,** puesto que la concurrencia
de jurisdiccion de estos con los tribunales nacionales es un asunto que incumbe a los
particulares en calidad de imputados.

que estd operando una regla juridica o una obligacion juridica. d) La opinio iuris. No solo los actos
considerados deben poner de relieve una practica constante sino que, por afladidura, deben ser
testimonio, por su naturaleza o la manera en que han sido aceptados, de la conviccion de que esta
préctica se ha hecho obligatoria por la existencia de una regla juridica. Los Estados deben tener,
pues, el sentimiento de conformarse a lo que equivale a una obligacion juridica” (ICJ Reports-CIJ
Recueil, 1974, pp. 89-90).

% Corte Internacional de Justicia. Delimitacion de la frontera maritima en la regién del Golfo de
Maine (1984) (Canada/Estados Unidos de América): “[...] la opinio iuris de los Estados se prueba
por via de induccion, tomando como punto de partida el andlisis de una préctica suficientemente
amplia y convincente, y no por via de deduccién a partir de ideas preconcebidas a priori” (ICJ
Reports-CIJ Recueil, 1984, p. 299).

3 Tratandose de normas consuetudinarias generales, le corresponde al Estado que niega que le
alcance una costumbre demostrar su calidad de objetor persistente a ella. Esta es una presuncion
que admite prueba en contrario a favor de la existencia y oponibilidad de la costumbre general
en tanto el objetor no pruebe su calidad de tal. Los términos se invierten tratdndose, como en el
asunto del Derecho de Asilo (1950) (Colombia/Pert1), de la alegacion de normas consuetudinarias
particulares. En estos casos es el Estado que las invoca el que debe probar tanto su existencia como
su oponibilidad al Estado contra el que se las dirige (Cf. IC] Reports-CIJ Recueil, 1950, p. 276).

3 Resolucién CS 827 (1993).

3¢ Resolucién CS 955 (1994).
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17. Integracion de tratados. El articulo propone la integracion automdtica de los tra-
tados en vigor. Asi se evita que la vigencia interna y la vigencia internacional de un
tratado se produzcan en momentos diferentes, como puede ocurrir en los sistemas
de recepcidn formal, en que el acto legislativo que autoriza a vincularse internacio-
nalmente es también el instrumento que transforma la norma internacional en nacio-
nal. Algunos sistemas constitucionales requieren de la publicidad de los tratados para
su incorporacion en el derecho interno, pero, aun siendo este requisito de mas facil
cumplimiento que la transformacién por un acto legislativo, no evita la produccién
de desfases temporales entre la vigencia interna y la vigencia internacional de los tra-
tados.” A su vez, el hecho de que la publicacion deba ser del texto integro del tratado
(lo que incluye sus anexos, reservas, declaraciones interpretativas, adhesiones, retiros,
notificaciones entre partes sobre su denuncia o su suspension, asi como publicar en un
futuro todo acto relativo al tratado), hace que sea mas practico descentralizar en los
operadores juridicos la obligacién de conocer el derecho.

Por lo demas, el articulo se refiere a los tratados en los que Bolivia sea parte, lo
que responde a una exigencia de coherencia en el lenguaje tratdndose de una norma
de integracién, pues solo son incorporables los tratados en vigor internacional para
el Estado, y es respecto de estos que se dice que un Estado es parte (en cambio, se
dice Estado negociador en las fases de negociacién, adopcion y autenticacion de un
tratado, y Estado contratante en las de manifestacion del consentimiento y perfec-
cionamiento de este). Segtin el articulo propuesto, los tratados pasan a formar parte
del derecho nacional desde su entrada en vigor. Aunque la entrada en vigor de un
tratado es asimilable conceptualmente al momento en que una ley entra en vigen-
cia, existen determinadas particularidades diferenciadas en el plano operativo. Asi,
respecto de cada tratado en particular, en principio debe considerarse que entra en
vigor segun sus propias disposiciones o, en su defecto, tan pronto haya constancia
del consentimiento de todos los Estados negociadores en obligarse por él. A su vez,
la pertinencia de determinar la fecha de entrada en vigor con respecto a cada Estado
viene de que en el derecho internacional se conoce el vigor general (cuando entra
en vigor para todos los Estados negociadores) y el vigor particular (cuando entra en
vigor respecto de un Estado, comunmente porque hizo constar su consentimiento en
obligarse en fecha posterior a la entrada en vigor de un tratado).

¥ En Espafa, que requiere de la publicacién de los tratados para su entrada en vigor en el
derecho interno (Constitucion espafiola, articulo 96.1), se han registrado desfases de mas de tres
décadas entre el momento en el que un tratado entro6 en vigor internacional y el de su publicacion
en el Boletin Oficial del Estado (Cf. Gonzalez Campos, Sdnchez Rodriguez y Sdenz de Santa Marfa:
o. cit., p. 277).



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 35

IV. Jerarquia de las normas de derecho internacional
en el orden estatal

Articulo

Las normas de derecho internacional tienen jerarquia superior a las leyes. Las nor-
mas de derecho internacional sobre derechos humanos son por su materia normas
constitucionales.

Derecho comparado. Alemania 25; Argentina 75.22; Colombia 93; Costa Rica 7; Ecuador
163; Espafia 96.1; Francia 55; Paises Bajos 94; Paraguay 137.

Motivacion

18. Descripcion general. Este articulo regula las relaciones entre las normas de fuente
internacional y las normas de fuente interna (desde luego, sus efectos se limitan al de-
recho nacional). Su referente de derecho comparado es la Constitucién de Argentina
(articulo 75.22).* Por su materia es una norma relativa a la jerarquia del sistema de
fuentes.

19. Justificacion de la formula. Se estima que la férmula del articulo propuesto es
idonea y suficiente, porque en el contexto del articulado basta con la referencia a
las normas de derecho internacional para entenderse aquellas que obligan al Estado.
Asimismo, basta con la referencia a jerarquia superior a las leyes para que queden in-
cluidas las ordinarias, organicas y estatutarias, que por igual son leyes. En cuanto a las
normas sobre derechos humanos, la férmula son por su materia (normas constitucio-
nales) importa que materialmente integran el bloque de constitucionalidad.

20. Relaciones entre fuentes (dualismo). El derecho es por definicién un orden di-
namico: un sistema que regula su propia creacion y regula de manera formal las rela-
ciones entre sus normas. Consecuencia de su caracter dinamico es que la estructura

3 Constitucion de Argentina, articulo 75.22: “[Corresponde al Congreso] aprobar o desechar
tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los con-
cordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos; la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y la Sancién del
Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Solo podran
ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara. Los demds tratados y convenciones sobre
derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional”.
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del sistema juridico se organice jerarquicamente. No obstante su estructura, las rela-
ciones formales entre las normas del sistema se rigen no solo por el criterio central de
jerarquia, sino también por otros criterios. Tales son los de competencia, prevalencia,
especialidad y temporalidad. No cualquiera de estos criterios puede ser adoptado para
regular las relaciones entre las normas de fuente internacional y las de fuente interna.

Los derechos nacionales que cuentan con normas de integracion dualistas atribu-
yen a los tratados el rango del acto legislativo que los transformé en derecho interno
(rango de ley). Los inconvenientes de esta solucion surgen en el momento de resolver
las antinomias entre normas provenientes de estas dos fuentes: puesto que no puede
hacerse por aplicacion del criterio de jerarquia, se lo debe hacer segun el criterio de
temporalidad, salvo cuando una de las normas en conflicto sea especial con relacion a
la otra. Asi se llega a la posibilidad de que una ley posterior derogue un tratado ante-
rior, con lo que ello implica en términos de comprometer la fe del Estado.* A su vez,
el rango de ley atribuido a los tratados extiende sus efectos a las normas de derecho
internacional consuetudinario, puesto que, por un lado, la regla en la materia es que
dichas normas se incorporan en los sistemas estatales desde su formacion, y, por otro,
lo hacen con la misma jerarquia en que los tratados son incorporados.

21. Jerarquia formal. Fundado en la primacia del derecho internacional, el articu-
lo propuesto posiciona las normas de dicho orden en un estrato intermedio entre la
Constitucion y las leyes (incluyendo las de cardcter organico o estatutario).* La solu-
cion adoptada responde a un imperativo de coherencia que es connatural a todo siste-
ma de derecho positivo, pues, a la vez que hace de las normas de derecho internacional
fuente de validez de las leyes, reconduce la resolucién de antinomias entre normas
internas e internacionales a los controles de legalidad y de constitucionalidad.

La opcioén por el criterio de jerarquia también puede explicarse por exclusion de
los demds criterios. Asi, el criterio de competencia ciertamente es el fundamental en la
medida en que resuelve las antinomias mediante la nulidad de las normas producidas
sin competencia, pero requiere de la previa delimitacion de competencias entre dos o

» Esta posibilidad qued¢ claramente planteada en Thomas c. Gay: “El efecto de los tratados y de
las leyes del Congreso, cuando se encuentran en conflicto, no esta establecido por la Constitucion
[de los Estados Unidos]. Pero la cuestiéon no presenta ninguna duda con respecto a la solucién
debida. Un tratado puede reemplazar una ley anterior del Congreso y una ley del Congreso puede
reemplazar un tratado anterior” (cit. por Kelsen: o. cit., p. 361).Y en Tinoco Government la Suprema
Corte de los Estados Unidos sostuvo que no podia aplicar a favor de extranjeros los derechos
que nacfan de un tratado, pues este habia sido reemplazado por una ley del Congreso (cit. por
Verdross: o. cit. p. 98). En el asunto Costa c. ENEL (1964) la Corte Constitucional de Italia decla-
16 la validez de una ley interna contraria al Tratado de Roma, pues para la Corte dicho tratado
era una ley ordinaria que podia ser modificada o derogada por otra ley. El juez de la causa elevd
también una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que
reivindic6 la primacia de derecho comunitario (de la Unioén Europea) sobre el derecho interno de
sus Estados miembros.

+ La misma propuesta fue hecha en el 2001 por el Consejo Ciudadano para la Reforma
Constitucional en su Anteproyecto de Ley de Necesidad de Reforma Constitucional, bien que
limitada solo a los tratados: “La Constitucion Politica del Estado es la Ley Suprema del ordena-
miento juridico nacional. Los tribunales, jueces y autoridades la aplicaran con preferencia a los
tratados internacionales, estos con preferencia a las leyes y estas con preferencia a cualesquiera
otras resoluciones” (articulo 228).
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mas fuentes, y eso no ocurre entre el derecho internacional y el interno. No hay asuntos
que por su materia sean objeto de regulacion solo por el derecho internacional o solo
por el nacional, y, si los hubiera, tendria que ser una norma de derecho internacional
la llamada a establecerlos, pues es el orden que tiene primacia, ergo capacidad para
distribuir materias entre las distintas fuentes.* Pero tal norma no existe.

El criterio de prevalencia tampoco resulta util. Para ser operativa, la regla de preva-
lencia requiere de una norma de fuente superior que, primero, establece competencias
concurrentes entre dos fuentes de rango inferior y, segundo, establece la prevalencia
en caso de conflicto de una de las fuentes. Las normas que se ocupan de esto son las
constituciones de los Estados federales o de los Estados de estructura territorial des-
centralizada,* donde el criterio de prevalencia es fundamental. Asi, al plantearse una
antinomia entre normas de competencias concurrentes, el conflicto se resuelve por la
inaplicacion de una de ellas, mas no por su invalidez; es precisamente en esto que el
criterio de prevalencia se diferencia del criterio de competencia. Pero, al igual que con
el de competencia, para ser operativo el criterio de prevalencia requiere de una norma
superior, que tendria que ser de derecho internacional. Esa norma tampoco existe.

Los criterios de especialidad y de temporalidad operan de forma accesoria al de
jerarquia. Ahi donde este no sea suficiente para resolver una antinomia, aquellos con-
tribuyen a la solucion. Asi, especialidad y temporalidad presuponen la igual jerarquia
entre dos normas de la misma fuente o de dos fuentes distintas. El establecimiento
formal y previo del caracter especial de una norma supone desnaturalizar el criterio,
pues una norma es especial solo con relacion a otra, y el relacionamiento ocurre si el
encargado de aplicar una de las normas en conflicto es capaz de resolver la antinomia
segun el criterio de especialidad, cuya aplicacion consiste en hacer una interpretacion
restrictiva de la norma general, expulsando del supuesto de hecho general de la norma
el supuesto de hecho especial que ocasiona el conflicto. En otras palabras, lo que suele
denominarse criterio de especialidad es tan solo una interpretacion restrictiva de la
norma general para una distincion de supuestos de hecho establecida sobre la base de
la especialidad, y que tiene por objeto solucionar el conflicto presentando el caso como
una diferente regulacién normativa. Por lo demds, los criterios de especialidad y de
temporalidad suponen asumir los inconvenientes de la solucién dualista.

22. Jerarquia formal de las normas de derecho internacional. En virtud de este articu-
lo, no solo los tratados, sino todas las normas de derecho internacional que forman
parte del derecho nacional (véase parrafos 15-17), tienen jerarquia superior a las leyes.
Esto responde a una caracteristica propia del derecho internacional, cual es la de que
no exista una ordenacion jerarquica del sistema de fuentes al modo de la existente en
el derecho interno.

# Es el caso del articulo 67.3 de la Constitucion boliviana, cuyo efecto es distribuir competen-
cias entre las leyes y los reglamentos de las cdmaras legislativas, de tal modo que compete exclusi-
vamente a estas dictar sus respectivos reglamentos.

# En el derecho espaiol la cldusula de prevalencia dispone que las normas del Estado “pre-
valecerdn, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Auténomas en todo lo que no esté
atribuido a la exclusiva competencia de estas” (Constitucion de Espana, articulo 149.3).
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En todo sistema juridico, aun en uno primitivo y poco formal, existe una relacién
de validez que vincula sus normas entre si, formando una cadena derivativa de normas
en que las ultimas son de inferior jerarquia que las primeras. Esto es lo que se llama
jerarquia lgica, por cuya virtud el derecho constituye un sistema dinamico, y en que
la creacion de nuevas normas se produce por la aplicaciéon de normas ya existentes en
el sistema. Ahora bien, la jerarquia légica es de caracter forzoso en la teoria del dere-
cho y, por tanto, en la produccién normativa, puesto que dota al sistema de normas de
estructura y criterio de relacionamiento, asegurando la coherencia interna del sistema,
al servir de fundamento de validez y guia para la resolucién de antinomias. La jerar-
quia logica es un elemento que permite vertebrar cualquier orden juridico; empero,
la jerarquia comunmente referida en el derecho interno no es la logica, que obedece
a una abstraccion tedrica, sino la formal o positiva. Esta jerarquia no responde a un
acto de abstraccion teodrica, sino a la fuerza juridica que el derecho positivo atribuye
a las fuentes normativas de un sistema determinado. La fuerza juridica de una fuente
es su capacidad de incidir en el sistema juridico creando o modificando el derecho
existente.

De este modo, se forma una ordenacion jerdrquica de las normas que no toma
como base el fundamento de validez de estas, sino su capacidad para derogar otras
normas. Asi, una constitucion es jerarquicamente superior a una ley porque la ley no
puede modificarla. La ordenacién de las normas segin una jerarquia formal o posi-
tiva ya no es, pues, resultado de una abstraccion tedrica, sino de la interpretacion del
propio derecho positivo, que dota a unas normas de mayor fuerza juridica que a otras.
En la practica ocurre que la ordenacion de las fuentes segin su fundamento de validez
(jerarquia logica) suele coincidir con su ordenacion segin su fuerza juridica (jerarquia
formal); asi, una constitucion es jerarquicamente superior a una ley tanto porque la
ley no puede derogarla como porque la ley deriva de la constitucién su fundamento
de validez. Pues bien, el derecho internacional no es un orden con jerarquia formal
o positiva; de donde, si alguna relacion jerarquica cabe encontrarse en sus normas,
es recurriendo al solo fundamento de validez de estas, es decir, estableciendo una je-
rarquia logica entre ellas, mas no positiva. Asi, puede decirse que la regla pacta sunt
servanda (lo pactado obliga) es el fundamento de validez de los tratados, lo cual diria
de la superioridad légica de dicha regla sobre las normas convencionales; pero en tér-
minos de derecho positivo, que son los que importan a efectos de dibujar la estruc-
tura del sistema, las normas convencionales y las consuetudinarias pueden derogarse
reciprocamente, habida cuenta de que tienen la misma fuerza juridica. La jerarquia
positiva es producto de los elementos formales de un ordenamiento, y esos elementos
son propios de los érdenes de técnica de regulacién normativa evolucionada, como el
orden estatal, cosa que no ocurre con el del derecho internacional por lo mismo que
no responde a una produccion centralizada. De ahi que entre sus normas no haya una
clara jerarquia formal o positiva, y de ahi también que cuando pasan a formar parte del
derecho interno lo hagan todas con la misma jerarquia.

23. Jerarquia material. Segun el articulo propuesto, las normas de derecho interna-
cional sobre derechos humanos son, por su materia, normas constitucionales. Esto no
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debe prestarse a equivocos. Las normas sobre derechos humanos, en la medida en que
son normas de derecho internacional, son normas formalmente superiores a las leyes
e inferiores a la Constitucion. Aqui el articulo se refiere a aquellas normas que, sin ser
formalmente constitucionales, son utilizadas para el control de la constitucionalidad
de otras normas. Es decir, aun las normas que por su caracter formal resultan infra-
constitucionales son consideradas constitucionales por su materia.

El articulo no debe interpretarse como una alusién al concepto de constitucion
material. Constituciones materiales han existido siempre, y existiran siempre que el
poder necesite organizarse. Son constituciones materiales las normas que sirven de
fundamento de validez a otras normas; lo que lleva de vuelta a las nociones de jerar-
quia logica y de cadena de validez. La norma de que deriva todo el sistema juridico es
su constitucion material, pues, en un sentido material, constitucion es toda norma que
posibilita la produccion juridica. Sin embargo, no es en el sentido material que impor-
ta a una democracia tener una constitucion, sino en el formal: esta es la constitucion
que garantiza la sumision de los poderes publicos y coloca al pueblo en una posicién
de primacia. He aqui el concepto formal de constitucién como norma suprema del
ordenamiento juridico y con vocacién de permanencia.

Por ello, el articulo propuesto opera como una remisiéon normativa que hace la
constitucion formal a normas de fuente internacional que materialmente versan so-
bre los derechos humanos. Asi, el articulo propuesto introduce al texto formal de la
Constitucion la construccion jurisprudencial de su actual articulo 35, pero ampliandola
en el sentido de que son las normas de derecho internacional sobre derechos humanos,
y no solo los tratados, que forman parte del bloque de constitucionalidad.#® En tan-
to construccion jurisprudencial, la actual extension del bloque de constitucionalidad
podria ser modificada por una construccién jurisprudencial futura,* pues aun donde
impera el respeto a los precedentes pueden los jueces y tribunales apartarse inclusive
de los generados por ellos mismos, siempre que lo fundamenten debidamente.*

# Los alcances del bloque de constitucionalidad a partir del articulo 35 de la Constitucién
fueron reafirmados por el Tribunal Constitucional en su STC 045/2006: “[...] este Tribunal
Constitucional, realizando la interpretacion constitucional integradora, en el marco de la clausula
abierta prevista por el art. 35 de la Constitucidn, ha establecido que los tratados, las declaraciones
y convenciones internacionales en materia de derechos humanos, forman parte del orden juridico
del sistema constitucional boliviano como parte del bloque de constitucionalidad, de manera que
dichos instrumentos internacionales tienen caracter normativo y son de aplicacion directa, por lo
mismo los derechos en ellos consagrados son invocables por las personas y tutelables a través de
los recursos de habeas corpus y amparo constitucional conforme corresponda” (GC n.° 84, tomo I,
junio del 2006).

# La hipotesis de que el Tribunal Constitucional se apartase de su propia jurisprudencia fue
normada por el Reglamento de Procedimientos Constitucionales (articulo 19.IX), para lo que se
requirieron dos tercios de los votos.

# Fuera de las reglas especificas de cada sistema juridico en particular, en los sistemas organi-
zados bajo el respeto de los precedentes judiciales (stare decisis), tal respeto se rige por la misma
regla que rige la estabilidad de cualquier norma juridica, incluyendo las constituciones, dado que
el limite natural de la vigencia juridica de una norma es su propia vigencia histérica. Como dijo
Llewellyn respecto de los precedentes judiciales, “nuestra sociedad estd cambiando, y el derecho,
si es que va a adecuarse a la sociedad, debe también cambiar” (Kart Llewellyn: The Bramble Bush,

1930, p. 66).
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24. Control de la constitucionalidad. En tanto normas inferiores a la Constitucién, las
normas de derecho internacional pueden ser objeto del control de constitucionalidad,
pues el hecho de que una declaratoria de inconstitucionalidad constituya un remedio
traumatico que conlleve la responsabilidad internacional del Estado no crea para las
normas de derecho internacional que forman parte del derecho interno el privilegio
de ser inconstitucionales. En su momento la Constitucion previé un recurso especifico
sobre revision de la constitucionalidad de los tratados (articulo 120.9), al que la Ley del
Tribunal Constitucional dio el caracter de consulta.*® Desde luego, siempre que asalten
dudas manifiestas, lo aconsejable serd acudir al control previo, en via de consulta, a
fin de evitar que la fe internacional del Estado resulte comprometida por una ulterior
declaratoria de inconstitucionalidad que tranquilamente habria podido evitarse. Pero
el recurso debe estar limitado a las dudas manifiestas a juicio de la instancia consul-
tante, y tener, por tanto, caracter enteramente potestativo. Tampoco el control previo
sistemadtico seria garantia suficiente de apego constitucional, habida cuenta de que las
dudas sobre la constitucionalidad de una norma nunca emergen con mas claridad que
cuando se trata de aplicarla. A su vez, si la consulta sobre la constitucionalidad de un
tratado fuese obligatoria, no tendria sentido establecer procedimientos simplificados
de celebracion de tratados, que responden a la agilidad demandada por la dinamica
de las relaciones exteriores en el mundo actual. Por lo demds, un régimen en que el
control previo fuese un requisito de inexcusable cumplimiento para la celebracion de
tratados confesaria su desconocimiento respecto a las diferencias de técnica juridica
entre la celebracion de un tratado y la promulgacion de una ley, pues la practica mues-
tra que los Estados pueden estar celebrando tratados sin que siquiera se percaten de
ello sus propios negociadores (véase parrafo 2), lo que jamas ocurre en el caso de las
leyes, pues las formalidades del procedimiento legislativo tienen cardcter constitutivo.

En suma, es innegable que las normas de derecho internacional pueden ser objeto
de control de constitucionalidad tanto por la via directa como por la incidental,*” en

46 Restringir el recurso mencionado para que sea usado solo como control previo supone el
absurdo conceptual de querer evitar la responsabilidad internacional del Estado vulnerando la
Constitucién. Véanse los articulos 113 a 115 de la ley 1836, de 1 de abril de 1998 (Ley del Tribunal
Constitucional); en el mismo sentido de la ley, el anteproyecto de Ley de Necesidad de Reforma
Constitucional elaborado por el Consejo Ciudadano para la Reforma Constitucional en 2001: “[es
atribucién del Tribunal Constitucional] absolver las consultas previas a la aprobacion congresal
sobre la constitucionalidad de tratados o convenios con gobiernos extranjeros u organismos inter-
nacionales que le sean planteadas por el Presidente de la Reptiblica o el Presidente del Congreso
Nacional” (articulo 122.f). Ya Ribera Santivafiez habia advertido del riesgo que para los derechos
de los particulares podia traer el cardcter consultivo del recurso de revision de la constituciona-
lidad de tratados. En su momento plante6 la posibilidad de impugnar los tratados por la via del
control correctivo, pero siempre dandole a esta posibilidad el caracter de excepcidn, para dismi-
nuir las probabilidades de comprometer la fe internacional del Estado (cf. José Antonio Ribera
Santivafez: Jurisdiccion constitucional, 1.* edicidn, Cochabamba: Academia Boliviana de Estudios
Constitucionales, 2001, pp. 216-218). Véase en la nota al pie 48 su postura mds reciente respecto del
control de la constitucionalidad de los tratados.

+ De hecho es lo que ocurre en el derecho espafiol, en el que los tratados en vigor para el
Estado son objeto de impugnacion constitucional por el recurso que en nuestra legislacién se co-
noce como directo o incidental de inconstitucionalidad. Asi, el articulo 27 de la ley organica 2/1979
(Ley del Tribunal Constitucional) establece: “1. Mediante los procedimientos de declaracién de
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primer lugar porque no hay impedimento juridico para ello (véase parrafo 14) y, en
segundo, porque impedirlo importaria limitar el derecho a la tutela judicial efectiva.**
Pero sujetar todos los tratados al previo control del Tribunal Constitucional entrabaria
la marcha del Estado y de la sociedad segtin el ritmo natural del acontecer histdrico,
tanto como la entrabaria acabar con los principios de conservacion y presuncién de
constitucionalidad de las normas de derecho interno, pues para ambos casos la racio-
nalidad es exactamente la misma, a saber: desde que hay una divisién de poderes, hay
una division de competencias, y si la hay, se debe a que la presuncién de partida es que
cada poder es el mas capacitado para ejercer su respectiva competencia; el control cru-
zado esta llamado a desempenar un papel enteramente residual, que jamas implique el
reemplazo de un poder por otro. De alli que plantear que todos los tratados deben estar
sujetos al control previo del Tribunal Constitucional importaria cuestionar de inicio
la capacidad del Legislativo y el Ejecutivo para ejercer sus respectivas atribuciones, es
decir, descreer del supuesto constitucional basico para la organizaciéon del Estado por
poderes independientes y someter a un poder al tutelaje de otro.*

V. Reforma de la Constitucion
Articulo

Toda reforma de la Constituciéon que comprometa al Estado en responsabilidad in-
ternacional esta prohibida. Cualquier iniciativa contraria a normas de derecho inter-
nacional requiere la previa desvinculacion del Estado conforme a las normas de la
materia. Es inviolable por via de reforma constitucional cualquier norma de derecho
internacional en que no esté permitida la desvinculacién del Estado.

inconstitucionalidad regulados en este titulo, el Tribunal Constitucional garantiza la primacia de
la Constitucion y enjuicia la conformidad o disconformidad con ella de las leyes, disposiciones o
actos impugnados. 2. Son susceptibles de declaracion de inconstitucionalidad: [...] ¢) Los tratados
internacionales”. En el caso de Bolivia, el recurso de inconstitucionalidad procederia contra nor-
mas de derecho internacional en la medida en que tuviesen cardcter general.

# El derecho a la tutela judicial efectiva, en democracia, demanda que las normas que compo-
nen un sistema juridico sean coherentes con las normas constitucionales de dicho sistema. En este
sentido, véase el razonamiento del Tribunal Constitucional de Espaa: “La tutela judicial efectiva,
a la que todos tienen derecho, entraiia como presupuesto implicito e inexcusable, la necesidad de
que los juzgadores resuelvan secundum legem y ateniéndose al sistema de fuentes establecido, exi-
gencia que [...] permitirfa reconocer una indebida denegacién de la tutela judicial en la hipotesis
de que el 6rgano judicial, desconociendo la ordenacién constitucional y legal sobre el control de
normas, quiebre el derecho del justiciable a que su pretension sea resuelta segun aquel sistema”
(cit. por Joaquin Urias: La tutela frente a leyes, 1.* edicién, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, p. 88).

4 Ribera Santivaiiez propone instaurar el control previo de la constitucionalidad de tratados
como una etapa adicional en el proceso de celebracion de estos: “[...] se hace inviable el ejercicio
del control correctivo o represivo de constitucionalidad sobre las normas internacionales, por ello
debe establecerse el control preventivo obligatorio, es decir, la consulta obligatoria sobre la consti-
tucionalidad de los tratados o convenios internacionales” (“El Tribunal Constitucional en el nuevo
modelo de Estado”, en Memorias del IX Seminario Internacional Justicia Constitucional y Estado de
Derecho, Sucre: Tribunal Constitucional, 2006, p. 179).
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Derecho Comparado. Alemania 79.3; Brasil 60.111.4; El Salvador 248 (pdrrafo 4); Francia
89 (parrafo 5); Grecia 110.1; Honduras 374; Italia 139; Portugal 288; Reptiblica Domi-
nicana 119; Suiza 193 (pdrrafo 4), 194 (pdrrafo 2).

Motivacion

25. Descripcion general. Por su finalidad, este articulo apunta, de un lado, a mante-
ner incélumes las normas de derecho internacional aplicables en grado universal, y, de
otro, a la conservacion de la fe del Estado. Los referentes de relevancia son las consti-
tuciones alemana (articulo 79.3)* y suiza (articulos 193 y 194).”

26. Justificacion de la formula. La primacia del derecho internacional limita la li-
bertad de actuacion normativa de los Estados en las materias en que se encuentran
vinculados internacionalmente. Una reforma constitucional que compromete la fe del
Estado importa incurrir en responsabilidad internacional ante los Estados perjudi-
cados. Para evitar la violacion de la regla pacta sunt servanda (lo pactado obliga), el
articulo prohibe las reformas que acarreen la responsabilidad internacional del Estado.
Todo el objeto de la prohibicion es que antes de reformar su Constitucion el Estado se
desvincule de las normas de derecho internacional que limitan su poder de reforma. El
cumplimiento de este articulo puede ser judicialmente exigido mediante la demanda
respecto a procedimientos en la reforma de la Constitucion (articulo 120.10).

Esta prohibicién es aplicable tanto a la reforma parcial como a la total, pues no in-
teresa al derecho internacional el modo de reformar una constitucion, sino que se res-
peten las normas internacionales. En este sentido, la férmula propuesta esta destinada
a evitar la responsabilidad internacional del Estado, para lo cual prohibe toda reforma
sin previa desvinculacién. Por otro lado, existen normas de derecho internacional con-
vencional que no admiten denuncia (como algunas de derechos humanos). Respecto
de estas normas el articulo actuaria como una norma de inviolabilidad, puesto que no
podrian ser materia de reforma de la Constitucion las obligaciones internacionales
que no pueden ser terminadas. El objeto de una norma de inviolabilidad es excluir de
las reformas constitucionales las materias que ella protege. Como en todo producto
cultural, un limite natural de la norma de inviolabilidad es la vigencia de los valores
que tutela, pues de ser superados por la historia la norma de inviolabilidad pierde
sentido como clausula pétrea, por lo mismo que constituia la garantia de un estado

5 Constitucién de Alemania, articulo 79.3: “Toda modificacion dela presente Ley Fundamental
que afecte a la division de la Federacion en Estados federados, su participacion en el proceso legis-
lativo o a los principios establecidos en los articulos 1y 20, estara prohibida”. El articulo 1 se refiere
a los derechos fundamentales y el 20 a la organizacién democritica y social del Estado. La norma
del articulo 79.3 fue la primera en su tipo. Al parecer es de autorfa de Thoma, que participé como
consejero en la formulacion de la Constitucién (cf. Arthur Jacobson y Bernhard Schlink (eds.):
Weimar, A Jurisprudente of Crisis, 1.* edicién, Los Angeles: University of California Press, 2000,
p- 286).

s Constitucion de Suiza, articulo 193 (parrafo 4): [Respecto de la reforma total de la
Constitucién] “Las normas imperativas de Derecho Internacional no podran violarse”. Articulo
194 (parrafo 2): “Toda reforma parcial de la Constitucién deberd respetar el principio de unidad de
materia y no violar las normas imperativas del Derecho Internacional”.
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de cosas que no mds es concebido como la realidad deseable. Otro limite natural de la
norma de inviolabilidad es su jerarquia formal en el derecho interno, habida cuenta de
que, en una suerte de “Yo el Supremo desdigo lo que yo el Supremo dije”, en términos
tedricos no hay cdmo asegurar juridicamente que no sea derogada por otra norma de
igual jerarquia.

El articulo propuesto vincula la norma de inviolabilidad a las normas de derecho
internacional obligatorias para Bolivia. Similar efecto, aunque de ambito material mas
reducido, tiene toda norma de inviolabilidad que se remita a materias que son objeto
de regulacién internacional. Tal, por ejemplo, es el caso de los derechos fundamentales
en el articulo 79.3 de la Constitucién de Alemania, pero no el de su division federal,
pues para ello la norma de inviolabilidad opera sin mas clausuras que las del derecho
nacional.
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La inconstitucionalidad por omision:
un proceso que clama por su institucionalizacion

RESUMEN

En el primer apartado de la presente investigacion se perfila la temética, partiendo de la sintesis y el ana-
lisis de la construccion tedrica que determina la figura de la inconstitucionalidad por omisién, y cotejando
y condensando ademas las distintas modalidades en que esta ha sido adoptada en el derecho comparado.
De acuerdo con las conclusiones tedricas a las que se arriba, en un sequndo momento se estudia, por una
parte, la factibilidad de la implementacion de dicha institucion en el contexto juridico guatemalteco y, por
otra, se discuten los posibles cauces legales a través de los cuales ella podria discurrir, asi como todos aque-
llos insumos legales y jurisprudenciales que ataiien a su posible adopcion, de forma independiente. Como
contrapartida, asumiendo la viabilidad de la implementacion de la inconstitucionalidad por omision, pos-
teriormente se examinan casos concretos en los que la asuncion de esta garantia se hace apremiante, y se
proponen criterios que deben evaluarse en ellos. El trabajo se cierra con breves consideraciones finales.

Palabras clave: Constitucion politica, control de constitucionalidad, garantias constitucionales,
jurisdiccion constitucional, tribunales constitucionales, inconstitucionalidad por omision,
Guatemala.

ZUSAMMENFASSUNG
Im ersten Kapitel der vorliegenden Untersuchung wird, ausgehend von einer Zusammenfassung und
Analyse des theoretischen Ansatzes, der der Figur der verfassungswidrigen Unterlassung zugrunde liegt,
eine Eingrenzung des Themas vorgenommen, wobei ihre einzelnen Auspragungen aus der Perspektive
der Rechtsvergleichung gegeniibergestellt und zusammengefasst werden. Anschliessend werden auf
der Grundlage der theoretischen Schlussfolgerungen einerseits die Maglichkeiten erortert, die genannte
Institution im guatemaltekischen Rechtsumfeld zu verankern, und andererseits die mdglichen rechtlichen
Kanéle diskutiert, iiber die das geschehen konnte. Davon unabhangig wird auch auf die gesetzlichen
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Grundlagen und die Rechtsprechung im Zusammenhang mit einer méglichen Einfiihrung eingegangen.
Unter der Annahme, dass die Einfiihrung der verfassungswidrigen Unterlassung erfolgen kann, werden
daraufhin einzelne Félle untersucht, in denen diese Garantie dringend erforderlich ist, und es werden
Kriterien zu ihrer Evaluierung vorgeschlagen. Einige kurze abschliessende Uberlegungen runden die Arbeit
ab.

Schlagworter: Verfassung, Kontrolle der Verfassungsmassigkeit, Grundrechte,
Verfassungsgerichtsbarkeit, Verfassungsgerichte, verfassungswidrige Unterlassung, Guatemala.

ABSTRACT

In the first section of this research the subject matter is outlined, starting from the synthesis and analysis
of the theoretical construction determined by the description of the unconstitutionality by omission, and
comparing and summarizing its multiple ways adopted in comparative law. According to the theoretical
conclusions reached, on a second stage the feasibility of implementing such an institution within
the legal Guatemalan context is studied, and, also, the different legal ways through which it might
be channeled, as well as, independently, all other legal and scientific inputs concerning the possible
adoption thereof. In contrast, assuming the viability of implementing unconstitutionality by omission,
some actual cases are later studied, in which the adoption of this guaranty becomes urgent, and criteria
are proposed that are to be evaluated in them. The paper closes with a few brief final considerations.

Key words: political constitution, constitutionality control, constitutional guarantees,
constitutional jurisdiction, constitutional courts, unconstitutionality by omission, Guatemala.

1. Aproximaciones tedricas: hilvanando un punto de partida

La Constitucion Politica de un Estado configura el eje alrededor del cual se erige el
sistema de fuentes de cada ordenamiento juridico. En virtud de ella se limitan, y a su
vez se crean, una serie de normas, principios y valores, oponibles tanto al gobernante
como al gobernado, que en el ambito del derecho estatal estardn dotados e impregna-
dos de una fuerza tal que su propia preceptiva asegurara un caracter superior —formal
y material— al de cualquier otra disposiciéon normativa. De ahi que la supremacia
de la denominada norma normarum® sea asegurada igualmente por sancién del pro-
pio poder constituyente, a través de una serie de instrumentos procesales —garantias
constitucionales— destinados a habilitar una fiscalizaciéon en el cumplimiento de la
normativa suprema, a fin de evitar que ella sea una mera enunciacion retérica o dema-
gogica desprovista de alcance real y objetivo.

' Término empleado por Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucion como norma y el
Tribunal Constitucional, Madrid: Civitas, 3. ed., 1991, p. 49. Segun este, la Constitucién define “el
sistema de fuentes formales del Derecho, de modo que solo por dictarse conforme a lo dispuesto
por la Constitucion (6rgano legislativo por ella disefiado, su composicién, competencia y proce-
dimiento) una Ley serd vélida o un Reglamento vinculante; en este sentido, es la primera de las
‘normas de produccion, la norma normarum, la fuente de las fuentes”
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Como en cualquier otra materia propia del derecho, se reconoce que la conducta
humana dirigida al quebrantamiento de una normativa juridica puede ocurrir tan-
to por accion del individuo (conducta positiva o de hacer) o por omisién (conducta
negativa o de no hacer). En el caso de los ciudadanos y habitantes de determinado
Estado, se permite que su conducta sea tan amplia como sus derechos se lo permitan.
Relieve distinto reviste el actuar de los funcionarios y empleados publicos, quienes
deben realizar (de forma positiva o negativa) inicamente aquellas conductas que la ley
para dicho efecto les faculta.

Ahora bien, si se traslada esto al campo del derecho procesal constitucional, se po-
dra estimar que una de las distintas formas a través de las cuales se puede violar la
Constitucion “se presenta en aquellos supuestos en que los poderes constituidos del
Estado se abstienen de dar cumplimiento a los mandatos constitucionales necesarios
para la efectiva vigencia de las pautas supremas”.” Esto implica que el Estado, y mas
precisamente los poderes Ejecutivo y Legislativo,?

[...] puede pecar de inconstitucionalidad no solamente dictando normas
inconstitucionales, sino también no dictando aquellas normas generales que la
Constitucion le manda promulgar (v. gr., al no implementar debidamente cier-
tas clausulas programaticas de la Ley Suprema), o al no reglamentar el Poder
Ejecutivo la ley dictada por el Congreso, cuando asi debe hacerlo. ;Es posible,
ante tal situacion, pensar en un control de constitucionalidad por omision del
Estado?+

En efecto, a dicho control la doctrina lo ha denominado inconstitucionalidad por
omision 'y tiene cabida como una vertiente que se desprende de la garantia de la incons-
titucionalidad de las leyes.

Victor Bazan puntualiza que se esta frente a su presencia

[...] cuando no se actia a pesar de la expresa prevision constitucional dirigida
a que se haga o cuando se regula de modo deficiente plasmando una regulacion

> Segun Maria Sofia Sagtiés: “Garantias de control de la inconstitucionalidad por omisién’, en
Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coord.): Derecho procesal constitucional, t. IV, México: Porrda, 2003,
p- 3088. “El quid no cifra aqui en lo que ‘se dice) sino en la ausencia, en lo que se calla o dilata en
demasia socavando la expectativa logica de quien requiere ese derecho”. Osvaldo Alfredo Gozaini:
La justicia constitucional: garantias proceso y tribunal constitucional, Buenos Aires: Depalma, 1994,
Pp- 353-354.

3 Cierto sector de la doctrina restringe la inconstitucionalidad por omisién tnicamente en
relacion con la falta de desarrollo de normativas juridicas por parte del Poder Legislativo (no
se incluye al Ejecutivo), cuando a aquellas normas constitucionales obligatorias y de necesario
y concreto desarrollo se les impida su eficaz aplicacion durante un tiempo excesivamente largo.
Véase José Julio Ferndndez Rodriguez: “La omision legislativa en la Constitucién del Estado de
Veracruz/Llave en el marco de la teorfa general de dicho instituto”, en Ferrer Mac-Gregor (coord.):
0. cit., pp. 3763 ss.

+ Néstor Pedro Sagiiés: Derecho procesal constitucional, Buenos Aires: Astrea, 2.* ed., 1989, t. I,
pp- 86-87.
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insuficiente o discriminatoria al preterir dotar a algunos de lo que, en igualdad de
condiciones o circunstancias, acuerda a otros.’

El objeto de esta via procesal sera, pues,

[...] “recomponer” el imperio de la Constitucion, cuya supremacia habria queda-
do momentaneamente bloqueada por la agresion negativa del 6rgano omitente.®

La inconstitucionalidad por omisiéon nace doctrinaria y jurisprudencialmente en
Alemania. Es a partir de la célebre sentencia del Tribunal Constitucional Federal
alemdn dictada el 29 de enero de 1969® que se institucionaliza la efectivizacion del ar-
ticulo 6.°, inciso 5.° de la Ley Fundamental de Bonn, y desde ese entonces el Tribunal
Constitucional ha entendido que el Poder Legislativo viola la Constitucion tanto al
promulgar leyes que no estan de acuerdo con ella como en los casos en que no cumpla,
dentro de un término prudente, con un mandato contenido en ella.®

Esta, por otra parte, no es mas que un complemento —integrador, desde nuestro
punto de vista— que subyace a la materializacion de la idea misma de la fuerza norma-
tiva constitucional.® Indudablemente,

[...] la realizacion del orden normativo supremo reclama el accionar no solo
de los particulares, sino a todos los poderes del Estado. Caso contrario, los pos-
tulados constitucionales se desdibujarian en manos de quien detente el poder en
una sociedad determinada.” [Por ello, la] causa final del control de las omisiones
inconstitucionales se emplaza en la necesidad de “recomponer” el imperio de la
Ley Fundamental, cuya supremacia habia quedado momentaneamente bloquea-
da por la agresion negativa del 6rgano omitente.”

5 Citado por Manuel de Jestis Mejicanos Jiménez: La inconstitucionalidad de leyes, reglamentos
y disposiciones de cardcter general en el ordenamiento juridico guatemalteco (andlisis sobre la accién,
el proceso y la decision de inconstitucionalidad abstracta), Guatemala: Corte de Constitucionalidad,
2005, p. 38.

¢ Victor Bazan: “Posibles vias de correccion de las omisiones inconstitucionales en los 4mbi-
tos del derecho publico de la ciudad auténoma de Buenos Aires y provincial argentino’, en Ferrer
Mac-Gregor (coord.): o. cit., p. 3652.

7 Ibidem, p. 195

® Néstor Pedro Sagiiés: El sistema de derechos, magistratura y procesos constitucionales en
América Latina, México: Porrua, 2004, p. 62.

? Néstor Pedro Sagiiés: “Instrumentos de la justicia constitucional frente a la inconstituciona-
lidad por omision’, en Ferrer Mac-Gregor (coord.): o. cit., p. 3138. “En definitiva, segun este fallo,
los tres requisitos basicos para tornar judicialmente operativo el control de inconstitucionalidad
por omision estriban en lo siguiente: directriz constitucional clara, vencimiento de un plazo ra-
zonable para que el legislador haya actuado, y posibilidad para la judicatura de realizar el mensaje
constitucional omissio medio, vale decir, sin necesidad de la actuacién de dicho legislador”. Ibidem,
p- 3139.

© Tbidem, p. 3088.

» Tbidem.

2 Victor Bazan: “Un sendero que merece ser transitado: el control de la inconstitucionali-
dad omisiva’, en Victor Bazan (coord.): Desafios del control de constitucionalidad, Buenos Aires:
Ciudad Argentina, 1996, p. 174.
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De tan manera, la institucion procesal de la inconstitucionalidad por omision se
justifica, y hasta se hace obligatoria, para la consolidacion de un genuino Estado cons-
titucional de derecho, donde las normas constitucionales no puedan ser manipuladas
y ultrajadas por negligencia u omision justificada del gobernante de turno (porque
precisamente dicha justificacion carece de toda validez o arreglo a un marco legal que
supone lo contrario). De ahi que la inconstitucionalidad por omision equivalga, desde
el punto de vista del gobernado frente a su gobernante, al término de inconstituciona-
lidad por justificacion.”

Ya lo sefialaba el profesor Bidart Campos, citado por Sofia Sagiiés:

[...] para que la constitucidn no pierda, en desmedro de su cardcter de norma
juridica suprema, la exigibilidad, la obligatoriedad y la efectividad que la identi-
fican en un Estado democratico, se hace necesario que las normas pragmaticas
que no se cumplen, que no se desarrollan, o que se atrofian, puedan surtir efecto
normativo (la vinculatoriedad, la exigibilidad, y la efectividad) de toda constitu-
cién, mediante alguna forma de control que recaiga sobre su paralizaciéon. O sea,
debe existir un 6rgano y unas vias de acceso a él para que quien sufre un perjuicio
por la falta de implementacién ineludible de la norma pragmatica se halle en
condiciones de requerir su cumplimiento o, subsidiariamente, la reparacion de
aquel perjuicio.*

Ello supone el “derecho a la normacién (derecho a la legalidad)” y la exigibilidad
frente al Estado en caso de su eventual violacion.’”

En cuanto a su ambito y contenido de aplicacion, en un primer supuesto Néstor
Pedro Sagtiés explica:

[Suponiendo que el legislador] no dicta la ley reglamentaria de una cldusula
constitucional programatica (siempre que ese encargo no esté supeditado por
la propia constitucién a la libre decision discrecional del legislador, vale decir,
siempre que se trate de una norma constitucional programatica de cumplimien-
to obligatorio, y no meramente optativo para el legislador), esta violando a la

5 Y es que, tal como atinadamente lo expone Maria Sofia Sagiiés, “es la misma norma cons-
titucional la que reclama el control en el drgano emisor, ya que la causa final del control de las
omisiones inconstitucionales se emplazaria en la necesidad de ‘recomponer’ el imperio de la
Constitucion, cuya supremacia habria quedado momentaneamente bloqueada por la agresion ne-
gativa del 6rgano omitente”. O. cit., p. 3091.

 Ibidem, pp. 3089-3090. En palabras mas sintéticas: “[...] si la Constitucion se define como
suprema, esa supremacia declinaria en su vigor y genuino sentido si quedara al arbitrio absoluto
de un 6rgano del poder constituido (quien, al omitir su deber constitucional de actuar ‘bloquearia’
ala clausula constitucional respectiva)”. Néstor Pedro Sagiiés: Derecho procesal..., o. cit., p. 170.

s Maria Soffa Sagiiés: o. cit., p. 3094. Tal como refiere la citada autora, “Francisco Fernindez
Segado sostiene que el no dictado de las normas reglamentarias necesarias a los fines de la imple-
mentacion y efectividad de los derechos enunciados en textos constitucionales, importaria una
violacion al derecho a la normacion. Basicamente considera que existe un pretension subjetiva
accionable, y por lo tanto un derecho a la normacion en los casos en que la ausencia de norma
impide al interesado el ejercicio especifico de un derecho o libertad del que es constitucionalmente
titular”. Ibidem.
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Constitucién, de manera analoga a cuando dicta unaley opuesta ala Constitucion.
Constatada la inconstitucionalidad por omision, el Poder Judicial debe hacer pre-
valecer a la Constitucion, tornandola operativa en todo lo que pueda, y de ser ne-
cesario, intimando al 6rgano moroso a que cumpla con su deber constitucional.
De fracasar en esa tentativa, le corresponde al juez cubrir dentro de lo razonable
y posible el vacio lagunoso, para el caso a resolver.”®

No obstante, debe advertirse:

[...] no toda actitud pasiva u omisiva de un 6rgano estatal reviste el cardcter
de “omisién inconstitucional” susceptible de suplirse mediante el control pro-
piciado. En lo referente a la norma omitida, la doctrina es uniforme al exigir la
existencia de un mandato constitucional, ya que el 6rgano imputado de la omi-
sién debe encontrarse obligado a accionar. Es decir, debe figurarse una “exigencia
constitucional de accion”. Este mandato es un supuesto distinto de la “obligacion
genérica de legislar’, que, en sentido amplio, pesa siempre sobre el 6rgano legisla-
tivo. Frente a un mandato cuyo incumplimiento generaria el control que se trata
en este trabajo, “El legislador [...] no puede decidir si realiza o no la normativa
de desarrollo, ya que tiene que actuar de forma preceptiva’?

Aunque la inconstitucionalidad por omision puede avizorar para algunos una po-

sible intromision del tribunal constitucional en esferas propias del Poder Ejecutivo o
Legislativo, ello no asi.

[Aun cuando] dentro de los lineamientos del “Estado de Derecho”, la fun-
cién de creacion normativa es propia del Poder Legislativo, pudiendo este des-
envolverse de manera activa y omisiva, dentro del campo de su discrecionalidad
[...] el reconocimiento de facultades propias del Poder Ejecutivo o Legislativo no
implica otorgarle poderes absolutos “como una patente de corso que autorice al
legislador a actuar a su antojo”. Al contrario, esta posibilidad de control sobre el

1 Néstor Pedro Sagiiés: “Instrumentos de la justicia...} o. cit., p. 3135. Es importante recalcar
que las inconstitucionalidades por omision serdn, pues, “en el fondo, tan graves como las incons-
titucionalidades por accién del Poder Ejecutivo (v. gr., al dictar decretos inconstitucionales) o del
Poder Legislativo (al sancionar leyes inconstitucionales)”. Néstor Pedro Sagiiés: Derecho proce-
sal..., o. cit., p. 172.

7 Maria Sofia Sagiiés: o. cit., p. 3097. Néstor Pedro Sagiiés, por su parte, aborda el tema distin-
guiendo dentro de las cldusulas constitucionales programadticas aquellas normativas “de cumpli-
miento discrecional para los Poderes Ejecutivo y Legislativo (cuya no efectivizacion, al menos en
principio, no es indicio de mora legisferante), de las de cumplimiento obligatorio (cuya omision si
es inconstitucional)”. Derecho procesal..., o. cit., p. 172. Manuel de Jesus Mejicanos Jiménez, evo-
cando la doctrina, considera, por su parte, que para que la inconstitucionalidad por omisién exista
se requerira necesariamente la concurrencia de los siguientes hechos: “a) la existencia expresa de
una obligacién constitucional de hacer; b) que se trate de un caso de incumplimiento de mandatos
constitucionales concretos que vinculen al legislador”. O. cit., p. 39.
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accionar de los 6rganos del Estado se desprende de la misma forma republicana
de gobierno, y es reclamada por ella.”

[Ademas] no resulta logico sostener que los poderes del Estado pueden am-
pararse en norma constitucional alguna que les permita eximirse de hacer lo que
la misma Constitucion les ordena hacer. Ante esta realidad, atin mas la respues-
ta se reclama de manera certera y urgente. Se coincide con Néstor P. Sagiiés en
cuanto: “No basta la mera lectura de las normas de la Constitucion, ni sirve la
ilusion kelseniana de que la Constitucion siempre triunfa [...] Para inquirir sobre
la auténtica ‘fuerza normativa’ de una constitucion es necesario zambullirse en la
realidad, auscultar el mérito de las normas en juego, evaluar su razonabilidad y
factibilidad, y tener conciencia de la necesidad de actuar para traducir la vigencia
formal en vigencia real de la Constitucién. En ciertos casos, ese ‘actuar’ deman-
dard, ademas de lucidez y prudencia, coraje’®

Este mandato constitucional propone distintas variables, por cuanto existe

[...] tanto de manera explicita, es decir, remitiendo expresamente al futuro
accionar del drgano, como de manera implicita, cuando es la falta de conteni-
do concreto de la norma lo que exige o reclama la tarea del legislador o de re-
glamentacion posterior. A su vez, el mandato constitucional incumplido puede
referir tanto actos individuales como respecto al dictado de normas de caracter
general >

En relacion con esto ultimo, refiere una vez mas Bidart Campos:

[...] siel acto omitido tiene nada mas que un contenido individual, el 6rgano
judicial es competente para emitir un mandato de ejecucion; pero si la omision
inconstitucional refiere a la no expedicién de una norma reglamentaria gene-
ral (v. gr., una ley o decreto de efectos para la comunidad), el érgano judicial
competente deberfa primero intimar a la autoridad pudblica renuente a dictar la
reglamentacion del caso; en segundo lugar, y de resultar infructuosa tal gestion,
“integrar el orden normativo lagunoso resolviendo el caso con efecto limitado
al mismo” Y en ultima y tercera instancia, de ser ello obligadamente ineludible,
“dictar directamente la norma omitida”*

Sin embargo, al ser esta ultima instancia un extremo harto discutible, indudable-
mente ello serfa interpretado como una clara intromision del juez constitucional en
una esfera propia del Poder Legislativo. Al respecto volveremos mas adelante.

3

Maria Sofia Sagiiés: o. cit., p., 3091.

Ibidem, p. 3125.

° Ibidem, p. 3098.

* Citado por Néstor Pedro Sagiiés: Derecho procesal..., o. cit., p. 171.

5 &
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Partiendo del hipotético caso de que la inconstitucionalidad por omision esté re-
ferida a una reglamentacion general (ley o decreto), lo expuesto es valido en cuanto
estemos frente a una norma que contenga un mandato constitucional implicito. Es
decir, tnicamente podra el tribunal constitucional intimar y fijar a la autoridad publica
renuente un plazo para dictar la reglamentacion atinente —y, en caso de reticencia, in-
tegrar el orden normativo lagunoso— cuando la norma, a falta de contenido concreto,
exige o reclama la tarea del legislador o de reglamentacién posterior.>

Esta configuracion se virtualizaria de forma distinta si el mandato constitucional
fuese explicito y, ademas, impusiese un lapso especifico a efectos de que se dictara la
reglamentacion infraconstitucional correspondiente. Conforme a este supuesto:

[...] el transcurso de dicho periodo sin la debida respuesta por el 6rgano le-
gislativo o reglamentario, ocasiona ipso facto la mora, y torna inconstitucional la
originaria omision. Si, por el contrario la norma constitucional no contempla un
plazo especifico, cabe desarrollar un analisis mas pormenorizado.®

Para Sofia Sagiiés:

[...] el factor tiempo actuaria de la siguiente manera: en los casos en que la
norma no prevé un plazo especifico de cumplimiento, inmediatamente después de
dictado el texto constitucional, ante la carencia de legislacion infraconstitucional se
verificaria el supuesto de “situacién inconstitucional imperfecta’, que no generaria
de por si —en ese momento— una omision inconstitucional suplible via control de
constitucionalidad por el poder judicial. Esta situacion anémala de no aplicacion
del orden juridico constitucional, necesariamente reviste el caracter de excepcional
y temporal. Habiendo devenido un lapso de tiempo en el que se prolongue la nega-
tiva a legislar se constituye una “omision constitucional” en sentido propio.

En este orden de ideas, a juicio Fernandez Segado —citado por Victor Bazan—,
para la determinacion de la existencia de la omision inconstitucional,

2 Maria Sofia Sagiiés: o. cit., p. 3098. Al llevar la inconstitucionalidad por omision insita la
existencia, en las circunstancias expuestas, de una violacién a la Constitucion, “no debe perma-
necer impune porque el propio érgano legisferante renuente no instrumente a su vez los reme-
dios procesales para atacar a aquella inconstitucionalidad por omision. Caso contrario, el remedio
contra este tipo de inconstitucionalidad dependeria de la voluntad del mismo sujeto violador. En
definitiva, pues, es al Poder Judicial a quien le toca disefiar tales vias procesales, si el legislador
comun no lo hace”. Néstor Pedro Sagiiés: “Instrumentos de la justicia...”, o. cit., p. 3140.

3 Marfa Sofia Sagiiés: o. cit., p. 3099.

>4 Ibidem, p. 3100. “El principio democratico de libertad de conformacion del legislador exige
que este tenga la posibilidad de escoger el momento que considere més oportuno para el dictado
de la norma legal correspondiente”; no obstante, “este principio hay que tratar de compatibilizarlo
con el de desarrollo obligatorio de la Constitucion de manera que el legislador no se pude dilatar
de forma tal que altere el sentido de la citada necesidad de desarrollo. Esta valoracién debera
hacerla el Tribunal caso por caso sopesando esa necesidad de desarrollo con el tiempo, las cir-
cunstancias y la libertad del legislador. Todo ello le debe permitir llegar a una comprensién cabal
del caso que se analiza y de la hipotética reprochabilidad de la inactividad”. Fernandez Rodriguez:
o. cit., p. 3765.
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[...] los extremos a considerar seran la trascendencia de la mediacion legisla-
tiva conectada con el elemento temporal, pardmetros —ambos— decisivos para
precisar la razonabilidad del tiempo por el que se prolonga la inaccion legislativa.
Estima que, de ese modo, es como puede entender que la mera no realizacion
de un mandato constitucional abstracto engendra simplemente un “incumpli-
miento de las exigencias constitucionales’, que no obstante ser criticable, no es
suficiente para convertirla en omision legislativa inconstitucional —calidad que
arribard, cuando dejare de ser “razonable” la inercia admitida hasta ese momento
como discrecional del legislador.

Otra variable que puede tener lugar se relaciona con el accionar del érgano. En este
caso existen como supuestos diferenciados:

[...] la llamada “omisién total” y la llamada “omision parcial”. Resulta claro
que se encuentran comprendidos dentro del control constitucional en estudio los
supuestos de “omision total o absoluta” es decir, las inacciones —ausencia total
de reglamentacién— de los 6rganos legislativos o reglamentarios ante un man-
dato constitucional concreto. Parte de la doctrina, como Cappelletti, Fernandez
Segado, Bazan, entre numerosos autores, considera que también nos encontramos
ante una “omision inconstitucional” en los casos de “omisiones parciales o relati-
vas’, es decir, “cuando existiendo la norma legislativa, sus carencias son tales que
la convierten en inutil respecto del mandato contemplado por la Constitucion”

En otras palabras, puede existir tanto la omision total, al haber carencia total o ab-
soluta del dictado de las medidas conducentes a operativizar la cldusula programatica,
como la omision parcial o relativa, en el supuesto de que el 6rgano publico encargado
de efectivizar el cumplimiento del mandato constitucional quiebre en forma no inten-
cional, pero produciendo un resultado arbitrario, la garantia de igualdad ante la ley.”

Desde nuestra perspectiva, sin embargo, objetamos la inclusién de la modalidad
de la inconstitucionalidad por omision parcial, porque, en el supuesto de que esta se
pueda configurar, estaremos frente a una violaciéon que debe corregirse y encauzarse
legalmente mediante la garantia del control de constitucionalidad de las leyes. De otro
modo, se cercenaria esta ultima garantia al despojarsela de un importante derecho que
encuentra cabida perfectamente dentro de su campo de accién, o, peor aun, se po-
drian duplicar innecesaria y confusamente las vias procesales a través de las cuales se
pretende restituir el imperio de la normativa constitucional conculcada —por omision
parcial—. El hecho de que el legislador, en el desarrollo de un precepto, sea desparejo

» Bazén: “Un sendero que merece..., . cit., pp. 239-240.

¢ Marfa Sofia Sagiiés: o. cit., p. 3101. Para Néstor Pedro Sagiiés, la inconstitucionalidad relativa
también se denomina inconstitucionalidad por negacién. Y, en sus propios términos, ocurre “si el
organo estatal del caso efectiviza el mandato constitucional, por ejemplo sancionando la ley que
debe dictar, pero lo hace incorrectamente, retaceando algtin derecho que la constitucion otorga”.
“Instrumentos de la justicia..”, o. cit., p. 3128.

¥ Bazan: “Un sendero que merece..., o. cit., p. 229.
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al regular una situacion en detrimento de aquellos a quienes omite —sea esto intencio-
nal o no— debe ser sancionado con la anulabilidad (sistema concentrado) o nulidad
(sistema difuso) de la norma promulgada; de lo contrario, la inconstitucionalidad por
omision parcial tendria un alcance incorrecto.

Sin caer en hipérbole y analizando brevemente con mds detenimiento la implicacion
que subyace en estos trazos, ;seria apropiado que el tribunal constitucional, mediante el
uso de ciertas interpretaciones, resolviese ampliando o integrando el vacio lagunoso, ya
fuera por via del proceso de la inconstitucionalidad por omision per se o bien mediante
el uso de la garantia del control de constitucionalidad de las leyes? Consideramos que en
ambos casos no lo seria. Pese a que ya hemos objetado la implementacion de la accion
de inconstitucionalidad por omisién parcial, aun soslayando esto, en ambos procesos el
tribunal constitucional haria las veces de un auténtico legislador positivo, invadiendo la
esfera competencial que es propia del Poder Legislativo. Constatada la violacidn, el tribu-
nal constitucional debe limitarse a anular —sistema concentrado— o nulificar —sistema
difuso— la disposiciéon normativa arbitraria y discriminatoria.?® Sin embargo, en cier-
tos casos concretos, que ameritaran un estudio pormenorizado, dicho vacio lagunoso si
puede llenarse sin caer en el extremo antes anotado.

El derecho comparado demuestra que la inconstitucionalidad por omisién ha
sido adoptada bajo diversas modalidades por un grueso nimero de paises: Brasil,?
Venezuela,* la ex Yugoslavia,* las constituciones de los estados mexicanos de Tlaxcala

8 No desconocemos la extensa bibliografia y jurisprudencia que sobre esta materia con faci-
lidad se puede ubicar. Sin embargo, seguiremos sosteniendo que todo tribunal constitucional que
se exceda en sus funciones, arrogandose el papel de legislador positivo, nunca interpreta la ley, sen-
cillamente la crea. De ahi que, en ciertas ocasiones, no deba perderse de vista el temor al gobierno
de los jueces, la denominada judiciocracia, como un extremo gravoso y opuesto a la consolidacién
de un legitimo Estado de derecho y su pleno equilibrio de poderes. En definitiva, a igualdad de
males —que legisle el juez o esperar del 6rgano legisferante la emisién del precepto omitido—,
preferimos cefiirnos a la ley y proceder conforme a lo expuesto: sefialar la inconstitucionalidad y
fijar plazo, o sefialar la inconstitucionalidad y solo si es posible interpretar el vacio lagunoso, sin
llegar nunca a arrogarse el tribunal constitucional un papel positivo.

» Donde se contempla como “una accion ante el Supremo Tribunal Federal (art. 103 inc. 2)
que concluye en una declaracion de inconstitucionalidad por omisién y en un aviso al érgano
renuente (si se trata de un ente administrativo, fija un plazo para la realizacién de la tarea faltante),
como también un mandato de ejecucion a favor del perjudicado, siempre que la falta de norma
reglamentaria torne invariable el ejercicio de derechos y libertades constitucionales, que puede
incluir una orden judicial para que se satisfaga el derecho en juego, paralizado por la falta de ley
reglamentaria”. Néstor Pedro Sagiiés: El sistema de derechos..., o. cit., p. 62. Debe advertirse que
son acciones distintas la inconstitucionalidad por omisién y el mandado de injungio, ya que el
segundo de estos constituye “una accién particular tendiente a la defensa de derechos y garantias
personales. Se destina a la solucion de casos concretos, en los que la omisiéon impugnada es suplida
por orden judicial, produciendo efectos estrictamente inter partes”. Bazdn: “Un sendero que mere-
ce..”, o.cit., p. 182.

> Dando “competencia a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia para declarar
la inconstitucionalidad del poder legislativo, municipal, estadal o nacional cuando haya dejado de
dictar normas o medidas indispensables para el cumplimiento de la Constitucion, o las haya dic-
tado en forma incompleta, fijando el plazo y ‘de ser necesario, los lineamientos de su correccién”.
Néstor Pedro Sagiiés: El sistema de derechos. .., o. cit., p. 63.

3 El caso de la antigua Yugoslavia, segtn refiere Victor Bazan, fue el primer antecedente desde
la perspectiva de una Constitucion formal. Ya en 1974, en el articulo 377 de la Constitucién de
dicho Estado, se establecia: “Si el Tribunal de Garantias Constitucionales de Yugoslavia constatare
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y Chiapas,” Veracruz® y la de la provincia argentina de Rio Negro, por mencionar
algunos.** Existen asimismo ejemplos jurisprudenciales en “paises como Austria,
Estados Unidos, Espana® y especialmente Alemania e Italia’* como también merced a
reglas constitucionales explicitas, y en otros casos por construccion jurisprudencial, de
forma completa o parcial, en Bélgica, Bosnia Herzegovina, Canada, Croacia, Irlanda,
Noruega, Polonia, Grecia, Hungria, Islandia, Japon, Israel, Corea del Sur, Liechtenstein,
Portugal,” Ucrania, Seychelles y Sudéfrica, entre otros.?

En sintesis, y como colofén prematuro de lo hasta ahora visto, se puede arribar a las
siguientes consideraciones:*

que un 6rgano competente no hubiere dictado la prescripcion para la ejecucion de las disposicio-
nes de esta Constitucion, de las leyes y de otras prescripciones y actos generales federales, habien-
do sido obligatorio dictarla, informara de ello a la Asamblea de la Republica Socialista Federal de
Yugoslavia”. Bazan: “Un sendero que merece...’, 0. cit., p. 176.

2 Ambas “tratan asimismo este problema, con distintas alternativas, habilitando acciones para
fijar a los responsables de la mora un término para expedir la norma juridica solicitada (el dltimo
de esos estados la habilita cuando el Congreso local no resuelva una iniciativa de ley o decreto, si
tal omision afecta el debido cumplimiento de la Constitucion)”. Néstor Pedro Sagiiés: El sistema de
derechos..., o. cit., pp. 62-63.

#» Conforme a dicha Constitucion, “al establecer que si se vence el plazo para expedir la norma
faltante ‘el Tribunal Superior de Justicia dictard las bases a que deban sujetarse las autoridades, en
tanto se expide dicha ley o decreto™. Ibidem, p. 63.

34 Esta fue promulgada en 1988, y “establecié en su art. 207, inc. 2.° d, una accién por incum-
plimiento en el dictado de una norma que impone un deber concreto al Estado provincial o a los
municipios, y a promover por quien se sienta afectado en su derecho individual o colectivo. El
Superior Tribunal fija un plazo para que se subsane la omisién. ‘En el supuesto de incumplimiento,
integra el orden normativo resolviendo el caso con efecto limitado al mismo, y, de no ser posible,
determina el monto del resarcimiento a cargo del Estado conforme al perjuicio indemnizable que
se acredite”. Ibidem.

% En el caso de Espana, “el Tribunal Constitucional ha utilizado —para suplir la omision le-
gislativa— una gama de opciones: v. gr., materializar ‘recomendaciones’ del Legislativo; dictar sen-
tencias aditivas, etcétera”. Bazan: “Un sendero que merece..., o. cit., p. 199.

36 Maria Sofia Sagiiés: o. cit., p. 3096. El Tribunal Constitucional alemdn, segiin manifiesta la
referida autora, “se ha orientado a permitir la accién de inconstitucionalidad por omision [...]
dicho mecanismo se arbitra en dos supuestos, el primero de los cuales se da ante la omisién le-
gislativa que produce en el peticionante la violacién de un derecho fundamental constitucional-
mente reconocido. La segunda posibilidad de articular la presente figura es el supuesto de que
el legislador no hubiere ajustado la norma en el sentido sostenido por el Tribunal en una de sus
sentencias”. Ibidem.

7 “La Constitucién portuguesa, promulgada el 2 de abril de 1976, institucionalizé la figura de
la inconstitucionalidad por omision, manteniéndola —y remozandola— en la primera revision de
la Ley Fundamental operada en 1982. En definitiva el art. constitucional 283 que rige actualmente
la cuestion dispone que: ‘a) [en los supuesto de violacién de los derechos de las regiones auténo-
mas, la legitimacion activa viene concedida a los presidentes de las asambleas regionales, en cuyo
caso] el Tribunal Constitucional aprecia y verifica el no cumplimiento de la Constitucion, por omi-
sion de las medidas legislativas necesarias para tornar inexequibles las normas constitucionales.
b) Cuando el Tribunal Constitucional verificase la existencia de inconstitucionalidad por omision,
dard de ello conocimiento al 6rgano legislativo competente”. Bazan: “Un sendero que merece..”,
o. cit., p. 177.

# Néstor Pedro Sagiiés: “Instrumentos de la justicia...”, o. cit., p. 3128.

» Bidart Campos, “en trazos breves y categéricos, llega a las siguientes conclusiones: ‘1) que
cuando la Constitucion ordena a un dérgano de poder el ejercicio de una competencia, ese 6rgano
esta obligado a ponerla en movimiento; 2) que cuando omite ejercerla, viola la Constitucién por
omision, en forma equivalente a como la vulnera cuando hace algo que le estd prohibido; 3) que
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a. La inconstitucionalidad por omisién nace de una previsién u obligacién
constitucional de hacer (mandato constitucional) dirigida al Poder Ejecutivo
(emitir un reglamento) o al Poder Legislativo (emitir una ley).

b. Este mandato puede ser explicito —cuando la norma constitucional sefala
al poder constituido competente