UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA
DE NICARAGUA, LEON

UNAN-Leon

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Departamento de Derecho Piiblico

Tesis para optar al Titulo de Magister en Derecho Parlamentario

El control parlamentario de los Tratados
Internacionales en Nicaragua

SUSTENTANTE:
Georgina Ximena Lacayo Acosta

TUTOR:
Doctor Orlando Mejia Herrera

y - Yy X )/ .C
Sen, I tearaguca, mayc 20753
@

L%ﬂ %éex/m//cm le O%?(kf(f/oj/n/m/



= . 7 . CY
(g)\&/Mm//)a/w/dﬂmm‘wm en los t%/ﬂd{/d ﬂlﬂ/ﬂ/?dﬁm/m/@/ N jl/ﬁ;ufa/ylm

N B
Qj%/('(ﬂd{/(l/ 172 @m /)cw duminarme en més /éaéod ,
2, e o Y, % B
%mf madre a%ﬂ(l/ %u//(/((/a C Jecsla {%ﬂmg

L%/M%[h//’« a{”ﬁl’fd@’ﬂ, @Z/’l’ﬁ/ﬂ ((%}61/120 L%;((M/(i

j
G.X.LA.




e - CU
@&/1//(?//)@///(”716/1{4//{70 en los t%/d 104 - /(/)zfﬁlﬂlzap/f(?/zd/@j N ]{/(jﬂ//’ﬂ/ylld/

INDICE
ABREVIATURAS 9

INTRODUCCION 11

Capitulol. GENERALIDADES: DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO, DERECHO PARLAMENTARIO Y LOS TRATADOS

INTERNACIONALES 16
1.1. LA SOCIEDAD INTERNACIONAL 17

1.2. DERECHO INTERNACIONAL, ASPECTO GENERAL 19

1.3. DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 23

1.3.1. Definicion 23

1.3.2. Principios del Derecho Internacional Publico 25

1.3.3. Sujetos, objeto y fuentes 29

1.3.4. Funciones y Fines del Derecho Internacional Publico 33

1.4. DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO Y DERECHO
INTERNO 36

15.LA RECEPCION DEL DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO. LA TEORIA DUALISTA Y MONISTA 37

1.5.1.Monismo moderado: la teoria imperante en el
ordenamiento juridico nicaragiiense 41

G.X.LA.



> o~ - (U
@&/1//(?//)@///(071@1/4//{70 en los t%/d 104 - /(/)lfﬂ/‘llclﬁ/f(?ﬂ(l/@' N ]//(jﬂwa/ylm

1.6. LOS TRATADOS INTERNACIONALES 47

1.6.1. Concepto de los Tratados Internacionales 49

1.6.2. Elementos caracteristicos de los Tratados
Internacionales 53

1.6.3. Funciones y efectos de los Tratados Internacionales _ 55

1.6.4. Principios basicos del Derecho de Tratados 57
1.6.5. Interpretacion de los Tratados Internacionales 61
1.6.6. Partes del Tratado 63

1.6.7. Procedimiento de celebracion de los Tratados
Internacionales 64

1.6.7.1. Fase inicial: negociacion, adopcion y

autenticacion 64
1.6.7.2. Fase final: la manifestacion del
consentimiento 70

1.6.7.2.1. Ratificacion 71

1.6.7.2.2. Adhesion 75

1.6.8. Entrada en vigor de los Tratados 77

1.6.9. La Enmienda y Modificacion en los Tratados _ 78

1.6.10. Las Reservas 80

1.6.11. Nulidad, Suspension y Retirada de los Tratados __ 82

1.6.12. La extincidn de los Tratados 87
1.7. EFECTOS DE LOS TRATADOS 94
1.8. INCORPORACION DE LOS TRATADOS 96

G.X.LA.




a7 - , CU
@&/1//(?//)@///(071@1/4//{70 en los t%/d 104 - /(/)lfﬂ/‘llclﬁé(?ﬂ(l/@' N ]//(jﬂwa/ylm

1.9.NUESTRA CONSTITUCION POLITICA Y LOS TRATADOS

INTERNACIONALES 98
1.9.1. Jerarquia de los Tratados Internacionales 99
1.9.1.1. Jerarquia de los Tratados
Internacionales en la Legislacion

Nacional 101

1.10.REGISTRO, PROMULGACION Y PUBLICACION DE LOS

TRATADOS INTERNACIONALES 104
1.11. DERECHO PARLAMENTARIO 106
1.11.1. Definicion 107
1.11.1.1. Concepto restringido 108

1.11.1.2. Concepto amplio 110

1.11.2. Ubicacién del Derecho Parlamentario 113
1.11.3. Autonomia del Derecho Parlamentario 115

1.11.3.1.Diferencias entre Técnica Legislativa y

Derecho Parlamentario 117

1.11.4. Objeto del Derecho Parlamentario 119
1.11.5. Principios del Derecho Parlamentario 120
1.11.5.1. Principios sustantivos 122

1.11.5.2. Principios adjetivos 124

1.11.5.3. Principio de orden 125

1.11.5.4. Principio de resolucién normativa ___ 127

1.11.6. Caracteristicas del Derecho Parlamentario 131
1.11.7. Fuentes del Derecho Parlamentario 133
1.11.7.1. La Constituciéon 134

j
G.X.LA.




> o~ - (U
@&/1//(?//)@///(071@1/4//{70 en los t%/d 104 - /(/)lfﬂ/‘llclﬁ/f(?ﬂ(l/@' N ]//(jﬂwa/ylm

1.11.7.2. Los Tratados Internacionales 135

1.11.7.3. La Legislacion: la Ley especial reguladora
del Poder Legislativo 136

1.11.7.4. Los reglamentos parlamentarios 140

1.11.7.5. Los wusos, practicas o costumbres

parlamentarias 144
1.11.7.6. Acuerdos Parlamentarios 146
1.11.7.7. La Jurisprudencia Parlamentaria 147
1.11.7.8. La Doctrina 148

1.12.INTERACCION ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO Y EL DERECHO PARLAMENTARIO CON LOS

TRATADOS INTERNACIONALES 149

Capitulo Il. EL CONTROL PARLAMENTARIO 152
2.1. EL CONTROL INTER-PODERES DEL ESTADO 153

2.2. FUNCION PARLAMENTARIA DE CONTROL 159

G.X.LA.

2.3. IMPORTANCIA DE LOS CONTROLES EN EL ESTADO ____ 168

2.3.1. Los instrumentos de control en el sistema
presidencialista 171

2.3.2. Diferentes modalidades 173

2.3.3. Diferencias entre control juridico y control politico 174
2.3.4. Diferencias frente al Control Constitucional 179

2.3.5. La relacion entre la funcidon de control y la direccion
politica 182




e - CU
@&/1//(?//)@///(”716/1{4//{70 en los t%/d 104 - /(/)zfﬁlﬂlzap/f(?/zd/@j N ]{/(jﬂ//’ﬂ/ylld/

2.4. TEORIAS SOBRE EL CONTROL PARLAMENTARIO __ 185
2.4.1. Teoria clésica 185
2.4.2. El control segin MANUEL ARAGON 187
2.4.3. Teoria de LOEWENSTEIN 189
2.4.4. Teoria de control conclusion 191
2.5. SIGNIFICADO DEL CONTROL PARLAMENTARIO 194

2.6. FUNDAMENTO E IMPORTANCIA DEL CONTROL
PARLAMENTARIO 200

2.7.CONTROL  PARLAMENTARIO EN LA ACTIVIDAD
CONVENCIONAL DEL PODER EJECUTIVO 203

2.8. ASPECTOS CARACTERISTICOS SOBRE EL CONTROL

PARLAMENTARIO 205
2.8.1. Subjetividad en el control 207
2.8.1.1. Agentes de control 207

2.8.1.2. Objetos del control 210

2.8.1.3. Criterios de valoracion 211

2.8.1.4. Limites del control parlamentario 213

2.8.2. Voluntariedad en el control 213

2.8.3. Finalidad y eficacia 214

2.8.4. Dimensiones del control parlamentario 215

2.9. NATURALEZA DEL CONTROL PARLAMENTARIO 217

j
G.X.LA.




e - CU
@&/1//(?//)@///(”716/1{4//{70 en los t%/d 104 - /(/)zfﬁlﬂlzap/f(?/zd/@j N ]{/(jﬂ//’ﬂ/ylld/

2.10.EL PAPEL DEL DERECHO PARLAMENTARIO EN LAS
DIVERSAS CLASES DE CONTROL 218

2.10.1. El resultado del control parlamentario 223

2.11.RIESGOS DE LA INEFICACIA DEL CONTROL
PARLAMENTARIO. CRISIS DEL CONTROL PARLAMENTARIO

228
2.12. LAS PRINCIPALES MANIFESTACIONES DE CONTROL
PARLAMENTARIO EN NICARAGUA 236

Capitulo I1l. EL CONTROL PARLAMENTARIO EN NICARAGUA DE
LOS TRATADOS INTERNACIONALES 243

3.1. CONSIDERACIONES GENERALES 244

3.1.1. El control ex ante en la celebracion de Tratados 247

3.1.2. El control ex post en la celebracion de Tratados 250

3.2.PROPOSITO DEL CONTROL PARLAMENTARIO EN LOS

TRATADOS INTERNACIONALES 253
3.3. REGULACION EN LA LEGISLACION NACIONAL 257
3.4. PROCEDIMIENTO 261

3.4.1. Ley Organica del Poder Legislativo antes de las
reformas 264

3.4.2. Reforma a la Ley Organica del Poder Legislativo __ 266

j
G.X.LA.




e - Cily
@&/1//(?//)@///(071@1/4//{70 en los t%/d 104 - /(/)lfﬂ/‘llclﬁ/f(?ﬂ(l/@' N ]//(jﬂwa/ylm

3.5.0TRAS MANIFESTACIONES DE CONTROL SOBRE LOS

TRATADOS INTERNACIONALES 267
3.5.1. Control constitucional de los Tratados Internacionales

por la Corte Suprema de Justicia 268

3.6. CASOS PRACTICOS 269

3.6.1. Enmiendas de Montreal y Beijing del Protocolo de
Montreal, Relativo a las Sustancias Agotadoras de la

Capa De Ozono 269

3.6.2. Convenio Internacional del Cacao 271
CONCLUSIONES 274
RECOMENDACIONES 276
BIBLIOGRAFIADOCUMENTAL 278
Articulos de revista 286
LEGISLACION CONSULTADA 289
BIBLIOGRAFIA CON MEDIOS ELECTRONICOS 291
ANEXOS 292

G.X.LA.




@&/1//(?//)@///(1771@1{4//{70 en los t%/a(/(m’ . /(/)zfelﬂlzap/f(?/zd/@)’

ABREVIATURAS

CSJ: Corte Suprema de Justicia

CVDT: Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
CSJ: Corte Suprema de Justicia

DDHH: Derechos Humanos

DI: Derecho Internacional

DIP: Derecho Internacional Publico

SI: Sociedad Internacional

G.X.LA.

U
e// ]I/I(jﬂx/’ﬂyll(l/
7




> Ve = - (U
@&/1//(?//)@///(071@1/4//{70 en los t%/d(/(m’ . /(/)lfﬂ/‘llclﬁ/f(?ﬂ(l/@' N ]//(jﬂwa/ylm

“El deber de obediencia al Derecho Internacional estd fundamentado
en la justicia; la aplicacion del Derecho Internacional en el ambito
del Derecho interno esta cimentada en principios de seguridad y
orden”.

Agustin Basave Fernandez
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INTRODUCCION

En principio, se conoce que los Tratados Internacionales son contratos o
acuerdos de buena fe que no sélo obligan a lo expresamente acordado en ellos
sino también a todo lo que se desprende de los principios de justicia, equidad
y buena fe que pretenden impulsar. Los mismos se celebran para ser
ejecutados y su ejecucidn requiere su aplicacidn por los tribunales nacionales,

sobre todo cuando se estipulan derechos y obligaciones para los individuos.

Actualmente al ampliarse la creacion y aprobacion de los Tratados
Internacionales, los cuales dan vida a nuevos derechos y obligaciones entre los
Estados, o bien entre un Estado y wuna organizacion internacional,
indistintamente al mismo tiempo se han desarrollado mecanismos juridicos y

politicos que pretenden regular la aprobacion de los mismos.

Entre los principales mecanismos encontramos el control del Parlamento,
organo colegiado el cual actuando en nombre del pueblo esta Ilamado a medir
la manera en que el Gobierno (a través del Presidente de la Republica que
realiza la funcidén que le otorga la Constitucion Politica de conformidad al
inciso 8 del Arto. 150%) y la Administracion aprueban dichos Tratados. Por
tanto, se permite que el Parlamento o Congreso discuta, analice, apruebe y
desapruebe lo realizado por el Poder Ejecutivo cuando se dispone a dirigir las
relaciones internacionales del pais — determinando de esa manera el campo de

accion del Poder Ejecutivo.

!Dirigir las relaciones internacionales de la Republica. Negociar, celebrar y firmar los tratados, convenios o
acuerdos y demas instrumentos que establece el inciso 12) del articulo 138 de la Constitucion Politica para
ser aprobados por la Asamblea Nacional.

11
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De manera tal que la existencia de un control que evite la aprobacion de
los mismos de manera desordena e incoherente se ha convertido en un punto
primordial de estudio, por tanto en la presente investigacion nos encauzaremos
en las nociones preliminares sobre el Derecho Parlamentario, en el contexto
del Derecho Constitucional, para luego analizar el control parlamentario sobre

los Tratados Internacionales.

Pues bien, en el ordenamiento juridico interno de todo pais resulta
irracional pensar en una rigida division entre el Parlamento y el Gobierno,
puesto que el partido o partidos que asumen la direccidn politica del Estado
tienen en sus manos tanto el control del Gobierno central como la mayoria
parlamentaria en muchos de los casos, con lo que resulta sumamente dificil y

paradojico, desemperiar al mismo tiempo la funcién de vigilante y vigilado.

Como consecuencia de ello la tarea de controlar la accion del Gobierno vy,
por extension, de la mayoria parlamentaria, tendria que corresponder a los
grupos minoritarios presentes en el Parlamento. Con dicho fin es necesario
articular las garantias necesarias para que esta funcion pueda llevarse a cabo

sin que la mayoria lo obstaculice desnaturalizando esta labor.

En definitiva, los instrumentos que constituyen el llamado control
parlamentario del Gobierno, lejos de buscar el sometimiento de éste a la
voluntad del Parlamento se han convertido en mecanismos de defensa
parlamentaria y politica, pues bien potencialmente pueden llegar a evolucionar

en instrumentos destinados a preparar la formacion de una direccién diferente.

12
G.X.LA.




e - CU
@&/1//(?//)@///(”716/1{4//{70 en los t%/d(/(m’ . /(/)zfﬁlﬂlzap/f(?/zd/@j N ]{/(jﬂ//’ﬂ/ylld/

Por lo tanto, el control parlamentario se convierte en uno de los medios
mas eficaces de control politico, cuyo agente es el Parlamento y cuyo objeto
es la accién general del gobierno y, por extension, también la accién de toda
entidad puablica con la unica excepcion de las incluidas en la esfera del Poder
Judicial, que por principio es un poder que goza de total independencia
respecto de los deméas poderes del Estado, a pesar de que el mismo tiene

mayor intensidad en regimenes parlamentarios sobre actos de Gobierno.

Ergo tomando en cuenta todas estas afirmaciones, la investigacion al
control parlamentario en los Tratados Internacionales en el marco de los
Estados constitucionales ha resultado interesante no solamente para
especialistas de Derecho Constitucional sino de Derecho Internacional
Publico, ya que su tratamiento especial se da en virtud de la naturaleza

especifica de los mismos.

Ahora bien, en este mismo sentido el principal objetivo y pretension en el
presente estudio es analizar el control parlamentario de forma que se
comprenda que la eficacia de su papel de fiscalizacion y denuncia de la
actuacion politica gubernamental beneficia a la sociedad en general al
estudiarse exhaustivamente su naturaleza juridica, principales caracteristicas,
los agentes que ejercen el control, dimensiones, manifestaciones y
trascendencia sobre todo el alcance de dicho control en los Tratados

Internacionales.

Exaltando asi en un sentido netamente juridico la importancia del control
parlamentario sobre la accion politica del Poder Ejecutivo en las relaciones

internacionales.

13
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El presente trabajo consta de tres capitulos, tomando en cuenta la
importancia de su estudio, en el primer capitulo explicaremos las
generalidades del Derecho Internacional Publico, el Derecho Parlamentario y
en si un andlisis de los Tratados Internacionales del ordenamiento

nicaragliense gque abarque sus elementos caracteristicos.

En este orden se pretenderd explicar la manera en que los Tratados
Internacionales son asimilados en el Derecho Interno y la evolucién de los
mismos, hasta convertirse en instrumentos propios del Derecho Internacional

Publico vinculantes para las partes subscritoras.

Con el siguiente capitulo se abarcara la nocion de control parlamentario,
las teorias del mismo y el procedimiento, de tal forma que en el subsiguiente
capitulo nos podamos enfocar en dicho control sobre los Tratados
Internacionales; en si las fases de adopcion y aprobacion de los mismos. En
ultima instancia se pretende enfocar al lector en el actual procedimiento que se

lleva a cabo para realizar el control parlamentario.

Con esa intencion se estudiara la regulacion del control parlamentario en
la legislacion nicaragliense y a través del estudio de dos casos concretos
observar sus caracteristicas y la manera cémo ha operado dicho control

parlamentario recientemente.

La presente investigacion cualitativa, juridica y teorica se desarrollara de

manera abstracta, a fin de realizarlo a cabalidad utilizaremos el método de

G.X.LA.
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analisis-sintesis® y como tipos de fuentes los medios documentales impresos o

digitales, auxilidndonos de métodos teoricos.

“Para el jurista VILLABELLA este método consiste en penetrar el objeto que se estudia y se determinan sus
propiedades, cualidades y rasgos invariantes, lo que permite conceptualizarlo y caracterizarlo. Ello es
imprescindible en todas las investigaciones, pero en particular en las que abordan aristas tedrico-juridicas,
iusfilosoficas, dogmaticas y politologicas. En: Villabella Armengol, Carlos Manuel. 2009. La investigacion
y comunicacion cientifica en la ciencia juridica. Puebla: Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla,
Departamento Editorial, 2009. 978-607-487-036-7. Pagina 140.

15
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CapituloI. GENERALIDADES: DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO, DERECHO PARLAMENTARIO Y LOS
TRATADOS INTERNACIONALES

La estructura de la Sociedad Internacional, las diferentes caracteristicas que
le imprimen los Estados en el mundo y la constante evolucion de las
relaciones internacionales, dificultan elaborar un concepto de Derecho
Internacional. Es por ello, que trataremos de dar un concepto breve y a su vez,
integro de Derecho Internacional en especial, del Derecho Internacional
Pdblico®. Con tal propésito tomaremos en cuenta a la Sociedad Internacional
que, con sus especiales caracteristicas, hace propicia la aparicion del Derecho

Internacional contemporaneo®.

Luego en este primer Capitulo es nuestra intencion abordar a grandes
rasgos lo que compete a los Tratados Internacionales con el Derecho sobre los
Tratados y en si lo que aborda el Derecho Internacional Publico: concepto,
constitucion, elementos caracteristicos y sobre todo, su aplicacion en el

ordenamiento juridico nicaraguense.

Finalmente, a fin de entregar un esquema general del tema que nos ocupa
en el presente estudio — el control parlamentario —, abordaremos el concepto
de la rama del Derecho que lo estudia a cabalidad: el Derecho Parlamentario.
De la misma forma, estableceremos la relacion que existe con el Derecho

Internacional.

%Una obra magistral recomendada que dicho tema es: Diez de Velasco Vallejo, Manuel. 2009. Instituciones
de Derecho Internacional Publico. Madrid : Tecnos, 2009. 9788430949502. Capitulo I.

*Se ha discutido por estudiosos la impugnacién del Derecho Internacional clasico, la cual ha sido eficaz dando
lugar a la aparicién del DI contemporaneo que toma en cuenta las exigencias de una sociedad internacional
universalizada y de caracter mas democratico que en el pasado.

16
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1.1. LA SOCIEDAD INTERNACIONAL

Es imperante antes de continuar, tomar en cuenta a la Sociedad

Internacional para el estudio del Derecho Internacional®.

VALLE GONZALEZ afirma que la Sociedad Internacional contemporanea
se encuentra lejos de lograr lo que pudiera ser una organizaciéon mundial que
dirija a todos los pueblos, asimismo continua siendo una sociedad carente de

integracion.

Tomando en cuenta las superpotencias, los paises sub desarrollados y en
via de desarrollo; y las Organizaciones Internacionales con sus especiales
caracteristicas, la Sl contemporanea se presenta como una sociedad
interestatal, universal, compleja, heterogénea, parcialmente organizada,
fragmentada y de riesgos globales®. Ademas ha de agregarse la situacion en la
que se encuentran los paises del denominado tercer mundo y los procesos de
creacion de grandes zonas de libre comercio. Por lo que, considerando todo
ello estamos frente al panorama en donde se encuentra sometido el Derecho

Internacional contemporaneo’.

®Los Estados crean el Derecho Internacional a través de un doble cauce: el de la norma no escrita 0 costumbre
y el de la norma escrita a través de los Tratados o Convenciones. No obstante la costumbre no ofrece la
claridad y la precisién deseable en cambio, la norma escrita (los Tratados) aun siendo sin duda mas precisa, su
ambito de aplicacion es mas restringido porque en el Derecho Internacional, los Tratados s6lo crean
obligaciones para los Estados que han consentido en obligarse y son parte de ello. En la sociedad
internacional, no todos los sujetos estan vinculados por las mismas reglas escritas, ni sometidos a las mismas
obligaciones juridicas. Es por ello, que aunque la costumbre no es precisa, su radio de accién es mayor.
Sucede lo contrario en los Tratados, son mas precisos pero sélo obligan a los sujetos que han consentido en
obligarse (Pacta Sunt Servanda).

® para abordar mas el tema sobre la estructura de la Sociedad Internacional contemporéanea véase: Diez de
Velasco Vallejo, Manuel. 2009. Instituciones de Derecho Internacional Publico. Madrid : Tecnos, 2009.
ISBN 9788430949502.Paginas 74, 75y 76.

’ Valle Gonzélez, Alfonso. 2004. Manual de Derecho Internacional Publico . Managua : Editorial Acento
S.A., 2004. ISBN 99924-66-06-5. Paginas 35, 36 y 37.

17
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En si como explica FERNANDEZ PRIDA?, podemos determinar que: “El
Derecho Internacional no es el autor de la actual sociedad de los pueblos,
sino que, tal como ella es, tiene que limitarse a darle reglas, susceptibles de

aplicacion inmediata”.

Basta con agregar que la heterogeneidad de la sociedad internacional
contemporanea constituye un dato esencial para comprender en profundidad
cual es su mision, como y por que lo es el sistema normativo y en qué consiste
y porqué su sistema institucional. O, con mas concrecion, la division vy
diversidad de la sociedad internacional contemporanea es la que explica la
ampliacion de las funciones del DI, es la que condiciona el sistema normativo
al hacerlo incierto y favorecer, asi su quebramiento y es, en fin, la que
condiciona su aparato institucional, impidiendo la existencia de Organos
internacionales comunes y fuertes y entorpeciendo el funcionamiento de los

que existen.

8Cita utilizada por Gutiérrez Espada, Cesareo. 1993. Derecho Internacional Publico. 1: Introduccion y
Fuentes. Barcelona : Editorial DM PPU, 1993. ISBN 84-477-0217-0. Paginas 15y 16.

G.X.LA.
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1.2. DERECHO INTERNACIONAL, ASPECTO GENERAL

Se sostiene que el Derecho Internacional lo que ha pretendido es regular
las relaciones de la Sociedad Internacional en cuanto grupo social en cada
etapa histérica, por tanto su contenido esta enmarcado por los caracteres de la

S| contemporanea’.

El Derecho Internacional se ha configurado historicamente de distinta
manera en razén del contenido y el grado de evolucion particulares de cada
cultura, significandose como un sistema propio de normas reguladoras de las
relaciones entre los distintos grupos humanos organizados presentes en cada
una de ellas y llegando al caso de las relaciones de coexistencia entre distintas

culturas®,

Todo derecho es derecho de una sociedad determinada. Como bien se ha
afirmado, el derecho es un producto de la vida social y a la vez regular de ésta.
Los conceptos vertidos, no son ajenos al Derecho Internacional, el cual opera

de una manera similar a cualquier sistema juridico.

En tal sentido sus normas se ven condicionadas por la Sociedad
Internacional, pero también esta condiciona las normas del Derecho
Internacional. Esta interrelacion entre Sociedad Internacional y Derecho

Internacional se desarrolla producto de los entendimientos entre los Estados,

Como ocurre en Derecho politico, se toma como punto de partida una comunidad. Ahora bien: la comunidad
de que arranca el DIP no es un Estado, sino la comunidad de los Estados. Por eso, las normas que constituyen
esta comunidad pueden considerarse como la constitucion de la comunidad de los Estados, en el sentido
material de la palabra. En Verdross, Alfred. 1978. Derecho Internacional Publico. Madrid : Editorial Aguilar
S.A., 1978. ISBN 84-03-25058-4.P4gina 118.

Djez de Velasco Vallejo, Manuel. 2009. Instituciones de Derecho Internacional Ptblico. Madrid : Tecnos,
2009. 9788430949502. Pagina 60.
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principales sujetos del ordenamiento juridico internacional, quienes mediante
entendimientos bilaterales, en unos casos, y en otros mediante entendimientos
multilaterales, llevados a cabo en instancias de caracter internacional, tratan de

encontrar respuestas a sus problemas comunes.

El Derecho Internacional o Derecho de Gentes, constituye el Derecho de la
Sociedad Internacional, la cual es producto de un largo proceso evolutivo. A
este derecho, tradicionalmente se le concebia como el conjunto de normas que
regulaban las relaciones interestatales. Conforme a lo expresado, Unicamente
los Estados eran concebidos como sujetos de Derecho Internacional, es decir,
titulares de derechos y obligaciones el ambito internacional. Esta definicion
fue propia del derecho internacional clasico, donde no se concebia la

posibilidad de que existiesen otros politicos actuando a la par de los Estados.

El Derecho Internacional no se encuentra en un instrumento unico emitido
por un organo legislativo con tal competencia, sino que sus reglas provienen
basicamente de los Tratados y de la costumbre internacional. Las normas que
tienen su origen en los Tratados constituyen el Derecho Internacional
convencional y las que derivan de la costumbre integran el Derecho

Internacional consuetudinario®*.

El DI moderno presenta tres caracteristicas que han venido desarrollandose
a partir de la conclusion de la Segunda Guerra Mundial: en primer lugar,
posee un sentido humanista, siendo la preocupacion fundamental del Derecho
Internacional moderno los Derechos Humanos y la libre autodeterminacion de

los pueblos; en segundo lugar, la participacion de un nimero cada vez mayor

Yv/alle Gonzalez, op. cit. paginas 23, 24 y 25.
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de Estados en la formulacion del Derecho Internacional, nos permite
evidenciar su caracter democratico; y, en tercer lugar, habra que indicar como
caracteristica de éste, el desarrollo de organizaciones internacionales con una
creciente influencia en las relaciones entre los Estados, lo cual brinda al

Derecho Internacional su caracter de Derecho institucionalizado.

El Derecho Internacional contemporaneo, ademas de integrar las
regulaciones fundamentales del derecho clésico, prohibe el uso de la fuerza y
el coloniaje e incorpora normas positivas que promueven la cooperacion

internacional institucionalizada.

Como caracteres especificos del ordenamiento internacional, se pueden

mencionar:

v En primer lugar, que no cuenta con un érgano legislativo, sino
que son los propios Estados los creadores de las normas juridicas,

al mismo tiempo que son sus destinatarios;

v" En segundo lugar, que en la actual comunidad internacional,
unicamente los Estados, tienen una personalidad juridica plena y

los restantes sujetos, en cambio, una subjetividad limitada;

v En tercer lugar, es un sistema basicamente de auto tutela del
derecho, condicionado por el poder del autor de las medidas para
que produzca eficacia; no existe un poder central que monopolice
la fuerza a fin de garantizar la observancia de las normas del

Derecho Internacional y sancionar a quienes lo infrinjan;
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v En cuarto lugar, habra que mencionar que la jurisdicciéon de los
tribunales internacionales depende de la voluntad de las partes y

carecen de potestades para ejecutar coactivamente sus fallos™.

A cabalidad, en sentido amplio entendemos por Derecho Internacional el
sistema de normas y principios que forman el Ordenamiento juridico de la

Sociedad Internacional contemporanea™.

2|bidem. Paginas 27 y 28.
Diez de Velasco Vallejo, op. cit. Pagina 75.
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1.3. DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO*

Como primera gran premisa, podemos afirmar que el Derecho
Internacional Publico lo ha pretendido siempre ha sido regular las relaciones
de la Sociedad Internacional en cuanto grupo social en cada etapa historica, su
contenido normativo no puede entenderse al margen de los valores y del
interés o intereses vigentes en dicho grupo en cada una de esas etapas. Por eso
es ldgico que los caracteres principales del ordenamiento juridico
internacional actual estén especialmente marcados por los caracteres de la

Sociedad Contemporanea™.

1.3.1. Definicion

Conforme a la doctrina moderna, el Derecho Internacional Publico no se
limita a regular las relaciones entre Estados, sino que se le reconoce un ambito
méas amplio, pudiendo definirse como el sistema de normas juridicas que se
ocupa de la conducta de los Estados y de las organizaciones internacionales y
de sus relaciones entre si, asi como de algunas de sus relaciones con las

personas naturales o juridicas.

El Profesor José Antonio Pastor Ridruejo, plantea una definicion desde el

punto de vista formal y manifiesta que el Derecho Internacional consiste en el

ERDROSS aporta que las normas que solo obligan a dos o més Estados constituyen el llamado Derecho
Internacional particular. Se trata, por lo general, de normas convencionales, pero hay también unas pocas
normas particulares de Derecho consuetudinario. Ahora bien: el D.l. particular presupone el D.I. comdn o
universal y en primer término los principios de este relativos a la celebracion y abrogacién de Tratados,
pudiendo desenvolverse Unicamente dentro del marco que ellos fijan. Marco amplisimo por lo demas, ya que
el Derecho Internacional comun contienen muy pocas normas taxativas. En: Verdross, op. cit. pagina 113.
Diez de Velasco, op. cit. Pagina 86.
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“conjunto de normas positivisadas por los poderes normativos, peculiares de
la comunidad internacional”. Tal definicion pretende resaltar los rasgos
caracteristicos diferenciales de las normas internacionales indicando que estos

se encuentran en su forma de produccion y no en la materia regulada.

Por su parte, el Profesor MANUEL DIEZ DE VELASCO, propone definir
el Derecho Internacional Publico como un “sistema de principios y normas
que regulan las relaciones de coexistencia y de cooperacion, frecuentemente
institucionalizada, ademas de ciertas relaciones comunitarias entre Estados

dotados de diferentes grados de desarrollo socioeconémico y de poder”®,

En el Derecho Internacional Publico encontramos dos tipos de normas, por
una parte las normas denominadas de Derecho comun o general, las cuales
resultan aplicables a la comunidad internacional en general y son en la
actualidad, exclusivamente consuetudinarias. Las segundas se conocen como
especiales y regulan a un grupo de Estados determinados y pueden ser de
origen convencional o consuetudinario, de caréacter regional o local®’.

Las normas del Derecho Internacional Publico proceden de fuentes
internacionales, siendo las principales, los tratados y las costumbres

internacionales®®.

1% [dem

Yv/alle Gonzalez, op. cit. Paginas 23, 24y 25.

8y/alle Gonzalez, Alfonso. 2004. Manual de Derecho Internacional Piblico . Managua : Editorial Acento
S.A., 2004. ISBN 99924-66-06-5. Pagina 26.
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1.3.2.  Principios del Derecho Internacional Publico

Con caréacter general, los principios generales cumplen dos funciones
principales. En primera instancia, pueden servir de directrices para la
interpretacion de las normas, como asi ocurre con el principio de equidad. Por
otro lado, son aplicados como regla supletoria en caso de ausencia o
insuficiencia en la regulacion de una materia. Asimismo para que sea posible
su aplicacion, debe tratarse de principios comunes a los distintos sistemas
juridicos del mundo; y que sean adaptables al ambito internacional, es decir,

aplicables a relaciones internacionales.

No deben confundirse estos principios generales con los principios
estructurales del Derecho Internacional que informan el funcionamiento del
ordenamiento internacional. Estos ultimos son reglas juridicas internacionales
que se pueden manifestar a través de cualquiera de las tres fuentes del D.I. en
virtud de una interaccion entre ellas. Por el contrario, los principios generales
del Derecho existen independientemente de una eventual referencia a ellos en

Tratados o costumbres.

Debemos mencionar que la dificultad del cumplimiento de las condiciones
en donde nacen estos principios y que generalmente se une el hecho de que
generalmente los casos planteados pueden ser resueltos por aplicacion de
normas consuetudinarias y convencionales, tiene consecuencia que estos

principios hayan desempefiado un papel poco relevante en la jurisprudencia.

En si una caracteristica importante de los principios que es que se obtienen

inductivamente de los ordenamientos internos o del ordenamiento
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internacional, y se basan en la aceptacion practica que de los mismos hacen
los Estados in foro domestico, para los primeros, y en el medio internacional,
para los segundos. Ademas, poseen un caracter o naturaleza complementaria,
ya que sOlo se pueden usar en caso de ausencia de regulacion o de
insuficiencia de ésta sobre una materia determinada, y en ningln caso pueden
suplir o sustituir la voluntad de los Estados traducida en una préactica
determinada, que haya permitido la formacion de normas convencionales o

consuetudinarias®®.

Los principios forman, junto con las normas e instituciones juridicas un
unico sistema complejo del D.l. Con el propdsito de abordar este importante
acapite de manera breve diremos que la Declaracion sobre los Principios de
D.I. referentes a las relaciones de amistad y de cooperacion entre Estados esta
contenidos en la Carta de las Naciones Unidas (firmada el 26 de junio de
1945) contiene como se indica siete principios basicos del Derecho
Internacional®. Entre ellos figuran: abstencion de recurrir a la amenaza o al

uso de la fuerza, no intervencién en los asuntos propios de la jurisdiccién

9Jiménez Piernas, Carlos. 2011. Manual de Introduccién al Derecho Internacional Publico. Préctica de
Espafia y de la Union Europea . Madrid : Editorial Tecnos, 2011. ISBN 9788430953349. Péginas 94 y 95.
20Se hace alusion al Articulo 2 del Capitulo I: Propésitos y Principios, el cual se lee asi: Para la realizacién de
los Propdsitos consignados en el Articulo 1, la Organizacion y sus Miembros procederan de acuerdo con los
siguientes Principios: 1. La Organizacién estd basada en el principio de la igualdad soberana de todos sus
Miembros.2. Los Miembros de la Organizacion, a fin de asegurarse los derechos y beneficios inherentes a su
condicion de tales, cumpliran de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de conformidad con esta
Carta.3. Los Miembros de la Organizacion arreglaran sus controversias internacionales por medios pacificos
de tal manera que no se pongan en peligro ni la paz y la seguridad internacional ni la justicia.4. Los Miembros
de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra
forma incompatible con los Propdsitos de las Naciones Unidas.5. Los Miembros de la Organizacion prestaron
a ésta toda clase de ayuda en cualquier accién que ejerza de conformidad con esta Carta, y se abstendran de
dar ayuda a Estado alguno contra el cual la Organizacién estuviere ejerciendo accion preventiva o coercitiva.
6. La Organizacion hard que los Estados que no son Miembros de las Naciones Unidas se conduzcan de
acuerdo con estos Principios en la medida que sea necesaria para mantener la paz y la seguridad
internacionales.7. Ninguna disposicion de esta Carta autorizard a las Naciones Unidas a intervenir en los
asuntos que son esencialmente de la jurisdiccion interna de los Estados, ni obligara; a los Miembros a someter
dichos asuntos a procedimientos de arreglo conforme a la presente Carta; pero este principio no se opone a la
aplicacion de las medidas coercitivas prescritas en el Capitulo VII.
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interna de otro Estado, igualdad soberana de los Estados, cumplimiento de

buena fe de las obligaciones contraidas, etc.

Por ello, cada uno de los principios generales de Derecho interno,
reconocidos por los Estados, no necesita de una costumbre antecedente para
ser aceptado individualmente como fuente creadora del Derecho Internacional.
La utilizacién de un sistema analogico y comparativo para determinar qué
principios de Derecho interno adquieren categoria de fuentes creadoras del
D.l. es totalmente independiente dela existencia, 0 no, de la préactica

concurrente de los Estados que asi los acepten.

Por tanto, los principios generales del Derecho Internacional son
abstracciones de las normas que integran el ordenamiento juridico
internacional general; es decir, no son por si mismos fuentes creadoras del
Derecho Internacional. Estos principios generales del derecho pueden, sin
embargo, coincidir con el contenido de una norma juridica internacional. En
estos casos, los principios generales del derecho internacional son derecho
positivo, formulado por medio de una de las fuentes validas —principales o

creadoras—para el Derecho Internacional.

A modo de ejemplo tenemos como principio general del Derecho
Internacional a la libertad de mares, por ejemplo, nos estamos refiriendo a una
abstraccién deducida de una costumbre internacional, reafirmada
convencionalmente y que regula el comportamiento delos sujetos de Derecho

Internacional en la alta mar.
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Sostener que la libertad de los mares, la igualdad y la soberania de los
Estados, la no agresion o la regla Vacia sunt servanda son principios generales
del Derecho Internacional, comporta aceptar un proceso de abstraccion de
normas positivas que realiza la ciencia juridica para facilitar la sistematizacion
y conocimiento del derecho internacional vigente. Sin embargo, este proceso
de abstraccion no es privativo de la ciencia juridica y muy cominmente, en
esferas politicas internacionales se habla de principios del derecho
internacional, no ya como abstracciones del derecho vigente, sino como
presupuestos politicos para la modificacién o interpretacion del Derecho

Internacional.

Una altima consideracion nos lleva a plantear la posibilidad de elevarlos
principios generales del Derecho Internacional a la categoria de fuentes
principales, como procesos independientes de creacion de normas juridicas
internacionales. Frente a este problema es importante destacar que el caracter
netamente evolutivo del Derecho Internacional, a mas del uso no exclusivo
por parte de la ciencia juridica del concepto de principios generales del
Derecho Internacional, restaria seguridad a la determinacion de la validez del
contenido de éstos como base autonoma de creacion de normas juridicas

internacionales?.

?’Moncayo, Vinuesa y Posse, Gutiérrez. 1990. Derecho Internacional Publico. Tomo I. Buenos Aires :
Editorial Zavalia, 1990. ISBN 950-572-102-1. Paginas de la 149 ala 152.
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1.3.3.  Sujetos, objeto y fuentes

Subjetividad, tanto en Derecho interno como en Derecho Internacional,
puede ser definida como la cualidad que, originaria o derivadamente, posee un
ente como receptor inmediato o como centro de imputacion de derechos y
obligaciones dentro de un orden juridico dado. El Estado es, por su propia
naturaleza, sujeto originario y necesario del ordenamiento juridico
internacional. Desde las etapas formativas del Derecho Internacional los

Estados fueron considerados como "Unicos™ sujetos de ese ordenamiento.

Sin embargo, a partir de fines del siglo XIX, con la aparicion de
organismos interestatales, la ciencia juridica presencia el nacimiento de
nuevos sujetos del Derecho Internacional. Los organismos internacionales
adquieren personalidad juridica internacional; por lo tanto, al igual que los

Estados deberan ser considerados como sujetos de ese derecho.

De la misma manera, la evolucion mas reciente de las relaciones juridicas
entre Estados ha determinado la posibilidad de considerar también al
individuo como sujeto del Derecho Internacional, pues existen normas
juridicas internacionales que regulan directamente su conducta. La sola
imputacion directa de derechos u obligaciones internacionales confiere al

individuo subjetividad dentro del ordenamiento juridico internacional.
Son entonces sujetos del derecho internacional no solo los Estados, sino

también los organismos internacionales y, aun los individuos. En ciertas

circunstancias otros entes pueden, a su vez, adquirir subjetividad
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internacional; tal es el caso, por ejemplo, de los grupos beligerantes y el de

aquellos pueblos a los que se les reconoce un derecho a la autodeterminacion.

No obstante la composicion compleja de la comunidad internacional
contemporanea en la que coexiste una pluralidad de sujetos no implica que
todos ellos tengan capacidades idénticas. Como ya se expreso, el Estado es el
sujeto primero y originario del ordenamiento internacional y como tal goza de
la plenitud de derechos. Las demas entidades hecho referencia, si bien también
tienen personalidad internacional, gozan de una capacidad limitada. Asi, la de
las organizaciones internacionales es eminentemente funcional en razén del
objetivo para el que han sido creadas y la del individuo se refiere

exclusivamente al respeto de los derechos que se le reconocen.

Por otro lado, también podemos considerar como sujetos los Organos
internacionales (misiones diplomaticas, ministros de asuntos exteriores, etc.) y

la Organizacion de Naciones Unidas.

En referencia al objeto de esta rama del Derecho, éste se ha visto ampliado
a través de los afos. La aparicion de nuevos sujetos derivados y el nacimiento
de nuevos Estados como consecuencia del proceso de descolonizacion —
acelerado a partir de la segunda guerra mundial—han ampliado el ambito de

aplicacion personal del derecho internacional.

De cualquier manera, el desarrollo de las comunicaciones, la creciente
interdependencia entre Estados y los avances tecnoldgicos han propuesto
nuevos ambitos materiales de regulacion y cooperacion internacional. Se

extiende asi el contenido normativo del orden juridico internacional. Nacen

30
G.X.LA.




> Ve = - (U
@&/1//(?//)@///(071@1/4//{70 en los t%/d(/(m’ . /(/)lfﬂ/‘llclﬁ/f(?ﬂ(l/@' N ]//(jﬂwa/ylm

normas reguladoras de la cooperacion y el desarrollo internacional en el
campo econdmico y social; se contempla la reglamentacion del espacio
ultraterrestre y de los fondos marinos como espacios sustraidos a las

soberanias estaduales?,

Por su parte, las normas de DIP proceden de fuentes internacionales,

siendo las principales los tratados y las costumbres internacionales®.

En si KELSEN sostiene que un elemento caracteristico del Derecho en
general y por lo tanto también del D.I. es que regula su propia creacién®*. La
funcion de una Constitucion es especialmente regular la creacion de normas
generales por organos especiales (legislacion). EI D.1. general o la comunidad
constituida por el D.I. generan también su “Constitucion”. La Constitucion de
la comunidad internacional es el conjunto de normas del Derecho
Internacional que regulan su creacion, o en otros términos, que determinan las
“fuentes” del D.I. Sintetizando dicha conjetura, al enunciar las fuentes se hace
referencia a las bases mismas de la Constitucion de este derecho aceptadas por

los miembros de la comunidad internacional. Considerando pues las

% Ibidem. Paginas 14 al 17.

ZV/alle Gonzalez, op. cit. Pagina 26.

? CHARLES ROOUSSEAU sefiala que en la doctrina se encuentran dos acepciones diferentes: la concepcion
positivista y la concepcién objetivista. En la primera, la Gnica fuente del Derecho Internacional es el acuerdo
de voluntades, ya sea bajo forma expresa (en cuyo caso nos encontramos en presencia del Tratado), ya en
forma técita (en cuyo caso nos encontramos en presencia de la costumbre). Las Unicas fuentes son aquellas
que hayan sido reconocidas, expresa o tacitamente, por los Estados, a la vez creadores y sujetos de las normas
internacionales. La concepcion objetivista se fundamenta esencialmente sobre la distincion entre fuentes
creadoras y fuentes formales. Las primeras, son las verdaderas fuentes del Derecho; las segundas (Tratados,
costumbres) no crean Derecho, sino que se limitan a formularlo; no son modos de creacion sino de
constatacion. Tomado de: Rousseau, Charles. 1966. Derecho Internacional Publico. Barcelona : Editorial
Ariel, 1966. ISBN: 0000507000. P&gina 20.
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establecidas en el Arto. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de

Justicia?®, que las mismas son consideradas como fuentes del D.1.%.

Del mismo modo, nos planteamos una interrogante en cuanto a la jerarquia
de dichas fuentes, lo cual también se plantea en la mayoria de ordenamientos
internos. Para dirimir ésta interrogante DIEZ DE VELASCO explica lo

siguiente?;

e En primer lugar, una norma posterior de contenido contrario
deroga a una anterior de idéntico rango, exceptuando las normas

de iuscogens®®que prevalecen sobre cualesquiera otras segin

%1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean
sometidas, debera aplicar: a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen
reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional como prueba de una
practica generalmente aceptada como derecho; c. los principios generales de derecho reconocidos por las
naciones civilizadas; d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de
las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo
dispuesto en el Articulo 59.

*Moncayo y otros, op. cit. P4gina 78.

%Son de otra indole los principios del D.1., cuya validez queda limitada a este orden juridico. Los distintos
autores discrepan en cuanto a su contenido, por ejemplo, segln Jaenicke: 1. Independencia; 2. Igualdad; 3.
Obligacion de reparar; 4. Principios formales de interpretacion. Segun G. Schwarzenberger: 1. Soberania 2.

Reconocimiento; 3. Consentimiento; 4. Buena Fe; 5. Autodefensa; 6. Responsabilidad internacional; 7.
Libertad de los Mares. Segun Georg Brunner: 1. Independencia; 2. lgualdad; 3. Auto conservacion; 4.
Derecho a la comunicacion y al comercio; 5. Derecho al respeto y el honor. No encontramos en ninguna de
estas enumeraciones el principio de efectividad cuyo alcance en el Derecho Internacional queda exento de
toda duda, segtn lo demuestra Kunz. Algunos de los mencionados principios coinciden con ciertos derechos
fundamentales de los Estados. Quizas podrian aceptarse como principios del derecho consuetudinario, en
contraposicion a los auténticos principios generales del derecho. Tomado de: Halajczuk, Bohadan T.y R.,
Moya Dominguez M. 1999. Derecho Internacional Publico. Buenos Aires : Ediar Sociedad Anénima
Editora, Comercial, Industrial y Financiera, 1999. ISBN 950-574-125-1. P4gina 78.

%8 para abordar este tema de manera més amplia, a ser considerado: Diez de Velasco, op. cit. Paginas 120 y
121.

Pluscogens, 0 menos frecuentemente juscogens, es una locucién latina empleada en el 4mbito del derecho
internacional publico para hacer referencia a aquellas normas de derecho imperativo o perentorio que no
admiten ni la exclusién ni la alteracién de su contenido, de tal modo que cualquier acto que sea contrario al
mismo sera declarado como nulo. AKERUST agrega que el nombre técnico que se atribuye a los principios
basicos de Derecho Internacional, que los Estados no pueden modificar por Convenio, es el de “normas
imperativas de Derecho Internacional general”, también conocidas como iuscogens. En: Akerust, Michael.
1982. Introduccion al Derecho Internacional. Madrid : Editorial Alianza-Universidad-Textos, 1982. ISBN
84-206-8020-6. P4gina 58.
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establece el Arto. 53 del Convenio de Viena sobre Derecho de los

Tratados.

e En segundo plano, una norma especial o particular prima sin
derogarla sobre una norma general. Asi pues, los Tratados que
contienen normalmente reglas particulares porque obligan a un
numero limitado o menor de sujetos, prima por esta razén sobre
las costumbres generales. Lo mismo ocurre con las costumbres
particulares, sean regionales o locales, que prevalecen siempre

sobre las costumbres generales.

e En (ltima instancia, la igualdad de rango es acorde con la practica
judicial, con la propia estructura descentralizada del D.1., si se le
compara con los ordenamientos internos y con su evidente falta

de formalismo en la creacién y aplicacion de las hormas.

1.3.4. Funciones y Fines del Derecho Internacional Publico

Podemos afirmar que son tres funciones basicas las desempefiadas en el
ordenamiento internacional por el Derecho Internacional Publico, tenemos:
una funcion de mantenimiento del modelo de relaciones original y especifico
del grupo social internacional, cuyo principal postulado juridico es la
preservacion de la paz y seguridad internacional; otra funcion de adaptacion a
las demandas que emanan el medio internacional capaz de alcanzar objetivos
de interés comun para dicho grupo social, cuyo principal postulado juridico es

la cooperacion generalizada; y una tercera y tltima funcion de integracion que
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potencie el consenso en torno a ciertos intereses colectivos esenciales del

grupo social internacional, propios ya de una solidaridad organica mas que

mecanica, cuyo principal postulado juridico es la pretension de crear y

proteger un cierto derecho imperativo™.

GUTIERREZ ESPADA agrega®™ que el DIP tiene en efecto distintos

niveles, objetivos o funciones, las cuales son:

10

20

El ordenamiento juridico internacional es un Derecho de la
coexistencia, esto es, un ordenamiento juridico cuyo objeto
principal radica en la regulacion de las condiciones de mutua
relacion diplomatica y, en particular, de las reglas de mutuo

respeto de la soberania nacional.

El nicleo bésico de la coexistencia esta constituido por los temas
de que trataban los Manuales clasicos de la disciplina: el
reconocimiento de Estados y Gobiernos, las competencias del
Estado sobre los espacios, las relaciones diplomaticas y

consulares, el arreglo de las disputas y los conflictos armados.

En efecto, a partir de la Segunda Guerra Mundial, el DIP
contemporaneo ha afiadido un nuevo objetivo a la esfera
tradicional de regular la coexistencia. Ya no se limita a incluir un
catadlogo de normas negativas o de abstencién, sino también de

normas positivas o de cooperacion.

*Diez de Velasco, op. cit. pagina 81.
'Gutiérrez Espada, opt. cit. pagina 67 y ss.
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El DIP es, en la actualidad, también un Derecho de la
cooperacion, que se articula basicamente ya a través de Tratados
Internacionales y ademas de ello mediante la creacion de
Organizaciones Internacionales que encauzan una cooperacion

internacional institucionalizada.

Finalmente, la mayoria de los Estados en desarrollo ha urgido, en
una profundizacion del objetivo de la cooperacion, para que el
DIP atienda a una funcion mas: no solo debe proteger la
coexistencia pacifica, no s6lo debe promover la cooperacién
internacional sobre bases de una estricta igualdad y no
discriminacion entre los Estados, sino que debe articular la
cooperacion de manera que se proteja y mejore el status de los

menos desarrollados.

El DIP tiene entre sus fines principales la delimitacion de las competencias

entre Estados soberanos, esencialmente las de caracter espacial. Asimismo

regula los espacios de utilizacion compartida, es decir, aquellos que no son

competencia exclusiva de un solo Estado, tales como la pesca en alta mar y la

exploracion y explotacion del espacio ultraterrestre®,

%2\/alle Gonzalez, op. cit. Pagina 26.
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1.4. DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO Y DERECHO
INTERNO

El ordenamiento juridico interno integra una serie de preceptos que atafien
a cuestiones de naturaleza internacional. Tal normativa determina: los 6rganos
responsables de la conclusién de tratados, las facultades de representacion de
los Estados y los requisitos para una declaratoria de guerra, entre otras
materias. Este tipo de disposiciones se encuentra basicamente en los
ordenamientos constitucionales y evidencian una relacion entre el Derecho
Interno y el Derecho Internacional Publico, lo cual nos lleva a tratar de

distinguir la naturaleza de tales relaciones®,

Pues bien, respecto a este tema general existen, en principio, dos problemas

basicos que conviene diferenciar:

e En primer lugar, la cuestion de si el DIP puede aplicarse en forma
directa en el ambito interno de un Estado o si requiere, por el
contrario, algun acto especial de recepcion o conversion al
Derecho Interno.

e En segundo lugar, en caso de conflicto, cual de los dos

ordenamientos debe prevalecer.

Para ahondar en este tema existen dos teorias que dieron lugar a esta
discusion la teoria dualista y monista, las cuales abordaremos brevemente,

aunque no puede dejar de mencionarse que existen otras teorias al respecto®.

%|bidem pagina 39.
% Acevedo, Domingo E. 1992. México D.F. : Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1992, Vol. 16.
Signatura 341.481 R. Pagina 136.
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1.5. LA RECEPCION DEL DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO. LA TEORIA DUALISTA Y MONISTA

En la doctrina se diferencia entre la construccion dualista del derecho y la

construccidn unitaria o0 monista.

Los méaximos exponentes de la tesis dualista sostienen que el dualismo se

funda en dos premisas fundamentales:

1) EI DIP y el Derecho Interno regulan relaciones diversas, en razon
de que el primero rige las relaciones que tienen lugar entre
Estados, y el segundo las relaciones entre el Estado y sus subditos

o0 las relaciones entre éstos;

2) El DIP y el Derecho interno tienen un origen distinto, el del
Derecho Interno deriva de la voluntad del Estado como tal y el

del DIP de la voluntad comun de los Estados™.

A lo cual VALLE GONZALEZ aporta que de ahi concluye el dualismo
que, las normas internacionales resultan irrelevantes para el Derecho Interno,
requiriéndose de un previo proceso de positivizacién para su aplicacion en un

Estado determinado.

*|bidem pagina 138.
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Las consecuencias practicas son basicamente dos: primero, una normal
internacional no puede ser directamente obligatoria en el orden interno; los
destinatarios son los Estados que han prestado su consentimiento.
Seguidamente, como los organos internos solo aplican las normas internas,
para que un Tratado Internacional sea aplicable en el orden interno debera ser
transformado en norma interna mediante un acto del legislador; segundo,
como el Tratado se transforma en norma interna, la norma posterior puede

derogar o modificar la norma anterior®.

En cambio, el monismo plantea la existencia de un universo juridico en el
cual prima el Derecho Internacional, y en el que el Derecho Interno actla en
virtud de la delegacién que a su favor hace el primero. Para KELSEN el
dualismo resulta absurdo, pues no pone limites a la soberania de los Estados,
lo cual hace imposible la existencia del DIP y no permite su articulacion con
el Derecho Interno. Por lo que el Derecho Internacional y el Derecho interno

son un solo sistema: hay una unidad en el ordenamiento juridico.

En esta teoria se sostiene que el Derecho interno es un orden derivado
respecto del Derecho Internacional; es el orden internacional el que reconoce
poder a los sujetos estatales para crear normas juridicas, por lo que la
juridicidad y obligatoriedad del Derecho interno depende de su conformidad
con la norma fundamental. Por su puesto la competencia interna esta formada
por los asuntos que “El Derecho Internacional deje en la competencia

exclusiva del Estado”®’.

*Diez de Velasco, op. cit. Pagina 244.
%" fdem pagina 244.
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Ante estos dos extremos, existen otras teorias que indican que entre ambos
ordenamientos, existe una coordinacion que tiene como fundamento al

Derecho natural®®.

En todo caso, el DIP no se inclina por estos postulados, sino que permite
que cada constitucion de los Estados determine si el cumplimiento del
Derecho Internacional en las constituciones y leyes nacionales, quienes
determinan si el cumplimiento necesita 0 no de un acto de recepcion y la

forma en que ese acto debe ser™.

Caso contrario es el supuesto en caso de conflicto, el DIP debe prevalecer
sobre el Derecho Interno, a esto la Convencion de Viena sobre Derecho de
Tratados dispone: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un Tratado”. La
Unica excepcidn que las partes podrian invocar en contra de la aplicacion de

esta norma es la prevista en el Articulo 46 de la mencionada Convencion, en

%valle Gonzalez, op. cit.. Paginas 39, 40 y 41.

%Una antigua edicion del libro del Profesor DIEZ DE VELASCO aportaba lo siguiente: 1) Existen junto al
ordenamiento internacional una serie de ordenamientos internos; 2) El ordenamiento juridico internacional
impone a los sujetos del Derecho Internacional una serie de obligaciones que cumplir, las cuales se
manifiestan en parte, en sus ordenamientos internos respectivos; 3) La necesidad de cumplir tales
obligaciones implica que los sujetos se esfuercen por adaptar sus respectivos Derechos internos a las
obligaciones del Derecho Internacional; Ello no significa que las normas internas, contrarias al Derecho
Internacional incurran en vicio de nulidad automatico, en la mayoria de los casos ella son plenamente eficaces
y aplicables por los Tribunales; 4) Todo lo anterior permite observar como por via indirecta se llega de hecho
a una supremacia del Derecho Internacional sobre el Derecho interno, ya que las contradicciones entre ellos se
resuelven a favor del Derecho Internacional, no sélo por la via de la responsabilidad internacional del Estado,
sino también porque el Derecho interno no puede prevalecer sobre las obligaciones internacionales. Un
Estado que ha contraido obligaciones internacionales esta obligado a hacer las modificaciones necesarias en
su Derecho interno para cumplir dichas obligaciones; 5) Lo anterior no supone que la supremacia actie en
forma inmediata, siendo necesario la puesta en marcha de una serie de mecanismos para llevar a efecto la
adaptacion entre ambos ordenamientos internos. Cita utiliza por: Valle Gonzéalez, Alfonso. 2004. Manual de
Derecho Internacional Publico. Managua : Editorial Acento S.A., 2004. ISBN 99924-66-06-5. Paginas 42 y
43.
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aquellos casos en que el consentimiento de un Estado en la celebracion de un

Tratado hubiese violentado una norma del Derecho Interno™.

El profesor DIEZ DE VELASCO explica que la propia jurisprudencia
internacional, ha sostenido invariablemente el postulado de la primacia del
Derecho Internacional y que la misma no se sostiene en la Constitucion de los
Estados miembros sino en la naturaleza y caracteres especificos del propio
Derecho Internacional. Todo Estado, independientemente de los preceptos
constitucionales, como miembro de la Sociedad Internacional, esta obligado a

respetar sus compromisos internacionales.

Pues bien, la primacia de los Tratados Internacionales jaméas ha sido
justificada por la jurisdiccion internacional en las Constituciones estatales. Los
propios Estados han corroborado este principio general del Derecho relativo a
la no invocabilidad del Derecho interno frente al Tratado Internacional, ligado
intimamente al principio pacta sunt servada, que aparecen en los Articulo 26

y27 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969*'.

“*Acevedo, op. cit. paginas 139 y 140.
“Diez de Velasco, op. cit pagina 246.
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1.5.1. Monismo moderado: la teoria imperante en el

ordenamiento juridico nicaraguense

Continuando con el tema anterior es importante recalcar lo que tuvo a bien
expresar la Corte Suprema de Justicia en una Resolucién que emitié a
solicitud del Ministerio de Relaciones Exteriores — en el Boletin Judicial

16742* —en los siguientes apartados:

b

Il.- “Ratificado un Tratado Internacional, es ley de la Republica’.

V.- “Siempre que un Tratado Internacional contenga disposiciones
que se opongan a las leyes vigentes, pero no a la Constitucion, tales leyes
quedan tacitamente derogadas desde la publicacion en La Gaceta del Tratado

ratificado.

V.- “Todo tratado internacional se aplica desde su publicacion, a menos
que dada la naturaleza del tratado, sea indispensable su reglamentacion para

que pueda ser aplicado”.

VI.- “Cuando los propios término del Tratado contemplen la
promulgacion de legislacion ulterior, para que puedan ser tenidos como
operativos, es necesario llenar el requisito previsto y después sera

obligatorio; en cambio, si de los terminos del Tratado se deduce que puede

*2 Resolucién de la CSJ de Nicaragua que emiti6 a solicitud del Ministerio de Relaciones Exteriores para
atender un pedido de informacion de la Embajada Americana, el 4 de marzo de 1953. Boletin Judicial 16742.

G.X.LA.
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aplicarse inmediatamente, entrara en vigor y sera de aplicacion obligatoria
desde su publicacion. Cuando un Tratado sea contrario a la Constitucion,
para que tenga valor fundamental en Nicaragua se necesita reformar la Carta
Fundamental, a menos que se trate de cuestiones en que la misma

Constitucién permita celebrarlos, como lo son los que el Articulo 6 Cn.**”

Podemos afirmar que en la jerarquia normativa nicaragiense, el Tratado se
ubica por debajo de la Constitucion y encima de las leyes, por tanto, un
Tratado puede derogar una ley anterior de forma técita, pero no puede
oponerse a la Constitucion de la Republica. Lo que se deduce de la
jurisprudencia citada e inclusive con el Arto. 27 de la Convencién de Viena.
Asimismo una ley puede derogar un Tratado anterior, en este caso, la ley es
valida y surtird todos sus efectos, sin embargo el Estado nicaragliense puede

incurrir en responsabilidades internacionales. Por lo que, el Estado puede,

pero no debe, incumplir un Tratado alegando cuestiones de Derecho Interno.

Observa MEJIA HERRERA™* que la jurisprudencia sitta a los Tratados en
una calidad superior a la ley en relacion a la sentencia ya mencionada, “que
establece la supra legalidad de los Tratados por encima de la Ley”. En este
mismo sentido, la Sentencia 78-2010"° menciona que los Tratados
Internacionales descritos en el Arto. 46 de la Constitucion Politica al incluirlos

en ella les otorga rango constitucional.

*3 En la Constitucién Politica de Nicaragua de esa época el Articulo 6 se leia de la siguiente manera: “Arto.
6.- La soberania y el territorio son indivisibles e inalienables. Sin embargo, podran celebrarse tratados que
tiendan a la unién con una o varias replblicas de la América Central; o que tengan por objeto la
construccion, saneamiento, operacion y defensa de un canal interoceanico a través del territorio nacional.
También podran concertarse acuerdos que permitan a una potencia americana el uso temporal de parte del
territorio nacional, exclusivamente para la defensa continental. En todo caso, este uso queda restringido al
tiempo absolutamente indispensable”. Constitucion promulgada el primero de noviembre de 1950.

* Oratoria y apuntes en clase de tutoria del Profesor Orlando Mejia Herrera. Managua, junio 2012.

** Sentencia No. 78 del diez de marzo del afio dos mil diez. Managua, Sala Constitucional.
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Para LACAYO BERRIOS la aprobacion mediante Decreto es una
concepcion errada ocurrida producto de una confusion del valor legal de los
Tratados en nuestra legislacion. Es por ello que surge la discusion de su valor
en la legislacion, para dicho autor la categoria que le da la Asamblea Nacional
(Decreto) no tiene mayor implicancia, sin embargo destaca que de acuerdo a
la categorizacién normativa en donde los Decretos estan en un rango muy
inferior, es importante darles a los Tratados Internacionales una categoria
directa asi se evita la discusion doctrinal y no se aprueban mediante Decretos,

sino por una Ley™.

Con la reforma contenida en la la Ley de Reforma y Adicién a la Ley
No. 606, “Ley Organica del Poder Legislativo”, Ley No. 824, aprobada el 12
de diciembre del 2012 y Publicada en La Gaceta No. 245 del 21 de diciembre
del 2012, en el Arto. 89 de las Normas Legales inciso 5) se establece que son
materias de Leyes: los Instrumentos Internacionales suscritos por el Poder
Ejecutivo con otros Estados u Organismos sujetos de Derecho Internacional.
Elevando jerarquicamente a categoria de Ley la aprobacién de dichos

Instrumentos Internacionales.

La Constitucion de Nicaragua no establece de manera expresa su posicién
en relacion al Derecho Internacional general. En todo caso Nicaragua al ser
sujeto del Derecho Internacional Pablico, la recepcion de éste se produce
desde el mismo momento de la concrecion de la costumbre en la comunidad

internacional, pues todo Estado por el hecho mismo de serlo, se encuentra

* Lacayo Berrios, Ivan Francisco. 2011. Derecho Parlamentario Nicaragiiense. Managua : Editorial
Juridica, 2011. Pagina 256 y 257.
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obligado a cumplir las obligaciones derivadas del Derecho Internacional en

general.

En cambio, con relacion al Derecho Internacional Convencional, la
Constitucidon Politica en su Articulo 182, acoge el principio de primacia
constitucional, disponiendo que no tendran valor alguno los Tratados que se

opongan o alteren sus disposiciones®’.

De la misma manera, en la Ley Organica del Poder Legislativo
recientemente reformada*® fue agregado un Capitulo Il referido a la
Aprobacion de Instrumentos Internacionales, en el articulo 126 se reafirma el
monismo moderado ya que se establece que la aprobacion legislativa de esos
instrumentos les confieren efectos legales, dentro y fuera de Nicaragua una
vez que hayan entrado en vigencia internacionalmente, mediante deposito o
intercambio de ratificaciones o cumplimiento de los requisitos o plazos,

previstos en el texto del Tratado o Instrumento Internacional.

Realizando un anélisis, por lo antes expuesto, en particular de lo que ha
sostenido la Corte Suprema de Justicia, afirmamos que en Nicaragua impera la
teoria monista moderada; la cual expone que el Derecho interno es autbnomo
frente al Derecho Internacional no obstante debe respetar y subordinarse a

éste. EI monismo moderado mantiene la distincion entre ambos Derechos, sin

*Valle Gonzélez, op. cit paginas 46 y 47.
* Ley de Reforma y Adicion a la Ley No. 606 “Ley Orgéanica del Poder Legislativo”, Ley No. 824 aprobada
el 12 de diciembre del 2012. Publicada en La Gaceta, Diario Oficial No. 245 del 21 de diciembre del 2012.
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embargo hace alusion a la conexion de los mismos dentro un sistema juridico

unitario®.

Asi pues basta con la aprobacién legislativa para que le sean conferidos

los efectos legales una vez que hayan entrado en vigencia.

Es imperante decir que lo presente en Nicaragua es un monismo
imperfecto ya que muchas veces en la préctica, con sus excepciones, solo se
publican en La Gaceta, Diario Oficial los Decretos Legislativos de
Aprobacion y los Decretos Presidenciales de Ratificacion (o de Adhesion) de
los Tratados Internacional, no obstante no se publica el texto integro
correspondiente lo cual atenta contra el principio de publicidad de las normas

juridicas y por tanto, contra el principio general de la seguridad juridica.

En virtud de ello, el Digesto Juridico Nicaragiense de la Asamblea
Nacional con la Ley recientemente aprobada> en su Arto. 2 estipula que: “El
Digesto Juridico Nicaraguense contiene las normas juridicas vigentes e
incluye las siguientes categorias normativas: Constitucion Politica y Otras
Normas Fundamentales, Leyes Constitucionales, Leyes, Decretos Legislativos,

Decretos-Ley, Decretos con Fuerza de ley, Reglamentos de Leyes, Decretos

*\VERDROSS explica que la diferencia que separa el Derecho Internacional del Derecho interno del sistema
juridico unitario se pone claramente de manifiesto si consideramos la relacion entre ambos sucesivamente
desde el punto de vista de un tribunal estatal y de un tribunal internacional de arbitraje o de justicia. Si, en
efecto, los tribunales estatales, en cuanto 6rganos del derecho estatal, han de aplicar incluso leyes contrarias al
Derecho Internacional, los tribunales internacionales de arbitraje y de justicia, como érganos del D.I., tienen
que aplicar las normas de este. Para ellos las leyes estatales, como las decisiones judiciales y actos
administrativos de un Estado, son meros hechos, susceptibles de ser medidos a la luz del D.l. y por
consiguiente de verse calificados segun su concordancia u oposicién al D.l. Concluye magistralmente en lo
siguiente: Ningin Estado puede sustraerse a una obligacion juridico-internacional invocando su derecho
interno. En: Verdross, op.cit. pagina 97.

%0 ey del Digesto Juridico Nicaragiiense, Ley No. 826, aprobado el dieciocho de diciembre del afio dos mil
doce, Publicada en La Gaceta No. 245 del 21 de diciembre de 2012.
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dictados por el Ejecutivo relativos a la organizacion y direccion del
Gobierno, e instrumentos internacionales aprobados y ratificados por el
Estado de Nicaragua. El Digesto Juridico Nicaragiiense debe contener lo
siguiente: 2) Registro de los Instrumentos Internacionales: comprende los
Instrumentos Internacionales, debidamente aprobados y ratificados por el

Estado de Nicaragua; ”.

Por lo tanto, también tendremos a traves de dicha Direccion un medio mas
para el registro de los Instrumentos Internacionales lo cual viene a reforzar el
principio de seguridad juridica a través del principio de publicidad que todo

Estado Democrético y Social de Derecho debe perseguir.

Por tanto, considerando lo antes expuesto podemos concluir que a traves
del monismo moderado estamos frente a una transformacion del Derecho
Internacional Publico en Derecho interno. Sin embargo, no es una
transformacion de una norma juridico-internacional propiamente dicha, sino
de la ejecucién de una norma superior por una norma inferior. Esta ejecucion
del DIP por medio del Derecho interno es necesaria por el hecho de que la
mayor parte de las normas juridico-internacionales no instituyen un 6rgano
propio para su aplicacién, sino que confian su ejecucion a los respectivos
Estados™.

*'fdem. P4ginas 99 y 100.
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1.6. LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Una vez considerados los distintos sistemas que se han aplicado para la
ejecucion del Derecho Internacional Publico®®en la esfera interna, podemos
pasar a la ejecucion en la esfera interna de los Tratados Internacionales. Son
también varios los sistemas existentes y en particular el sistema nicaragiiense

sera abordado en los proximos acéapites.

Los Tratados Internacionales son considerados como fuente del DIP como
se ha mencionado anteriormente e incluso han sido ampliamente estudiados a
través de una rama especializada como es el Derecho de Tratados>, ciencia en
la cual se hace referencia al grupo de normas tanto de caracter internacional
como de orden interno, que regula la vida, crisis, extincion y efectos de los
Tratados, lo mismo que las competencias de los drganos de los sujetos del

Derecho Internacional en esta materia>*.

Debido a la importancia que ha adquirido en 1949 la Comision de Derecho
Internacional de la Asamblea General de las Naciones Unidas decidio
codificar la materia de Tratados. Durante 15 afios trabajaron en el proyecto, el

cual fue adoptado en la Conferencia de Viena el 23 de mayo de 1969°.

52 Magistralmente VERDROSS los expone en Ibidem péginas 100, 101 y 102.

SAKEHURST en este sentido comparte lo siguiente: Los Estados celebran Tratados sobre las materias mas
diversas. En general, todos los Tratados, con independencia de su contenido se rigen por las mismas reglas, y
el Derecho de los Tratados tiende, por ello, a revestir un caracter algo abstracto y técnico, pues es un medio
para la consecucion de un fin y no de un fin en si mismo. Por esta misma razén, la mayor parte del Derecho
de los Tratados no se ve afectado por conflicto de intereses entre los Estados, ya que cada Estado es parte en
centenares de Tratados y tiene interés en conseguir que los Tratados se apliquen efectivamente, del mismo
modo que todos los Estados comparten un interés comin en el mantenimiento de las reglas sobre inmunidades
diplomaticas para facilitar las relaciones diplomaticas. En Akerust, op. cit. pagina 161.

Valle Gonzalez, op. cit. pagina 53.

Aunque a dicha Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados la Republica de Nicaragua no se ha
adherido o ratificado, cabe resaltar que las normas convencionales que contiene puede alcanzar efecto
obligatorio para un tercer Estado ajeno al Tratado, cuando es reconocido como norma consuetudinaria de

3
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En la Carta de las Naciones Unidas y en el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia® se sefiala que el Tratado Internacional es la fuente
fundamental y principal del Derecho Internacional. Expresa en la forma mas
precisa y definida el acuerdo entre los sujetos del Derecho Internacional sobre
la creacidon de reglas obligatorias para ellos — normas juridicas internacionales
— relativas al establecimiento, modificacién y terminacion de sus derechos y

deberes reciprocos.

Los Tratados son instrumentos cotidianos en la vida de las naciones, ellos
constituyen en la época contemporanea fuente de primera importancia en la
creacion y la consolidacion del Derecho Internacional, ya que por su virtud los
Estados entre si y los otros sujetos de la comunidad internacional, se permiten
establecer prestaciones reciprocas o reglas de conducta para la convivencia

pacifica.

Los Tratados contribuyen eficaz y significativamente al logro de la paz, la
seguridad y la cooperacion internacional. Ellos son mecanismos Utiles tanto
para la concrecion de negocios juridicos (Tratados-contrato), con el fin de
establecer prestaciones y contraprestaciones de dos partes (Tratados
bilaterales) contratantes y asi resolver los diferentes asuntos relativos a la
descolonizacion, los limites, el comercio, la navegacion, la cooperacion, el
desarrollo fronterizo, etc., como también para la adopcion de reglas de

Derecho universales o regionales (Tratados-ley), que han de regir el

Derecho Internacional en virtud del denominado efecto constitutivo o generador. En este particular se destaca
la Sentencia del 27 de junio de 1986, de la Corte Internacional de Justicia en el Caso de las Actividades
militares y paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua contra Estados Unidos de Norteamérica).
Conforme lo que aporta: Jiménez Piernas, op. cit. pagina 128.

%6Carta de las Naciones Unidas y Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Instrumento de Ratificacion
por Nicaragua. No. 631 Aprobado el 6 de julio de 1945. Publicado en Las Gacetas 238, 239, 240 y 241 del 8,
9, 12 y 13 de noviembre de 1945.
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desempefo y las actuaciones de los sujetos (Tratados multilaterales) que se

hubieran obligado a formar parte de dichas reglas™’.

Podemaos afirmar pues que en cierta medida, los Tratados han comenzado a
reemplazar al Derecho consuetudinario. Cuando se llega a un acuerdo sobre
las reglas consuetudinarias, éstas suelen ser codificadas por Tratado; cuando
hay desacuerdo o incertidumbre, los Estados tienden a solucionar sus disputas

por compromisos especiales, que toman igualmente forma de Tratados®.

1.6.1. Concepto de los Tratados Internacionales

Los Tratados que en épocas pasadas eran considerados como cartas de
buenas intenciones, han evolucionado rapidamente, en algunas materias
incluso guardan contenido mas amplios que las legislaciones nacionales, en tal

sentido podemos mencionar la materia de los Derechos Humanos.

Muchas son las definiciones que se han dado de Tratado; y de entre tantas
estas dos primeras que las asimilan al contrato: “un contrato entre naciones”
(ANDRES BELLO); son “verdaderos contratos en el sentido filosofico y
juridico de la palabra” (LAUGHI)>®.

Asimismo en el Arto. 2 inciso 1 de la Convencién de Viena sobre el

Derecho de Tratados se establece: “se entiende por Tratado un acuerdo

*Los Tratados y la Constitucién Nacional. Vargas Velarde, Oscar. 2009. 16, Ciudad de Panamé:
Publicaciones Revista Debate. Centro de Estudios Parlamentarios de la Asamblea Nacional de Panama, 20009.
ISBN No disponible. Pagina 89.

%8 Akerust, op. cit. pagina 41.

%D'Estéfano, Miguel A. 1986. Derecho de los Tratados . Ciudad de La Habana: Editorial Pueblo y
Educacion , 1986. SNLC: RA 01.36 340.9. P4gina 5
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internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho
Internacional, ya conste en un instrumento Unico 0 en dos 0 Mas instrumentos

conexos Yy cualquier que sea su denominaciéon particular”.

Esta definicion limita la aplicacién de la Convencion a los acuerdos
concertados: 1) En forma escrita, ya sea en un instrumento Unico o en varios
conexos; 2) Entre Estados (los celebrados entre Estados y organizaciones
internacionales o entre estas son objeto de la citada Convencion de Viena de
1986); 3) Y regidos por el DIP no obstante sin importar la denominacion que
reciba (Acuerdo, Convencién, Carta, Compromiso, Concordado, Estatuto,

Protocolo, etc.)®.

Desde el punto de vista juridico todos los Tratados son esencialmente
iguales y estan gobernados por las mismas reglas del DIP. No obstante existe

una “jerarquia”, lo explica OPPENHEIM de la siguiente manera:

1. Un Tratado de alcance universal no puede ser derogado por una

costumbre particular;

2. Una costumbre del DIP no puede ser derogada por el Derecho

convencional particular;

®Agrega DIEZ DE VELASCO que el Articulo 3 prevé que la no aplicacion del Convenio a los acuerdos
celebrados en forma no escrita o entre Estados y otros sujetos del D.I. no afecta al valor juridico de tales
acuerdos, podemos considerar los acuerdos internacionales a los concertados entre Estados y otros sujetos del
D.l. o entre sujetos entre si. Au contraire no son acuerdos internacionales los concluidos entre personas
privadas o entre Estados y personas privadas. Ademas los concertados en cualquier forma o bajo cualquier
denominacidn, siempre que supongan un acuerdo de voluntades entre sujetos de Derecho Internacional
regido por el Derecho Internacional. En: Diez de Velasco, op. cit. Paginas 160 y 161.
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3. Si un Tratado colectivo anterior contiene preceptos iuscogens, el
nuevo Tratado que se opone a alguna norma taxativa del Tratado

colectivo es nulo;

4. Si dos Estados suscriben un Tratado que esta en contradiccion
con otro anterior, suscrito por uno de ellos con un tercero, seran
obligatorios ambos Tratados puesto que el ambito personal de su
validez es distinto, sin embargo el Estado que haya firmado los
dos estad obligado frente al primero a poner en accion todos los

medios licitos para restablecer el estado de las cosas inicialmente;

5. Caso de conflicto entre las obligaciones de la Carta de Naciones

Unidas y otras obligaciones convencionales, prevalecera la Carta.

Como lo hemos mencionado, dicha definicion de Tratado comprende a la
Convencion, Protocolo, Pacto, Estatuto, Acta, Declaracion o cualquier otra
denominacién, la definicion se aplica a todo acuerdo segun lo establecido por
el Arto. 2 inciso 1. Es de esa manera que se han subsumidos otras

definiciones.

Para justificar dicho uso tenemos las siguientes razones: 1) la diferencia
juridica que puede existir entre los Tratados en debida forma y los Tratados en
forma simplificada, reside exclusivamente en la forma y procedimiento de
celebracion y entrada en vigor del instrumento, ya que las normas relativas a
la validez, eficacia y efectos, la ejecucion, se aplican a todo tipo de acuerdo;
2) Hay una profusion y diversidad de denominaciones que vuelven dificil la

clasificacion de los acuerdos internacionales, mas no se usa para determinado
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tipo de transaccién; 3) El uso genérico del vocablo Tratado se apoya en
disposiciones del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia en cuanto habla
de interpretacion de un Tratado y en cuanto aplica como fuente de las

convenciones internacionales®’.

En definitiva, para ser regulados por la Convencién de Viena los Tratados
Internacionales deben crear obligaciones juridicas entre los Estados parte. Ello
no obstante, los Estados tambien pueden celebrar acuerdos de caracter
programatico o declarativo, que expresan simplemente una voluntad politica y

no estan previstos de carécter obligatorio®.

Los sujetos del DIP pueden concertar entre si las reglas de su
comportamiento futuro. Los Tratados, Convenios o Convenciones se
distinguen de los negocios juridicos por el hecho de que establecen normas de
conductas generales y abstractas, mientras que estos regulan asuntos
correctos (por ejemplo la delimitacion de una frontera, la cesion de un
territorio, la fijacion de la cuantia de una indemnizacién). Como en uno y otro
caso el acuerdo se realiza bajo la forma de un Tratado, los Convenios se
Ilaman también Tratados-leyes por oposicion a los Tratados-contratos
(Tratados Internacionales en sentido estricto). Ahora bien: puesto que los
Convenios y los negocios juridicos adoptan la misma forma contractual, un
mismo Tratado podra contener simultaneamente disposiciones de una y otra

indole®?,

S1D*Estéfano, op. cit. paginas 5,6y 7.
62Jiménez Piernas, op. cit.pagina 117.
%3\/erdross, op. cit. pagina 129.
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De la misma manera, podemos afirmar que la inexistencia de un Poder
Legislativo institucionalizado en la Comunidad Internacional ha conferido al
Tratado Internacional una importancia primordial como medio de creacion y
de codificacién tanto de las normas internacionales no escritas como de las
que adolecen de falta de precisidbn por encontrarse dispersas en varios

Tratados®,

Por ultimo, debemos distinguir los Tratados Internacionales de los actos
unilaterales y de los contratos de concesion. En primer lugar, mientras los
Tratados son celebrados entre dos 0 més Estados, los actos unilaterales crean
obligaciones para un Estado a partir de la manifestacion de consentimiento
realizada por una persona facultada para representar dicho Estado, con
independencia de la conducta de otros sujetos de D.I. y cualquier que sea la
forma de manifestacién. En segundo lugar, tampoco podrian considerarse
como Tratados Internacionales los contratos de concesion celebrados entre un

Estado y un particular®.

1.6.2. Elementos caracteristicos de los Tratados

Internacionales

Como elementos caracteristicos de los Tratados sefialaremos que, éstos
constituyen un acuerdo de voluntades, es decir, una manifestacion del
consentimiento que puede ser expuesta tanto en forma oral como por escrito.
Este elemento seria ele esencial para la existencia de un Tratado, el acuerdo de

voluntades llevado a efecto con el propdsito de producir efectos juridicos entre

*Diez de Velasco, op. cit. pagina 160.
85Jiménez Piernas, op. cit. pagina 118.
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las partes, es decir, crear derechos y obligaciones exigibles juridicamente. Esta
caracteristica diferencia a los Tratados de las denominadas “declaraciones” y
de los acuerdos politicos entre Estados los que a pesar de adoptar en muchas
ocasiones la forma de Tratados, no permiten derivar de ellos obligaciones

juridicamente exigibles.

Otra caracteristica la encontramos en que éstos son concluidos por sujetos
de Derecho Internacional, lo cual significa, que un acuerdo internacional
firmado entre quienes no son sujetos de Derecho Internacional, no sera
Tratado. Ademas el Tratado es regido por normas del Derecho Internacional, a
diferencia de otros acuerdos interestatales regulados por el ordenamiento
interno de una de las partes, o de un tercer ordenamiento juridico interno
elegido por las partes. Tal es el caso de la adquisicion de bienes o productos

en gue los Estados intervienen como sujetos de negocios de caracter privado.

Finalmente sefialamos que la denominacion que reciba el Acuerdo de
voluntades, no tiene ningun significado, puede llamarse Convencion, Tratado,
Convenio, Acuerdo, Protocolo, Pacto, Canje de Notas, Memorando, Minuta;
lo que interesa es que exista un acuerdo de voluntades entre dos sujetos de
Derecho Internacional, regulado por el Derecho Internacional®. Lo que
importa es la forma, sino el contenido, es decir, la existencia de una

manifestacion concordante de voluntades entre sujetos del Derecho

®No obstante CARRILLO SALCEDO opina que en el plano del Derecho Interno los diferentes términos si
pueden tener consecuencias juridicas ya que existen sistemas constitucionales, aunque no en el espafiol, en los
que se distingue entre Tratados en forma solemne y acuerdos en forma simplificada en orden a la
determinacion de qué drganos del Estado deben participar en el procedimiento de celebracién de unos y otros.
En: Carrillo Salcedo, Juan Antonio. 1991. Curso de Derecho Internacional Publico. Introduccion a su
estructura, dinamica y funciones . Madrid : Editorial Tecnos S.A., 1991. ISBN 84-309-2064-1. Pagina 103.
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Internacional independientemente del nombre que reciba el instrumento en

que conste®”.

1.6.3.  Funciones vy efectos de los Tratados Internacionales

Los Tratados llevan a cabo en Derecho Internacional, simultaneamente, las
funciones que en los ordenamientos juridicos estatales corresponden a dos
instituciones juridicas: los contratos de una parte y la ley de otra. De ahi que
en DIP puedan ser estudiados como actos y como procedimientos de
positivizacion de normas juridicas internacionales, esto es, como fuente
formal de Derecho Internacional. El sentido que se le imprimen es ser
procedimientos de elaboracion de normas juridicas en razon de su creciente
importancia como fuente del Derecho Internacional y como medio para

desarrollar la cooperacion entre Estados.

Desde esta perspectiva, distinta del Derecho Constitucional, los Tratados
cumplen dos importantes funciones: de una parte, son instrumentos juridicos
mediante los que los Estados pueden limitar o modificar las competencias que
el Derecho Internacional les concede y reconoce; de otra, son un cauce
juridico para la satisfaccion y regulacién de intereses comunes de los Estados,
esto es, un instrumento juridico de extraordinaria importancia para la
regulacion juridica de las relaciones de coexistencia y de cooperacion entre los

Estados soberanos.

%"\/alle Gonzalez, op. cit. paginas54 y 55.
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En dltimo aspecto explica la creciente relevancia de los Tratados en los
ambitos mas diversos de la cooperacidn entre los Estados, ya que en este plano
la costumbre internacional resulta poco apta para regular con claridad,
precision y generalidad las relaciones de cooperacidn internacional en materia

econémicas, sociales, culturales y técnicas®™.

De la misma manera, el Tratado se concluye, ademas, con el fin de
producir efectos juridicos. Es decir, que todo Tratado crea una relacion
juridica que se traduce, por lo general, en la adquisicion de derechos y en la
asuncion de obligaciones. Para algunos un acuerdo que no tenga un caracter
normativo, que no instituya obligaciones juridicas precisas, afirmando
simplemente posiciones, deseos o intenciones politicas, no seria un Tratado
mientras que para otros, un Tratado puede producir efectos distintos al
normativo, es decir, distintos a | creacion o a la modificacién de la norma. Pro
mas que los efectos juridicos de un Tratado puedan reducirse, es dificil

concluir en que puede haber Tratados que no tengan ningun efecto juridico.

Por otro lado, como se refleja en la definicidn recogida en la Convencion
de Viena, el Tratado esta regido por el Derecho Internacional, aunque no en
forma exclusiva. El Derecho interno es aplicable en la fase de la elaboracién,
en particular, cuando se establecen los plenos poderes para negociar Yy
suscribir un texto y en lo relativo a la ratificacion y entrada en vigor que en la
mayoria de los casos supone la participacion de los organos legislativos. Se
trata entonces de acuerdos entre sujetos de Derecho Internacional, sin
embargo no todos los acuerdos suscritos entre Estados son internacionales.

Algunos de ellos, pueden estar regulador por el Derecho interno como por

%8Carrillo Salcedo, op. cit. pagina 105.

56
G.X.LA.




e - CU
@&/1//(?//)@///(”716/1{4//{70 en los t%/d(/(m’ . /(/)zfﬁlﬂlzap/f(?/zd/@j N ]{/(jﬂ//’ﬂ/ylld/

ejemplo, la compra de un inmueble o cualquier mueble, es decir, cuando el

Estado actia como persona de Derecho Privado®.

1.6.4. Principios basicos del Derecho de Tratados

Todo el Derecho de Tratados se rige por tres principios basicos: Pacta Sunt
Servanda, Ex Consensu Advenit Vinculum y Pacta Tertiis Nec Nocent Nec
Prosunt. Los cuales se describen a continuacién a la luz de la Convencion de

Viena sobre Derecho de Tratados.

a) Pacta Sunt Servanda

Pacta sunt servanda es una expresion latina que significa que lo pactado
obliga, debe ser cumplido. Es de uso comun en el lenguaje juridico y, con este
nombre, fue incorporada al articulo 26 de la Convencion Internacional sobre el
Derecho de los Tratados promulgada el 23 de mayo de 1969 que expresa:
“Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe”. Este principio prescribe la obligatoriedad de
los Tratados. La regla de este aforismo latin se fundamenta en la obligacién de
comportarse de buena fe y una de sus mas importantes consecuencias es que
un Estado no podra invocar las disposiciones de su Derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un Tratado (contenida también en el Arto.

27 de la mencionada Convencion).

®Rodriguez Cedefio, Victor y Betancourt, Milagros. 2004. Temas de Derecho Internacional VII
Introduccion al Estudio del Derecho de los Tratados y de los Actos Juridicos Unilaterales de los Estados .
Caracas : ltalgrafica S.A., 2004. ISBN 980-12-0626-8. P4gina 8.
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Este principio de Pacta sunt servanda, segun el cual los tratados deben ser
cumplidos por las partes que se obligaron, constituye la base esencial del
Derecho de los Tratados y, en general, del funcionamiento armonico y
pacifico de la comunidad internacional. Por ello, algunos teoricos han
considerado que esta norma representa el principio base, la norma
fundamental y mas elemental de todo el sistema juridico del derecho

internacional, de la cual depende la validez de las reglas de este derecho.

Ahora bien, Pacta sunt servanda no sélo significa que los Tratados deben
ser formalmente acatados sino que deben ser cumplidos de buena fe, esto es,
con la voluntad de hacerlos efectivos. Por ello la doctrina y la jurisprudencia
internacionales consideran que el principio de buena fe es parte integrante de
la norma Pacta sunt servanda, tal y como lo ha reconocido la Corte
Internacional de Justicia y tal como lo establecid la Carta de las Naciones
Unidas, la cual en el numeral 2° del articulo 2° establece que los miembros de
la ONU, "a fin de asegurarse los derechos y beneficios inherentes a su
condicién de tales, cumpliran de buena fe las obligaciones contraidas por

ellos de conformidad con esta Carta (subrayas no originales)."

Otros importantes instrumentos internacionales han resaltado la
trascendencia de este principio de la buena fe y su vinculo no sélo con la
norma Pacta sunt servanda, sino también con la prohibicién del abuso del
derecho. Asi, la “Convencion de las Naciones Unidas sobre el derecho del
mar” del 10 de octubre de 1982, més conocida como Convencion de Montego
Bay, la cual se encuentra vigente internacionalmente desde el 14 de noviembre
de 1994, establece en su articulo 300 que “los Estados Partes cumpliran de

buena fe las obligaciones contraidas de conformidad con esta Convencion y
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ejerceran los derechos, competencias y libertades reconocidos en ella de

- 70
manera que no constituya un abuso de derecho”"".

Asimismo el Arto. 62 de la Convencion de Viena de 1969 dispone que un
cambio fundamental en las circunstancias ocurrido con respecto a las
existentes en el momento de celebracion de un Tratado y que no fue previsto
por las partes, no podra alegarse como causa para dar por terminado el Tratado
o retirarse de él al menos que: a) la existencia de esas circunstancias
constituyera una base esencial del consentimiento de las partes en obligarse
por el Tratado y b) ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el

alcance de las obligaciones que todavia deben cumplir en virtud del Tratado.
b) Ex Consensu Advenit Vinculum

El consentimiento del Estado es la base de la obligacién juridica
convencional, por lo tanto, la conclusion de los Tratados es un proceso muy
complejo en el que desde la negociacion a la entrada en vigor del convenio los
Estados soberanos manifiestan sus intereses y fijan sus compromisos y las
obligaciones que estan dispuestos a aceptar, esto es, su consentimiento y
voluntad de quedar obligados por las normas convencionales. De la misma
manera, la relevancia del consentimiento del Estado es innegable y en este
sentido se mencionan las reservas de un lado y la enmienda y modificacion de

otro.

" Martinez Caballero, Alejandro. 1998. Pacta Sunt Servanda y la Buena Fe. Sentencia C-400, Universidad
Americana : Corte Constitucional de Colombia, 1998.
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En este caso muchos paises — incluyendo Nicaragua —, expresan su
consentimiento en obligarse a un Tratado durante el proceso de celebracion,
por medio del acto solemne de la ratificacion del Poder Ejecutivo, luego de
que el Poder Legislativo aprobdé dicho Tratado Internacional, lo cual sera

ampliado en este estudio.

c) Pacta Tertiis Nec Nocent Nec Prosunt (Res Inter Alios Acta) —

Principio de relatividad de los Tratados

De conformidad con lo estipulado en el Arto. 34 de la Convencion de
Viena, un Tratado “no crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado
sin su consentimiento”. Con ello afirmamos que se cumple la premisa de que
los Tratados vinculan juridicamente a los Estados partes. De ahi que el
Derecho Internacional convencional sea un Derecho particular, mientras que

el Derecho Internacional comun en principio es de indole consuetudinaria.

Sin embargo existen Tratados a los que no se aplica este principio como lo
son: i. los Tratados que establecen regimenes juridicos objetivos que los
terceros Estados tienen derecho a respetar por tratarse de situaciones
convencionales validas que no les afecte juridicamente y han sido aprobadas
por los Estados directamente interesas; ii. Por tratarse de Tratados que
representan la gestion de intereses comunes por un conjunto de Estados
suficientemente representativo; y por ultimo, iii. Por ser Tratados

multilaterales generales de contenido normativo y vocacion universal,
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ampliamente aceptados por la comunidad internacional en su conjunto hasta el

punto de transformarse en costumbre internacional .

1.6.5. Interpretacion de los Tratados Internacionales

REMIRO BROTONS sefiala que la labor interpretativa es consustancial
con la aplicacion de la norma, hasta el punto de que la practica convencional y
la doctrina hacen aparecer frecuentemente ambos términos como sinénimos.
En efecto, antes de la aplicacion del Tratado es indispensable determinar el
alcance de las normas juridicas contenidas en el mismo y aclarar las

ambigiiedades’.

Igualmente en DIP hay que distinguir la interpretacion auténtica y la
judicial y para el DIP los Unicos competentes para dar dicha interpretacion
auténtica son los Estados firmantes. Sélo la interpretacion auténtica de las
disposiciones auténomas que constituyen la legislacion internacional
incipiente puede ser emprendida directamente por los Organos a quienes
compete la promulgacion de estas normas. En si la doctrina se ha ocupado de

la interpretacion judicial sobre la que hay bastante jurisprudencia’.

MONROY agrega que la interpretacion de los Tratados es una operacion
intelectual que consiste en determinar el sentido del Tratado, precisar su

alcance y esclarecer sus puntos oscuros 0 ambiguos.

"'Carrillo Salcedo, op. cit. paginas 108, 109, 110, 134 y 135.

2Ortiz Ahlf, Loretta. 1999. Derecho Internacional Pblico. México D.F. : Textos Juridicos Universitarios
OXFORD Press, 1999. ISBN 968-6356-73-X. Pagina 32.

"Verdross, op. cit. pagina 159.
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De conformidad con los Artos. 31 y 32 de la Convencién de Viena, en la
interpretacion, en la interpretacion de un Tratado deben tenerse en cuenta
estos factores: a) la buena fe; b) el sentido corriente de los términos del
Tratado; c) el contexto, objeto y fin del Tratado; d) la interpretacidn auténtica,
explicita del Tratado; e) el recurso a los trabajos preparatorios, y f) la
busqueda del efecto Gtil del Tratado. Ademas, debe tomarse en consideracion:
a) los acuerdos en que las partes interpreten auténticamente el Tratado; b) la
interpretacion por conducta ulterior de las partes y c¢) todo otra norma
pertinente de Derecho Internacional aplicable en las relaciones entre las

partes.

Se debe tener presente que el contexto del Tratado incluye el texto, el
preambulo y los anexos. Prevalece en el Derecho de los Tratados el método
textual complementado con el teleolégico o funcional y ello indica que se
otorga valor primordial al texto del Tratado y al objeto y fin de este en su
conjunto. Por lo tanto, el Tratado debe ser interpretado de buena fe, teniendo
en cuenta el sentido corriente de sus términos, el contexto y considerando su

objeto y fin™.

"“Monroy Cabra, Marco Gerardo. 2002. Derecho Internacional Publico . Bogota : Editorial Temis S.A.,
2002. ISBN 958-35-0401-7. Pé4gina 114.
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1.6.6. Partes del Tratado

Las Partes del Tratado no son méas que los elementos formales que

constituyen el Tratado, tales son: el preambulo y la parte dispositiva.

En el predAmbulo se distinguen:

a) La enumeracion de las partes contratantes y

b) La exposicién de motivos. Las partes contratantes son enumeradas,
sefialandose el nombre de los Estados participantes, los Jefes de
Estados o bien, los Gobiernos de los Estados partes. Se destaca que
el preambulo constituye un elemento que facilita la interpretacion
del Tratado. Por su parte, la exposicion de motivos hace referencia

a los fines del Tratado.

Pues bien, la parte dispositiva constituye el cuerpo del Tratado en el cual
se diferencian: el articulado, las clausulas finales y los anexos del Tratado. Los
articulos se pueden organizar de varias maneras: en capitulos, en partes y en
secciones. Las clausulas finales hacen referencia a ciertos procedimientos
relacionados con la vida del Tratado: el procedimiento de revision, la entrada

en vigor, la ratificacion y la adhesion.

Con los anexos, aunque materialmente separados, éstos son juridicamente
partes del Tratado y presentan la misma fuerza obligatoria, muchas veces

contienen los procedimientos para dirimir las controversias”.

"Valle Gonzalez, op. cit. paginas 62 y 63.
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1.6.7. Procedimiento de celebracion de los Tratados

Internacionales

El iter para la aprobacién, adhesion o ratificacion en la legislacion interna
de los Tratados Internacionales serd estudiado en dos grandes fases: inicial y
final; con sus respectivos momentos y los derechos u obligaciones que los

mismos generan para los Estados Partes.

1.6.7.1. Fase inicial:  negociacion,  adopcion vy

autenticacion

Negociacion
A pesar de que las mismas normas juridicas se aplican a los Tratados

multilaterales y bilaterales, su proceso de negociacion y adopcion puede ser
distinto. Los Tratados bilaterales suelen originarse en el Ministerio de
Relaciones Exteriores de una de las partes interesadas. Luego de una etapa de
conversaciones, en la que por lo general participan las Embajadas y se
intercambian notas diplomaticas, los asesores legales respectivos redactan uno
0 mas proyectos. Estos textos son objeto de negociaciones hasta que se logra

un borrador para ambas partes.

En cambio, los Tratados multilaterales celebrados entre un nudmero
reducido de Estados, tienden a negociarse en forma muy similar a los
bilaterales. Por el contrario, aquellos celebrados por un gran nimero de
Estados partes, se redactan por lo general en Conferencias, en las que los
Estados participantes estan representados por delegaciones diplomaticas en las

que se incluyen asesores legales. Dichas conferencias estudian, en general,
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diversos documentos de trabajo o anteproyectos, preparados con antelacion
por algunos de los Estados u organizaciones internacionales. Estos
documentos sirven de base para las negociaciones que han de culminar con la

adopcion del texto de un Tratado.

El proceso de negociacién y redaccion en estas conferencias diplomaticas
tiene similitudes con la labor de los Parlamentos nacionales. En esta fase se
presentan enmiendas a las diversas disposiciones contenidas en los
documentos de trabajo, se nombran relatores, se establecen comisiones
redactoras, se proponen y debaten textos alternativos, entre otro. Las actas de
las conferencias constituyen una fuente valiosa de informacion sobre los
antecedentes del Tratado. Asimismo los resultados de la Conferencia se
resumen a menudo en lo que se denomina un Acta Final, que por lo general
contiene el texto del Tratado, la misma se utiliza frecuentemente para
autentificar el texto del Tratado. Sin embargo, la adopcién del Acta Final no
implica la entrada en vigor del acuerdo ya que para que esto ultimo suceda

debe ser sometido a proceso de ratificacion por los Estados’®.

Segun el Arto. 6 de la CVDT solo los sujetos de DI, Estados y Organismos
Internacionales poseen capacidad para negociar Tratados Internacionales. Los
Estados poseen facultades para celebrar cualquier Tratado Internacional,
mientras que los Organismos Internacionales pueden celebrar Tratados

Internacionales Unicamente en el &mbito de sus concretas competencias.

®Buergenthal, Thomas, y otros. 1994. Manual de Derecho Internacional Ptblico. México D.F. : Fondo de
cultura econdmica, 1994. ISBN 968-16-4292-9. Paginas 80 y 81.
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Asimismo en la CVDT se establece una serie de disposiciones generales
que regulan la negociacion desde una perspectiva procesal. En primer lugar, se
requiere que los Estados y las Organizaciones Internacionales autoricen
formalmente a sus representantes para negociar mediante el otorgamiento de
plenos poderes (Arto. 7 inciso 1 de la Convencidn), salvo en el caso de:

a. Los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Relaciones
Exteriores, para la ejecucion de todos los actos relativos a la
celebracion de un Tratado;

b. Los jefes de misién diplomatica, para la adopcién del texto de un
Tratado entre el Estado acreditante y el Estado ante cual se
encuentran acreditados;

c. Los representantes acreditados por los Estados ante una
conferencia internacional o ante una organizacion internacional
0 uno de sus drganos, para la adopcién del texto de un Tratado
en tal conferencia, organizacion u 6rgano (Arto. 7 inciso 2).

De la misma forma, los actos de negociacion realizados por una persona
distinta de las mencionadas desprovista de plenos poderes no producen ningun
efecto juridico, salvo que sean posteriormente confirmados por ese sujeto

internacional (Arto. 8 de la Convencion de Viena)”'.

En Nicaragua, conforme al Arto. 150 inciso 8 de la Constitucion Politica
la facultad de negociar, celebrar y firmar los Tratados, Convenios o Acuerdos
corresponde al Presidente de la Republica. En el caso de las organizaciones
internacionales, la competencia para negociar Tratados corresponde a los

drganos superiores, verbigracia se hace mencion a la facultad otorgada por la

"7 Jiménez Piernas, op. cit. pagina 120.
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Carta de Naciones Unidas al Consejo de Seguridad los acuerdos concernientes

a la constitucion de las fuerzas armadas de las Naciones Unidas.

Para llevar a efecto las negociaciones, los representantes de los Estados
deben contar con plenos poderes, es decir, con el documento formal o
plenipotenciario emanado del 6&rgano estatal o autoridad competente
correspondiente, en el cual se designa a la persona que va representar al
Estado en la negociacion y las facultades que se le otorgan; este es el criterio
de la representacién expresa. Como paso previo a la negociacion se

comprueba la posesion de los plenos poderes™.

La Convencion de Viena en si no define la negociacién, no obstante
conforme a la definicion de Estado negociador establecida en el Arto. 2 e la
Convencion, se puede decir que negociacion es la participacion en la
elaboracién del texto de un Tratado. La negociacion implica un intercambio de
ideas, defensa de intereses en unos casos, cede en otros, planteamientos,
contra planteamientos, todo con la finalidad de ir acercando posiciones y

lograr acuerdos en torno al contenido del Tratado.
En fin, la negociacion de Tratado puede establecerse:
1) Por la via diplomatica;
2) En una conferencia internacional convocada para tal efecto

ya sea por uno o varios Estados o por una Organizacion

Internacional;

"8 Valle Gonzélez, op. cit. paginas 58 y 59.
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3) Por via establecida por las partes, cuando es una
Organizacion Internacional la que invita a negociar, tales
negociaciones pueden celebrarse en una conferencia

internacional o en uno de los 6rganos del invitante.

Adopcién

La adopcion del texto de un tratado, es el actor que constituye la expresion
del acuerdo alcanzado sobre dicho esto por todos los Estados participantes en
su elaboracion. La adopcién pero esto no significa obligatoriedad. En el caso
de los tratados bilaterales estos se adoptan por consentimiento unanime de los
participantes. La excepcion al principio de unanimidad se ha impuesto en la
practica internacional en la adopcion del texto de los tratados multilaterales,
en cuya elaboracion participan un namero significativo de Estados, puesto que
en la practica seria sumamente dificil la adopcion del texto en aquellos casos

en que el nimero de participantes es numeroso’.

Cuando todos los sujetos acuerdan un texto comun sobre los aspectos
negociados se entiende que el Tratado ha sido adoptado (Arto. 9 inciso 1). Si
la negociacion se desarrolla en el seno de una Organizacion Internacional no
es necesario el acuerdo unanime de todos los sujetos negociadores, pues, salvo
que se hubiera fijado otra norma especial, basta con la conformidad de dos

tercios de los sujetos presentes y votantes (Arto. 9 inciso 2).

" Valle Gonzélez, op. cit. pagina 61.
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Autenticacion
La autenticacion del texto de un Tratado, es el acto formal mediante el
cual los Estados negociadores certifican que ese texto es correcto y auténtico,

y lo establecen de forma definitiva.

El articulo 10 de la Convencién de Viena, dispone los procedimientos de
autenticacion mediante los cuales el texto de un tratado quedara establecido
como auténtico y definitivo. Como regla supletoria el acuerdo de los Estados,
se establece que la autenticacion se efectuara mediante la firma, la firma ad
referéndum o la rdbrica puesta por los representantes de esos Estados en el

texto del Tratado o en el acta final de la conferencia en la que figure el texto™.

Una vez adoptado el texto de un Tratado Internacional resulta necesario
que los sujetos que han participado en su negociacién y adopcion lo
autentiquen, esto es, se certifigue formalmente que aquel texto es exacto y
autentico. La Convencion se refiere a la autenticacion en el Arto. 10 y la
somete al procedimiento previsto para el propio Tratado, o en su defecto, a
cualquier otro convenido por la partes. Con caracter supletorio, el Tratado se
entiende autenticado cuando en su texto o en el acta final de la conferencia en
la que figure dicho texto consta la firma, la firma ad referendum o la rubrica

de los representantes de los Estados o de la Organizacion Internacional®.

% Tdem.

8 Jiménez Piernas, op. cit. pagina 121.Cabe mencionar que, en Espafia existe una fase intermedia que
consiste en lo siguiente: a) Calificacion del Tratado contenido en los Artos. 93 y 94 de la Constitucion
Espafiola; b) Un control previo de constitucional en el Arto. 95 de la referida norma. El Arto. 95 prevé una
especie de control previo de constitucionalidad de los Tratados internacionales en los términos siguientes: la
celebracién de un Tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la Constitucion exigira la
previa revision constitucional. EI gobierno o cualquiera de las Camaras puede requerir al Tribunal
Constitucional para que declare si existe 0 no esa contradiccion. ¢) Tramitacidn parlamentaria, se refiere a que
un Tratado se inicia, en su caso, mediante decision del Consejo de Ministros en: Sanchez, Victor (Dir.) y
otros. 2010. Derecho Internacional Publico. Barcelona. Huygens Editorial, 2010. Pagina 84.
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1.6.7.2. Fase final: la manifestacion del consentimiento

Para la entrada en vigor y generacion de obligaciones juridicas exigibles
en el plano internacional, resulta necesario para un Tratado Internacional que,
aquellos sujetos que lo han autenticado, manifiesten ademas su consentimiento
en quedar obligados por el Tratado, de modo que la manifestacion del
consentimiento constituye un acto juridico distinto y posterior a la

autenticacion.

Sin embargo, no significa que el Tratado no genere ciertos efectos
juridicos antes de la manifestacion del consentimiento, a lo cual el Arto. 24
inciso 4 de la CVDT explica que algunos preceptos pueden aplicarse desde el
momento de la adopcidn, como lo son: a) la forma de autenticacion del texto
del Tratado; b) la constancia del consentimiento; ¢) la manera o la fecha de

entrada en vigor; d) las reservas; o e) las funciones del depositario®.

El Arto. 11 de la Convencion declara que “el consentimiento de un Estado
en obligarse por un Tratado podra manifestarse mediante la firma, el canje de
instrumentos que constituyan un Tratado, la ratificacion, la aceptacion, la
aprobacion o la adhesion, o en cualquier otra forma que se hubiere
convenido”. Por tanto, el Derecho Internacional establece que un Estado
puede recurrir a cualquiera de los mecanismos anteriormente sefialados para
manifestar su aceptacion al Tratado. En si es el Tratado el que estipula el

medio vélido para su entrada en vigencia®.

82 Jiménez Piernas, op. cit. pagina 123.
8Buergenthal, Thomas, y otros, op. cit. pagina 80.
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En cuanto a las formas de manifestacion de consentimiento (sin tomar en
cuenta las reservas, que ya fueron estudiadas en el acapite 1.6.10) tenemos la

Ratificacion y la Adhesion.

1.6.7.2.1. Ratificacion

La ratificacion es la forma mediante la cual tradicionalmente los Estados
han manifestado su consentimiento ha sido la ratificacion. ROUSSEAU la
define como la aprobacion dada al Tratado por los drganos internos
competentes, para obligar internacionalmente al Estado. Mientras tanto,
existen otras formas que cumplen el mismo objetivo y que se encuentran

estipulados en el Arto. 11 de la Convencién de Viena™.

GROCIO explico la ratificacion considerando al Tratado dentro de la
teoria del contrato. El Jefe del Estado — el monarca absoluto — no actuaba por
si mismo en la celebracion de los Tratados, sino mediante sus mandatarios o
representantes a quienes concedia plenos poderes a tal efecto, sin embargo
reservandose el Soberano la facultad de aprobar lo hecho por ellos mediante el

instrumento juridico de la ratificacion.

A finales del Siglo XVIII, al transformarse el orden politico con la caida
de las monarquias absolutas y la Revolucion francesa se toma la ratificacion
como la soberania nacional depositada en el pueblo que se organiza mediante
un sistema de division de poderes en que el Legislativo se reserva la
autorizacion del ejecutivo para ratificar o no la efectiva aplicacion préctica del

Tratado, es decir, para determinar su vigencia. Los mecanismos de

8 Valle Gonzélez, op. cit. pagina 64.
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autorizacion para la ratificacion y el reparto de sus competencias entre los tres
poderes de cada uno de los Estados dependen de su Derecho Constitucional.
No obstante, es importante distinguir la ratificacion o autorizacién del
Parlamento, que es un acto de Derecho Interno, de la ratificacion internacional

del Tratado como forma de manifestacion del consentimiento®.

En si el contenido de un Tratado no tiene mucha relacion con la cuestion
de si requiere ratificacion, la practica no es homogénea. En algunas casos —
como son los de urgencia —, suele prescindirse este tramite por falta de tiempo.
Aunque los Tratados suelen aclarar expresamente si la ratificacion es
necesaria 0 no lo es y esto dificulta la determinacion de la regla aplicable si el
Tratado nada estipula al respecto. Algunos autores sostienen que, la regla
general es que, los Tratados necesitan ser ratificados no obstante, otro sector
de la doctrina afirma que la regla general es que los Tratados no requieren

ratificacion.

Al respecto, la CVDT en el Arto. 12 Inciso 1 dispone que: “El
consentimiento de un Estado en obligarse por un Tratado se manifestara
mediante la firma de su representante: a) Cuando el Tratado disponga que la
firma tendra ese efecto; b) Cuando conste de otro modo que los Estados
negociadores han convenido que la firma tenga ese efecto; ¢) Cuando la
intencion del Estado de dar ese efecto a la firma se desprenda de los plenos

poderes de su representante o se haya manifestado durante la negociacion”®®.

% Diez de Velasco op. cit.pagina 166. .

8 A lo que AKERUST expresa: Podemos agregar que la relacion entre firma y ratificacion sélo es explicable
por razones histéricas. Ambas figuras han sido tradicionalmente las formas mas frecuentes de expresar el
consentimiento. En épocas anteriores, cuando la lentitud de las comunicaciones hacia dificil el contacto de los
diplomaticos con sus respectivos soberanos, la ratificacion era necesaria para impedir que aquellos se
excedieran de sus instrucciones; después de recibido el texto del Tratado y de comprobar que sus
representantes no se habian excedido en sus poderes, el soberano estaba obligado a ratificar sus firmas. Hacia
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Los Tratadistas se dividen en cuanto a la exigencia o no de la ratificacion.
Para unos la necesidad de ratificacion es una condicion para la validez del
Tratado, al que le da fuerza obligatoria, ROUSSEAU la entiende necesaria por
razones de técnica juridica, ya que no puede asimilarse un plenipotenciario
que ha de negociar en nombre de un Estado a un mandatario privado que
actla, Unica y exclusivamente, en negocios juridicos propios del Derecho
Civil y, por otra parte, por consideraciones de orden practico, por la
importancia de las materias que constituyen el objeto de los Tratados y el
deseo de evitar controversias sobe la apreciacion de la posible extralimitacion
del plenipotenciario. Sin embargo, para otros juristas no existe tal necesidad
de ratificacion y es asi que BRIERLY sostiene que un Estado no tiene el deber
moral de ratificar un Tratado firmado por sus plenipotenciarios y otros
sostienen que en los paises donde seria necesaria la aprobacion legislativa para
la conclusién de Tratados, el Ejecutivo no podria nunca conferir plenos

poderes a los representantes para concluir Tratados con la simple firma.

Para esta disyuntiva el Arto.14 de la Convencion de Viena determina que
se obliga a todas las partes a la ratificacion cuando el Tratado asi lo disponga
0 conste de otro modo que asi lo han convenido los Estados negociadores, en
tanto que se admite la posibilidad de que algunas partes se obliguen por la

firma y otras por la ratificacion cuando el representante del Estado haya

1800, sin embargo, la concepcién de la obligacion de ratificar habia caido en desuso y la ratificacion pasé a
ser utilizada para una finalidad diferente; a saber, para dar al jefe del Estado la posibilidad de cambiar de
opinidn sobre la adopcién del Tratado. Con el desarrollo de la democracia, el retraso entre firma y ratificacion
permitié también una participacion de la opinién publica en el proceso de conclusion de los Tratados, sobre
todo cuando se habian llevado a cabo negociaciones importantes en forma secreta, cuando el Tratado requeria
modificaciones del Derecho Interno o cuando la Constitucidn exigia el consentimiento del Poder Legislativo
para la ratificacion. Tomado de: Akerust, op. cit. paginas 164 y 165.
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firmado el Tratado a reserva de ratificacion o esa intencion se desprenda de

los plenos poderes de su representante®.

Asimismo conviene mencionar que el cumplimiento de un Tratado puede
constituir en una forma tacita de ratificacién. En particular, si un Estado alega
el derecho a beneficiarse de un Tratado no ratificado, no podra después

sostener que no se encuentra obligado por ese mismo Tratado.

La Constitucion Politica de Nicaragua en el Arto. 138 inciso 12 asigna al
Presidente de la Republica la facultad de dirigir las relaciones internacionales
de Nicaragua, correspondiéndole como maxima autoridad manifestar el
consentimiento del Estado nicaragliense internacionalmente por medio de

Tratado, previa aprobacion de la Asamblea Nacional.

Por otro lado, la aceptacion o aprobacion son a veces utilizadas en lugar
de la ratificacion. La aceptacion y la aprobacion juegan el mismo papel
juridico-internacional que la ratificacién y adhesion, pues, sobre todo,
permiten a un Estado examinar un Tratado con detenimiento antes de decidir

si le conviene quedar obligado por dicho Tratado.

La razon principal para la difusion de estas denominaciones es que

permiten evadir las disposiciones constitucionales internas que exigen el

87 D*Estéfano, op. cit. paginas 26 y 27. El mismo autor nos menciona que en la practica constitucional de los
Estados Unidos se distinguen los treaties (para los que es obligatoria la intervencion del Senado) de los
executive agreements (en que no es necesario que sean sometidos a la aprobacidn del Senado) y, por tanto, no
requieren la ratificacion. Por otra parte, se distinguen los presidential executive agreements, que son
simplemente aprobados por el Presidente y llevan a cabo gran parte de las relaciones internacionales de los
Estados Unidos de Norteamérica, que constituyen un medio de escapar del control del Senado y los
congresional executive agreements, sometidos al Congreso en vez de al Senado. Es asi que en el periodo
comprendido entre 1789 y 1945 se concluyeron 845 treaties y 1492 agreements, figurando entre estos Gltimos
los méas importantes acuerdos militares de Estados Unidos.

3
G.X.LA.




> Ve = - (U
@&/1//(?//)@///(071@1/4//{70 en los t%/d(/(m’ . /(/)lfﬂ/‘llclﬁ/f(?ﬂ(l/@' N ]//(jﬂwa/ylm

consentimiento legislativo para su ratificacion®®. El Arto. 14 inciso 2 de la
Convenciéon de Viena reconoce la similitud entre la ratificacion y la
aceptacién o aprobacion, al establecer que “el consentimiento de un Estado en
obligarse a un Tratado se manifestara mediante la aceptacion o la

- . : : : 5,89
aprobacion en condiciones semejantes a las que rigen para la ratificacion”".

1.6.7.2.2. Adhesion

Pues bien ademas de la firma y la ratificacion, un Estado puede llegar a ser
parte de un Tratado mediante la adhesion. La diferencia entre la adhesion, por
un lado y la firma o ratificacion, por el otro, es que el Estado adherente no
participé en las negociaciones que dieron nacimiento al Tratado, sino que fue
invitado por los Estados negociadores a adherirse al mismo. La adhesion

produce los mismos efectos que la firma y ratificacién conjuntamente.

La adhesion es practicamente una declaracion unilateral, la cual se dirige
al estado designado por el Tratado, el que una vez recibida tiene que
comunicarla a los demas Estados partes. Para que la adhesion pueda llevarse a
cabo, es necesario que el Tratado permita que los Estados puedan manifestar

su consentimiento en obligarse de tal forma, o conste de otro modo que los

8 Akerust, op. cit. pagina 167.

8 lama la atencién la opinién del ilustre D"ESTEFANO PISANI quien agrega como forma de manifestacion
del consentimiento la aceptacion, siendo mas un problema terminolégico porque se sefiala que si se abre un
Tratado “a la aceptacion” sin firma previa, el método no puede distinguirse de la adhesion, mientas que si la
aceptacion ha de ir precedida de la firma previa, no puede distinguirse de la ratificacion. No obstante, a veces,
la aceptacion ocupa el lugar de la adhesion y de la ratificacion, concebida como un nuevo procedimiento que
facilita la manera de contraer compromisos internacionales. En cuanto a la aprobacion como procedimiento
para llegar a participar en los Tratados, se trata de un vocablo cuya introduccion en el procedimiento
convencional es mucho mas reciente que la aceptacion. Su implantacion parece fundarse en los
procedimientos o practicas constitucionales de aprobacion de los Tratados que existen en ciertos paises. Hoy
en dia se habla del Tratado en forma “de firma sujeta a aprobacion” o de “Tratado abierto a la aprobacion”.
En: D'Estéfano, op. cit. paginas 25 y 26.
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Estados negociadores han convenido que un Estado pueda manifestar su
consentimiento mediante la adhesion, o cuando todas las partes posteriormente

acuerden que el consentimiento puede ser manifestado mediante la adhesion.

Cabe mencionar que con la adhesion se surten los mismos efectos que la
ratificacion, es decir, que un instrumento de adhesion se considera definitivo.
Al igual que la ratificacion, la adhesion debe ser presidida de la aprobacion del

6rgano legislativo, cuando asf lo establezca el ordenamiento interno®.

Por otro lado, hoy en dia, es frecuente la conclusion de Tratados mediante
un intercambio de correspondencia entre dos Estados, procedimiento que se
conoce usualmente con el nombre de canje de notas; en donde cada nota es
firmada por el representante del Estado remitente y normalmente bastan las
dos firmas para dejar establecido el consentimiento de los Estados en

obligarse y aun asi los canjes de notas pueden requerir ratificacion®.

En suma, tenemos que una vez que el Tratado, Convenio o Acuerdo forma
parte del ordenamiento juridico, pueden ser sometidos a un control de
constitucionalidad. Pues bien, aparte de las disposiciones contenidas en el
CVDT corresponde a cada Estado fijar el procedimiento interno que se sigue

en relacion a la celebracion de un Tratado.

% Valle Gonzélez, op. cit. paginas 67 y 68.
% Akerust, op. cit. Pagina 166.
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1.6.8. Entrada en vigor de los Tratados

La entrada en vigor de los Tratados supone su nacimiento al mundo del
Derecho positivo. Una vez en vigor el Tratado es vinculante juridicamente par
las partes, son exigibles en Derecho por tanto, sus disposiciones. En el DIP la
entrada en vigor marca su obligatoriedad juridica internacional y en
consecuencia el deber de las partes de aplicarlo. Asimos se exige que las
partes lleven a cabo su cumplimiento. En si se conecta no tanto con la
manifestacion del consentimiento sino con la constancia del consentimiento,
esto es, el binomio entre entrada en vigor-perfeccionamiento del

consentimiento®.

En el orden juridico internacional los Tratados bilaterales entran en vigor
cuando los Estados respectivos expresan su intencion de someterse al acuerdo
a partir de una fecha determinada. Los Tratados multilaterales con frecuencia
contienen una disposicién que especifica el numero de Estados que deben
aceptarlo para que entre en vigor®. En todo caso, el momento de la entrada en
vigor del Tratado se conviene por las partes y, a falta de acuerdo, se produce
cuando se tiene constancia de la manifestacion del consentimiento de todas

ellas®.

Tras su entrada en vigor, los Tratados Internacionales producen efectos

obligatorios para las partes que han manifestado su consentimiento y

% Gutiérrez Espada, op. cit. Pagina 262.

%Buergenthal, Thomas, y otros. op. cit. pagina 81 y Arto. 24 de la Convencion de Viena.

% Arto. 24 de la Convencién de Viena. Se agrega en el mismo articulo en el inciso 4 lo siguiente: Las
disposiciones de un Tratado que regulen la autenticacion de su texto, la constancia del consentimiento de los
Estados en obligarse por el Tratado, la manera o la fecha de su entrada en vigor, las reservas, las funciones del
depositario y otras cuestiones que se susciten necesariamente antes de la entrada en vigor del Tratado, se
aplicaran desde el momento de la adopcidn de su texto, todo lo cual facilita la aplicacion del Tratado.
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adquieren primacia sobre las disposiciones legislativas de ambito nacional

(Artos. 26 y 27 de la Convencion de Viena).

Es importante agregar que los Tratados Internacionales no se aplican con
caracter retroactivo y resultan obligatorios en todo el territorio de cada una de
las partes, salvo que éstas hayan indicado expresamente otra cosa (Artos. 28 y
29 Convencion de Viena). Asimismo los Tratados Internacionales no son
obligatorios para los sujetos que no son parte de los mismos (Arto. 34 de la
Convencion de Viena), sin embargo, en determinadas circunstancias pueden
crear derechos y obligaciones para terceros, siempre que sea ésta la intencion
de las partes y medie una aceptacion del tercero. Esa aceptacion se presume
cuando se le otorga un derecho; en cambio, se exige su caracter expreso por
escrito cuando el Tratado impone al tercero una obligacion (Artos. 35 al 37 de

la Convencidn de Viena).

1.6.9. La Enmienday Modificacion en los Tratados

La enmienda son instrumentos juridicos que se contemplan en el caso de
que sea necesario revisar, actualizar y adecuar el contenido de un Tratado para
que el mismo perdure. Con ese propoésito los Artos. 39 y 40 regulan dicho
procedimiento asimismo la enmienda implica la renegociacion y precisa que
los Estados parte manifiesten su consentimiento en quedar obligados por el

Tratado de enmienda®.

En los casos de los Tratados multilaterales se prevé que, en primer lugar,
habra que atenerse a lo que disponga el Tratado. En segundo lugar, a falta de

%Jiménez Piernas, op. cit. pagina 136.
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estipulacion expresa (Arto. 40 parrafo 2), establece que todos los Estados
contratantes deberan ser notificados de las propuestas quienes tendran derecho
a participar: a) en la decision de la medida que haya de adoptarse en relacion
con la propuesta; y b) en la negociacion y celebracion de cualquier nuevo

acuerdo.

Con relacion al Tratado original y al nuevo acuerdo, se establece la
obligatoriedad del primero para quienes no lleguen a ser parte del segundo, el
que seguird rigiendo sus relaciones mutuas. Asimismo, el Tratado original
continuard regulando las relaciones entre los Estados firmantes del nuevo
acuerdo y los Estados partes del Tratado original que no lo hicieren. En tanto,
los Estados que hayan suscrito el nuevo acuerdo, regularan sus relaciones
mediante el mismo. Por lo que respecta a los Estados que lleguen a ser partes
en el Tratado una vez entregado en vigor la enmienda, se regiran por éste
ultimo, salvo en las relaciones con los Estados que no lo hayan aceptado, con
quienes se regiran por el Tratado original, a menos que manifestaren una

intencion diferente®.

Por otro lado, la modificacion de un Tratado tiene lugar en un Tratado
multilateral cuando dos o mas Estados partes determinan modificar dicho
Tratado, con la finalidad de regular sus relaciones mutuas (Arto. 41 de la
Convencién de Viena). La modificacidn serd posible si se encuentra prevista
en el Tratado que se pretende modificar. Si no estuviera prevista, solo serd

posible cuando no afecte ni al disfrute ni al cumplimiento de las obligaciones

%\V/alle Gonzalez, op. cit. paginas 82 y 83.
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de las otras partes en el Tratado y que la modificacion no se refiera a ninguna

disposicién incompatible con el objetivo y fin del Tratado®’.

Para la modificacion las partes interesadas deben notificar a las demas su
intencion de celebrar el acuerdo y la modificacion propuesta. A diferencia de
la enmienda no implica una revision del Tratado, sino tan sélo la creacién de
regimenes particulares compatibles con las obligaciones de caracter general y
multilateral convenidas por las partes®™. La modificacion de los Tratados debe
emprenderse con la suficiente publicidad para el resto de partes y no puede
resultar inconsistente con el Tratado originario (Arto. 41 inciso 2 de la

Convencion de Viena).

1.6.10. Las Reservas

La Convencion de Viena en el Arto. 2. Inciso 1 d) define a la reserva como
aquella declaracion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o
denominacién, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aceptar un
Tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los efectos
juridicos de ciertas disposiciones del Tratado en su aplicacion a ese Estado.
Las reservas permiten excluir o modificar la obligatoriedad de ciertas
estipulaciones del Tratado o de todo el Tratado respecto de ciertas materias,

circunstancias o personas®.

¥[dem Pégina 83.

% Jiménez Piernas, op. cit. pagina 137.

% Cuadro sobre las Reservas en los Anexos. Dicho cuadro fue tomado de JIMENEZ PIERNAS, el cual
explica brevemente el efecto de las Reservas a través de un ejemplo tangible.
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La préactica admite con libertad la formulacion de reservas, siendo los
Unicos casos en que no se admiten formular los siguientes: 1) Cuando estan
prohibidas expresamente por el Tratado; 2) Cuando no se encuentren dentro
de las permitidas por un Tratado; 3) Cuando el Tratado no estipula nada al
respecto, en este caso solo se admiten cuando no son contrarias al objetivo y

fin del Tratado en cuestion.

Las reservas autorizadas expresamente por el Tratado no requieren de una
aceptacion posterior, a menos que el Tratado asi lo dispusiera. En lo demas
supuestos las reservas requieren ser aceptadas aunque sea de forma implicita.
En los supuestos en que se requiere la aceptacion, una reserva se considerara
como aceptada por un Estado cuando éste no haya formulado objecién a la
reserva dentro de los 12 meses siguientes a la fecha en que la misma haya sido

notificadal®.

En lo que respecta a los efectos juridicos, entre el Estado que hace

reservas y la otra parte, el Convenio de Viena los regula asi:

1) Modifica, con respecto al Estado autor de la reserva en sus relaciones
con esa otra parte, las disposiciones del Tratado a que se refiere la

reserva en la medida determinada por la misma;

2) Modifica en la misma medida esas disposiciones en lo que respecta a
esa otra parte en el Tratado en sus relaciones con el Estado autor de la

reserva,

1%90rtiz Ahlf, op. cit. Pagina 20.
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3) La reserva no modifica las disposiciones del Tratado en lo que respecta

las otras partes en el Tratado en sus relaciones inter se;

4) Cuando un Estado que haya hecho una objecion a una reserva autor de
la reserva, las disposiciones a que se refiere ésta no se aplicaran ente los

dos Estados en la medida determinada por la reserva'®.

Del mismo modo su razdn de ser practica es la misma que inspir6 a los
Tratados abiertos: el deseo que participen en los Tratados multilaterales el
mayor numero de Estados posibles, aunque sea formulando reservas. Las
reservas han facilitado para los Estado un medio para solventar problemas
internos en su participacion en una Convencion. Sostiene DIEZ DE
VELASCO que las reservan no son necesarias en Tratados bilaterales, ya que
en este tipo no cabe plantear dos regimenes juridicos diferentes para cada una
de las partes contratantes en sus relaciones mutuas, lo que equivale a afirmar

que no hay acuerdo entre ambas partes'%.

1.6.11. Nulidad, Suspension y Retirada de los Tratados

Por lo que se refiere a nulidad, en primer lugar, es preciso observar ciertas
normas procesales de naturaleza internacional e interna, que regulan y
coordinan la participacion de los distintos 6rganos del Estado en la fase de

negociacion y de manifestacion del consentimiento.

19%/alle Gonzalez, op. cit. Pagina 71.
%2Djez de Velasco op. cit. pagina 167.
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Aungue la nulidad tiene como consecuencia privar de fuerza juridica a las
disposiciones de un Tratado internacional y, para las partes, conlleva la
exigencia de restablecer sus relaciones mutuas al estado anterior, la
Convencion de Viena admite cierta eficacia para los actos ejecutados de buena
fe durante el periodo de vigencia del Tratado Internacional que es declarado
nulo. En cualquier caso, este beneficio no podra extenderse a la parte que haya

causado el dolo o la corrupcion del representante del Estado’®.

De la misma manera, la Convencion de Viena distingue entre las causas de

nulidad la absoluta y relativa.
Las causas de nulidad absoluta son tres:

a) La coaccion sobre el representante del Estado (Arto. 51 CVDT). Esta
incluye todo tipo de presiones o amenazas realizadas en su contra,
incluyendo las efectuadas en contra de la familia del representante
del Estado;

b) La amenaza o el uso de la fuerza sobre el Estado (Arto. 52 CVDT).
Se trata de una medida de fuerza aplicada la cual no tiene cabida en

el Derecho Internacional contemporaneo; y

c) La oposicién del Tratado con una norma iuscogens'®(Arto. 53). Para

los .efectos de la Convencion, una norma imperativa de Derecho

193 Jiménez Piernas, op. cit. pagina 137.

104Agrega BUERGENTHAL, THOMAS, Y OTROS que mientras jque el Derecho interno nacional general
(ius cogens) contiene numerosas disposiciones legales que los particulares no pueden violar en los contratos
que celebren, en el Derecho Internacional la premisa basica es la existencia de libertad contractual casi
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Internacional es una norma aceptada y reconocida por la comunidad

internacional de los Estados en su conjunto, como norma que no

admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una

norma ulterior de Derecho Internacional que tenga el mismo

caracter.

Por su parte,

siguientes:

las causas de nulidad relativa o anulabilidad son las

La violacion manifiesta de las disposiciones de Derecho
interno concernientes a la competencia para celebrar
Tratados (Arto. 46);

La restriccion especifica de los poderes para manifestar el

consentimiento de un Estado (Arto. 47);

El error o el dolo del Estado al manifestar el

consentimiento (Artos. 48 y 49); y

La corrupcion del representante del Estado al manifestar el

consentimiento (Arto. 50).

Las disposiciones de un Tratado nulo carecen de fuerza juridica, toda parte

puede exigir el restablecimiento en la medida de lo posible, de la situacion que

absoluta. Por lo general, los Estados tienen plena libertad de concluir Tratados que modifiquen normas que de
otra manera les serian aplicables de acuerdo con el Derecho Internacional consuetudinario. La Unica
restriccion a la libertad contractual de los Estados en el Derecho Internacional estd constituida por normas del
iuscogens, las que no pueden contravenirse mediante la celebracion de un Tratado. En: Buergenthal,
Thomas, y otros. op. cit. Pagina 90.
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habria existido si no se hubiesen ejecutado actos referentes al Tratado. No
obstante, los actos ejecutados de buena fe antes de que se haya alegado la

nulidad, no resultarén ilicitos por el solo hecho de la nulidad*®.

En lo que respecta a la suspension®, ésta sélo tiene lugar en los supuestos
expresamente mencionados en la Convencion (Arto. 42 CVDT) y sus
consecuencias estan contenidas en el Arto. 72 de la CVDT. Dicha suspension
no significa otra cosa que la exencién a los Estados parte del mismo, de no
cumplir el Tratado durante cierto periodo y terminara cuando desaparezcan las

causas que las motivaron.

Por lo tanto, el Tratado deja de producir efectos juridicos durante cierto

tiempo, sin embargo, permanece en vigor.

Agrega el Arto. 57 de la Convencion de Viena que la aplica de un Tratado
podréa suspenderse con respecto a todas las partes o a una parte determinada:

a) Conforme a las disposiciones del Tratado; o

b) En cualquier momento, por consentimiento de todas las partes previa

consulta con los demas Estados contratantes.

Al igual que en el caso de la terminacion, los Tratados pueden suspenderse
por la voluntad de las partes. En el supuesto de un Tratado multilateral el Arto.
58 admite la posibilidad de que dos o mas Estados celebren acuerdos para
suspender temporalmente la aplicacion de sus disposiciones en sus relaciones

mutuas, siempre que: 1. Esté prevista la suspension en el Tratado o no esté

1%y/alle Gonzalez, op. cit. Paginas 85-87.
196Tomado de: Ortiz Ahlf, op. cit. P4gina 39.
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prohibida en el mismo; 2. No se afecte el disfrute de los derechos que
corresponden al resto de los Estados parte o el cumplimiento de sus
obligaciones; y 3. La suspension no debe ser incompatible con la realizacion

del objeto y fin del mismo Tratado.

Ademas del acuerdo de voluntades como causa de suspension del Tratado

la Convencidn admite esta posibilidad en los siguientes casos:

1) Por la celebracién de un Tratado posterior sobre la misma materia
(Arto. 59 parrafo 2);
2) Violacion grave de un Tratado (Arto. 60);

3) Imposibilidad temporal de cumplir con el Tratado (Arto. 61); y

4) Cambio fundamental de circunstancias (Arto. 62).

Acabaramos con la retirada la cual supone en general la extincion de las
obligaciones emanadas del mismo para la Parte que se retira’®. La CVDT
reglamenta esta figura juridica junto con la terminacién o extincion, la cual se
puede dar en los siguientes casos:

1. Cuando lo prevea el Tratado;

2. Con el consentimiento de todas las Partes;

3. Cuando conste que las Partes admitieron esta posibilidad,;

YDjez de Velasco, op. cit. Pagina 222.
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4. Cuando el derecho a retirarse se pueda deducir de la naturaleza
del Tratado;

5. Por imposibilidad de cumplimiento del Tratado, bajo las
condiciones establecidas por el Arto. 61 de la Convencion de

Viena; y

6. Por un cambio fundamental de circunstancias en las condiciones
previstas en el Arto. 52 de la CVDT.

1.6.12. Laextincion de los Tratados!®

Sobre la extincion de los Tratados abordaremos las siguientes causales: las
reglas generales, el incumplimiento imposible, la denuncia por

incumplimiento y la clausula rebus sic stantibus'®.

Reglas generales
Como reglas generales tenemos las siguientes:

1. Un Tratado puede extinguirse por motivos que el propio Tratado
indique los cuales son: la rescision, el transcurso del tiempo (por
ejemplo, la consumacion del plazo de un Tratado de arbitraje), o el

hecho de una condicidn extintiva (el estallido de una guerra).

1% Hemos decidido en el presente estudio analizar la extincién o terminacion de los Tratados en este acépite
apartado del subtema sobre la nulidad y suspension.

1% Dicho estudio se encuentra en: Verdross, Alfred. 1978. Derecho Internacional Publico. Madrid : Editorial
Aguilar S.A., 1978. ISBN 84-03-25058-4. Paginas de 161 a 166.
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2. Por motivos de Derecho Internacional comdn, pues bien, un Tratado
caduca por la conclusién de uno nuevo entre las mismas partes sobre el
mismo objeto, por una norma de Derecho consuetudinario opuesta, por
el cumplimiento integro del mismo, por renuncia, por la extincion de
una de las partes (en los Tratados bilaterales), por imposibilidad de
cumplir, por la aparicibn de una norma taxativa del Derecho
Internacional comun que esté en contradiccion con el Tratado (Arto. 64
de la Convencion de Viena) y, asi mismo, en el caso de Tratados
bilaterales (y con excepciones) por el estallido de una guerra. En todo
caso, la mayor parte de estos motivos han pasado a la Convencion de
Viena — los Tratados pueden terminar en virtud de sus propias
disposiciones o por consentimiento de las partes, de denuncia o retiro si
su posibilidad fue admitida o es presumible y con preaviso de por lo

menos doce meses.

El cumplimiento imposible

Un Tratado encaminado a una prestacion que sea imposible no llega a
tener validez, por otro parte, puede ocurrir también que el cumplimiento de un
Tratado se haga imposible después de su firma. En este caso, el Tratado, antes
valido, deja de serlo. Asimismo la préctica internacional admite, ademas de la
imposibilidad absoluta o fisica, la imposibilidad moral o carga excesiva. Se
trata de casos en los que la prestacion no seria en rigor imposible, no obstante
pondria en peligro la subsistencia del Estado o haria imposible el
cumplimiento de sus cometidos esenciales. Habria que destacar en este punto
que si, en cambio, la prestacion solo es imposible transitoriamente, el Tratado

sigue en vigor, aungue su ejecucion quede en sUspenso.
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Denuncia por Incumplimiento

Es principio cominmente admitido el que en los Tratados bilaterales
puede una parte denunciar el Tratado si hubiere sido violado por la otra.
Entonces el Tratado no se extingue automaticamente, sino en el supuesto de
que el Estado perjudicado se retire del mismo. Este queda, pues, en libertad
para mantener el Tratado y pedir su cumplimiento o retirarse del Tratado en

virtud del principio inadimplenti non estadimplendum™*.

Se ha discutido, en cambio, si el cumplimiento de cualquiera de las
clausulas da a la otra parte el derecho de denuncia y si el incumplimiento de
una de las normas del Tratado da pie para la extincion de todo el Tratado.
GROCIO resolvio en el sentido que no cabe establecer diferencias entre las
disposiciones principales y las secundarias, puesto que todas ellas son

suficientemente importantes para que deban ser observadas.

En los Tratados colectivos que admiten reserva existe, por el contrario, la
posibilidad de distinguir entre normas importantes y menos importantes. Pero
incluso entonces el derecho a la denuncia se hard Unicamente en dos casos: Si
una parte ha infringido el Tratado frente a todas las demas o si todas las demas
partes han violado el Tratado frente a una parte. Es obvio, desde luego, que las
partes que hayan infringido el Tratado sufren las consecuencias a los efectos

de la responsabilidad juridico-internacional y estas pueden traer consigo el que

19) 3 maxima exceptio inadimplenti non estadimplendum (conocida a menudo como la exceptio inadimplenti
contractus) expresa la idea de que una condicién para el cumplimiento por una parte de una obligacion
sinalagmatica es el cumplimiento continuo de dicha obligacién por la otra parte. Esta relacionada con el
principio mas amplio de que ninguna parte tiene que poder beneficiarse de su propia ilicitud. Encontrado en:
Naciones Unidas. 1999. Anuario de la Comision de Derecho Internacional . Nueva York : Publicaciones de
las Naciones Unidas, 1999. ISBN 0497-9885. P4gina 85.
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con respecto a ellos queden en suspenso como represalia las prestaciones que

el Tratado dimanan.

La clausula “Rebus Sic Stantibus”

Se entiende por ella que los Estados contratantes, al suscribir el Tratado,
hicieron de la existencia de determinas circunstancias el supuesto expreso o
tacito del mismo. Si estas circunstancias dejan de darse, pierde entonces el
Tratado su validez, puesto que en la intencion de las partes solo habia de valer
mientras subsistieran. GROCIO afirma que frente a la condicién técita de que
las cosas permanezcan tal como estaban cuando se hicieron: esta condicion

solo vale si el actual estado de cosas fue evidentemente el motivo del Tratado.

También VATTEL afirma que la validez del Tratado depende de la
permanencia de un determinado estado de cosas si resulta claro y evidente que
el prominente lo tuvo en consideraciébn e hizo su promesa Unica y
exclusivamente en atencion a él. La exactitud de estas consideraciones no
puede en verdad desconocerse y es seguro que el término de validez de

cualquier Tratado ha de deducirse primeramente del Tratado mismo.

Segun otra concepcién los Tratados valen solo en tanto en cuanto la
situacion en la que surgieron no se haya alterado de forma que el
cumplimiento de una de sus disposiciones sea incompatible con la auto
conservacion de una de las partes. No obstante ello no equivale a reducir la
clausula al Unico caso de necesidad, el cual no necesita una clausula especial,
ya que entonces se da el supuesto de la imposibilidad moral o gravamen

excesivo, al cumplimiento imposible.
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Solo se da debida cuenta de la autonomia de la clausula si se parte del
supuesto de que después de la firma del Tratado las circunstancias pueden
modificarse tan esencialmente que no quepa ya pedir a las partes el
cumplimiento del Tratado bona fide pues la naturaleza del asunto impone la
suposicion de que las partes no se habrian obligado de haber tenido en cuenta

una alteracion de las circunstancias como la producida.

En la clausula rebus sic stantibus no se trata de una clausula efectiva, sino
de un principio juridico-internacional objetivo, por lo cual lo que se pregunta
no es lo que las partes efectivamente quisieron cuando firmaron el Tratado, ya
que en tal caso no hace falta clausula alguna: se pregunta mas bien si las
partes se hubiesen obligado también para el caso de producirse estas
circunstancias, si hubiesen previsto dicha alteracion en el momento de la firma
del Tratado.

Asimismo cabe agregar que la parte que alegue la terminacion — lo mismo
sucede con la suspension —, por causa de una violacion grave debe notificar al
resto de las partes su pretension de una manera motivada. A falta de acuerdo
entre las partes sobre la idoneidad de esta medida, su valoracion corresponde a
la instancia designada por aquellas para resolver tal controversia, conforme al

principio de arreglo pacifico de las controversias internacionales'*.

Disposiciones comunes
Al haber estudiado las causas que puedan afectar a la aplicacion de los
Tratados Internacionales, en la Convencién de Viena encontramos

disposiciones comunes a todas ellas siendo:

1 3iménez Piernas, op. cit. pagina 140.
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a) Su invocacion debe referirse a la totalidad del Tratado, salvo que
pudieran separarse algunas de sus disposiciones en los términos

indicados en el Arto. 44;

b) Las Partes pierden su derecho a alegar la existencia de las referidas
causas cuando, después de conocer su existencia, de su comportamiento
pueda deducirse expresa o implicitamente su voluntad por mantener los

efectos juridicos del Tratado (Arto. 45); y

c) Atendiendo a los efectos derivados de la interaccion normativa entre
Tratado y costumbre, la admision de cualquiera de estas figuras
juridicas no menoscaba el deber de un Estado de cumplir cualquier
obligacion enunciada convencionalmente que le vincule en virtud del

D.I. consuetudinario (Arto. 43).

Por lo que se refiere al procedimiento para invocar la aplicacion de estas
cuatro instituciones juridicas (nulidad, suspension, extincion y retirada)'*?,
éste esta contenido desde el Arto. 65 al 68 y se asienta en los principios de
publicidad y buena fe. Asi pues la parte que alega la retirada o denuncia, asi
como cualquier causa de nulidad, suspension o extincién del Tratado
Internacional debe notificar su pretension al resto de las partes en el Tratado,
quienes se pronunciaran al respecto. Si no existe un acuerdo entre las partes

acerca de las causas alegadas, el CVDT preve su valoracion por un tercero

2Agrega DIEZ DE VELASCO que como ha sefialado el Tribunal Internacional de Justicia “si bien no
codifican el derecho consuetudinario, contienen ciertos principios de procedimiento que tienen por
fundamento la obligacion de actuar de buena fe”. (C.1.J. Affaire relative au Project Gabccikovo-Nagymeros,
Recueil 1997: parrafo 109). Sin embargo, cabe sefialar que desde la entrada en vigor de la Convencion de
Viena ninguno de los procedimientos previstos han sido aplicados, particularmente el procedimiento
conciliatorio establecido en el Arto. 6 inciso b) y el anexo de la Convencidn. En: Diez de Velasco Vallejo,
op. cit. Pagina 223.
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imparcial, mediante el recurso a un procedimiento de arreglo de caracter

judicial o extrajudicial**.

113 Jiménez Piernas, op. cit.pagina 141.
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1.7. EFECTOS DE LOS TRATADOS

Para abarcar los efectos o la aplicacion de los Tratados Internacional
debemos hacer alusion al Principio Pacta Sunt Servanda. Una vez que el
Tratado entra en vigor, las partes tienen el deber de cumplirlo conforme el
principio de buena fe. Tal regla conocida como pacta sunt servanda encuentra
su incorporacion en el Arto. 26 de la Convencion de Viena en materia de

Tratados.

Lo mismo es complementado con el Arto. 27 el cual determina que la
obligacion de cumplir con los Tratados de buena fe rige a pesar de cualquier
disposicion contraria del Derecho interno. Dicho articulo estipula que “una
parte no podra invocar las disposiciones de su Derecho interno como

Jjustificacion del incumplimiento de un Tratado”.

Asi pues uno de sus parametros es que los Tratados basados en la igualdad
soberana de los Estados, concluidos sobre la base de la igualdad de las partes,
deben observarse, este principio no se extiende a los Tratados que son
impuestos a la fuerza, que revisten un caracter injusto y contradicen la esencia
misma del DIP. Se ha dicho inclusive que de este principio se deriva la fuerza
del DIP que le da a éste validez objetiva independientemente de las entidades

que estan sujetas al sistema.

La Carta de las Naciones Unidas en el Arto. 2 parrafo 2, establece como

uno de los principios bésicos para la realizacion de los propoésitos de la ONU
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que los Estados Miembros “cumpliran de buena fe las obligaciones contraidas

- 114
por ellos de conformidad con esta carta™ ",

De la misma manera, es importante mencionar que las obligaciones que
imponen diversos Tratados pueden contradecirse. Para la solucion de los
litigios de esta indole se aplican los principios generales del Derecho: la ley
posterior deroga a la anterior; en todo derecho lo genérico es generado por lo
especifico; lo primero en el tiempo es posterior en el Derecho. A veces
acuerdan de antemano declaraciones de compatibilidad, que afirman la
ausencia de contradicciones entre los Tratados sucesivos. Tambien se
promulgan estipulaciones de incompatibilidad, que sacrifican uno de los
Tratados incompatibles, como puede ser el Tratado bilateral incompatible con
el multilateral anterior. La Convencién de Viena dio solucion a este problema
en el Arto. 30 contemplando una serie de situaciones que pueden presentarse

en la practica'™.

14 D*Estéfano, op. cit. paginas 46 y 47.
15 Halajczuk y otros, op. cit.pagina 111. Para mayor referencia Vid. Convencién de Viena sobre Derecho de
Tratados sobre los efectos. Artos. 28 y ss.
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1.8. INCORPORACION DE LOS TRATADOS?!®

Los sistemas de incorporacion a los sistemas juridicos internos pueden
clasificarse en dos grandes grupos: los de incorporacion automatica y los de
recepcion o incorporacion especial. Esta ultima requiere una transformacion
del Tratado, mediante un acto de produccion normativa interna (Ley, Decreto
u Orden). Siguen este sistema Estados tan distintos como el Reino Unido,

Israel e Italia.

Por otro lado, la incorporacion automatica no requiere de ningun acto
normativo especial para la incorporacion, una vez que el Tratado es
obligatorio internacionalmente y exigiendo eventualmente la publicacion del
mismo, éste se incorpora al sistema juridico interno. La mayoria de los paises

de Europa Occidental y de América siguen este sistema.

En el caso de Nicaragua podemos afirmar que el sistema de incorporacion
en Nicaragua requiere de una incorporacién especial, ya que al menos requiere
su publicacion. Asi pues una vez que el Tratado es ratificado

internacionalmente, en el nivel interno sélo se requiere su publicacién.'’

Dicho sistema se deduce de la practica nicaragiiense — pues no hay Ley que
lo regule — lo que se complementa con en el Arto. 138 inciso 12 de la
Constitucion Politica el que expresamente agrega que: “La aprobacion
legislativa les conferira efectos legales, dentro y fuera de Nicaragua una vez

que hayan entrado en vigencia internacionalmente, mediante depdsito o

16 £ objetivo principal del presente estudio es abordar la incorporacion y el control en cuanto a dicha fase
dentro del Poder Legislativo frente al Poder Ejecutivo.
“Ortiz Ahlf, op. cit. pagina 40 y 41.
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intercambio de ratificaciones o cumplimiento de los requisitos o plazos en el
texto del Tratado o instrumento internacional”. Dicha disposicién también es
mantenida por la reciente reforma a la Ley Orgéanica del Poder Legislativo en

la parte in fine del Arto. 126.
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1.9. NUESTRA CONSTITUCION POLITICA Y LOS
TRATADOS INTERNACIONALES

Reservadamente DIEZ DE VELASCO nos explica que es un tema
delicado la posicion de los Tratados en relacion a la Constitucion, puesto que
la Carta Magna es la expresién de la voluntad soberana del pueblo
manifestada por el Poder Constituyente y un eventual conflicto no deberia
resolverse necesariamente en término de jerarquia, sino buscando soluciones
fundadas en el principio de congruencia que debe regir la actividad interior y
exterior del Estado. En todo caso, el propio ordenamiento internacional ofrece
el mecanismo de las reservas para salvar situaciones de conflicto con el

Derecho interno**é,

En nuestro pais en particular la Constitucion no regula directamente los
supuestos de jerarquia entre cada tipo de normas. No obstante, como se ha
mencionado anteriormente en la ya citada jurisprudencia de la CSJ, ya
ratificado un Tratado Internacional se considera Ley de la RepuUblica. La
Asamblea Nacional s6lo podra dictaminar, debatir, aprobar o rechazar en lo
general a los instrumentos internacionales, sin hacerles cambios o agregarles a

su texto (Arto. 138 inciso 12 de la Constitucion Politica).

18 Sin embargo, si no se puede hacer uso de las reservas y se duda de la conformidad de un Tratado sobre el
que se proyecta manifestar el consentimiento, la Constitucién espafiola ha previsto en el Arto. 95 inciso 2 la
posibilidad de un control previo de constitucionalidad de los Tratados Internacionales. Si hubiera de reformar
la Constitucion (Arto. 166 al 169) para poder ser Parte del Tratado, se esta evidenciando que, en tal situacion
limite de conflicto, el ordenamiento constitucional cede ante el interés tutelado por la norma de Derecho
Internacional. Ademas agrega que también significa que, ya sea mediante el control previo (Arto. 95) ya sea
mediante el control a posteriori (Arto. 161) de la constitucionalidad de los Tratados, los mismos deben
respetar y conformarse a la Constitucion En efecto, un Tratado que ya formase parte del ordenamiento interno
podria ser objeto de un control de constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional mediante el recurso
de inconstitucionalidad y la cuestion de la inconstitucionalidad. En: Diez de Velasco op. cit.. Pagina 251.
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Asimismo la Carta Magna contempla como facultad de dirigir las
relaciones internacionales de la Republica y como afiadidura de ello negociar,
celebrar y firmar los Tratados, Convenios o Acuerdos y demas instrumentos al
Presidente de la Republica que establece el citado inciso 12 del Arto. 138 de la

Constitucion.
Para ahondar en el tema abordaremos someramente la jerarquia de los

Tratados Internacionales de manera general para luego analizarlos respecto al

ordenamiento juridico nicaraguense.

1.9.1. Jerarquia de los Tratados Internacionales

Si bien todos los Tratados por principio son iguales, se encuentran normas
de Derecho Internacional que por su alcance se afirma que establecen una

jerarquia de Tratados, tales normas son™:

a) Un Tratado de alcance universal no puede ser derogado por una

costumbre particular;

b) Una costumbre del Derecho Internacional no puede ser derogada por el

Derecho convencional particular;

c) Si un Tratado colectivo anterior contienen preceptos iuscogens, el

nuevo Tratado que se opone a alguna norma taxativa del Tratado

colectivo es nulo™;

9pEstéfano, op. cit. paginas 5y 6.
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d) Si dos Estados suscriben un Tratado que esta en contradiccion con otro
anterior, suscrito por uno de ellos con un tercero, seran obligatorios
ambos Tratados puesto que el &mbito personal de su validez es distinto,
pero el Estado que haya firmado los dos esta obligado frente al primero
a poner en accién todos los medios licitos para restablecer el estado de

cosas inicial;

e) En caso de conflicto entre las obligaciones de la Carta de las Naciones
Unidas y otras obligaciones convencionales, prevaleceran las de la

Carta.

Asimismo entre los Tratados también rige el principio de lex posterior

derogat priori siempre que sean las mismas partes contratantes™'.

En América Latina ejerce predominio la corriente constitucional segun la
cual el Organo Ejecutivo es el encargado de negociar y firmar los tratados y el

Organo Legislativo es el que tiene el cometido de impartirles su aprobacion a

120 \VERDROSS agrega que hay que distinguir si el Tratado colectivo contiene preceptos de ius cogens o si
permite a un circulo menor de Estados firmantes establecer modificaciones de comun acuerdo. En el supuesto
de que si el Tratado colectivo contiene preceptos de ius cogens, el nuevo Tratado que se opone a alguna
norma taxativa del Tratado colectivo es nulo. Si, por el contrario, dos Estados suscriben un Tratado que esté
en contradiccién con otro anterior, suscrito por uno de ellos con un tercero, serdn obligatorios ambos
Tratados, puesto que el &mbito personal de su validez es distinto; no obstante el Estado que haya firmado los
dos est4 obligado frente al primero a poner en accion todos los medios licitos para restablecer el estado de
cosa inicial. Sin embargo, el segundo Tratado es nulo si en virtud del primero se limitd la capacidad de obrar
de una de las partes del segundo para la conclusion de tales Tratados. Tomado de: Verdross, op. cit. pagina
139.

121 |bidem pégina 138. Asimismo agrega JIMENEZ PIERNAS que la jurisprudencia espafiola de las Gltimas
décadas ha reconocido la superior jerarquia de los Tratados Internacionales frente a las leyes internas. En caso
de contradiccion entre una ley interna, anterior o posterior, y un Tratado internacional se aplicard con
preferencia este Gltimo y la ley interna quedara inaplicada. Tomado de: Jiménez Piernas, op. cit. pagina 153.
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efecto de que aquél pueda proceder a ratificarlos y asi manifestar el

consentimiento del Estado en la 6rbita del Derecho Internacional*?,

1.9.1.1. Jerarquia de los Tratados Internacionales en la

Legislacion Nacional

Tal como lo afirmamos en el acapite sobre el monismo moderado del
presente estudio (Tema 1.5.1.), en Nicaragua es claro el principio — acorde con
el Arto. 182 de la Constitucion Politica — que, en el ambito interno
nicaragtiense el Derecho Internacional recibe un nivel infra constitucional toda
vez que la Constitucion sefiala expresamente que no poseeran ningun valor las

normas que se opongan a ella.

No obstante, en el tema de Derechos Humanos se destaca el Arto. 46, en el
cual se enumera expresamente la plena vigencia de los derechos humanos
reconocidos en una serie de instrumentos internacionales, lo que indica su
importancia constitucional. Pues bien, en dicho articulo se establece que toda
persona goza de la proteccion estatal y del reconocimiento de los derechos
inherentes a la persona humana, asi como el irrestricto respeto, promocion y
proteccion de los DDHH y de la plena vigencia de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la
Organizacién de Naciones Unidas y en la Convencién Americana de Derechos

Humanos de la Organizacién de Estados Americanos.

122 |os Tratados y la Constitucion Nacional. Vargas Velarde, Oscar. 2009. 16, Ciudad de Panamé :
Publicaciones Revista Debate. Centro de Estudios Parlamentarios de la Asamblea Nacional de Panama, 2009.
ISBN No disponible. Pagina 95.
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Por lo que, afirmamos que el Derecho Internacional se recibe con un nivel
infra constitucional sin embargo, en materia de DDHH al sefalarse
expresamente su vigencia a nivel constitucional, estas normas adquieren una
importancia notable puesto que su denuncia como violatoria por parte de una
norma inferior, ocasionara una lesién a una norma constitucional, la que los
ubica a éste nivel'®. Sin embargo, cabe destacar que la Constitucion sefiala de
forma expresa cuales son las leyes con rango constitucional’* — que solo

pueden ser leyes internas y no internacionales.

Al respecto, el jurista MEJIA HERRERA'® afirma que dichos Tratados y
declaraciones fueron incorporados en este articulo para que sirvan de
parametro o fuente interpretativa para las autoridades nacionales a la hora de
interpretar y aplicar el Derecho interno en materia de proteccion de los
DDHH; ademas perfecciona la aplicacion directa de los mismos Tratados a los

casos concretos junto con la jurisprudencia internacional emanada al respecto.

Asimismo hacemos mencion del Arto. 9 de la Constitucion Politica la cual
establece que Nicaragua aspira a la unidad de los pueblos de América Latina y
el Caribe, en consecuencia participa con los demas paises centroamericanos y
latinoamericanos en la regulacion de los Tratados respectivos. De la misma
manera, sélo se reconocen las obligaciones internacionales, sobre el territorio,
que hayan sido libremente consentidas y de conformidad con la Constitucién
Politica y con las normas de Derecho Internacional. Por lo que no se aceptan

los Tratados por otros paises en los cuales Nicaragua no sea Parte Contratante.

2 Ordéfiez Reyna, Aylin Brizeida. 2010. Régimen constitucional de los Tratados Internacionales en
Centroamérica. Barcelona : Publicaciones Universidad Auténoma de Barcelona, 2010. Paginas 435 y 436.

124 Arto. 184 de la Constitucion Politica.

125 Oratoria y apuntes en clase de tutoria del Profesor Orlando Mejia Herrera. Managua, junio 2012.
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Afirma ORDONEZ REYNA que al respecto la jurisprudencia en
Nicaragua es escueta, no obstante menciona en la obra a la que hemos
consultado, que, algunas de las sentencias que se relacionan a dicho tema,

provienen de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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1.10. REGISTRO, PROMULGACION Y PUBLICACION DE
LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Independientemente de las exigencias del Derecho interno, relativo a la
publicacion y registro de los Tratados, ambos son previstos por el ambito
internacional, para evitar los inconvenientes y las dificultades de la diplomacia

126 Asi pues, la Carta de las Naciones Unidas ha tomado algunas

secreta
disposiciones del pacto de la Sociedad de las Naciones Unidas y ha

institucionalizado la préactica en el Arto. 102 de la Carta:

e Las actas deberan ser registradas ante la Secretaria de la ONU
para su publicacion, cuando se trata de Tratados o acuerdos
internacionales. No obstante, la practica ha sefialado que todos
los compromisos internacionales son registrados (ejemplo: la
declaracion de aceptacion de la competencia de la Corte

Internacional de Justicia);

e La sancion por el no registro consiste en la imposibilidad
relativa de la Convencion no registrada. Ella no puede ser
invocada delante de un 6rgano de las Naciones Unidas (ejemplo:
ante la C1J).

La promulgacion es un acto que hace el Tratado obligatorio para las
autoridades y los individuos particulares dentro de cada territorio; tal como
sefiala BUSTAMANTE, desde que se canjean o depositan las ratificaciones, el

Estado contratante tiene el deber de promulgar el Tratado y puede incurrir en

126 Alvarez Londofio, Luis Fernando. 2007. Derecho Internacional Pdblico . Bogota : Fundacién Cultural
Javeriana. Paginas 137 y 138.
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responsabilidad tanto por el hecho de no promulgarlo como por las
consecuencias derivadas de su incumplimiento. No obstante, esa obligacion y
esa responsabilidad son perfectamente compatibles con el hecho de que el
Tratado no sea incidente en la vida interior mientras no se promulga porque
esta promulgacion sélo produce efectos en el orden interno y se halla reglada
por el Derecho Publico interno de cada Estado; es un acto nacional y no
internacional cuya omision no afecta a la vigencia ni la exigibilidad de sus

obligaciones'?’.

27 D*Estéfano, op. cit. pagina 29.
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1.11. DERECHO PARLAMENTARIO

Ahora bien, al estudiar los aspectos mas importantes de los Tratados
Internacionales, podemos abordar la rama del Derecho que estudia al Poder
Legislativo a fin de que se pueda determinar con mayor facilidad la funcién
legislativa de control de los Instrumentos Internacionales, con el ahinco de
tomar en consideracién la facultad de los Poderes Legislativos — en especial,
en Nicaragua — la de aprobar los Instrumentos Internacionales y con lo cual se
propicie la entrada en vigencia del mismo como Ley de la Republica, siendo

todo ello el objetivo principal del presente estudio.

Con ese afan puntualizaremos la definicion de esta rama especial del
Derecho, su objeto y fuentes, para seguidamente ofrecer la relacion entre

ambas ramas respecto a los Tratados Internacionales.

La nocion del conjunto de fendmenos que rige esta disciplina juridica, esta
constituido por acciones y hechos que debe considerar y evaluar el 6rgano
colegiado que cumple la funcion legislativa de un Estado soberano
contemporaneo. A este Organo, por razones de tradicion historica, se le
denomina Parlamento, en virtud de que su antecedente mas remoto,
congruente con las funciones que ahora ejerce, se dio en Inglaterra en el Siglo
Xl cuando se comenzdé a fraccionar el ejercicio del poder y algunas
atribuciones, basicamente normativas, fueron depositadas en un dérgano

colegiado, denominado Parlamento.

Relacionando el Derecho Parlamentario con el Parlamento en general,

podemos contemplarlo mediante un analogia afirmando que en una sociedad
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en la que el ejercicio de la autoridad se realiza a traves de tres drganos: el
legislativo, el ejecutivo y el judicial; el Derecho que nos ocupa es al Poder
Legislativo, lo que el Derecho Administrativo es al Poder Ejecutivo y el
Derecho Procesal es al Poder Judicial; es decir, es un conjunto de normas de
diversos rangos: constitucionales, legales y reglamentarios, asi como de usos y
practicas que regulan la actividad y las atribuciones del 6rgano encargado de

la actividad legislativa.

Asimismo se afirma que la designacion de esta rama del Derecho abarca
todas las instituciones legislativas que existen en el mundo,
independientemente del nombre que se les dé en cada uno de los paises y de la
variedad de funciones que desarrollan, ademas de las de hacer leyes, ya que la
esencia de este 6érgano de ninguna manera se altera por la denominacion que el

mismo reciba'?,

1.11.1. Definicién

El interés por el estudio de esta rama del Derecho en muchos paises ha
llevado a considerarlo como una nueva disciplina juridica que permita reactiva
el desarrollo de los Parlamentos. En ocasiones el mismo Poder Legislativo ha
sido minimizado en su importancia y actividad, en virtud de la carencia de
condiciones propicias para su desenvolvimiento institucional y ese fendomeno
politico incluso llevo a que se considerar al Derecho Parlamentario solamente

como un conjunto de reglas que regian la actividad interna de los Parlamentos.

128 Berlin Valenzuela, Francisco. 2000. Derecho Parlamentario . México D.F.: Fondo de Cultura
Econdmica, 2000. Pagina 22
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Historicamente el Parlamento ha sido una institucion dotada de gran
dinamismo y cuya evolucion ha sido constante en diversos paises, de ahi que
las reglas que han regido sus actividades y funciones han sido expresion del
tipo de Parlamento que las adopta, asi como del sistema politico en que éste ha
estado inserto, lo que ha dado lugar a métodos variados para considerarlo y
desarrollarlo, mismos que son el resultado del papel que el Parlamento ha
representado en un espacio y un tiempo determinados a los criterios que han
sido aplicados para valorar la importancia del Derecho Parlamentario en si

puede clasificarseles de manera general en restringidos y amplios.

Asimismo lo anterior hace posible comprender la desigual evolucion que
el Derecho Parlamentario ha experimentado en diferentes paises, pues
mientras que en algunos los tratadistas de Derecho Publico se han ocupado en
integrar su tematica y contenido, en otros los andlisis de diverso autores
resultan fragmentarios, por lo que origina considerables vacios en el
tratamiento académico que se han reflejado en el atraso de la teoria y la praxis
parlamentarias, afectando asi el interés general que la poblacidn debe tener en

una misma institucion tan importante como lo es el Parlamento™*’.

1.11.1.1. Concepto restringido

El estudio del Derecho Parlamentario se ha venido realizando desde hace
mucho tiempo sobre la base de considerar al Parlamento como una institucién
que tiene como fin primordial elaborar leyes para regir la vida de un pais,

reduciendo su contenido al definirlo como el conjunto de normas que a si

129 |pidem paginas 23 y 24.
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mismo se da este Organo para regular su propia actividad, conformando una
serie de reglas consideradas interna corporis, con lo que se destaca solamente
su aspecto adjetivo y procesal. Asi, algunos autores piensan que constituye “la
rama de las ciencias juridicas que investiga los principios a que deben

sujetarse la Constitucion y el procedimiento de las Asambleas Legislativas ™.

Ciertamente, en los primeros siglos de su existencia, el Parlamento tuvo
funciones muy limitadas, pues los Reyes veian con recelo estos Organos
colegiados, sobre todo cuando comenzaron a rivalizar con ellos en las luchas
por el ejercicio del Poder, arrebatandoles gradualmente funciones que antes
estaban reservadas a los monarcas. Las reglas aplicables a esos primeros
Parlamentos correspondian entonces a lo estrecho de la actividad por ellos
desarrollada, por lo que la nocién que podia tenerse del Derecho

Parlamentario era restringida.

Pues bien, en la actualidad existe plena conciencia de que una sociedad
democratica, si realmente lo es en su vida cotidiana, tiene que reconocer las
transformaciones que los Parlamentos han experimentado, hasta convertirse en
el centro del gran debate politico nacional que las fuerzas de la nacion
mantienen entre si. Sin que esto quiera decir que la institucion parlamentaria

ha llegado ya a su consolidacion y plena madurez.

De ahi la necesidad de que el Derecho Parlamentario sea conocido por
todos los que creen en la democracia y en la gobernabilidad de los pueblos a
través de su practica, para fortalecer la conviccion de que s6lo mediante el
robustecimiento de las instituciones politicas y del Estado de Derecho se

lograra marchar por el sendero que conduce a ella.
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Por lo tanto, el concepto restringido de esta rama juridica es consecuencia
de una época histdrica en que las masas no participaban de manera activa en el
quehacer politico, cuando los miembros de los Parlamentos provenian de
estratos socioecondmicos y culturales semejantes, caracteristica de afinidad
clasista que fue anulada con la participacién de otro tipo de representantes,
quienes impulsados por el socialismo hicieron variar la integracién de estas
Asambleas, originando una composicion plural que representaba varios de los
sectores en que la poblacion habia sido segmentada por las nuevas generadas

por la Revolucién Industrial™.

1.11.1.2. Concepto amplio

Dentro de esta tendencia extensa para considerar el Derecho Parlamentario
se encuentra la concepcion de que sobre él tuvo MICELLI, la cual sigue
siendo valida en muchos aspectos porque continda abriendo nuevos caminos a
partir de sus reflexiones respecto al desarrollo del mismo, al considerarlo
como consecuencia del conjunto de las relaciones politico-juridicas que se
desarrollaban al interior de una Asamblea politica o entre las Asambleas
politicas existentes en un Estado, entre las y los poderes publicos, y por lo
tanto, normas que formulan y regulan tales relaciones y la ciencia que las

estudia.

La amplitud que debe tener el Derecho Parlamentario nos conduce a

observar tres aspectos constitutivos derivados de la Illamada teoria

139 |bidem péginas 26, 27 y 28.
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tridimensional del Derecho, las tres dimensiones que hay que tener en cuenta

son: normativas, sociolégicas y axiologicas.

De la misma manera, el tener presentes en la nocién del Derecho
Parlamentario los elementos politicos y los valorativos que son
consustanciales a la institucion parlamentaria, conjuntalos con las normas que
rigen su actividad, organizacion y funcionamiento, nos clarifica los objetivos y
utilidad que puede tener este derecho para toda persona interesada en el
estudio de este drgano politico. Pues bien, la armonizacion de estos tres
elementos constituye la base sobre cual tiene que levantarse una nueva norma
juridica como es la del Derecho Parlamentario, que al adquirir su propia
autonomia ira sentando las condiciones para su desarrollo y enriquecimiento

tematico.

Con este contenido, entendemos que el Derecho Parlamentario tiene gran
amplitud y que sus diversos temas abarcan tantos conocimientos especiales

cuanto derivados de otras disciplinas.

El hecho de que esta disciplina esté tan estrechamente vinculada con el
Parlamento en torno del cual gira, hace que estudios se acompafien también de
analisis sobre el reconocimiento y valoracion politica que la comunidad haga
del Parlamento, al juzgarlo como una Asamblea innecesaria, onerosa Yy
obstaculizadora o al contrario, considerar como un drgano necesario y
fundamento en la composicion e integracion del Estado contemporaneo, de tal
manera que pueda inferirse que entre mayor sea el papel e influencia que
tenga en una sociedad democratica, mayor serd también el interés que genere

entre los juristas, soci6logos y politicos, para desarrollar en forma
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metodoldgica y sistematica esta nueva materia que ha tenido mayor desarrollo

en paises en desarrollo en Europa.

Resumiendo entonces el Derecho Parlamentario en sentido estricto puede
ser definido como el conjunto de normas con que son regidas las actividades
internas de los Parlamentos, en lo referente a su organizacion, funcionamiento,
facultades, deberes, privilegios para sus miembros y relaciones entre los
grupos politicos que lo integran. Este concepto para ser consecuente con un
tipo de Parlamento en el que las tareas legislativas pretendian ser la mas
importante. En contra parte, la amplitud del concepto de se desprende, como
ya fue expresa de su tridimensionalidad, que comprende una serie de variables

que caracterizan a los Parlamentos actuales.

En consecuencia, para arribar al concepto mas amplio de Derecho
Parlamentario, se requiere conocer y clasificar las multiples facultades,
funciones y actividades que un Parlamento tiene en la actualidad; entre las
cuales tenemos las principales funciones siendo las siguientes: financieras,
representativas, legislativas, de control, politicas, jurisdiccionales vy

educativas®®!.

31 |hidem paginas 28 a la 34.
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1.11.2. Ubicacién del Derecho Parlamentario

SANTAOLALLA LOPEZ afirma que “lo que cualifica al Derecho
Parlamentario frente al resto del Derecho Constitucional, es la peculiaridad
de su objeto, que a su vez se transmite al conjunto de normas que forman su
contenido; por ello, cabe definir al Derecho Parlamentario como el conjunto
de normas y de relaciones constituidas a su amparo, que regulan la
organizacion y funcionamiento de las Camaras parlamentarias, entendidas
como Organos que asumen la representacion popular en un Estado

constitucional y democratico de Derecho”.

Los elementos mencionados son los siguientes: en primer término, el
Derecho Parlamentario es un conjunto de normas, esto es, un conjunto de
reglas de conducta especificadas en leyes escritas, o bien, consagradas por la
reiteracion de su practica; el segundo elemento es que no son tan s6lo normas
para él las que integran esta rama del Derecho, sino también relaciones
constituidas al amparo de las primeras. Es decir, el Derecho Parlamentario se
integra por normas y por relaciones derivadas de éstas; por reglas generales de
observancia obligatoria que son las normas y también por las relaciones

especificas y concretas que de esas normas se derivan.

El segundo término de la definicidn se refiere a la materia que las normas
regulan y que es la organizacion y el funcionamiento de las Camaras
parlamentarias. Con lo cual se concluye que el Derecho Parlamentario es en
parte organico, en la medida en que se ocupa de la organizacion de las
Camaras y en parte adjetivo o procesal, en tanto que se ocupa también del
funcionamiento del Poder Legislativo, entendido éste como el 6rgano que

asume la representacion popular.
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En sintesis, se propone que el Derecho Parlamentario pertenece al genero
del Derecho Publico y se distingue de otras normas por sus diferencias
especificas, esto es, estd constituido por el conjunto de normas juridicas, que
se ocupan de la organizacién del Poder Legislativo, de sus funciones y
facultades y de los procedimientos que dicho poder debe cumplir para
alcanzar sus fines. Ademas las reglas del Poder Legislativo que constituyen el
Derecho Parlamentario, tienen un objetivo formal y procesal, que sirve para
ordenar y facilitar el trabajo de los cuerpos colegiados que integran dicho
poder, de la misma manera, tiene una funcién legitimadora de las resoluciones
de las Camaras, de tal modo que las leyes o los decretos, al pasar por el
proceso debido y al cumplir con todos los pasos y requisitos establecidos en la

norma, llegan a tener validez y obligan a sus destinatarios*®.

Agrega GARCIA VILCHEZ que el Derecho Parlamentario es a su vez
derecho sustantivo, ya que esta integrado por normas juridicas de observancia
obligatoria, por ejemplo: las contenidas en la Constitucion Politica referentes
al proceso de formacién de la Ley y adicionalmente es derecho adjetivo o
procesal por el contenido en los estatutos y reglamentos internos que

contienen los procedimientos administrativos.

Pues bien, de acuerdo a lo que expone SANTAOLALLA solo podemos
hablar de un verdadero Derecho Parlamentario “cuando las normas rigen la
formacion y la actividad de un Parlamento, en un Estado en que el Derecho
esta por encima y se impone a los gobernantes y a los gobernados y en donde

la representacion popular se elige en forma democrdtica”. Con esta

132 Batiz Vazquez, Bernardo. 1999. Teoria del Derecho Parlamentario. México D.F. : OXFORD Coleccion
Textos Juridicos Universitarios, 1999. Paginas 8 y 9.
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exigencia, mas socioldgica y politica, que estrictamente juridica, recalca el
maestro GARCIA VILCHEZ que se deja a un lado “los remedios totalitarios y
autoritarios de un Parlamento, Dietas o Congresos que no tienen origen

.. . . 133
democratico ni se enmarcan en un sistema de Derecho” ".

1.11.3. Autonomia del Derecho Parlamentario

La generalidad de los tratadistas no le ha asignado la atencién que se
merece al Derecho Parlamentario y se han referido solo a la organizacion y
funcionamiento de los Parlamentos, Congresos, Cortes, Dietas, Camaras de
Representantes 0 Asambleas. Otros autores han considerado la existencia de
dichos 6rganos como partes integrantes de un Gobierno y por consiguiente
han estimado que son las normas juridicas constitucionales las encargadas de

regularlos.

Sin embargo, se sostiene que este derecho es el resultado de la interaccion
ejercida entre sus elementos estructurales, como son las normas, las

necesidades sociales y los valores; en la integracion producida por una

3 Garcia Vilchez, Julio Ramén. 2005. La formacién de la Ley en Nicaragua (Procedimientos
Parlamentarios). Managua : Editorial Universidad Americana - UAM, 2005. Pagina 16. Ademas el autor
agrega: Es decir, podemos hablar de la vigencia y eficacia de un verdadero Derecho Parlamentario solamente
en un Estado constitucional y democratico de Derecho, en sistemas politicos donde los Parlamentos son
electos democraticamente y obtienen la legitimidad de origen que pueden perder en el ejercicio de su funcion
parlamentaria cayendo en la ilegitimidad de ejercicio que puede desembocar en una dictadura parlamentaria,
en la cual el Parlamento bajo el pretexto de ser representante del pueblo, prescinde del asentimiento de la
mayoria de los gobernados y se erige en supremo detentador del Poder. Asimismo agrega PEDROZA DE LA
LLAVE que la naturaleza juridica del Derecho Parlamentario mexicano se centra en que, por un lado, es
considerado como un derecho cuasi-constitucional, porque es el constituyente originario o el permanente
quien lo emite y es al mismo tiempo, su destinatario. Por otro lado, al Derecho Parlamentario también se le
considera como una rama, una disciplina o sector del Derecho Constitucional, ya que este Ultimo abarca
ciertos temas: por ejemplo, el Constitucionalismo; la Constitucion como norma fundamental; la estructura o
partes de la Constitucion — derechos fundamentales y normas de organizacion y procedimiento —; el control de
la constitucionalidad de leyes y actos; la forma de Estado; la forma de Gobierno; el sistema de Gobierno y la
division de Poderes — entre otros. En: Susana Thalia, Pedroza de la Llave. 1997. El Congreso de la Unién.
Integracion y Regulacién . México D.F. : Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997. Pagina 34.
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dimension de hecho, por una dimensién normativa y por una dimension
valorativa; que comprende las relaciones entre las diversas instituciones, la
interaccion socioldgica entre las fuerzas politicas representadas en el
Parlamento y el contenido valorativo e ideoldgico que inspira la accién

politica.

En si el Derecho Parlamentario esta en vias de llegar a ser una disciplina
autonoma, como ya lo es en algunos paises europeos, donde ha sido
desarrollado en los ultimos niveles didacticos y de investigacion. No obstante,
es preciso que se siga desarrollando ampliamente en beneficio del trabajo que
realizan los Parlamento y del mejor y mas pormenorizado conocimiento que
de ellos tengan quienes forman pate de la sociedad civil. La autonomia del
Derecho Parlamentario puede llegar a ser realmente un factor universal de
progreso politico y de bienestar cientifico, los drganos de representacion
popular advierten sus deficiencias, anotan sus errores, ponen de manifiesto las
arbitrariedades, resaltan las injusticias y al sefialarse los remedios aplicables y
considerarse sus resultados positivos, se advierte la necesidad de seguir
mejorando a los Parlamento como 6rganos por excelencia de representacion

popular'®*.

Asi pues, la doctrina ha destacado — con MOHROFF- la fluida relacion
que el Derecho parlamentario mantiene con la politica, hasta el punto que no
serian sino dos aspectos del mismo fendmeno: el Derecho parlamentario se
refiere a la actividad que desarrolla el Parlamento como 6rgano politico, en
especial a su funcion deliberante, con una especial conexién con el Estado de

Derecho.

134 Berlin Valenzuela, op. cit.paginas 46 y 47.
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La conexién con el Estado de Derecho se evidencia, en primer lugar, en
que en las democracias pluralistas el Derecho parlamentario se legitima en la
propia Constitucion, que reconoce la autonomia de las Camaras y enuncia sus
funciones. Hasta el punto que MOHRHOFF ha afirmado que el Derecho
Parlamentario, por ser un producto del Estado Liberal de Derecho, sélo existe
en su genuina acepcion en las democracias pluralistas. En todo caso, el
constitucionalismo moderno recoge en el propio texto constitucional algunos
de los preceptos clave de la normativa parlamentaria, cuya infraccion puede

dar lugar a la intervencion del Tribunal Constitucional en cada pais**°.

1.11.3.1. Diferencias entre Técnica Legislativa vy

Derecho Parlamentario

Con el objetivo de evitar innecesarias confusiones, hemos agregado el
respectivo subtema, debido a que en ocasiones se tiende a confundir sus
caracteristicas por tener un punto de contacto: el propdsito de la técnica
legislativa es la elaboracion de las Leyes, en tanto objeto de la cultura, como
conjuntos de palabras, frases, clausulas, que con ldgica y orden integran
capitulos, titulos y articulos que serviran para regular algin sector especifico
de la sociedad. En cambio, el Derecho Parlamentario es el conjunto de normas
que regulan la organizacion y el trabajo del 6rgano legislativo y tiene entre sus

funciones diversas una que es fundamental: la elaboracion de las leyes.

Por tanto, Derecho Parlamentario y Técnica Legislativa compartir un

mismo objetivo o finalidad, que es la Ley y en el lenguaje de la l6gica clasica

135 E| Derecho Parlamentario en la actualidad . Garcia-Escudero Marquez, Piedad. 2013. Afio 7, Madrid :
Revista Quid luris, 2013, Vol. 20. Pagina 86.
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podemos decir que coinciden en su objeto material, aun cuando difieren de su

objeto formal.

En dichas circunstancias entonces tenemos que técnica legislativa es el
conjunto de reglas para hacer bien una ley, se relaciona con la elaboracion
material de la Ley, con su redaccion, ordenacion y division en articulos,
incisos y apartados y su clasificacion en libros, titulos y capitulos; la técnica
legislativa pertenece al mundo del ser, corresponde a la redaccion y
elaboracién de la Ley. En cambio, las reglas del Derecho Parlamentario tienen
por objetivo sefialar los procedimientos de caracter formal para que un
proyecto de Ley, bueno o malo desde el punto de vista de la técnica, llegue a
tener fuerza vinculatoria que lo convierta en norma juridica en vigor, por lo

que el Derecho Parlamentario pertenece al mundo del deber ser.

En resumen entonces tenemos que la técnica legislativa es el conjunto de
reglas practicas, de lenguaje y de logica, que deben seguirse para elaborar una
Ley desde el punto de vista material, mientras que el Derecho Parlamentario
es el conjunto de normas juridicas que el érgano legislativo tiene que cumplir
para desarrollar el proceso de iniciacion, discusion, aprobacion vy
promulgacion de la Ley. Por lo tanto, la técnica sirve para elaborar un
proyecto; el Derecho Parlamentario para convertirlo en obligatorio y

vigente™®,

136 Batiz VVazquez, op. cit. paginas 9, 10y 11.
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1.11.4. Obijeto del Derecho Parlamentario

En cuanto a los contenidos o al objeto del Derecho Parlamentario actual
tenemos que: como ordenamiento juridico autbnomo, o micro-ordenamiento
dentro del Derecho Constitucional, ha superado con mucho sus limites
tradicionales, cefiidos a lo que se describia como la organizacion y el
funcionamiento de las Camaras. En efecto, hoy dia el Derecho Parlamentario
se abre tanto a las cuestiones méas genéricas y fundamentadoras del Derecho
Constitucional (autonomia parlamentaria, érganos de las Camaras), como a los
aspectos concretos de su organizaciéon y funcionamiento que constituian su
contenido tradicional en las obras de ERSKINE MAY o de EUGENE
PIERRE. Ello nos permite corroborar la frase de este ultimo, segun el cual
sobre la base del Derecho Electoral y parlamentario se fundamenta el resto del

Derecho Constitucional.

Asimismo la ampliacién, en fin, del objeto del Derecho Parlamentario
procede de nuevas preocupaciones, como la relativa a la calidad de la ley, que
otorga relevancia al estudio de la técnica y la evaluacion legislativas, en un
mundo de legislacion motorizada y de reformas incesantes de la legislacion en
busqueda de su eficacia. En su tratamiento, por fuerza multidisciplinar, se
mezclan distintas ciencias que han de coordinar sus esfuerzos, desde la ciencia

politica hasta la linguistica.

Igualmente con una mayor complejidad organica y funcional dentro de los

Parlamentos ha sido necesario responder con un incremento de la
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Administracion parlamentaria, con nuevas tareas, nuevas categorias y nueva

normativa, que también constituye el objeto del Derecho Parlamentario™®'.

ZUNIGA URBINA agrega que el Derecho Parlamentario se caracteriza
por su objeto: un oOrgano de representacion politica (organizacién y
funcionamiento del Parlamento) y sus funciones, resultando una realidad
normativa que se inserta en el Derecho Constitucional, de manera que es una
rama del Derecho insoélita formada por la Constitucion, las leyes, reglamentos,
otras normas autbnomas (actos parlamentarios), usos Yy costumbres,

precedentes y la jurisprudencia parlamentaria™*®,

1.11.5. Principios del Derecho Parlamentario

Afirma BATIZ que el Derecho Parlamentario al igual que el resto de las
ramas, tiene principios; tiene una causa eficiente, una causa material, una

formal y una final que le da sentido.

La causa material es el conjunto de preceptos o normas juridicas que
regulan la funcion parlamentaria o legislativa. La causa formal son las
caracteristicas de las normas, que pueden ser constitucionales, ordinarias,
consuetudinarias o finalmente particulares, derivadas estas ultimas de
acuerdos parlamentarios tomados en forma circunstancial para resolver un
caso concreto o un problema pasajero en la vida y trabajos de un Parlamento,

0 para actualizar los reglamentos. Asi pues la causa eficiente se identifica con

37 E| Derecho Parlamentario en la actualidad. loc. cit. Paginas 91 y 98.
138 Fuentes del Derecho Parlamentario. Apuntes acerca del Reglamento Parlamentario. Zufiiga Urbina,
Francisco. 1997. Valparaiso : Revista de Derecho de la Universidad
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el autor de la norma que es legislador ya sea originario o Constituyente o bien,

el legislador ordinario o constituido.

Pues bien, entre todas las causas, la causa final es la mas importante, la
que justifica la existencia del Derecho Parlamentario y la que orienta su
contenido; sin causa final las reglas parlamentarias carecerian de sentido y de
razon de ser. La finalidad del Derecho Parlamentario es que a través del
cumplimiento de sus normas se alcance el resultado que se busca la formacion
de las Ley y la toma de decisiones colegiadas, que sirvan para facilitar la

convivencia de todos.

Continuando con nuestro sub tema, se identificara los principios basicos,
fundamentales del Derecho Parlamentario, propios de su esencia y, por
consiguiente, indispensables en un regulacion positiva, tanto en materia

sustantiva o de fondo como en materia adjetiva o procedimental.

Estos principios se refieren al fin especifico de la norma, considerando
éste en cuanto al valor social que persigue como hay también principios de
caracter procesal, adjetivos en relacion a los primeros, que se ocupan de
regular las formas de llevar a término las cadenas de actos juridicos
encaminados a lograr que los principios sustantivos se actualicen en la

realidad cotidiana de los Parlamentos o Congresos™.

139 Batiz VVazquez, op. cit. paginas 99, 100 y 102.
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1.11.5.1. Principios sustantivos

En estos principios se encuentran los siguientes™*:

v" Principio de representacién: se encuentra en la base misma del

parlamentarismo y lleva implicito el problema de determinar
quién es representado, que lo es en principio el pueblo, pudiendo
ser la nacion o el Estado y que en la practica suele ser el partido,
el grupo politico, el sector social del que proviene el
representante, su corporacién o bien, el conglomerado geografico
de votantes a su favor. Podemos dilucidar en si que este principio
esta relacionado con el principio del humanismo politico, que
establece que el Gobierno se justifica en la medida en que busca
el bien comin general, por encima de los bienes sectoriales o

individuales.

La justificacion ultima de la representacion de toda la comunidad
por el Poder Legislativo, se encuentra en este principio. El interés
de todos o del “todo social” es superior y debe prevalecer sobre ¢l
interés de algunos o de la “parte social”. Por tanto, el
representante tiene, independientemente de la forma especifica
mediante la cual llegd a su cargo, un mandato politico de la
nacién en su conjunto y no solo de sus partidarios, sino que

también de sus votantes y coterraneos.

149 |hidem paginas 103, 110, 120 y 126
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G.X.LA.

v' Principio de libertad: se refiere a la posibilidad plena del

parlamentario para optar por una posicion en las diversas etapas
del proceso legislativo, lo mismo al participar en los trabajos
previos, al deliberar, al argumental y principalmente al emitir su
voto para colaborar a la integracién de la voluntad colectiva. Se
refiere tano a la libertad juridica, como a la libertad de
conciencia. El principio de libertad puede ser considerado en
varios niveles y esta referido al menos a dos sujetos diferentes: el
Parlamento como grupo colegiado en su conjunto con la plenitud
de facultades y obligaciones que la Constitucion y las leyes le
confieren y el otro sujeto posible es cada uno de los

parlamentarios en particular.

Principio de la informacion: discutir, formarse un criterio y tomar
una decision implican como requisito la informacion oportuna y
suficiente de los legisladores y por ello es necesario determinar
como se debe obtener la informacion y quiénes estan obligados o
son sujetos pasivos de este derecho, del derecho activo de los
parlamentarios a recibir informacion. El principio de informacion
es un principio fundamental del Derecho Parlamentario moderno.
Los legisladores, los integrantes de los Parlamentos, deben saber,
deben estar informados y es precisamente el Ejecutivo el que, al
tener la informacion, esta obligado a proporcionarla la cual debe

ser veraz, completa y oportuna.

Principio de igualdad: esta presente en todo el proceso previo,

aun cuando en la practica deben reconocerse algunas excepciones
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de caracter practico y mas bien relacionadas con los principios
procesales y que se fundan en la exigencia del cumplimiento de
otro principio, éste adjetivo, que es el de orden. Este principio
también se manifiesta en la posibilidad que tienen todos los
integrantes de un cuerpo legislativo de ser nombrados o electos
por sus colegas para ocupar cargos directivos o bien, las
comisiones o funciones que se requieren. La misma se extiende a
la obligacion de los legisladores, a sus emolumentos y
prerrogativas. Asi pues, la igualdad implica su idéntica
posibilidad de acceso a los servicios de asesores y técnicos de los
Parlamentos, a los informes, archivos, biblioteca y doctrina

acumulada en dicho poder de Estado a través del tiempo.

1.11.5.2. Principios adjetivos

A fin de alcanzar las metas u objetivos para los que existen los
Parlamentos, es necesario seguir cierto camino, una secuencia de actos que en
su concatenacion conduzcan a la toma de la decision colectiva, que puede ser
lo mismo: la aprobacion de una Ley, su modificacion, una resolucién en
materia econdmica, un juicio politico, o cualquier otra determinacion dentro

del amplio campo de la competencia de los Parlamentos.

Los principios procesales o adjetivos son exigencias 0 requisitos que
deben cumplirse para que los trabajos legislativos se conduzcan en orden,
eficazmente y el tiempo estipulado. Por lo tanto, son instrumentales respecto
de los sustantivos se deben al servicio de ellos. Ademéas los mismos dan

contenido a las normas que rigen los diversos momentos o etapas que deben
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sucederse para conseguir como resultado final, la toma de decision de un

Parlamento®*,

1.11.5.3. Principio de orden

Desde el punto de vista de que se considere como el plan general
expresado por la legislacion vigente, el orden tiene estrecha relacion con los
conceptos de jerarquia, distribucion de tiempos, de lugares y de funciones. En
un Parlamento, el orden es un principio del que no es posible prescindir.
Orden en la sala de sesiones, en la distribucion de los lugares de los
parlamentarios, los grupos parlamentarios, los medios de comunicacion, entre

otros.

Desde otro punto de vista, el principio de orden viene a ser el contrapeso
del principio de libertad, para evitar el caos; si todos y cada uno de los
parlamentarios pretende hacer uso simultdneamente de su derecho a participar
0 de retirarse; aunque se afirma que también es su seguro y condicion. Sin un

orden minimo, la libertad de los legisladores seria imposible.

Asi pues es necesario tomar en cuenta el principio de igualdad para los
legisladores, que como representantes tienen personalmente la obligacion vy el
derecho de participar en todas y cada una de las sesiones plenarias. En efecto,
no habria fluidez en el desempefio de las diversas funciones si €stos no se

incorporaran a ellas a través y por medio de diversas agrupaciones.

41 |bidem. péaginas 128 y 131.
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De la misma manera, este principio se refiere también al proceso que es
necesario seguir para la elaboracion de una Ley y en el que, segiin GARCIA
MAYNEZ hay que distinguir las siguientes etapas: discusion, aprobacion,
sancion, publicacion e iniciacién de vigencia. De estas etapas, interesa al
Derecho Parlamentario especialmente: la iniciativa, con la que da principio
todo proceso formal y materialmente legislativo; la discusidn, que abarca a su
vez dos etapas una consistente en el trabajo en Comisiones para elaborar un
Dictamen y otro en el pleno, cuando el mencionado Dictamen se pone en
consideracion y finalmente la aprobacion, con lo que culmina el trabajo

propiamente legislativo.

La sancion es la aceptacion por parte del Poder Ejecutivo, del proyecto ya
aprobado por el Legislativo; con ella se completan las expresiones de voluntad
que se requieren para la aprobacion de una Ley y soOlo faltarian la

promulgacion y la publicacion para su entrada en vigor.

Tal como se ha probado el principio de orden abarca diversos aspectos
relacionados todos con las funciones legislativas y encaminadas a dar vigencia
plena y facilidades de actualizacion a los principios sustantivos. El orden en
cierta parte restringe la libertad no obstante, la permite a ciertos niveles, le da

el espacio necesario y cauce para evitar la anarquia'*.

142 B4tiz Vazquez, Bernardo. 1999. Teoria del Derecho Parlamentario. México D.F. : OXFORD Coleccién
Textos Juridicos Universitarios, 1999. Paginas 131, 132,1 34 y 142.
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1.11.5.4. Principio de resolucién normativa

Los legisladores tienen como deber justificar la existencia del cuerpo
colegiado del que forman parte, la obligacién de aprobar leyes o bien, de
tomar acuerdos relaciones con las demés funciones o facultades de que son
titulares. Esto significa que debe encontrarse mediante el cual las voluntades
diversas de una pluralidad de personas desemboquen o se traduzcan en algo

que se podria llamar voluntad colectiva®.

Resoluciones del Parlamento
A la forma en que se toman hoy las resoluciones en todos los Parlamentos
del mundo se le denomina democratica, en la practica el uso que se le da en el
Derecho Parlamentario se reduce a contar votos y a respetar el resultado del
computo. BASAVE FERNANDEZ propone que se tome a la democracia
como: “una forma de Gobierno que reconoce a los hombres una igualdad
esencial de oportunidades para el ejercicio de sus derechos civiles y politicos

y que cuenta con el pueblo para la estructuracion del poder”.

Siendo el Parlamento un efecto y simultdneamente una expresion y un
instrumento de la democracia representativa, el funcionamiento de éste, en la
toma de sus decisiones ha de ser necesariamente democratico tanto por la
congruencia con el sistema del que forma parte como por congruencia con los

principios sustantivos de libertad e igualdad entre los parlamentarios.

%3 |bidem paginas de 143 — 148, 150 — 152.
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Quoérum
La palabra quérum es una voz latina que ha tomado su naturaleza juridica
desde el Derecho Parlamentario, la definicion nominal es “de los que” o “de
los cuales”, que es genitivo plural del relativo qui. Las normas al respecto son
sumamente variables tanto entre las legislaciones como dentro de una misma
legislacién, que puede llegar a tener quérum distintos segun el tipo de acuerdo

al que se quiera llegar.

En resumen, los Parlamentos han resuelto su procedimiento, siempre como
un requisito previo a cualquier trabajo o ejercicio de facultades por parte de

las Asambleas o Congresos.

Debate

Una vez determinado que hay quorum, el reglamento exige la lectura de la
orden del dia y del acta de las sesiones anteriores; ambas ocupaciones son
indispensables y estan ligadas al principio de orden y a la necesidad de dar
seguimiento y continuidad a los trabajos para luego pasar a la intervencién de
los integrantes. Al respecto se encuentran dos especies de intervenciones: una
cuando los parlamentarios abordan la tribuna con objeto de dar opiniones
acerca de temas politicos del momento; la costumbre es que cada grupo
parlamentario del mismo partido politico elija a un orador para que exponga la

opinion.

La otra clase de intervencion en tribuna es la mas importante ya que se
refiere al debate previo para la toma de una decisién, que puede ser de caracter
formal y materialmente legislativo, en este caso la aprobacion de una ley o

reformas de una ley o bien, solo formalmente legislativo. La mayor parte de
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las normas relacionadas con la deliberacion se encuentran en las leyes

organicas de los Parlamentos y en sus reglamentos de debates.

Pues bien, los debates pueden no sélo ocurren en el pleno sino que
también dentro de las Comisiones encargadas de elaborar los Dictamenes

segun la materia que les concierne.

Votacion y Minorias

La votacion es la culminacion del trabajo legislativo, es la formacion final
de la voluntad colectiva a través de la manifestacion individual de la voluntad
individual de cada uno de los integrantes del Parlamento. Votar es el
procedimiento propio para tomar decisiones en cuerpos de iguales, en los que
la organizacion responde no a un sistema autoritario vertical, en el que pocos
mandan sino que a un sistema horizontal en el que la voluntad de cada uno
vale igual que la de los deméas y en las que las resoluciones se toman por

mayoria.

El voto tiene un elemento interno como es la operacién de la voluntad
libre que consiste en optar en el interior de la persona, por una de las diversas
posibilidades que se presenten a su inteligencia y tiene un elemento externo
que es la manifestacion a través de signos objetivos y observables de la

decisién interna.

De ello, se deprende que los votos sOlo pueden ser afirmativos o
negativos; el llamado voto de abstencidn no existe, ya que el computo final se
suma al voto negativo. Al votar, se manifiesta la voluntad a favor o en contra

de un Dictamen o de una parte de éste y para que se considere aprobado se
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requiere de un numero determinado de votos a favor, que son los votos en

contra y las llamadas abstenciones.

Asimismo hay que tomar en cuenta que la Ley otorga efectos diferentes al
nimero de votos emitidos y exige en ciertos casos una mayoria especial.
Existe en primer lugar, la mayoria simple que es la que representa cualquier
numero de votos que sea mayor que el de las deméas opciones. Le sigue la
mayoria absoluta, que significa que la Ley exige que la votacion a favor de

una determinacion cuente con mas de la mitad de votantes.

La mayoria absoluta es también mayoria simple sin embargo, la mayoria
simple puede no ser absoluta para el caso de que se vote entre mas de dos
opciones, pues en él, la que obtenga mayoria puede no tener mas de la mitad
de los votos contados. A modo de ejemplo expuesto por BATIZ: si se vota
entre las opciones A, B y C vy el resultado es 40% de votos para la opcién A,
25% para la opcion B y 35% para la opcién C, gana la opcion C con mayoria
simple, sin haber obtenido mas de la mitad de los votos, que es lo requerido

para una mayoria absoluta.

Cerramos con la mayoria calificada que es un niamero mas alto que la
mayoria absoluta y se exige por la Constitucion o por la Ley, en los casos
especiales en las que se presume que Se requiere un consenso mayor de las
Asambleas, generalmente esta mayoria cualificada es de dos terceras partes de
votos, que se establecen para asuntos trascendentes en la vida nacional, no
obstante se pueden usar otras formas, por ejemplo 66% tres cuartas partes o

incluso un namero ordinal fijo.
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1.11.6. Caracteristicas del Derecho Parlamentario

El Derecho Parlamentario es un derecho politicamente comprometido,
discontinuo, de produccién interna, producto del consenso y revisable o

controlable, caracteristicas que a continuacion expondremos***,

a) Derecho politicamente comprometido. Se considera asi porque solo es
admisible su existencia en regimenes democraticos que garanticen la
representatividad de los ciudadanos a traves de un Parlamento elegido
en elecciones libres. Sobre este punto MARTINEZ ELIPE, sefiala que
en las democracias cerradas el Derecho Parlamentario no tiene mas
caracter que el puramente adjetivo, en cuanto referido al conjunto de
normas reguladoras de la organizacion y funcionamiento de las
Camaras Politicas, a diferencia de las democracias abiertas, en las que
tiende a extenderse al estudio de los resortes a traves de los cuales se
consigue la Concordia de los conflictos sociales que, por mediacién de

los partidos politicos, se encuentran representados en el Parlamento.

b) Flexibilidad. En virtud de que al margen de la estabilidad que significan
las previsiones constitucionales, el cambio de circunstancias y la posible
ausencia de regulacion necesaria al efecto, motiva generalmente una
respuesta rapida por los oOrganos parlamentarios. La flexibilidad se
manifiesta en la forma de produccién de este Derecho; es por esto, que
en algunos sistemas las normas de mayor relevancia van a ser 10s usos y
las costumbres parlamentarias, que permiten demostrar la idoneidad de

la norma antes de ser positivizada.

%4 Tomamos esta caracterizacion de: Cervantes Gémez, Juan Carlos. 2012. Derecho Parlamentario.
Organizacion y Funcionamiento del Congreso. México D.F.: Centro de Estudios de Derecho e
Investigaciones Parlamentarias (CEDIP), 2012. Paginas 11y 12.
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c)

d)

f)

G.X.LA.

Produccion es interna. Caracteristica esencial -vinculada intimamente
con las teorias de la autonomia parlamentaria- que por supuesto se ve
mitigada por lo dispuesto por la Constitucion. Sin embargo, se ejerce
con completa libertad procedimental y de jurisdiccion de sus

procedimientos. Crea un orden normativo distinto del general.

Discontinuidad. Es una caracteristica importante que consiste en la
consideracion de este Derecho como un conjunto de reglas que se dan
los parlamentarios al inicio de cada legislatura en atencion a las
particulares necesidades de cada Asamblea, en coherencia con la
concepcion contractualista, no puede vincular mas que a las partes
contratantes, dejando completa libertad a las Asambleas siguientes para

que sean ellas las que se regulen.

Producto del consenso. Su reglamentacion debe ser la expresion de la
autonomia normativa de las Camaras, por lo que debe ser el fruto del
acuerdo de todos los grupos sin imposicion de unos sobre otros y con

independencia de su conformacidn numérica.

Revisable. Es una caracteristica que se le ha atribuido en el marco del
desarrollo de la justicia constitucional. ElI ser objeto de control
jurisdiccional implica que el érgano de control constitucional puede
supervisar que los reglamentos o cualquier otra norma que genere, esten

de acuerdo con el texto de la Carta Magna.
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1.11.7. Fuentes del Derecho Parlamentario

Se conocen como fuentes del Derecho a los medios, formas y elementos
de los cuales surgen las normas juridicas, cuya distinta jerarquia, realidades
sociales, antecedentes histdricos e ideologias son en ocasiones la base para la

creacion de un cuerpo normativo'®.

Para el Derecho Parlamentario las fuentes formales son: legislacion,
costumbre, jurisprudencia y Tratados Internacionales; las fuentes reales son
los acontecimientos sociales y las fuentes histdricas son los sistemas juridicos

que han regido en épocas anteriores'*®.

A efectos de este estudio vamos a tomar como fuentes concretas y
formales del Derecho Parlamentario y como las mas importantes: la
Constitucion; los Tratados Internacionales; la Legislacion, en especial la Ley
especial que regula el Poder Legislativo; los Reglamentos Parlamentarios; los
Usos, las Practicas o Costumbres Parlamentarias; los Acuerdos

Parlamentarios; la Jurisprudencia Parlamentaria y la Doctrina.

%5 Berlin Valenzuela, op. cit. pagina 60. Para este autor cuando se habla de fuentes del Derecho
Parlamentario se esta basando en la concepcion tridimensional de este derecho, con la delimitacion hecha se
puede realizar una clasificacion de la siguiente forma: a) Fuentes de dimension normativa: Constitucion
Politica juridica del Estado, legislacion ordinaria, legislacion de las entidades federativas, reglamentos
parlamentarios, acuerdos de los érganos rectores de las Camaras, estatutos de los Grupos Parlamentarios y de
los partidos politicos.  b) Fuentes de dimension socioldgica: usos, practicas y precedentes; jurisprudencia
parlamentaria, costumbres y convenciones parlamentarias y acuerdos de los grupos parlamentarios. ¢) Fuentes
de dimension axioldgica: régimen politico, principios politico-fundamentales, jurisprudencia constitucional y
ordinaria y el Derecho Parlamentario comparado. En la misma obra, pagina 70.

146 |_as fuentes reales e histdricas (segtn la clasificacion tradicional que le dan los Tratadistas), ni el de fuentes
de dimension socioldgica y axiologica no se expondran por razones de espacio.
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1.11.7.1. La Constitucion

La misma se ubica como un criterio esencial de validez de las normas en
el sistema juridico. Nuestra Constitucion vigente configura la forma de Estado
(unitario), la forma y régimen de Gobierno (Republica democratica,
participativa y presidencialista); la creacion y atribucién de competencias de
los 6rganos del Estado, entre ellos el Poder Legislativo (desde el Articulo 132

al 143 de la Constitucion Politica.

La Constitucion de 1987 y sus reformas determinan o trazan las lineas
bésicas en relacion a la estructura interna de la Asamblea Nacional. En tal
sentido, podemos ver el Articulo 141 relacionado con el procedimiento
legislativo que se mencionan drganos internos como la Secretaria de la
Asamblea Nacional, Comisiones, Plenario, Junta Directiva de la Asamblea
Nacional. Todos estos 6rganos mencionados realizan las distintas funciones
que la Asamblea Nacional tiene constitucionalmente asignadas. Son los

6rganos del trabajo interno de la Asamblea Nacional en Nicaragua™’.

La Constitucidn es la principal fuente de Derecho Parlamentario, ya que
en ella se establecen los lineamientos de organizacion y funcionamiento
basicos del Parlamento. Estos lineamientos basicos con la
redimencionalizacion de la autonomia parlamentaria, se han convertido no
solo en el fundamento de la actuacion de las Camaras, sino también en su

limite.

Y7 Garcia Palacios, Omar. 2011. Curso de Derecho Constitucional. Managua : Instituto de Estudio e
Investigacion Juridica (INEJ), 2011. Pagina 231.
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Es por ello, que se afirma que si bien una de las caracteristicas del
Derecho Parlamentario es la flexibilidad, debido a que éste debe adaptarse a
las circunstancias politicas que enfrenta, las normas constitucionales -que
suponen una mayor rigidez- sirven como cimiento de los principios
fundamentales del Parlamento que no deben ser modificados a la par de las
circunstancias politicas de coyuntura. Es por esta razdén que las decisiones
fundamentales -decisiones que se considera no deben cambiar mediante un
proceso sencillo- con respecto a la organizacion y funcionamiento, se

encuentran en el texto constitucional a fin de preservarlas*®.

1.11.7.2. Los Tratados Internacionales

Por una parte, en la actualidad, y en el ambito internacional, se hace
evidente cada dia mas la participacion de los Parlamentos, Congresos,
Asambleas, etcétera; se habla asi de una diplomacia parlamentaria que surge
por la necesidad de promover relaciones entre las naciones a diferentes

niveles.

Los Tratados Internacionales que ha celebrado el Poder Ejecutivo y que
han sido aprobados por la Asamblea Nacional son una fuente del Derecho
Parlamentario; por ejemplo, el Tratado de Institucionalizacion del Parlamento
Latinoamericano de 1987'*. A ese respecto, y por la integracion de dicho
Parlamento que son los propios parlamentarios nacionales quienes asisten, es

necesaria la participacion de la ciudadania en el proceso para su integracion,

148 Cervantes Gémez, op. cit. pagina 14.
9 E| Tratado fue aprobado por Decreto A.N. No. 029 del 10 de marzo de 1988, publicado en La Gaceta No.
84 del 5 de mayo de 1988.
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es decir, mediante el sufragio activo y pasivo, ya que si solo participan los
gobiernos entonces el proceso se estanca. Si participa la ciudadania es un
factor de legitimidad, situacion que en la realidad no acontece, porque no esta
regulado de esta forma en dicho Tratado de Institucionalizacion del
Parlamento Latinoamericano, situacion que si se presenta para la integracion

del Parlamento Europeo™°.

1.11.7.3. La Legislacion: la Ley especial reguladora del

Poder Legislativo

Como tercera fuente formal del Derecho Parlamentario tenemos la ley.
Algunos autores afirman que si corregimos la doctrina tradicional sobre las
fuentes del Derecho, tendriamos que hablar del "procedimiento legislativo™”
mas que de la ley, sin embargo, es una discusion que nos lleva a hablar de la

"legislacion™ como la fuente formal del Derecho Parlamentario.

Tomando en primer plano el principio constitucional que impide la
injerencia normativa entre los Poderes del Estado — nos referimos al Articulo
129 de la Cn. —, este principio impide la injerencia normativa de instancias
ajenas al Poder Legislativo en lo que se refiere a su organizacion y
funcionamiento, a través del establecimiento de una un Estatuto y Reglamento
Interno (Arto. 138 inciso 25 Cn.)"".

150 |_as fuentes formales del Derecho Parlamentario y su normatividad constitucional en México. Pedroza de
la Llave, Susana Thalia. 2012. 26, México D.F.: Revista Mexicana de Derecho Constitucional, 2012.
Pagina 181.

151 Adecuado a nuestra legislacion tomada de la obra de: Serna de la Garza, José Marifa. 1997. Derecho
Parlamentario . México D.F. : Editorial McGraw-Hill/Interamericana Editores S.A. , 1997. P4gina 4.
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De esta manera, se entiende que el Poder Legislativo creard la Ley
especial que regule su organizacion interna. Al respecto la vigente Ley
Organica del Poder Legislativo, Ley No. 606, fue aprobada el 23 de diciembre
del 2006, Publicada en La Gaceta No. 26 del 6 de febrero del 2007*** y ha
sido recientemente reformada por la Ley de Reforma y Adicion a la Ley No.
606, “Ley Organica del Poder Legislativo”, Ley No. 824, aprobada el 12 de
diciembre del 2012 y Publicada en La Gaceta No. 245 del 21 de diciembre del
2012.

La legislacion ordinaria constituye una fuente de Derecho Parlamentario,
ya que si bien el Parlamento cuenta con autonomia de regulacion en materia
de organizacién y funcionamiento, ésta no puede extenderse a las materias, ya
reguladas por las leyes ordinarias. Sobre este problema, MICHELA
MANETTI sefiala que el Reglamento (Parlamentario) tiene como objeto
exclusivo la disciplina de las relaciones entre sujetos politico-parlamentarios,
por lo que todas la relaciones que se refieran a otras materias, o referidas a

terceros no son de su competencia, y encuentran su fundamento en las leyes.

%2 La misma derog6 los siguientes Estatutos y Normativas Internas: Articulo 189.- Derogaciones y
Restablecimiento. La presente ley deroga las siguientes disposiciones: Ley No. 26, Estatuto General de la
Asamblea Nacional, publicado en La Gaceta, Diario Oficial No. 199 del 4 de septiembre de 1987; Ley No.
69, Ley de Reforma al Estatuto General de la Asamblea Nacional, publicado en La Gaceta No. 246 del 28 de
diciembre de 1989; Ley No. 122, Estatuto General de la Asamblea Nacional, publicado en La Gaceta, Diario
Oficial No. 3 del 4 de Enero de 1991; el Decreto A. N. No. 495, publicado en la Gaceta, Diario Oficial No.
141 del 23 de Julio de 1992; la Ley No. 171, publicado en La Gaceta, Diario Oficial No. 108 del 10 de Junio
de 1994; el Decreto A. N. No. 904 publicado en EI Nuevo Diario del 1 de Diciembre de 1994; la Ley No. 320,
publicada en La Gaceta, Diario Oficial No. 238 del 14 de Diciembre de 1994; la Ley No. 425, publicada en
La Gaceta, Diario Oficial No. 88 del 14 de Mayo de 2002; la Ley No. 469 y la Ley No. 470, publicadas en La
Gaceta, Diario Oficial No. 190 del 8 de octubre de 2003; el Decreto A. N. No. 412, Normativa Interno de la
Asamblea Nacional, publicado en La Gaceta No. 122 del 3 de julio de 1991; la Ley No. 320, publicada en La
Gaceta No. 238 del 14 de diciembre de 1999; el Decreto A. N. No. 3286, publicado en La Gaceta, Diario
Oficial No. 92 del 20 de mayo de 2002; el Decreto A. N. No. 3646 y el Decreto A. N. No. 3647, ambos
publicados en La Gaceta, Diario Oficial No. 190 del 8 de octubre de 2003; Ley No. 536, publicada en La
Gaceta, Diario Oficial No. 230 del 27 de noviembre de 2006, asi como cualquier norma que se le oponga.
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Como puede observarse, las materias normadas por el Parlamento, que no
constituyen una funcion esencial de éste y que siguieron el procedimiento
legislativo ordinario, no deben ser objeto de legislacion parlamentaria
especial. En los casos en que ya exista legislacion general, el Parlamento debe

aplicarla limitandose a reglamentarla de ser necesario.

Diversas son las normas ordinarias que pueden impactar en el
funcionamiento de los Parlamentos, en especial en materia administrativa; tal
es el caso de la legislacion en materia de responsabilidades administrativas de
los servidores publicos, que es uno de los mas claros ejemplos de la
legislacion ordinaria que se aplican en el ambito administrativo interno de los
Parlamentos.’ En cuyo caso, se determina que sera la Ley del Servicio Civil
y la Carrera Administrativa, Ley No. 476, aprobada el 19 de noviembre del
2003, Publicada en La Gaceta, Diario Oficial No. 235 del 11 de diciembre del
2003, y el Decreto No. 87-2004, publicado en La Gaceta, Diario Oficial No.
153 del 6 de agosto del 2004.

Por otro lado, la Ley Organica agrega los cuales una vez que sea aprobada
la Ley de Carrera Legislativa los servidores publicos de la Asamblea
Nacional, que se desempefien puestos de caracter sustantivo, se regiran a ese

nuevo régimen™*,

De la misma manera, LACAYO BERRIOS toma como fuentes la Ley
Electoral, Ley No. 331, Publicada en La Gaceta No. 16 del 24 de enero del
2000; la Ley de Inmunidad, Ley No. 83, Publicada en La Gaceta No. 61 del

153 En: Cervantes Gémez, op. cit. pagina 27.
154 Arto. 184 de la Ley Organica del Poder Legislativo.
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27 de marzo de 1990 con sus reformas contenidas en la Ley No. 110
Publicada en La Gaceta No. 191 del 5 de octubre de 1990 y Ley No. 140
Publicada en La Gaceta No. 113 del 15 de junio de 1992 y la Ley reguladora
de la facultad constitucional de la Asamblea Nacional contenida en el numeral
19 del articulo 138 de la Constitucién Politica, Ley No. 756, Publicada en La
Gaceta No. 57 del 24 de marzo del 2011. Ademas la normativa por medio de

acuerdos o disposiciones normativas internas del Parlamento.

Como leyes conexas toma en cuenta las siguientes:

1) La Ley de Administracion Financiera y del Reégimen
Presupuestario, Ley No. 550, Publicada en La Gaceta No. 167 del
29 de agosto del 2005.

2) Ley de Amparo, Ley No. 49, Publicada en La Gaceta No. 241 del
20 de diciembre de 1998 y su reforma de la Ley No. 643,
Publicada en La Gaceta No. 28 del 8 de febrero del 2008.

3) Ley de Emergencia, Ley No. 44, Publicada en La Gaceta No. 198
del 19 de octubre de 1988.

4) Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema de Control de la Administracion Publica y Fiscalizacion
de los Bienes y Recursos del Estado, Ley No. 681, Publicada en
La Gaceta No. 113del 18 de junio del 2009.

5) Ley de Organizacion, Competencia y Procedimientos del Poder
Ejecutivo, Ley No. 290, Publicada en La Gaceta No. 102 del 3 de
junio de 1998.

6) Ley de Probidad de Servidores Publicos, Ley No. 438, Publicada
en La Gaceta No. 147 del 7 de agosto del 2002.

G.X.LA.
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7) Normas Técnicas de Control Interno para el Sector Puablico,
Publicado en La Gaceta No. 121 del 29 de junio de 1995/2005.

8) Ley de Participacion Ciudadana, Ley No. 475; Publicada en La
Gaceta No. 241 del 19 de diciembre del 2003.

9) Ley General de Educacion, Ley No. 582, Publicada en La Gaceta
No. 150 del 3 de agosto del 2006 y su reforma contenida en la
Ley No. 597, Publicada en La Gaceta No. 174 del 6 de

155
6. 7.

septiembre del 200

1.11.7.4. Los reglamentos parlamentarios

Con respecto a su definicion, FERNANDO SANTAOLALLA sefiala que
los reglamentos parlamentarios son normativas autonomas de las Camaras,
un caso atipico en el mundo del Derecho que no puede equipararse ni con las
leyes formales ni con los reglamentos administrativos. Por su parte, ANGEL
GARRORENA MORALES, comenta que es aquel conjunto de normas
directamente derivadas de la Constitucion que expresan el derecho de las

Camaras a establecer sus propias reglas de organizacion y funcionamiento.

Ambas definiciones parten de la autonomia del érgano parlamentario para
expedir su reglamentacién; sin embargo, de acuerdo con el Gltimo autor,
existen dos criterios con respecto a su alcance; el primero, considera que el
reglamento es Derecho propio o auto-estatuido que existe independientemente

y no puede ser discernido por otros érdenes normativos; por otra parte, el

155 |_acayo Berrios, op. cit. Paginas 24 y 25.
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segundo sefiala que el reglamento es Derecho derivado de la Constitucién y

por consiguiente subordinado a ella y penetrado por otras normas.

En relacion con la autonomia del Parlamento, concepto esencial para
definir al Reglamento Parlamentario, RAINER ARNOLD sefiala que el
Parlamento representa directamente al pueblo como autoridad suprema del
Estado con la consecuencia de que ningun érgano inferior o procedente de
otro ramo de poderes como del Ejecutivo pueda interferir en las modalidades
de la formacion de la voluntad del pueblo representado por el Parlamento.
Asimismo agrega que el Parlamento cuenta con autonomia para organizarse,
la cual confirma la Constitucion, como lo hemos mencionado, sin necesidad
de atribuirlo expresamente, porque el mismo resulta directamente de la
existencia del organo ya que El hecho de que la Constitucion establezca la
institucion del o6rgano implica el poder de este dltimo de determinar

libremente, aunque en el marco de la Constitucion, sus reglamentos internos.

No obstante, es de considerarse que el limite de la autonomia
parlamentaria es la Constitucion, razon por la que el organo legislativo no
puede llevar a cabo ningun acto que vaya mas alla del texto constitucional.
Como puede observarse, el Reglamento Parlamentario es un ordenamiento que
se caracteriza por su derivacion directa del texto constitucional, su proceso de
formacion autonoma, y porque su ambito corresponde a la organizacién y

funcionamiento del 6rgano legislativo™®.

En el caso de nuestro pais, la Asamblea Nacional no ha aprobado méas que

la Ley Organica, el cual podriamos considerar contiene las normas béasicas y

156 Cervantes Gémez, op. cit. paginas 14 y 15.
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que permite realizar de la mejor manera el funcionamiento interno de la
institucion parlamentaria nicaragliense. En la Ley No. 606 antes de aprobarse
su reforma se estipulaba en el Arto. 181 sobre Normativa Reglamentaria
Interna™’, lo siguiente: “De conformidad con el articulo 138 numeral 25 de la
Constitucién Politica, en su capacidad auto normadora, la Asamblea
Nacional, por medio de su Junta Directiva elaborara dentro de los noventa
dias de la entrada en vigencia de esta Ley, las siguientes normas de régimen

interior:
1) Normativa de Etica Parlamentaria;
2) Normativa para el personal administrativo;

3) Normativa para el funcionamiento interno de la Direccion General de

Asuntos Legislativos;
4) Manual de Redaccidn de Textos Legislativos; y

5) Normativa para el funcionamiento interno de la Division General de

Asuntos Administrativos.

La Normativa de Etica Parlamentaria sera presentada al Plenario, quien las

discutird y aprobara mediante Resolucion tomada con los votos del sesenta

137 En el caso de México PEDROZA DE LA LLAVE comparte que: En este sentido, el reglamento sigue
siendo una fuente del Derecho Parlamentario en México, el cual desarrolla, amplia las disposiciones
constitucionales relativas a la actividad parlamentaria y regula los aspectos no considerados por la
Constitucion, por la Ley Orgéanica y, por cualquier otra disposicion, relativa al Congreso General y a su
Comisién Permanente; por ejemplo, asi lo reitera el articulo noveno transitorio del Reglamento de la Camara
de Diputados. Tomado de: "Las fuentes formales del Derecho Parlamentario y su normatividad
constitucional en México", Pedroza de la Llave. loc. cit. paginas 190.
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por ciento de los Diputados. Una vez aprobadas las Normativas, seran

publicadas en La Gaceta, Diario Oficial ”.

Con la reciente reforma sobre la normativa interna tenemos en el Arto. 183
y 184™ lo que se lee asi: “Arto. 181. Normativas Internas.
De conformidad con el articulo 138, numeral 25 de la Constitucion Politica,
en su capacidad auto normadora, y en cumplimiento de otras leyes, la
Asamblea Nacional, por medio de la Junta Directiva o su Presidencia segun
corresponda, elaborardn las normativas de régimen interior que se
consideren pertinentes. Una vez aprobadas, las Normativas seran publicadas

en La Gaceta, Diario Oficial ”.

“Arto. 183. Del Régimen Aplicable a los Servidores Publicos en el Poder
Legislativo. Para garantizar la eficiencia de la administracion puablica y los
derechos y deberes de los servidores publicos de la Asamblea Nacional, se
aplicaran las normas que regulan los derechos, deberes, faltas vy
procedimientos disciplinarios de los servidores publicos en su relacion
integral que mantienen con la Administracion del Estado y se establece el
sistema de méritos para el ingreso, estabilidad, capacitacion, promocion,

traslados y retiro de los servidores publicos.

Los servidores publicos de la Asamblea Nacional se regiran por la Ley No.
476, “Ley del Servicio Civil y la Carrera Administrativa” publicada en La
Gaceta, Diario Oficial No. 235 del 11 de diciembre del afio 2003 y el
Decreto No. 87-2004, publicado en La Gaceta, Diario Oficial No. 153 del 6

158 El numeral de la Ley Organica del Poder Legislativo sufri¢ alteracién por la incorporacién de nuevos
articulos.
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de agosto del afio 2004. Una vez aprobada la Ley de Carrera Legislativa se
incorporaran a este régimen, los servidores pablicos que desempefien puestos

de cardacter sustantivo ”.

En todo caso, dichas normativas internas estan pendientes a ser elaboradas
en Nicaragua. Por lo pronto, se tiene conocimiento que el Proyecto de Ley de

la Carrera Legislativa esta siendo elaborado.

1.11.7.5. Los usos, practicas o costumbres parlamentarias

La naturaleza esencialmente politica y dindmica de estos cuerpos
colegiados que llamamos camaras legislativas, ha obligado al surgimiento de
fuentes formales necesarias para flexibilizar el caracter generalmente rigido
del derecho escrito. La costumbre, junto con los acuerdos entre los lideres de

los grupos parlamentarios, ha venido, precisamente. a cumplir esta funcién.

Estas fuentes consisten en la repeticion de determinados comportamiento o
actividades realizadas en el Parlamento, que complementan e incluso pueden
desnaturalizar las disposiciones de los estatutos juridicos. Se pueden incluir
también los acuerdos parlamentarios, considerados como normas libremente
creadas y con posibilidad de ser modificados, a traves de los mismos se
permite la colaboracion y la convivencia pacifica en el desarrollo de las

sesiones™®,

Para MANZELLA la autonomia parlamentaria no se agota en los

reglamentos de los Parlamentos, sino que comprende, practicas, costumbres y

159 Pedroza de la Llave., EI Congreso de la Unidn..., op. cit.pagina 40.
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convenciones. La costumbre parlamentaria supone la yuxtaposicion de dos
elementos: “por un lado, el elemento material, la repeticion de determinados
comportamientos o practicas dentro de un circulo de sujetos juridicos y, por

otro lado, la opinio iuris seu necessitatis™®

, la aceptacion o conviccion por
parte de esos sujetos del caracter juridico de tales practicas, que devienen asi
en fuentes normativas, con la consiguiente posibilidad de imponer una

- . . 161
sancion en caso de incumplimiento”"".

Retomando lo relativo a la practica parlamentaria ELVIRO ARANDA
sefiala que: la necesidad de que el Parlamento y sus érganos den respuesta a
las nuevas e inmediatas necesidades politicas que llevan a incorporar en su
Derecho el mayor y mas importante conjunto de normas de caracter
consuetudinario, y agrega que para cubrir esas situaciones no es infrecuente
que los 6rganos parlamentarios actlen de acuerdo con el llamado Derecho

Parlamentario no escrito.

La Practica es considerada una fuente del Derecho Parlamentario no
escrito, la cual, si bien puede llegar a tener alcances importantes, su limite
debe ser los ordenamientos parlamentarios —Ley Organica y Reglamentos
internos — por lo que no pueden obstruir los procedimientos parlamentarios,
ya previstos en los ordenamientos, sino s6lo complementarlos. Con respecto a
esto, MARTINEZ SOSPEDRA sefiala que la practica puede tener valor
normativo pero por definicion se mueve en el seno del Derecho Parlamentario

escrito, en los espacios que éste deja sin regulacion completa o sencillamente

160 a costumbre inveterada y la opinién o necesidad del Derecho (Término juridico - Costumbre - Leyes no
escritas: conducta que sigue la gente constantemente y la conviccion de esa gente que esa conducta es
obligatoria.

161 Fuentes del Derecho Parlamentario. Apuntes acerca del Reglamento Parlamentario. loc. cit. pagina 279.
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sin regulacién y subordinado a ese Derecho Parlamentario escrito. En el
anterior comentario, queda evidenciado el caracter complementario de las

practicas parlamentarias y su utilidad*®.

1.11.7.6. Acuerdos Parlamentarios

Aungue algunos autores les incluyen como parte de los usos, costumbres o
practicas parlamentarias, hemos tomado la decision de separarle debido a su
importancia. En ese sentido, los acuerdos parlamentarios, son resoluciones
dictadas por los plenos de los Parlamentos, éstos pueden dividirse para su
estudio en acuerdos parlamentarios declarativos y normativos; los primeros,
constituyen una declaracion politica, no vinculante del Parlamento, dirigida a
un 6rgano municipal, o incluso a un gobierno extranjero. Un ejemplo de esto
es el acuerdo, relativo a la no proliferacion y prohibicion de armas nucleares,
Declaracion A.N. No. 004-2010 aprobada el 15 de junio del 2010, Publicada
en La Gaceta No. 185 del 29 de septiembre del 2010.

Sin embargo este tipo de acuerdos no constituyen una fuente de Derecho
Parlamentario, sino los que se denominan acuerdos parlamentarios
normativos, que a su vez podemos se dividen en funcionales y organizativos.
Un ejemplo de los primeros lo constituye el Reglamento de Funcionamiento
de las Comisiones de Trabajo Sectoriales del Sistema Nacional para la
prevencion, mitigacion y atencion de desastres, Publicada en La Gaceta No.
120 del 27 de junio del 2003, y en el segundo caso un ejemplo es el:

Resolucion de Junta Directiva por el que se crea la Comision Especial para la

162 Cervantes Gémez, op. cit. pagina 34.
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Consulta Nacional sobre Reformas al Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia,
Resolucién J.D. No. 008-2011 del 15 de junio del 2011.

Se puede afirmar que, en la formacién de los acuerdos parlamentarios se
aplicaron algunos principios esenciales del Derecho Parlamentario que como
lo son la flexibilidad y la discontinuidad. El primero, que se manifiesta en la
forma de produccion del Derecho Parlamentario, mientras que el segundo, se
caracteriza por considerar a esta rama del derecho como un conjunto de reglas
que se dan los parlamentarios al inicio de la legislatura, que en coherencia con
la concepcion contractualista, no puede vincular mas que a la partes
contratantes, dejando en completa libertad a las Asambleas venideras para que
sean ellas mismas las que se regulen — como lo hemos mencionado

anteriormente'®.

1.11.7.7. La Jurisprudencia Parlamentaria

Por jurisprudencia interparlamentaria entendemos a la "la suma de
precedentes que van estableciendo decisiones unitarias, es decir, a la
resolucion constante y uniforme de determinados y concretos problemas
surgidos en la vida parlamentaria” (MARTINEZ ELIPE).

La jurisprudencia propiamente parlamentaria, como precedentes que
deciden o resuelven recursos o situaciones no reguladas, o que actualizan el
contenido de una norma para adaptarla a problemas concretos, tiene un papel

importante en el Derecho Parlamentario. La misma es considerada como

163 |bidem paginas 28 y 30.
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“reductora de privilegios y protectora de derechos” puesto que la
jurisprudencia resuelve las acciones de inconstitucionalidad o las
controversias constitucionales, ademas sirve como medio de control a la
actuacion del Poder Legislativo en cuanto a su organizacién y procedimientos

parlamentarios™*.

1.11.7.8. La Doctrina

Finalmente algunos expertos en la filosofia del Derecho incluyen a la
doctrina como una fuente del mismo sin embargo, la misma sélo tiene caracter
formal del Derecho cuando la legislacion la sefiala; por ejemplo, en el

contenido de una exposicidén de motivos en una iniciativa de Ley o Decreto.

La misma comprende todos aquellos estudios o trabajos académicos que
se realizan siguiendo un método y que pueden aportar datos susceptibles de
ser argumentos racionales a la disciplina juridica. Por lo que, la doctrina es el
resultado de la actividad especulativa de los particulares, cuyas conclusiones
pueden sentar las bases del criterio de los legisladores e incluso, de los

Tribunales'®.

164 |as fuentes formales del Derecho Parlamentario y su normatividad constitucional en México.loc. cit.
pagina 207.

165 Ademas PEDROZA DE LA LLAVE hace mencion de unas obras vitales de Derecho Parlamentario y el
Derecho Constitucional. En:  "Las fuentes formales del Derecho Parlamentario y su normatividad
constitucional en México". Pedroza, loc. cit. paginas 209, 210y 211.
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1.12. INTERACCION ENTRE EL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO Y EL DERECHO
PARLAMENTARIO CON LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

Habiendo estudiado los elementos mas importantes para comprender el
Derecho Parlamentario, podemos abordar uno de los temas centrales en el
estudio de esta rama: las funciones parlamentarias. Con lo cual, en cierto
sentido vamos a poder relacionar el Derecho Parlamentario con la funcién
parlamentaria de control con los Tratados Internacionales como parte integral

del Derecho Internacional.

Al respecto, GARCIA PALACIOS expone que las relaciones cercanas
existentes en la Constitucion vigente entre el Ejecutivo-Legislativo se ponen
de manifiesto entre otras cosas: en la potestad de veto, en la elaboracion del
Proyecto de Presupuesto General de la Republica, en el nombramiento y
remocion de altos cargos del Estado como Ministros, Viceministros, cargos
diplomaéticos, etc., solicitar al presidente de la Asamblea Nacional realizar
sesiones extraordinarias en caso de receso parlamentario, en las relaciones
internacionales a través de firma de tratados o convenios y su
procedimiento de incorporacion al derecho interno, en la aplicacion del estado
de emergencia y suspension de derechos y garantias constitucionales, en la
reglamentacion de las leyes, en proponer listas o ternas a la Asamblea
Nacional para la eleccion de altos cargos del Estado, en la presentacion de
informes y mensajes a la Asamblea Nacional de forma personal o a traves del

Vicepresidente'®.

166 Garcia Palacios, op. cit. paginas 254 y 255.
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Asimismo BUFALA-FERRER expone que para que el Parlamento pueda
ejercer un contrapeso al Gobierno es preciso que posea ciertos poderes
importantes, entre los cuales se destaca el poder de ratificacion de los Tratados
Internacionales, el cual impone limites a la actividad diplomética del
Gobierno, es decir, en el campo de sus relaciones con los Gobiernos de otros
paises. De hecho, aunque se piense lo contrario el Parlamento en realidad no
ratifica por si mismo el Tratado, sino que solo autoriza al Presidente o al Jefe
de Estado el ratificarlo, en otras palabras, autoriza para ponerlo en vigor y esa
autorizacién parlamentaria la otorga después de un debate y una votacion que

se desarrolla de acuerdo con formas legislativas™’.

Pues bien, considerando que los Tratados Internacionales son instrumentos
signados por el Presidente de la Republica y aprobados por el Parlamento, de
conformidad con los articulos 138 inciso 12 y el 150 inciso 8 de la
Constitucion. En si lo que podemos interpretar es que la funcion de control en
la aprobacion de los Tratados Internacionales reafirma que el Parlamento
actual no reduce su intervencion a la funcion legislativa, pues ello equivaldria
a limitar su participacién en el proceso nacional, sino que incide al aprobar o
no que el Poder Ejecutivo haya firmado un Instrumento Internacional o
Tratado.

Por lo que el llamado control parlamentario no se identifica, por no ser
nota definitoria con la capacidad del Parlamento de remover al Ejecutivo; lo
cual afirma GARCIA VILCHEZ no existe en los sistemas presidencialistas,

salvo por la via negativa del Impeachment, juicio politico excepcional o su

%7 Bufala Ferrer-Vidal, Pablo de. 1999. Derecho Parlamentario. Tlalnepantla : Coleccién Texto Juridicos
OXFORD University Press México, 1999. P4gina 9.
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equivalente en otros sistemas presidencialistas y, aunque existe en los
Sistemas de Gobierno Parlamentario, por medio del voto de censura o voto de
confianza, hasta la caida de un Gobierno, es de poco ejercicio a que la
disciplina y la presion de los partidos en los Parlamentos lo hace dificil de
implementar, especialmente si el Gobierno tiene en el Parlamento el apoyo de

la mayoria parlamentaria.

En si lo que se puede afirmar que el Parlamento en los paises, respaldado
por el estudio del Derecho Parlamentario, en la funcién de control (que
desarrollaremos en el proximo capitulo), pretende limitar el ejercicio del
Poder Ejecutivo mediante mecanismos e instituciones que aseguren el
equilibrio y ejercicio arménico de las funciones de los 6rganos de Gobierno o

poderes del Estado®®,

168 Garcia Vilchez, La formacion de la ley en Nicaragua, op. cit. paginas 31y 32.

G.X.LA.

151



e - CU
@&/1//(?//)@///(”716/1{4//{70 en los t%/d(/(m’ . /(/)zfﬁlﬂlzap/f(?/zd/@j N ]{/(jﬂ//’ﬂ/ylld/

Capitulo 11.  EL CONTROL PARLAMENTARIO

En el primer capitulo pretendimos abordar a grandes rasgos las
generalidades de las dos ramas de Derecho, el Derecho Internacional Publico
y el Derecho Parlamentario, que estudian los objetos de este estudio: los
Tratados Internacionales y el Control Parlamentario respectivamente,

habiendo logrado tal acometido nos enfocaremos en el control parlamentario.

Para analizar esta potestad de control parlamentario que sostiene el Poder
Legislativo de Nicaragua, debemos abordar su significado, fundamento y
teorias sobre el mismo ilustrados por la doctrina. Antes de ello, es imperante
tomar en cuenta el resultado que conlleva realizar este control y los
procedimientos del mismo entrelazado con la funcién de control del Poder
Legislativo, al que hemos hecho breve referencia en el capitulo anterior y que

seguiremos desarrollando en la primera parte de este segundo capitulo.

Antes de continuar, deseamos hacer la salvedad de que el control
parlamentario es una figura juridica de la que poco se ha divulgado o
estudiado, en especial respecto al control parlamentario en la aprobacion de
Tratados Internacionales. Debido a ello, su andlisis nos parece esencial
considerando su vital importancia al ser una funcion ejercida por el Poder

Legislativo sobre el Poder Ejecutivo.
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2.1. EL CONTROL INTER-PODERES DEL ESTADO

El papel ocupado por el Parlamento en el desenvolvimiento de la vida
democréatica podemos simplemente decir que se remite principalmente a tres
funciones: la generacion de las normas comunes de aplicacién a toda la
sociedad (cuerpo legislativo), la funcion de representacion y el control sobre
las acciones del Ejecutivo y las instituciones que de él dependen. Libre de la
presion y del tiempo de la ejecucion y la administracion que tiene el Ejecutivo,
se caracteriza por una mecanica de funcionamiento que trata de poner en juego
constante la negociacion y la discusion politicas a fin de maximizar la

posibilidad de lograr consensos.

Esta vital caracteristica convierte a esta institucion en blanco predilecto al
inicio de los regimenes autoritarios, que suelen suspender su funcionamiento
mientras resguardan la presencia de una autoridad de ejecucion y otra de
justicia aunque sus plazas no sean cubiertas mediante elecciones populares. En
este sentido el control sobre los poderes publicos es algo que ya se encontraba
aunque con otros nombres, en las formas politicas mas antiguas, que
reaparece, después de un cierto declive, en la organizacion medieval y que se
expande con el Estado moderno. La nocion de control es muy antigua; el
nombre, en cambio, con el que se le designa es relativamente mas reciente, ya

que data de hace s6lo seis o siete siglos™®.

Para la palabra control existen una variedad de significaciones, que puede
obligar a la elaboracion de una pluralidad de conceptos otorgandole un Unico

sentido. Bajo las diversas formas (parlamentaria, judicial, social, etcétera) del

19 Fortalezas y Debilidades del Control Parlamentario. Donadio, Marcela. 2000. Buenos Aires : SER en el
2000, 2000, Vol. I1l. Paginas 5 y 6.
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control del poder y bajo las diversas facetas (freno, vigilancia, revision,
inspeccion, etcétera) que tal control puede revestir, la idea es comun: hacer
efectivo el principio de la limitacidn del poder. Todos los medios de control en
el Estado constitucional estan orientados en un solo sentido, y todos
responden, objetivamente, a un unico fin: fiscalizar la actividad del poder para

evitar sus abusos’.

Atendiendo a las funciones que realizan los diferentes poderes del Estado y
sobre la base de la teoria de la separacion de los poderes, se puede hablar de
controles ejecutivos 0 administrativos; legislativos o politicos vy

jurisdiccionales o judiciales.

Existen otros 6rganos que sin ser poderes del Estado realizan controles
relacionados con los bienes y recursos del Estado, como son los érganos o
entes fiscalizadores, llamados Contralorias o Tribunales de Cuentas y otros
oranos titulares de los Derechos Humanos, por ejemplo, los Procuradores de
Derechos Humanos también conocidos como OMBUSMAN vy finalmente la
opinién puablica, que ejerce una funcion fiscalizadora mas de ética que

sancionadora de tipo legal"™.

Sin embargo, la categoria del control se presenta, en sus diversas
manifestaciones practicas, a traves de modalidades tan distintas que cualquier
intento de englobarlas en un solo concepto que las pudiese abarcar seria una

empresa condenada, teoricamente, al fracaso. Efectivamente, el control del

70 Aragén Reyes, Manuel. 1999. Constitucién y control del Poder. Introduccién a una teoria constitucional
del control. Bogota : Publicaciones Universidad Externado de Colombia, 1999. Paginas 121y 122.

! Garcia Vilchez, Julio Ramén. 2001. El Control de la Administracion Publica en Nicaragua. Managua :
Editorial EDITRONIC, 2001. P4gina 19.
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poder se manifiesta, en el Estado constitucional, a traves de una multiplicidad
de formas que poseen caracteres muy diferenciados, en los objetos mismos
susceptibles de control: las normas juridicas (incluida la ley en los paises con
jurisdiccion constitucional), los actos del gobierno y de la administracion, del
Poder Legislativo y del Judicial, la mera “actividad” o “comportamiento” del

gobierno (responsabilidad politica), entre otros.

De otro lado, muchos son los agentes que pueden ejercer el control:
tribunales de justicia, camaras parlamentarias y sus comisiones,
parlamentarios individuales, grupos parlamentarios, érganos de gobierno en
sentido propio e incluso 6rganos de la administracion, érganos especificos, no
exactamente administrativos, de fiscalizacién o inspeccion (de la actividad
financiera del Estado o, en general, de todas las administraciones publicas),
grupos de interés institucionalizados, opinién puablica, cuerpo electoral,
etcétera. Finalmente, también son muy variadas las modalidades que el control
puede adoptar: control previo y posterior, de legalidad, de constitucionalidad,
de oportunidad, de eficacia e incluso de absoluta libertad en la apreciacion

(caracteristica, ente otras, del control genuinamente politico).

El delicado equilibrio de poderes que caracteriza al Estado Constitucional
no se apoya solo en la compleja red de limitaciones que presta singularidad a
esta forma politica (y al concepto mismo de la Constitucion en que se asienta),
sino también en la existencia de multiples controles a través de los cuales las
limitaciones se articulan. Limitacion y control se presentan, pues, como dos
términos fuertemente implicados, en cuanto que el segundo viene a garantizar,

precisamente, la vigencia del primero.
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Poder limitado es, en consecuencia, poder controlado, pues limitacion sin
control significa, sencillamente, un contrasentido, es decir, una limitacion
inefectiva o irrealizable. Se trata de unos controles generales y difusos, entre
los que se encuentran tanto las que JELLINEK denominaba “garantias
sociales” como otros instrumentos de control que se manifiestan a través del
juego de la opinidén publica e incluso por medios no publicos de presién. Son
los que deben denominarse ‘““controles sociales”, no institucionalizados, y por

ello, generales y difusos, como también se ha sefialado.

Del mismo modo, las limitaciones institucionalizadas estan vigiladas por
controles también institucionalizados y estos controles pueden clasificarse en
“politicos” y “juridicos” , siendo propio de los primeros su caracter subjetivo
y su ejercicio voluntario, por el érgano, autoridad o sujeto de poder que en
cada caso se encuentra en situacion de supremacia o jerarquia, mientras que lo
peculiar de los segundos (los controles juridicos) es su caracter objetivado, es
decir, basado en razones juridicas, y su ejercicio, necesario, no por el érgano
que en cada momento aparezca gozando de superioridad, sino por un érgano
independiente e imparcial, dotado de singular competencia técnica para

resolver cuestiones de derecho.

Pues bien, limitacién y control son términos interrelacionados, pero no
idénticos ni siempre coincidentes. En el control social su propio caracter
difuso y su condicidn genérica originan que unas veces el agente que limita
sea a su vez el que controla, y otras que el agente del control garantice
limitaciones producidas por terceros e incluso limitaciones establecidas en

abstracto. En el control politico quien limita es, a su vez, quien controla y asi,
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las limitaciones supra-organicas, inter-organicas e intra-organicas se

corresponden con controles también supra, inter e intra-organicos.

En principio, el control es una garantia, no obstante el control no es todas
las garantias, unas veces el control opera como Unica garantia, otras hace
efectivas garantias preexistentes y otras pone en marcha garantias
subsiguientes que a su vez se hacen efectivas a través de un subsiguiente
control. En resumen, las limitaciones del poder descansan en garantias que
exceden el ambito de las estrictas “garantias constitucionales” y, a su vez, la
efectividad de esas garantias solo se asegura mediante los instrumentos de

control.

En ocasiones, no hay garantia intermedia entre limitacion y control (por
ejemplo, en el supuesto de la distribucion de competencias entre 6rganos, o en
el de la declaracion de derechos cuando no se garantiza su contenido esencial,
entre otros muchos casos) y aqui el control aparece como Unica garantia. Otras
veces el control aparece, en cambio, como garantia reforzada. Lo importante

es que el control es, siempre, la garantia verdaderamente efectiva.

En un régimen parlamentario, la exigencia de que el gobierno goce de la
confianza del Parlamento es una garantia del principio de la supremacia de las
camaras, sin embargo solo la exigencia de la responsabilidad mediante una

mocion de censura permite convertir en efectiva esa garantia'’,

172 Aragon Reyes, Constitucién y control..., op. Cit. paginas 124, 130, 131, 132y 134.
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Para efectos de nuestro estudio nos referiremos al control parlamentario, el
cual compararemos brevemente con otros tipos de controles y a su vez, desde

la perspectiva del sistema presidencialista.

Como primer punto al respecto, enfatizamos en que el control
parlamentario es un control de caracter politico cuyo agente es el Parlamento y
cuyo objeto es la accion general del gobierno y, por extension, también la
accion de toda entidad puablica, con la Unica excepcion de las incluidas en la
esfera del Poder Judicial, que por principio es un poder que goza de total

13 Actualmente si

independencia respecto de los demas poderes del Estado
bien existen variaciones segun el regimen, sea presidencial o parlamentario,
existiendo instrumentos y procedimientos especificos de control segin sea el
caso, el principio de control parlamentario es general y mucho mas amplio que

la mera fiscalizacion del gasto publico.

13 Instrumentos constitucionales para el control parlamentario. Mora-Donnatto, Cecilia. 2001. 004,

Meéxico : Cuestiones Constitucionales, 2001. ISBN 1405-9193. P4gina 86.
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2.2.  FUNCION PARLAMENTARIA DE CONTROL

Al ser el Parlamento el ente donde se alberga la soberania popular, se
constituye en un pilar fundamental en la conduccién de los asuntos publicos,
razon por la cual sus funciones tienden a ser de representacion, deliberacion,
legislacion, control e incluso electoral, dandose en la practica una
combinacion de las mismas, tendientes a garantizar la representatividad
proyectada en actuaciones de comunicacion, educacion, indagacion, entre

otras.

Tradicionalmente la funcion principal de los Parlamentos ha sido la de
legislar, para organizar juridicamente la Sociedad y el Estado, desarrollando a
traves de leyes las normas constitucionales que conforman el marco
juridico — politico fundamental que ha sido establecido en un momento dado
por el Poder Constituyente. Modernamente ademas de legislar, por mandato
constitucional los Parlamentos han ejercido una variedad de atribuciones que
sobre pasan la Teoria de Division de Poderes del ilustre MONTESQUIEU: el
Parlamento legisla, el Gobierno ejecuta las leyes y le corresponde a los Jueces

administrar justicia.

Lo que ha preponderado es el principio de que la democracia exige la
democracia exige la gobernabilidad y ésta requiere de la colaboracion
armonica entre los Poderes del Estado mediante el ejercicio por cada uno de
ellos de las funciones que la Constitucion les ha otorgado. Los Parlamentos,
tantos los conformados en Congresos Bilaterales como las Asambleas
Legislativas de estructura Unicameral, han acrecentado sus poderes y

competencias, de modo que el Poder Legislativo ejerce una variedad de

G.X.LA.

159



e - CU
@&/1//(?//)@///(”716/1{4//{70 en los t%/d(/(m’ . /(/)zfﬁlﬂlzap/f(?/zd/@j N ]{/(jﬂ//’ﬂ/ylld/

funciones de distinta naturaleza, clasificadas de distintas formas; la
clasificacion que tomamos la cataloga en: Funcion Legislativa; Funcion de
Control Financiero y Presupuestario; Funcion de Control; Funcion
Jurisdiccional; Funcion Administrativa; Funcion de Representacion y otras

Funciones™.

Si el Poder Ejecutivo y la oposicion parlamentaria se enfrentan por la
adopcion de posiciones distintas y contradictorias (sea por la potestad o
intencionalidad en frenar, desacelerar o modificar la agenda y las actuaciones
del otro), esto no significa que el Gobierno se encuentre en absoluta paralisis,
puesto que dicho resultado es mas bien el reflejo de la ingenieria
constitucional (separacion y complementariedad de poderes), que se encuentra
poniendo a prueba la efectividad y validez de los mecanismos del modelo de
pesos y contrapesos, asi como el sistema de incentivos formales e informales

de cooperacion'™.

Se entiende que el fin de dividir el ejercicio del poder entre distintos
detentadores fue evitar abusos en el ejercicio del mismo; sin embargo, la sola
divisién no es suficiente para conseguir este objetivo. Es por esto, que en los
sistemas constitucionales se establecen limites al ejercicio del poder vy
mecanismos de control reciproco, mediante los cuales los mismos 6rganos del
Estado verifican que se observen estos limites, a través de controles y medios

de accion reciprocos, evitando cualquier posibilidad de abuso™".

174 castillo Masis, Ignacio, Ruiz Quezada, René y Soto Cuadra, Oriel. 2000. Funcionalidad del Poder
Legislativo en Nicaragua. Managua : Proyecto MIFIC, 2000. Pagina 51.

5 Vargas, Jean-Paul y Petri, Dennis P. 2008. Efectividad parlamentaria. Incentivos y restricciones
coalicionales en Costa Rica y Nicaragua. San José : DEMUCA , 2008. Pagina 10.

176 Cervantes Goémez, Juan Carlos. 2012. Derecho Parlamentario. Organizacién y Funcionamiento del
Congreso. México D.F. : Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones Parlamentarias (CEDIP), 2012.
Pagina 158.
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I*"" se hace referencia al

Cuando se habla de la llamada funcion de contro
significado del término en el sentido de inspeccion, fiscalizacion,
comprobacion, revision o examen que lleva a cabo el Parlamento sobre la
actividad que realiza el Ejecutivo, con la finalidad de verificar si ajusta sus

actos a las disposiciones establecidas en la Ley.

Dicho control esta determinado en la Constitucion de un pais que es donde
se establecen las facultades y su regulacion para que los miembros del
Parlamento puedan llevarlo a cabo, bien sea en forma colegiada o
individualmente, asi como en la legislacion secundaria y los reglamentos. En
un control que debe ser oportuno, de manera que el pueblo como titular de la
soberania y siendo ostentador del Poder Constituyente, pueda conocer a través
del Parlamento las actividades del Ejecutivo y la valoracion que éstas merecen

de los representantes populares.

Como hemos mencionado anteriormente, el Parlamento no debe reducir su
intervencion a la funcidn legislativa solamente, pues ello equivale a limitar su
participacion en el proceso politico de una nacion. En los regimenes
presidenciales, dado que la permanencia del Ejecutivo no depende del
Parlamento, los mecanismos de control son distintos: desde obstaculizar al
Ejecutivo en algunos de sus programas o propuestas, que deben pasar el
examen parlamentario para su aprobacion o rechazo, hasta cortar los fondos

requeridos para llevar a cabo sus politicas de Gobierno.

7 Una obra que emboza de una manera coherente y de facil comprension las demés funcion parlamentarias
se encuentra en: Berlin Valenzuela, Francisco. 2000. Derecho Parlamentario . México D.F. : Fondo de
Cultura Econémica, 2000. Capitulo V.
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Es por ello que se viene afirmando que para la marcha de tareas
gubernativas positivas se hace necesario que ambos poderes se relacionen
armdnicamente, teniendo como base responsabilidad politica compartida, para
lo cual la colaboracidn es punto clave y al mismo tiempo, la intervencion de

las fuerzas sociales interesadas en las decisiones del Ejecutivo.

La funcion de control se encuentra en varias de las actividades que
desarrolla el Poder Legislativo, por lo que no cuenta con procedimientos
determinados, sino que se desarrolla en todas las actuaciones parlamentarias,
mediante la polivalencia funcional del procedimiento parlamentario. Es por lo
anterior, que se ejerce control parlamentario a través de distintos medios que
van desde las sesiones; la propia funcion legislativa; los informes vy

comparecencia; y desde luego la facultad de investigacion.

Desde un punto de vista negativo, el control puede implicar sujecion o
limitacion al desarrollo de las funciones gubernativas, no obstante visto en
forma positiva implica el que otros drganos participen en forma directa en la
funcion de Gobierno, enriqueciéndola. Este principio de colaboracion es el
que ha triunfado en muchos regimenes, bien que haya origina de una manera
pragmatica al estilo del Gobierno parlamentario britanico, o bien haya partido

como el sistema norteamericano de un principio rigido de division de poderes.

Pues bien, la forma en que el Parlamento realiza su funcion de control ha
experimentado notables transformaciones; entre otras causas, debido a la
evolucion de los partidos politicos, quienes externamente imparten directrices

a los parlamentarios, lo que origina las juntas de cabildeo, 0 como juntas de
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portavoces, en ocasiones son quienes asumen la direccion politica de la

Camara en detrimento de la directiva de la misma.

Otro factor ha sido el hecho de que el Poder Ejecutivo ha estado ejerciendo
por delegacidn o excepcion una parcela creciente de funciones parlamentarias,
que derivan de la planificacion, la complicacién y la tecnificacion de la accidn
gubernamental, fendmenos que han dado a su vez pauta para la inflacion
normativa, que ha sido traducido por algunos autores como el afan que ambos
poderes tienen para crear un sinnumero de Leyes, que hacen mas compleja la

vida social.

Un tercer factor se presenta con la falta de recursos humanos y materiales
que le faciliten al Poder Legislativo emplear convenientemente todos los
instrumentos de informacidn que requiere, dando lugar a las criticas que se le
hacen cuando se le acusa de incapacidad para controlar real y efectivamente la

funcion del Poder Ejecutivo.

De la misma manera, una limitacion a este control, que frecuentemente se
advierte en algunos Parlamentos es la vinculacion de los titulares de Gobierno
y la mayoria parlamentaria; esta Gltima trata de evitar el ejercicio pleno de la
funcion controladora y las sanciones que de ella puedan derivarse contra los
funcionarios publicos, ya que tal situacion mermaria el prestigio del partido

dominante, en este 6rgano politico y ante el electorado.

Por otro lado, la funcion de control y las otras importantes funciones
parlamentarias, tienen como uno de sus ejes la informacion pues ésta es

necesaria para el conocimiento y difusion de la actividad controlada y de las
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normas a que esa actividad debe ajustarse, asi como para comparar el trabajo
realizado con el que a juicio de los parlamentarios interesados hubiera sido
méas adecuado o conveniente. Los medios y procedimiento con que el
Parlamento adquiere la informacion para ejercer la funcion de control y otras
mas, son de muy diversa naturaleza, siendo los mas importantes: preguntas,

interpelaciones, investigaciones y requerimientos de datos.

Si se requiere buscar su justificacion, JUAN DE LA CRUZ FERRER ha
expuesto que el control parlamentario sobre la administracion es uno de los
principios de control reciproco y ha sido pensado para que se produzca la
colaboracion entre los dos poderes; no obstante también es Gtil para que se
genere conflicto, lo que a su vez protege las libertades al evitar la

preponderancia de un poder sobre el otro®®.

Debemos sefialar que existen controles externos — que suponen la
intervencion de agentes de la sociedad como los medios de comunicacion o
los electores — e internos los que a su vez se dividen en concentrados o
desconcentrados; los primeros, se ejercen por el mismo o6rgano, y los
segundos, entre 6rganos distintos; a este tipo de controles se les denomina
también controles intra-organicos e inter-organicos, entre estos Ultimos se

encuentra el jurisdiccional y desde luego el parlamentario®™.

El control parlamentario supone que, en primer lugar, la existencia de una
funcion de control diferenciada de las restantes funciones parlamentarias, y, en

segundo lugar, se distingue esta funcién de la actuacién del Parlamento

8 Berlin Valenzuela, op. cit. paginas 139-142, 144 y 147.
9 Cervantes Gémez, op. cit. pagina 159.
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encaminada a exigir la responsabilidad al gobierno, y si es posible, a
derribarlo. La primera afirmacion impide, desde una perspectiva juridica,
convertir toda la actividad parlamentaria en actividad de control, o incluir en
la funcién de control de la accion del gobierno, propiamente dicha, el

desempefio de las tareas que comporta el control de su actividad normativa.

Se ha llegado a concluir que la dificultad radica precisamente, en la
complejidad de reconocer la diferente naturaleza, juridica o politica, de los
efectos que sobre el gobierno produce el ejercicio del control, a lo que, quizas,
ayude poco el acogerse rigidamente a los efectos que produce cualquier
modalidad de control juridico, y que estan reglados con precision. Estos
efectos precisos se producen en otras actividades parlamentarias que no son de

control*®°,

Otro punto de vista valido que podemos tomar en cuenta lo encontramos
con BUFALA FERRER, quien considera vital aclarar que la funcion de
control no pretende conseguir un total dominio del Parlamento sobre el
Gobierno, sino que al contrario su objetivo tan sélo se centra en evitar que éste
no desemboque una actuacion inmediatamente en una sancion, esto es,

provocar un fin prematuro del Gobierno™®.

En si, afirmaremos reiteradamente en este analisis que nos ocupa, que la
funcion de control aparece cuando el principio democratico se asienta
plenamente en el Parlamento y fuera de él, en la vida politica. Ademas es una

funcion que se desarrolla mediante una actividad diferenciada de otras que

180 portero, José Antonio. 1998. El control parlamentario del Gobierno. Barcelona : Editorial Universidad
de La Corufia , 1998. Paginas 10 y 11.
181 Bufala Ferrer-Vidal, op. cit. pagina 36.
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realiza el Parlamento y, especialmente, de aquellas destinadas a exigir la
responsabilidad politica al Gobierno. Sin embargo, que los efectos politicos
que sobre el gobierno provoca la accion de control son inciertos y variados; y
son difusas las consecuencias que esa accion genera, en Gltima instancia, en el

electorado.

Lo unico objetivo es que, mediante la actividad de control, el Parlamento
proporciona informacion sobre la accion del gobierno. Podréa decirse entonces,
y con razon, que toda la actividad parlamentaria, por ser publica, proporciona
informacién y, en ese sentido, podria aceptarse que toda la actividad

parlamentaria es accion de control.

Sin embargo, que esto no es asi lo demuestra la existencia de unos
especificos instrumentos de control — en los que se puede mencionar requerir
la comparecencia de Ministros, Viceministros, Procurador u otros — mediante
los que se obtiene una informacion que no se alcanza, porque no emerge, en el
ejercicio de otras actividades parlamentarias, como las propias de la funcion
legislativa, los debates generales o las votaciones sobre propuestas de

nombramientos.

Todo se justifica en la maxima de que los Parlamentos son Organos
colegiales inmediatos del Estado que necesita de su existencia para producir
su voluntad. Sin embargo, el Parlamento es, a la vez, 6rgano secundario del
pueblo: su voluntad vale como voluntad del pueblo. En ese sentido es el
organo de la representacion del pueblo en su unidad, ello sin perjuicio de que
se encuentren en el Parlamento grupos que defienden intereses opuestos. La

lucha entre éstos es preparatoria de la decision que concluye con el voto. Esta

G.X.LA.



a7 - , CU
@&/1//(?//)@///(071@1/4//{70 en los t%/d(/(m’ . /(/)lfﬂ/‘llclﬁé(?ﬂ(l/@' N ]//(jﬂwa/ylm

conclusion es la voluntad univoca del pueblo y no la voluntad adicionada de

los grupos sociales. %2

Pues bien, mencionado todo lo anterior, a efectos del analisis de este
estudio nos enfocaremos en el control parlamentario positivo, debidamente
tipificado en la Constitucidn Politico y la legislacién. Para ello, analizaremos
lo que ha de entenderse por control desde una perspectiva general hasta

abordarlo como control parlamentario.

182 Portero, op. cit. pagina 16.
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2.3. IMPORTANCIA DE LOS CONTROLES EN EL ESTADO

Con la existencia de una Constitucidn Politica, en donde se proclama la
organizacion y los fines primordiales del Estado, asi como se establecen las
normas béasicas a las que debe ajustarse su poder publico de imperio,
determinan el primer parametro de control al ejercicio del poder politico. No
obstante, no basta con la Constitucién, es necesario que, de acuerdo con las
diversas funciones estatales que el poder esté distribuido entre diversos
detentadores con el fin de evitar la concentracion y el abuso de poder o una

tirania.

Por ello, la division de poderes o como se denomina modernamente las
funciones se apoya en una compleja red de limitaciones y en la existencia de
una pluralidad de controles a través de los cuales se articulan aquellas.
Asimismo la adopcion y la vigencia de principios fundamentales destinados a
salvaguardar los Derechos Humanos, tanto en el ambito internacional como en
el nacional, han pasado a representar otro nucleo de garantias, limites y

controles al ejercicio del poder politico.

En el mismo sentido SOLIS FALLAS toma en cuenta el sufragio, la
alternatividad en ejercicio del poder y la misma justicia constitucional per se,
como medio de controlar y limitar el ejercicio del poder politico. En si el
constitucionalismo solo se alcanza con el establecimiento y mantenimiento de
restricciones constitucionales al ejercicio del Poder. Por lo tanto, no es posible
pensar en una Constitucion, si no descansa en la existencia de controles
dirigidos a fiscalizar el ejercicio del poder para evitar sus abusos. De la misma

manera, se afirma que no se puede tomar en cuenta un concepto Unico y
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general del control constitucional sino por el contrario, existen diversos
controles que se manifiestan en modalidades diferentes, sin embargo con un

sentido comun: limitar el ejercicio del poder politico.

Pues bien, el ordenamiento estad plagado de formas, agentes y objetos de
control y en teoria ningtn medio de control es mas importante que otro, puesto
que todos tienen el propdsito comin de limitar el ejercicio del poder,
garantizar la vigencia de la Constitucion Politica, asegurar el respeto por los
Derechos Humanos, posibilitar la democracia, etc. De la misma forma, es
importante recalcar que aungue los controles tienen un proposito comuin su

naturaleza, procedimientos y resultados son muy diferentes.'®

Al respecto se podria vincular el control con la Constitucion, al concebir el
control como un conjunto de normas juridicas, de maximo rango, que regulan
la organizacion del Estado y las relaciones basicas de éste con los ciudadanos,
igualmente se considera como el orden en el que el poder se legitima y cuya
funcion politica es poner limites juridicos al ejercicio del poder. De tal
manera, que las limitaciones son establecidas por Ley y los controles son
realizados por los 6rganos determinados y a estos Ultimos les corresponde

actualizar dichos limites.

Por tanto, el equilibrio de poderes que caracteriza al Estado democratico se
asienta, no solo en una compleja trama de limitaciones que singulariza a dicha
forma politica, sino en la existencia de diversos controles a traves de los

cuales esas limitaciones se hacen efectivas.

183 solis Fallas, Alex. 1996. El control politico y el control jurisdiccional en la Asamblea Legislativa de la
Republica de Costa Rica. San José : Serie Actos y Debates Leyes, 1996. Paginas 39-42.
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En este mismo sentido, como ya hemos abordado, limitacion y control se
presentan como dos términos inseparables en cuanto que el control garantiza
la actualidad de la limitacion. Por consiguiente, cuando se refiere al poder
limitado se entiende que es el poder controlado. Con el control aunque no
existe un término general si se comparte la idea de que es el medio mas idéneo

a través del cual se hacen efectivas limitaciones del poder.

Del mismo modo, por una parte la Constitucion configura y ordena a los
poderes del Estado en virtud de ella creadas; por otro lado, establece los
limites del ejercicio de poder lo que se desemboca en el establecimiento de un
sistema de competencias delimitadas y atribuidas a cada uno de los Poderes
Constituidos. Bajo este concepto, el Parlamento ostenta la facultad de

controlar y fiscalizar las funciones del Ejecutivo™®’.

Con el propdsito de destacar la importancia del control parlamentario
aseveramos que el hecho de que un Parlamento no controle ni fiscaliza, se
convierte sélo en productor de leyes por encargo o peor, los propios proyectos
de ley no son suficientemente analizados y estudiados; aprobandose por
ejemplo sin un periodo de consulta. La otra realidad que se presenta es que un
Poder Ejecutivo que no es controlado Yy, por el contrario, éste, indirectamente,
controla al Legislativo, termina siendo el verdadero detentador centralizado

del poder, originandose una dictadura o presidencialismo autoritario.

184 Mora-Donatto, Cecilia. 1998. Las Comisiones Parlamentarias de Investigacién como Organos de Control
Politico. México : Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998. Paginas 25 y 26.
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2.3.1. Los instrumentos de control en el sistema

presidencialista

El control politico en los sistemas de gobierno presidencial'™® se
manifiesta sobre la base de que, en estos paises, los poderes tienen como
caracteristicas: proceder de la eleccion popular, desempefiar funciones
distintas, establecer relaciones entre si de coordinacion e igualdad y respetar la

funcion propia de los demas.

Es por ello que, el proposito del control en el Poder Legislativo en estos
sistemas de gobierno es sobre todo criticar los errores del Gobierno, no
derrocarlo aun teniendo los medios como ya hemos mencionado, sino en

cambio, con estos medios de control al denunciar los errores pone en

185 En referencia al sistema presidencial, CARRO MARTINEZZ sostiene que el fortalecimiento del Poder
Ejecutivo se debe principalmente a tres funciones: el poder total de la fuerza militar en manos del Ejecutivo,
cuya razon historica se encuentra entre las consecuencias de la dos guerras mundiales, la funcién diplomatica
y la planificacion y consecuentemente la concentracion de todo el poder econdmico estatal. A pesar de estas y
otras méas causas enumeradas, el fortalecimiento del Poder Ejecutivo en la actualidad es diferente de acuerdo
con cada pais y su situacion econdmica, politico, social, cultural, etc.; no obstante, encontramos factores que
han influido en casi todas las naciones donde se experimenta este fendmeno. El predominio incluso se refleja
en la colacién que se da a este rubro en las constituciones modernas. En cuanto al panorama del
presidencialismo o preeminencia del Ejecutivo en América Latina, se afirma que la actual primacia del Poder
Ejecutivo no se encuentra sélo en las Constituciones, sino en la naturaleza de la sociedad y en los problemas
politicos que implica; ademas desde 1956 con las reformas y cambios de Constitucion, los factores
economicos Yy politicos otorgan al Ejecutivo una gran fuerza y lo colocan por encima de todos los poderes o
grupos de poder. CARPIZO agrega que el Ejecutivo siempre es democratico mientras esté controlado o
subordinado al sufragio universal y sus actos se mantengan dentro del texto constitucional. De la misma
manera, existen dos acepciones sobre la preponderancia de la institucion presidencial: la primera la teoria de
la administracion, creada por Theodore Roosevelt, en la que se afirmé que el Poder Ejecutivo sélo se halla
limitado por restricciones y prohibiciones especificas, contenidas en la Constitucion o impuestas por el Poder
Legislativo sobre sus poderes constitucionales. La segunda, desarrollada por William H. Taft mantuvo una
concepcion diferente ya que para este autor, el Presidente no puede ejercer ninguna facultad que no proceda
“justa y razonablemente de alguna concepcién de poder...”. Sin embargo, estas definiciones no son tan
aplicables en todos los paises con un régimen de presidencialismo. A modo de cierre sobre estas ideas
podemos asegurar que en términos generales los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial tienen facultades
limitadas. La Constitucion los crea, los organiza y les otorga sus atribuciones; por tanto, éstos no pueden
actuar sin fundamento constitucional o legal que los apoye, lo que se traduce como las garantias individuales.
Tomado de: Bufala Ferrer-Vidal, op. cit. paginas de 150 a 154.
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evidencia al partido y puede generar que el electorado no vote en favor de ese

partido al que pertenece el Ejecutivo.

Con esta simple observacion podemos afirmar que no se puede desligar la
funcion de control del Parlamento, ya que se aseguran a través de estas

funciones especiales que los centros de poder se limiten®®.

A modo de explicacion, escribe JELLINEK es en esa relacion de
representacion en la cual por una parte, obliga al Parlamento a tener en cuenta
la fuerza de la opinidon puablica que, si no es medible juridicamente, si lo es
politicamente, y "es causa de que, a pesar de que el elegido no necesite dar
cuenta a sus electores, estd sometido siempre a la efectividad de su

fiscalizacion.

Aun cuando no exista una garantia segura de que el érgano de la voluntad
del pueblo represente de una manera acertada politicamente la voluntad de
éste, no obstante, las fuerzas e instituciones politicas, de consuno, hacen que la
voluntad de un Parlamento que se hubiese desligado por entero del modo de
pensar de un pueblo no pueda mantenerse mucho tiempo fuera de la autoridad
de aquel'®’.

Lo que debe considerarse ulteriormente es que el principio de separacién
de poderes en el presidencialismo no es tan rigido como para impedir la
creacion de una relacion fiduciaria atenuada a cuyo servicio esta la funcion de

control, que se ejercita con instrumentos y procedimientos diversos al igual

18 pedroza de la Llave, Susana Thalfa. 1996. El control del Gobierno: Funcién del Poder Legislativo .
México D.F. : Instituto Nacional de Administracion Publica, 1996. Pagina 32.
87 portero, op. cit.pagina 7.
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que ocurre en sistemas parlamentarios. Control — de naturaleza politica (que
abordaremos luego) y forma juridica — podemos asegurar que su eficacia es
plena y puede incidir de manera real en la accion politica de la Presidencia de
la Republica, que puede ver rechazados desde nombramientos hasta iniciativas
presupuestarias, en el caso de éste estudio: rechazo de un Tratado

Internacional*,

2.3.2. Diferentes modalidades

Afirmamos pues que los instrumentos mas efectivos para evitar el abuso
del poder, por parte de un determinado Organo o Poder del Estado (o de la
persona o grupo politico que lo maneja o preside), son los mecanismos que,
establecidos en la norma constitucional, permiten que los Organos politicos
del Estado (Ejecutivo y Legislativo) se controlen entre ellos, de manera tal que
no exista un abuso del poder por parte de uno con relacion al otro, o que uno
de esos Organos termine dependiendo del otro, perdiendo asi su autonomia

consagrada en la Carta Fundamental.

La interpelacion, la destitucidn, resolver acusaciones o quejas presentadas
en contra de los funcionarios que gozan de la inmunidad, entre otras, son las
instituciones de control politico del cual puede hacer uso el Parlamento, para

evitar el abuso del poder por parte del Ejecutivo.

Sin embargo, cuando en la realidad el Ejecutivo y el Legislativo tienen el

mismo partido politico los mecanismos de control no funciona normalmente

18 Funciones de Control del Parlamento sobre el Gobierno. Garcia Fernandez, Javier. 2007. 31, México
D.F. : Revista de las Cortes Generales, 2007. Pagina 70.
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si, los que estan en la obligacion de usarlo, no lo aplican por los compromisos

politico-partidarios asumidos cuando fueron elegidos.

Pues bien las modalidades son variadas pudiendo ser: control previo y
posterior de la legalidad, de constitucionalidad, de oportunidad, de eficacia e
incluso de absoluta libertad en la apreciacion de los medios, como sucede con
el control politico. En si la pluralidad conceptual del control permite distinguir
las diversas modalidades del control. Considera ARAGON que el “poder
limitado es poder controlado, pues limitacion sin control es inefectiva o

irrealizable”.

2.3.3. Diferencias entre control juridico y control politico

El control juridico tiene como caracteristica encontrarse encomendado a
los Tribunales ordinario o a los Constitucionales en los casos de inexistencia
de dominio o superioridad; la aplicacion de la norma preestablecida al caso

concreto y determinar cOmo operar sobre la actuacién del érgano.

En cambio, el control politico se fundamenta sobre la base de que la
“soberania popular es incompatible con la existencia de un organo soberano
constituido, y posible solo con una estructura dividida del poder estatal, pues,
Unicamente si este esta distribuido entre distintos 6rganos que mutuamente se
frenan, queda cerrada la posibilidad de que el poder constituido se haga

ilimitado, soberano”.
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Las caracteristicas de dicho control politico son:

Los sujetos que lo realizan son 6rganos, autoridades o sujetos de poder
que tienen potestad juridica, cuya forma de ejercicio esta prevista por el
Derecho. Como ejemplo tenemos: especificamente  sujetos

controladores o controlantes, al Parlamento y al cuerpo electoral.

El control politico se realiza sobre el 6rgano al que le es imputable
cierta actividad que efectia y que puede ser un acto politico

determinado, una actuacion politica generala una norma.

La valoracion de la conducta del érgano controlado se lleva a cabo
atendiendo a la libre voluntad politica del sujeto controlador y a las
razones de oportunidad igualmente politicas. Asi, el control puede ser

preventivo, permanente o a posteriori.

La critica y la valoracion de las actividades publicas son los elementos
del control politico, por lo que no necesariamente, como consecuencia,
opera la anulacion del acto o la remocion del titular o titulares del

drgano.

El control politico, por lo general, opera de manera indirecta, es decir,
su consecuencia seré el desgaste del gobierno o de la mayoria que lo
sustenta alertando al cuerpo electoral, con lo que de forma mediata

puede darse una posibilidad de sancién.

Asimismo las nuevas corrientes proponen también abandonar la

clasificacion tradicional de los procedimientos de control parlamentario, ya
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que “control es, simplemente, una perspectiva desde la que puede analizarse
toda la actuacion parlamentaria o una funcion que todo auténtico Parlamento
desempefia mediante el ejercicio de toda su actividad...”. Asi, el control
parlamentario ha de tomar como objeto la totalidad de la actividad
parlamentaria y no s6lo procedimientos determinados, teniendo en cuenta que
el 6rgano o Poder Legislativo, ademas de ser una institucion que realiza
distintas actividades, entre éstas la legislativa, electoral, jurisdiccional,
etcétera, es la institucion donde distintas fuerzas politicas debaten en publico

continuamente la actividad de gobierno'®’.

Acertadamente LACAYO BERRIOS divide el control politico en dos
formas baésicas: control parlamentario que puede ser formal e informal y

control legislativo positivo o proactivo u negativo o reactivo.

De acuerdo con VARGAS y PETRI el control politico es una generalidad
que tiende a darse en el seno del Parlamento, éste es una clase de control
politico denominado control parlamentario, es una practica recurrente
confundir el control politico con el control parlamentario o con el control
legislativo, el primero obedece al conjunto de incentivos formales cuya
actuacion individual o combinada tiene como esencia contrabalancear el
funcionamiento del aparato institucional a fin de evitar trasgresiones entre
poderes, asi mismo el control parlamentario tiene el propdsito de determinar
si las acciones del Poder Ejecutivo u otros organos u entes publicos... se
adecuan a las expectativas de la voluntad popular, el control parlamentario
puede ser formal e informal, el primero es cuando se encuentra debidamente

tipificado en la Constitucion Politica o la legislacion del Parlamento e

189 pedroza de la Llave, EI Control del Gobierno..., op. cit. pagina 30-32.
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informal cuando atiende a un conjunto no escrito pero aceptable de formas

éticas.

En el caso de nuestro pais, el control parlamentario es formal e informal, al
respecto la Ley Organica del Poder Legislativo configura una serie de
controles formales como son: interpelacion, solicitudes de informes vy

denuncias a traves de resoluciones entre otros.

En este sentido, el control legislativo es la capacidad del Parlamento para
presentar, modificar, demorar o rechazar iniciativas; es decir es la capacidad
de influir en el proceso de toma de decisiones. El control legislativo tiene dos

formas: el positivo o proactivo y el negativo o reactivo.

El primero es la voluntad del legislador de oposicién para apoyar y
enriquecer las diferentes iniciativas de Ley aunque estas provengan de la
fraccion del Gobierno; contrario sensu el control legislativo negativo o
reactivo es la voluntad de frenar o alargar a toda costa la aprobacion de la Ley
con la finalidad de crear condiciones de parélisis y bloqueo del Parlamento, a
modo de ejemplo tenemos: a) Presentacion masiva de mociones; b) Uso de
dictamenes de minorias; ¢) Uso intenso de la palabra; d) Resoluciones y

e) rompimiento de quérum*®.

Por su parte ARAGON expone dichas diferencias en cuatro puntos: la
primera diferencia, consiste en el caracter “objetivado” del cambio juridico,

frente al caracter “subjetivo” del control politico. Ese caracter objetivado

190 acayo Berrios, op. cit. paginas 35y 36.
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significa que el pardmetro o canon de control es un conjunto normativo,

preexistente y no disponible para el 6rgano que ejerce el control juridico.

La segunda diferencia, consecuencia de la anterior, es que el juicio o la
valoracion del objeto sometido a control estd basado, en el primer caso, en
razones juridicas (sometidas a reglas de verificacion) y, en el segundo, en

razones politicas (de oportunidad).

La tercera diferencia consiste en el caracter “necesario” del control juridico
frente al “voluntario” del control politico. “Necesario” el primero no soélo en
cuanto que el érgano controlante ha de ejercer el control cuando para ello es
solicitado, sino también en que si el resultado del control es negativo para el
objeto controlado el 6rgano que ejerce el control ha de emitir, necesariamente,
la correspondiente sancion, es decir, la consecuencia juridica de la
constatacion (anulacion o inaplicacion del acto o la norma controlada).
Mientras que el caracter “voluntario” del control politico significa que el
6rgano o el sujeto controlante es libre para ejercer o no el control y que, de
ejercerse, el resultado negativo de la valoracion no implica, necesariamente, la

emision de una sancion.

La altima diferencia relevante que queda por destacar es la que se refiere al
caracter de los 6rganos que ejercen uno u otro tipo de control. El control
juridico es realizado por drganos imparciales, independientes, dotados de
especial conocimiento técnico para entender de cuestiones de derecho: en
esencia, los érganos judiciales; mientras que el control politico esta a cargo
precisamente de sujetos u 6rganos politicos. No puede decirse lo mismo, en

cambio, respecto de los “objetos” del control, ya que las decisiones “politicas”
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pueden ser, muchas veces, sometidas a control juridico y, sobre todo, las

normas juridicas pueden ser sometidas, en ciertos casos, al control politico™*.

2.3.4. Diferencias frente al Control Constitucional

El control de la constitucionalidad de las leyes adquiere especial
notoriedad en la época actual, como consecuencia de las transformaciones de
los Parlamentos, la crisis del positivismo legalista y la superacion de la
division de poderes con una marcada influencia del sistema de revision

judicial americano.

En efecto, la idea pilar de la justicia constitucional, de que existe una lex
superior derogable tan s6lo por procedimientos especiales y complejos, se
vinculan incluso al legislador, careciendo por tanto, de valor y no pudiendo ser
aplicada una Ley ordinaria que contradiga a dicha ley superior, se repite en
numerosas épocas. Del mismo modo, en téerminos generales se puede afirmar
que la introduccion de los mecanismos de control constitucional aparece
ligada a la consideracion de la Constitucion como norma juridica superior, que
vincula no s6lo a los Tribunales sino también al legislador y a los demas

centros de produccién del Derecho.

Por otro lado, esa superioridad se hace patente en el caracter rigido de la
Constitucion escrita, de forma que como ésta no puede ser modificada por el
legislador ordinario se hace necesario un érgano para ir adaptando dicho texto

a las cambiantes condiciones sociales y politicas mediante un adecuado

1 Aragon Reyes,. Constitucion y control..., op. Cit. paginas 136 y 137.
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desarrollo interpretativo. Con ello, se puede afirmar que la funcion del control
de la constitucionalidad se expresa en aquella actividad de uno o varios
6rganos del Estado tendente a comprobar la adecuacion a la Constitucion tanto
del ordenamiento juridico como del funcionamiento institucional del propio
Estado.

Eso indica que puede haber tantos tipos de control constitucional como
organos lo ejerzan, como ambitos abarque y como efectos produzca; dichas
clasificaciones han sido recogidas bajo la denominacién de Justicia

Constitucional.

Por tanto, para comprender el proceso de justicia constitucional, es
necesaria una sistematizacion en la estructuracion del control de
constitucionalidad: el elemento normativo de control, es decir, la
determinacion de las normas que intervienen en la operacion de control ya sea
en calidad de sujeto o parametro del mismo, ya sea en calidad de objeto del
control, asi como las diversas maneras en que pueden manifestarse la
contradiccion de éste con aquél; los aspectos organicos y funcionales del

control: drgano de control, legitimacion y procedimiento™.

La expresion control de constitucionalidad presenta dos ideas
fundamentales: una actividad (o sea el control) cuya finalidad es obtener que
determinados actos (leyes), reGnan ciertos requisitos para su validez (su
constitucionalidad). Para que se pueda considerar que hay un control de
constitucionalidad de las leyes, BERTELSEN REPETTO considera que deben

192 Alvarez Argiello, Gabriel, y otros. 1999. Tratado elemental de Derecho Constitucional Nicaragiiense.
Sevilla : Universidad de Sevilla Secretariado de Publicaciones, 1999. Paginas 68, 69 y 71.
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existir cuatro condiciones: a) Una limitacion constitucional de la actividad
legislativa; b) una actividad legislativa o un acto legislativo o una ley contraria
a la Constitucion; c) una pretension o reclamo, que aunque exista una
limitacion constitucional, una actividad legislativa inconstitucional y un
6rgano facultado para declarar la inconstitucionalidad puede que no se efectue
el control de constitucionalidad si la persona u organismo que pueda plantear
la pretension o reclamo no actuan, y d) un érgano facultado para declarar la

inconstitucionalidad.

De la misma forma, precisando la nocion de control tenemos al autor
VASQUEZ DEL MERCADO que magistralmente aporta lo siguiente: “el
control significa no sélo la simple interpretacién de la Constitucion, sino el
poder de detener la aplicacion de un texto legislativo. Interpretar un texto es
buscar la voluntad del autor, con la intencion de someterse a ella; en cambio,
controlar la constitucionalidad de la ley, significa para el Juez, abordar la
dificultad con la intencion, si el caso lo amerita, de rebelarse contra la

voluntad del legislador”.

A lo cual GARCIA VILCHEZ agrega que el control constitucional en
Nicaragua es control estrictamente juridico, realizado por 6rganos judiciales o
jurisdiccional y en cumplimiento con la Constitucion Politica y la Ley de
Amparo; dicho control se ejercer no sélo sobre el acto legislativo, mediante el
recurso por inconstitucionalidad sino que también sobre las disposiciones,
actos, resoluciones y en general sobre acciones u omisiones de funcionarios y
sus agentes que violen o traten de violar los derechos y garantias consignados

en la Constitucion Politica (Recurso de Amparo) y contra actos restrictivos de
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la libertad, integridad fisica y seguridad ejecutados por autoridad o

particulares (Recurso de Exhibicién Personal)'®,

2.3.5. La relacién entre la funcion de control y la direccién

politica

Antes de analizar esta premisa debemos entender lo que es direccién
politica, para el profesor espafiol PABLO LUCAS VERDU ésta “consiste en
la determinacion ideoldgica de las finalidades politico sociales que atafien al
Estado-Comunidad, a cuya realizacion tiende la accion de los dérganos
estatales. De tal manera que, la funcion de direccion politica tendra como
caracteristica el trabajo conjunto entre el 6rgano Legislativo y el Ejecutivo,
es decir, al igual que el control parlamentario, los sujetos de la direccion
politica son la institucion representativa (Parlamento, Congreso o Asamblea)

y el gobierno, pero también el cuerpo electoral ”.

La funcion de direccion politica de la institucion parlamentaria suele ser
confundida con la de control parlamentario, incluso por los sujetos que
intervienen. No obstante, generalmente, son consideradas como funciones
distintas, aungue en ocasiones la de control auxilia a la de direccion politica,
ya que los actos de control pueden aparecer en la misma y se pueden

manifestar en cualquier actividad de la institucion parlamentaria.

BGarcia Vilchez, Julio Ramén. 2000. El control constitucional en Nicaragua. Managua : Publicacion de la
Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, 2000. Paginas 3 y 4.
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En todo caso, las situaciones en las que la funcién de direccion politica se
relaciona con algunos actos de control de la institucion representativa sobre el

Gobierno, pueden ser los siguientes:

1. En el nombramiento, eleccién o ratificacion parlamentaria de
cargos. De esta forma, se asegura que la composicion de los
Organos estatales es la mejor para el cumplimiento de los
objetivos politicos, tanto en el sistema parlamentario como en el

presidencial.

2. En la investidura del gobierno, relacionada con la aprobacion de
un programa politico de actuacion y con ella, los objetivos que

deben perseguirse durante un periodo determinado.

3. En la mocion de censura y cuestion de confianza: La mocion de
censura constituye un acto de control que, al ser aprobada,
ademas de la remocion del gobierno, produce la eleccion de un

nuevo Presidente y un nuevo programa politico.

Estos ultimos puntos son, como ya lo sefialamos, caracteristicas el sistema
parlamentario, aunque el primer punto se presenta también en uno presidencial

y, ademas, son simplemente enunciativos y no limitativos.

La relacion que se da entre la funcion de control parlamentario y la de
direccion politica se refiere, por lo general, a que el control sirve
precisamente, para comprobar si se sigue la direccion politica adoptada por la

Cémara y el grado de idoneidad de la misma, permitiendo adoptar las
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decisiones pertinentes respecto del mantenimiento de la direccién o de los
hombres encargados de materializarla. Por lo que la diferencia principal entre
estas dos funciones es, en este caso que la de control se refiere generalmente a

lo ya rechazado™.

1% pedroza de la Llave, EI Control del Gobierno..., 0p. cit. paginas 85, 86y 87.
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2.4. TEORIAS SOBRE EL CONTROL PARLAMENTARIO

Sobre el control se han formulado una serie de teorias las cuales se

examinaran brevemente en el presente acapite.

2.4.1. Teoriaclasica

La teoria clasica de control se ha relacionado siempre a una concepcion
especifica del gobierno; por ello es que a pesar de llamarse clasica no es una
teoria unitaria, sino que se compone de varios conceptos de control que a

pesar de tener los mismos lineamientos y fines, revelan estructuras distintas.

En el sentido clasico del control, el gobierno es designado por el
Parlamento como comité delegado que ejerce las facultades que le son
concedidas por delegacion. Carece de autonomia y de facultades propias, es
designado por la camara y es el Parlamento quien tiene el control de las
facultades del gobierno. El control parlamentario es el medio de instituir un
gobierno, de sostenerlo y de hacerlo caer. Por lo tanto, es notorio que es el
Parlamento quien delimita las facultades del Gobierno, apoyado en la
Constitucion. No obstante, ARAGON considera que el control parlamentario
garantizaba el régimen constitucional, y constituia la Unica garantia de la

Constitucion, puesto que al actualizarla la preservaba.

El hecho de que las facultades del gobierno dependieran del Parlamento
implicaba un alto grado de inestabilidad, dado que el gobernante se encontraba
a su merced, quien ademas podia atribuirse las facultades que quisiera,
utilizando al representante del gobierno a su voluntad y tan solo para hacerlo

responsable politicamente.
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Por otra parte, hay que tomar en cuenta que en esa época no existia un
drgano que vigilara la observancia de la Constitucion, puesto que ésta no era
considerada norma, y, por lo tanto, tampoco se controlaban los actos del Poder
Legislativo. Hacia falta un control jurisdiccional subsidiario que impidiera la
infraccion de la Constitucion y el abuso del poder, asi como establecer
sistemas de autocontrol que impidieran la extralimitacién de las facultades del

Parlamento.

Dichos controles subsidiarios, obviamente, hubieran disminuido la
importancia y el alcance del control parlamentario. Por ello es que para la
teoria clasica el control parlamentario es el Unico y el verdadero. Es el sistema
de control que limita y vigila al gobierno, garantizando asi el funcionamiento

del orden juridico.

En si tanto el Parlamento como el jefe de Estado deben poseer una fuerza
equivalente, afirma REDSLOB, como sucedia en Inglaterra; sobre todo
porque en virtud del dogma de la soberania del pueblo y la eleccion del
presidente por las cdmaras, se concedia al Poder Legislativo una inmensa
superioridad, anulando el equilibrio y sustituyéndolo por un sistema de
sujecion. Al respecto, DUGUIT opina que en un régimen parlamentario el
Parlamento y el Gobierno deben ser iguales en prestigio e influencia que el
drgano que los originG a ambos, para permitir su correcto funcionamiento.
Pues si el parlamento se encuentra en situacion de inferioridad respecto del
jefe de Estado, es decir, del gobierno, se rompe el equilibrio, conduciendo al

sistema a una dictadura personal.
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En los casos de un sistema presidencial, el propésito del control que
realiza el Poder Legislativo no es derrocar al presidente, como bien sefiala
SUSANA PEDROZA, sino criticar los errores del gobierno, produciendo un
efecto en la opinion del electorado al evidenciar a éste. Por otra parte, al
contar el Ejecutivo con un periodo fijo de gobierno no requiere de manera
necesaria del apoyo del Congreso, ya que éste no puede emitir un voto de
censura, pero si puede criticarlo y dejar de apoyar sus iniciativas. Finalmente,
es el electorado quien juzga a ambos Organos, quien demostrara Ssus

preferencias al votar'®.

2.4.2. El control seqiin MANUEL ARAGON

ARAGON sostiene que todos los medios de control en el Estado
constitucional tienen como fin fiscalizar la actividad del poder para evitar
abusos. Es mediante el control que se hacen efectivas las limitaciones al poder
establecidas en la Constitucién. El control debe ser preventivo, no una medida
extrema, pues aunque también sanciona y corrige, su finalidad es impedir la

comision de abusos de autoridad o que un érgano se exceda en sus facultades.

Segun Aragon, “lo que califica el control es mas su modo de realizacion
que el organo controlante”. En su opinion, el control jurisdiccional es el
control juridico por excelencia, pero no ejerce una funcion de control del
poder, pues la capacidad de control incluye la capacidad y la obligacion de
impedir, y el control jurisdiccional tiene mas bien efectos represivos que

preventivos. Relevante es también su concepcion sobre el control

1% Huerta Ochoa, Carla. 2001. Mecanismos Constitucionales para el control del Poder Politico. México :
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001. Paginas 93, 94, 98, 101 y 102.
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parlamentario. Para ARAGON, “el control parlamentario es la capacidad de

fiscalizar actos de gobierno y administracion publica que tiene el parlamento”.

Es control politico, de caracter subjetivo, que descansa en la libre
apreciacion del 6rgano controlante, es de composicion eventual y plenamente
disponible. Se basa en razones politicas, de oportunidad, y su ejercicio es
voluntario. El érgano es libre para ejercer o no el control, y de ejercerse, el
resultado negativo de la valoracion no implica necesariamente la emision de
una sancién. Este control estd a cargo de sujetos u érganos politicos. No se
trata de ninguna manera de un control jurisdiccional. Es control en el
parlamento, ya que actla como institucion representativa que controla el
gobierno en el seno del parlamento mismo. No es acto de voluntad del
parlamento como Organo que se impone, sino que se trata de actividades

propias del Poder Legislativo.

Podriamos concluir diciendo que ARAGON afirma que el control
parlamentario del gobierno no es solo control por el parlamento, es decir,
control del gobierno por la mayoria, sino sobre todo control en el parlamento.
Control indirecto de efectos diferidos cuyo destinatario no es solo el gobierno
o la mayoria, sino, sobre todo, el cuerpo electoral, y que es el control que en la
camara puede efectuar la minoria. Finalmente, afirma MANUEL ARAGON
que en la combinacion de controles juridicos, politicos y sociales radica la
verdadera fuerza de estos mecanismos para el efectivo control del poder

politico™®.

19 |bidem péginas 103, 104 y 106.
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2.4.3. Teoriade LOEWENSTEIN

KARL LOEWENSTEIN sefiala que para contener al poder politico es
preciso restringirlo, limitarlo. En el establecimiento de sistemas de control, de
limitaciones externas al proceso del poder politico radica la esencia del
constitucionalismo. Para él, pues, “las técnicas de control en su totalidad
estan ancladas en la Constitucion. La supremacia de la Constitucién es el

remate de un sistema integral de controles politicos”.

Los controles politicos pueden referirse al Gobierno o a los detentadores
del poder, siendo el método maés eficaz para el control de estos ultimos la
atribucion de diferentes funciones estatales a diferentes organos. La funcion
de control a su vez se distribuye entre todos los Organos detentadores de

poder, es decir, el Gobierno, el Parlamento y el electorado.

En consecuencia, un acto politico es eficaz si participan y cooperan en él
diversos detentadores de poder. Sin embargo, la distribucion de poder no
agota el control; son también instrumentos de control: la diferenciacion de
funciones, la distribucion de éstas entre diversos 6rganos, un metodo racional
de reforma de la ley fundamental, asi como el reconocimiento de derechos

individuales y libertades fundamentales.

En si de acuerdo a LOEWENSTEIN en un sistema de tipo democrético se
dan cuatro tipos de controles inter-organicos: 1) Del Ejecutivo al Legislativo;
2) Del Legislativo al Ejecutivo; 3) Del Judicial hacia el Legislativo y

Ejecutivo y 4) Del electorado hacia los tres poderes principales.
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De la misma manera, clasifica el control atendiendo al ambito de
actuacion en controles verticales y horizontales. Los primeros son modos de
accion entre los Poderes instituidos y la sociedad, como las garantias
individuales. En cambio, los horizontales operan dentro del aparato estatal y
se subdividen en: 1) controles intra-organicos, que son controles internos que
se articulan dentro del érgano mismo y 2) controles inter-organicos, éstos

funcionan entre los distintos 6rganos estatales de manera reciproca.

Aunque los controles horizontales actian en ambitos distintos se
complementan con los verticales, ya que permiten mantener el contacto con la
realidad politica y social, ya que siempre se adecuan a los cambios de la vida
diaria; en cambio, los horizontales son permanentes y para reformarse deben

pasar por un complejo procedimiento juridico®’.

Existen también otras formas de control de tipo auténomo que el
detentador de poder puede ejercer discrecional e independientemente,
impidiendo asi la realizacion de un acto estatal, siendo el veto presidencial un

ejemplo de ello.

Ademas LOEWENSTEIN propone una nueva division tripartita de las
funciones entre las cuales se distribuye el ejercicio del poder: la determinacién
de decisiones politicas fundamentales, la ejecucion de dichas decisiones y el
control politico. Considera que para permitir el funcionamiento del control del
Parlamento frente al gobierno es preciso que se elimine la influencia de éste
en la eleccion de los miembros del Poder Legislativo y de la preponderancia

del Ejecutivo en el proceso legislativo, lo mismo que el control de eéste sobre

Y7 Huerta Ochoa, op. cit., Paginas 45 y 46.
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las sesiones del Congreso. También debe ser eliminada toda influencia de las
cuestiones relativas al funcionamiento de las camaras, asi como toda

posibilidad de que el gobierno ejerza presién en los miembros del Parlamento.

Sostiene que de las funciones del Legislativo la mas importante no es la
legislativa, sino que su funcién primordial es participar en la toma de la

decisidn politica, en su ejecucion y el control politico.

El control parlamentario es un control politico tanto del gobierno como de
los detentadores del poder que efectla el parlamento. Es un control horizontal
de tipo inter-organico que se ejerce ya sea mediante la cooperacion de 6rganos
estatales, o con la intervencion discrecional de un detentador de poder
constitucional. Se trata de un control contenido en la Constitucion que tiene

como fin restringir y limitar el ejercicio del poder politico™®.

2.4.4. Teoria de control conclusion

El control del poder politico es la facultad que los érganos constituidos
tienen de frenar, vigilar, revisar y sancionar aquellos actos que pretendan
excederse de la propia esfera competencial o de las de otros dérganos, de

acuerdo con las facultades que determine el orden juridico.

El control se instituye para evitar el ejercicio abusivo de facultades que el

orden juridico les ha concedido a los distintos funcionarios en el ejercicio de

198 |hidem paginas 107, 108, 110 y 112.
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sus atribuciones. Los medios de control hacen efectivas las limitaciones

contenidas en las normas juridicas, y éstos constan de varias facetas:

G.X.LA.

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

El establecimiento de las limitaciones en el sistema juridico.

El otorgamiento a los &rganos controlantes de las facultades
necesarias, sea mediante la realizacion conjunta de funciones, o el
ejercicio auténomo e independiente de determinadas facultades que
la Constitucidn les confiere (marco de atribuciones delimitado y

distribucion competencial).

La vigilancia y supervision de la realizacion de las funciones

atribuidas al 6rgano controlado.

La intervencion en la realizacion de ciertas funciones,

completandolas (colaboracion en la realizacion de funciones).

El otorgamiento o negativa de aprobacion de actos, o incluso su

prohibicion (realizacion o blogqueo de la funcién).

La evaluacion de la conveniencia de la materializacion de proyectos

de ley o de completar determinados actos.

El rechazo de los mismos.
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8) La imposicion de sanciones y atribucion de responsabilidades a los
responsables de abuso de competencia en los casos correspondientes

(remediacion o reparacion).

Este control puede efectuarse tanto sobre los actos del presidente o jefe de
Estado, como sobre actos de administracion, del Poder Legislativo e incluso
del Judicial. El control legislativo, es decir, el control parlamentario, como es
Ilamado por tratadistas que hablan de regimenes parlamentarios, es aquel que
ejerce el Poder Legislativo como 6rgano en virtud de determinadas facultades

que la Constitucion le ha concedido.

Si consideramos que es un control que se efectua discrecionalmente, y que
se basa mas bien en razones politicas y de oportunidad que en razones
juridicas o de acuerdo con un cédigo o ley, debemos concluir con ARAGON
que el control legislativo es un control politico. El objeto del control es el
poder politico, que se manifiesta a través de los actos del titular del Poder
Ejecutivo y del Legislativo, al realizar las funciones estatales que le han sido
asignadas. Este control se lleva a cabo gracias a que la Constitucion ha
establecido relaciones de cooperacion e interdependencia entre los poderes,
pues el control no so6lo se efectda mediante atribuciones especificas de control,
sino también en virtud de la realizacion de funciones que se realizan en

colaboracion con otros drganos™.

199 |bidem péginas 112, 113y 114.
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2.5. SIGNIFICADO DEL CONTROL PARLAMENTARIO

En un sentido amplio, el denominado "control parlamentario” puede
definirse como el conjunto de actos imputables al Congreso o Parlamento,
encaminados a comprobar que la actividad del Poder Ejecutivo se ha adecuado
a lo que establece la Constitucién y la ley, asi como a verificar si los planes y
programas que el Gobierno propuso a la ciudadania durante la campafia

electoral que lo llevé al poder, se han cumplido o no.

Esa concepcion amplia del control parlamentario es la que permite
distinguir el control “por” el Parlamento del control “en” el Parlamento,
siendo el primero el que puede realizar el Poder Legislativo como 6rgano y
por lo mismo expresando su voluntad por mayoria y siendo el segundo el que
pueden realizar, en el Parlamento o Poder Legislativo como institucion, los
parlamentarios y los grupos parlamentarios. En el primer tipo hay control no
convalidando una media gubernamental o llegando incluso a derribar al
Gobierno, no se esté entonces en presencia de una actividad de control

parlamentario.

En el segundo tipo de control hay obviamente “control”, aunque éste no lo
realiza la mayoria sino la minoria. Se estipula que lo hay porgue hay
capacidad de critica, de informacion y de investigacion y todo ello
acompafado de debate con publicidad. El resultado de este control no lleva
una sancion inmediata para el Gobierno, no obstante puede ocasionar una

sancion indirecta, una responsabilidad “difusa”, esto es, convertirse en un
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instrumento de presion, de fomento del control social del poder y de incitacién

a un futuro control electoral de los gobernantes®®.

Como bien lo ha explicado GARCIA MORILLO, el ejercicio del control
parlamentario puede producir consecuencias de diversa indole, tales como la
exigencia de responsabilidad politica del Gobierno (en los regimenes
parlamentarios), el requerimiento de que se corrija la actuacion del 6rgano
controlado, o incluso la convalidacion de dicha actuacion. Ademas, junto a
estas consecuencias juridicamente formalizadas del control, existen otras
definidas en términos del costo politico en que incurre el gobierno al hacerse

publicos los resultados del control.

En otras palabras, en la medida en que a partir del ejercicio del control, se
hace publica la inadecuacion de la actividad de algin o6rgano del Poder
Ejecutivo a la Constitucion, a la ley, o a las promesas de campafia del partido
gobernante, se contribuye a una posible reestructuracion de la opinion del

electorado, con vista a las proximas elecciones.

Se sostiene entonces que: en las democracias parlamentarias, como formas
de Estado, el control parlamentario es un control de tipo politico que se
ejerce a través de todas las actividades parlamentarias, con especial interés
en las minorias y cuyo objeto es la fiscalizacion de la accion general del
Gobierno, lleno o no aparejada una sancién inmediata®. En todo caso, la

actividad de control implica siempre una influencia en la actuacion del sujeto

29 Arag6n, Manuel. 1998. Sistema parlamentario, sistema presidencialista y dindmica entre los poderes del
Estado. Andlisis comparado. [aut. libro] Francesc Pau | Vall. Parlamento y control del Gobierno V Jornadas
de la Asociacion Espafiola de Letrados de Parlamentos. Pamplona : Editorial Aranzadi S.A., 1998. Péagina 39.
201 Tomada dicha definicién de: Mora-Donatto, op. cit. pagina 29.
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controlado y ello por una razon muy sencilla: el sujeto pasivo del control es
consciente de que su actividad va a ser juzgada y, eventualmente, sancionada

por el sujeto active del control®®.

Respecto a su delimitacion conceptual, ésta no puede ser concretada y
determinada de manera aislada y definida; sin embargo, es posible afirmar que
se trata de una actividad o conjunto de actividades propias del régimen
parlamentario, no obstante presenta limites imprecisos y variables, lo que ha

generado desacuerdo en cuanto al enfoque desde el cual deberia de estudiarse.

SANCHEZ AGESTA sostiene que el término control es sumamente vago e
impreciso, en el caso del control parlamentario dicha imprecision ha llevado a
definirlo de forma negativa con la inclusion de todo lo que no resulta
estrictamente legislativo, presupuestario o jurisdiccional, por lo que se
describe como una actividad fiscalizadora y comprobadora de la actuacion del
Ejecutivo. En consecuencia, se ha considerado como manifestaciones de

control, las interpelaciones y encuestas.

A su vez se ha dicho que el control parlamentario es una actividad de
presion, una influencia en las asambleas representativas del Gobierno. Por lo
que, la delimitacion conceptual ha sido un problema derivandose en
definiciones imprecisas. Lo que si se puede concluir con certeza que los
Parlamentos no pueden sustituir al Gobierno hasta el punto de afectar el orden
en el que se basa la administracion, sin embargo si pueden, a través del control

verificar su cumplimiento®®,

22 Serna de la Garza, op. cit. pagina 53.
283 Bufala Ferrer-Vidal, op. cit. paginas 13 y 14.
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De otra parte, y aunque se afirma correctamente que los controles politicos
son aquellos en los que el control se realiza con plena libertad de valoracién y
que tales controles, por no ser juridicos, estan excluidos del concepto que
defiende, se ve obligado, contradictoriamente, a considerar a algunos de ellos
como controles constitucionales. Ese es el caso de los controles

parlamentarios.

El razonamiento que se sigue es el siguiente: llevado por su deseo de
unificacion conceptual, pero al mismo tiempo consciente de que el arbitrio del
tedrico no puede, de ninguna manera, mutilar la realidad, lo que tendra mayor
validez es aquel concepto de control que sea I6gicamente capaz de abarcar, en
la extension mas amplia compatible con su ldgica interna, los fendmenos que
tradicionalmente, segun la convencion mas consolidada del lenguaje, de la
doctrina y de los operadores juridicos, vienen siendo considerados como
control. Pero ello le conduce, necesariamente, a admitir en su concepto el
control parlamentario, pues con base en tal criterio (el que acaba de
exponerse) no deberia consentirse, por ejemplo, una nocion de control que
comportase la exclusion del campo de los controles, de la figura del control
parlamentario sobre el gobierno y sobre sus actos (una nocién asi no tendria in

204

ictu oculi™ validez en el campo del derecho constitucional, donde los

controles politicos son parte conspicua de este sector).

Pues bien, mas que hablar genéricamente del control parlamentario se
deberia distinguir entre la accion de examen y de verificacion desarrollada por
la mayoria, como ya antes hemos abordado con el control por el Parlamento,

que tiene como principal y prevalente objetivo el cumplimiento del programa

204 En un abrir y cerrar de ojos.
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de Gobierno, las politicas en él enunciadas y sus eventuales modificaciones
frente al control que podria definirse como antagonista ejercitado por la
oposicion. En efecto, el control no se limita a una accién de verificacion y
censura tradicional sobre la accion del Gobierno, sino que se convierte en la
ocasion para enfrentarla al programa alternativo que los partidos de la
oposicion se ponen como linea de conducta dirigiéndose en dltima instancia,
al cuerpo electoral con el fin de indicarle cuales serian los programas que las

fuerzas de oposicion aplicarian si fuesen el Gobierno®®.

La funcién de control que nos interesa, es la que estd ligada a la
consideracion de la representacion parlamentaria como representacion plural,
al entendimiento del Parlamento como institucion y no sélo como érgano, en
fin, a la concepcion de la democracia cono democracia pluralista. Una
concepcion amplia de control parlamentario estd intimamente unida a la
consideracion de que, son los Parlamentos lugares donde se expresa como en
ningun otro espacio del aparato estatal el pluralismo politico. Es el unico
organo estatal donde esta representada la totalidad del pueblo y no sélo la
mayoria, donde se concibe a la sociedad no como una unidad homogénea sino
como unidad heterogénea, integrada por una variedad de ideales, posiciones e

intereses que deben ser representados y respetados®®.

En cuanto a la importancia del control parlamentario, se asevera que la
fuerza del control parlamentario descansa, pues, mas que en la sancion directa,

en la indirecta; mas que en la obstaculizacion inmediata, en la capacidad de

205 Califano, Licia. 1998. Los instrumentos de control de las Asambleas Regionales en la experiencia italiana
. [aut. libro] Francesc Pau | Vall. Parlamento y control del Gobierno. V Jornadas de la Asociacién Espafiola
de Letrados de Parlamentos. Pamplona : s.n., 1998. Péagina 116.

208 Aragon, Manuel, Sistema parlamentario. .. op. cit. Pégina 40.
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crear o fomentar obstaculizaciones futuras; mas que en derrocar al Gobierno,
en desgastarle o en contribuir a su remocién por el cuerpo electoral. Esta labor
de critica, de fiscalizacién, constituye el significado propio del control

parlamentario.

Aungue algunos autores toman este punto de vista como algo excesivo, ya
que se esta frente a un significado amplio y general, sin embargo ARAGON
aporta que, por el contrario, que ahi se encuentra, justamente, la cualidad (y la
operatividad) del control parlamentario, cuyos efectos pueden recorrer una
amplia escala que va desde la prevencién a la remocion, pasando por las
diversas situaciones intermedias de fiscalizacion, correccion u

obstaculizacion®®’.

27 Aragon Reyes, Manuel.. 2002. Constitucién, Democracia y Control (2002). México D.F. : Instituto de
Investigaciones Juridicas. Serie Doctrina Juridica, No. 88, 2002. Pagina 188.
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26. FUNDAMENTO E IMPORTANCIA DEL CONTROL
PARLAMENTARIO

El fundamento de la funcién de control se encuentra en que es,
politicamente, una general exigencia democratica, y, juridicamente, la
manifestacion del ejercicio de alguno de los derechos y facultades integrados
en el cargo publico de parlamentario, sin los que su titular no podria hacer

efectivo el derecho de los ciudadanos a participar por medio de representantes.

Por esas dos razones, no puede dejar de practicarse permanentemente la
funcion de control, porque ello provocaria, al mismo tiempo, el doble efecto
de que se deteriore la democracia y se vulneren los derechos del representante
y del representado. La configuracién de un gobierno que nace del Parlamento
y que, por ello, precisa de su confianza, y puede ser derribado, si se la niega,
es, en cambio, la consecuencia de un determinado modelo de concebir las

relaciones entre uno y otro 6rgano estatal.

Por eso el fundamento de la exigencia de responsabilidad no se encuentra
ni en una exigencia democratica, ni en el ejercicio de unos derechos. Si el
fundamento es diferente, y lo son evidentemente, los sujetos que controlan y
que exigen la responsabilidad, asi como los instrumentos especificamente
destinados a cada cometido, tienen diferencias en los efectos inmediatos que
comportan, aunque existan, importantes coincidencias en cuanto al hecho de
que esos efectos inmediatos producirdn consecuencias en un destinatario que

decide desde el exterior de las relaciones parlamento-gobierno®®.

2% portero, op. cit.pagina 12.
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Agrega MORA DONATTO, que el Parlamento ocupa el lugar central del
sistema politico-constitucional, el otorgamiento de su confianza hacia el
Gobierno tiene como contrapartida inmediata la institucionalizacion de la
facultad revisora del Parlamento y su responsabilidad politica gubernamental,
de forma que su doble ejercicio supone la fiscalizacion de esa relacion de
confianza entre ambos y por tanto, la remocion del Gobierno. En este sentido,
el control parlamentario es un control de tipo politico que se ejerce a traves de
todas las actividades parlamentarias con especial interés en las minorias y

cuyo objeto es la fiscalizacion de la accién general del Gobierno®®.

Respecto a su importancia, el control parlamentario es, entre todas las
funciones parlamentarias, el mas significativo, general y capaz de estar
presente en todos los procedimientos del Poder Legislativo. Al contrario de lo
que, a veces, se sostiene actualmente en la actividad de control reside la
mision primordial de las cdmaras, ya que la formacion de la Ley es, en el
presente, mas bien una prolongacion de la voluntad de los gobiernos que una
manifestacion de voluntad independiente de los parlamentarios. La
importancia y el alcance cada vez mayores del control parlamentario son
decididamente positivos para la adopcion de decisiones de ambito nacional e

internacional relativas a la gestion de los asuntos pablicos.

Lo se quiere afirmar es que el control resulta imprescindible para la
existencia misma del Parlamento, ya que éste es capaz de actuar como camara
de critica y no de resonancia de la politica gubernamental. Al respecto,

ARAGON sostiene que la llamada “funcién de control” no se circunscribe a

2 Garcia Vilchez, La formacién de la ley en Nicaragua, op. cit. Pagina 35.
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procedimientos determinados, sino que se desarrolla en todas las actuaciones

parlamentarias®'®.

En realidad, la funcion de control esta en el origen mismo del Parlamento,
que soOlo posteriormente seria considerado una institucion legislativa. Su
Importancia entonces aparece en el sentido de que un Gobierno que cada vez
es mas fuerte, que amplia su intervencion puablica con nuevas y mayores
prerrogativas, requiere de un control igualmente fuerte que limite su poder y le
sirva de contrapeso, se pretende que sea un control con mayores posibilidades
de fiscalizacion de la accion gubernamental que asegure la libertad y la propia

eficiencia del sistema politico conjunto.

Ademaés en segundo lugar, el control supone defender la soberania de los
electores, impulsar el cumplimiento de la voluntad popular, incrementar las
garantias democraticas de que los ciudadanos vigilan a sus gobernantes por
medio de sus representantes, preservar el pluralismo y posibilitar la
competicién politica y la eventual alternancia en el poder. Por altimo, por
medio del control se manifiesta el disenso, el desacuerdo, se produce la
contestacion publica de las politicas del Gobierno y se ofrece un estimulo para

su correccién o para su abandono®**.

219 Aragon Reyes, Constitucién, Democracia... 0p. Cit. Péginas 190 y 191.
211 Guerrero Salom, Enrique. 2004. El Parlamento. Qué es. Cémo funciona. Qué hace. Madrid : Editorial
Sintesis S.A., 2004. P4ginas 210 y 211.
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2.7. CONTROL PARLAMENTARIO EN LA ACTIVIDAD
CONVENCIONAL DEL PODER EJECUTIVO

Considerando que el Gobierno tiene legitimidad de origen y legitimidad de
ejercicio, podemos aseverar que los medios de control parlamentario se
convierten en las premisas indispensables de la democracia parlamentaria, sin

embargo, son puestos en practica de manera muy excepcional.

Debido a su naturaleza de oOrgano unipersonal y la burocracia
jerarquicamente subordinada y considerablemente mas amplia que la del
Parlamento, el Presidente de la Republica en la mayor parte de los casos es
quien define los temas prioritarios de la agenda de politica exterior. También
es el Presidente quien dispone en terminos relativos de méas instrumentos para

hacer efectivo su plan de accién en materia exterior.

El Parlamento como Poder del Estado que representa a los ciudadanos, por
su propia constitucion y modo de funcionar no puede ser el instrumento de
direccion politica ordinaria de la sociedad, debe ceder esta tarea a un
Presidente del Gobierno y a un Gobierno designado por este que si actia de
manera continua, utilizando una enorme cantidad de recursos a traves de la
aprobacion de los presupuestos generales del Estado. Por lo que, de dicha
realidad nace la necesidad de que el Parlamento controle la accion del

Gobierno y que la controle de manera permanente.

Partiendo de la division de poderes: un Poder decide, otro ejecuta y el que
ejecuta debe ser vigilado para evitar que se vaya por otro camino. Para
MONTERO y GARCIA MORILLO el control responde a una idea simple y
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practica: dado que los elegidos por el pueblo encarnan su voluntad, deben de
vigilar la direccion escogida por la politica del Estado a fin de mantenerla en
la linea de lo que corresponde a lo querido por la colectividad nacional. Es
decir, el control parlamentario del Gobierno como técnica juridico-
constitucional nace encaminada a garantizar que la actuacion de los

gobernantes responda a la voluntad popular®?.

En los regimenes presidenciales, como es el caso de la mayor parte de los
paises latinoamericanos, el principio de separacion y division de poderes, la
eleccidon separada de los Poderes del Estado y la autonomia institucional,
brindan mas incentivos para centrar el analisis en el control parlamentario,
entendido en un sentido mas tradicional como funcion esencial del mismo; es
decir, referido por un lado, a la sancion y destitucion de los funcionarios; y en
lo referente, por otro, al proceso legislador, el cual incluye nuevos actores y

figuras juridicas en el &mbito de la toma de decisiones.

Sin embargo, debemos de tomar en cuenta que el control parlamentario de
los Tratados Internacionales busca poner en una situacion dificil al Gobierno y
si es posible, hacer cambiar el rumbo de las politicas cuando no convengan, no
obstante el sistema al buscar la estabilidad gubernamental relega dicho
control, otorgandole total primacia al Poder Ejecutivo sobre el Poder

Legislativo.

22 Ramirez Leén, Lucero. 2011. Control parlamentario, mecanismo del Legislativo para co-dirigir al
Gobierno junto con el Ejecutivo. [aut. libro] Raul Lopez Flores, y otros. Estrategia y practica parlamentaria
en un Congreso plural. México D.F. :s.n., 2011. P4gina 4.
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2.8. ASPECTOS CARACTERISTICOS SOBRE EL CONTROL
PARLAMENTARIO

VARGAS y PETRI afirman que si bien el control parlamentario es una
potestad constitucional que realiza el Parlamentario, su ejercicio bajo ciertas
condiciones politico-institucionales tiende a ser un instrumento principalmente
de proyeccién mediatica. Es en este sentido que el control legislativo, como
una extension y complemento del control parlamentario, gestado en la
produccion de las leyes, se convierte en un instrumento de presion y disuasion
por parte de la oposicion para interceder en el debate y en los tiempos de la
agenda, asi como para disefiar o incorporar herramientas de control vy
fiscalizacion sobre la politica pablica y el andamiaje institucional estatal como

un todo.

Anteriormente como hemos indicado, existia un entendimiento estricto del
control parlamentario el cual solo existia si iba acompafiado de una sancion,
no obstante, en la actualidad la generalidad de la doctrina, acepta un concepto
amplio. A la luz de dicha concepcidn, nos permite vislumbrar que la actividad
de informacién parlamentaria no puede desligarse de la actividad de control, o
que, en fin, una cosa son los instrumentos y procedimientos, no deja de poder
realizarse también de manera general a través de todas las actividades del

Parlamento.

El Parlamento actla asi como un nexo mediador imprescindible entre el
titular de la soberania y el 6rgano gubernamental, y lo hace ademas con la
obligacion de garantizar, politica y constitucionalmente, la obediencia del

Gobierno a la voluntad popular. En cuanto tecnica juridico-constitucional, el
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control parlamentario adquiere toda su importancia al aparecer como el medio
principal para que los ciudadanos, titulares de la soberania, controlen de
continuo a los gobernantes; un medio que es ejercido a través de sus
representantes legitimos y que resulta sin duda completado por la expresion

directa de la voluntad popular en las elecciones legislativas periédicas®*®.

De la misma forma, entre las caracteristicas del control parlamentario
tenemos que el control puede ser previo 0 posterior a una actuacion
determinada del Gobierno, puede ser emprendida sobre actuaciones que aun
no ha emprendido o sobre proyectos de actuacion e incluso presunciones. El
control se hace en el Parlamento sin embargo se orienta a la sociedad, porque

es alli donde pueden operar sus efectos.

Cuando ya se ha afirmado repetidamente que el Parlamento ejerce la
funcion de control del Gobierno no se puede ignorar que, aunque se utilice una
expresion comprensiva de toda la institucion, estamos ante una realidad
compuesta de partes y papeles distintos, los de la mayoria y los de la
oposicion®*,

A continuacién explicamos aun maés al respecto de las caracteristicas del

control parlamentario.

23 portero, op. cit. Pagina 9.
2% Guerrero Salom, op. cit. Pagina 212.
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2.8.1. Subjetividad en el control

La condicidn subjetiva es la propia del control politico (la limitacion es la
consecuencia del choque entre dos voluntades, quien limita es a su vez quien
controla y el control se realiza por medio de criterios basados en la

oportunidad).

2.8.1.1. Agentes de control

De acuerdo con ARAGON son varios los agentes que pueden ejercer el
control, como la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, los
Tribunales de Justicia, la Asamblea Nacional, los Diputados, la Contraloria
General de la Republica, la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos, los grupos de interés, los medios de comunicacion social, el cuerpo

electoral, la opinion puablica, etc.

Asi pues los agentes son siempre organos, autoridades o sujetos de poder,
es decir, cualificados por su condicion “politica”, aunque nunca Organos
jurisdiccionales. Precisamente porque el control politico se basa en la
capacidad de una voluntad para fiscalizar e incluso imponerse a otra voluntad,
la relacion que ha de darse entre los agentes y los objetos del control no estara
basada en la independencia (pues entonces no podria existir tal capacidad de
fiscalizacion e incluso imposicidn), sino en la superioridad y el sometimiento,
en sentido lato, que abarca tanto al principio de supremacia como al de

jerarquia.
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El sujeto del poder o el 6rgano (o las autoridades que lo integran) que
ejercen el control han de ostentar, necesariamente, una situacion de

supremacia o jerarquia sobre el 6rgano (directa o indirectamente) controlado.

La actuacion del uno puede limitar la actuacion del otro, no porque posea
una “especial condicion” (control juridico), sino porque tenga un “mayor
peso” (control politico). En tal sentido, lo que aqui se manifiestan son

balances y no checks.

Ademas los agentes deben tener aparejada por el ordenamiento dicha
competencia, es decir, poseer una potestad juridicamente establecida. Ha de
tratarse, pues, de una atribucion “regular”, “normativizada” , cuyo modo de
ejercicio esté previsto por el derecho. Aunque tal regulacion juridica no
convierte, por si misma, el control parlamentario en control juridico, ni mucho

menos.

En resumidas ideas, sOlo ejercen el control los agentes politicos
“institucionalizados”, y no todos los agentes politicos. Asi, no son los
partidos, sino el Parlamento (y en su seno los parlamentarios y los grupos
parlamentarios) los que ejercen el control politico del gobierno, por ejemplo.
De otro lado, no solo los agentes sociales, sino también agentes politicos (e
incluso agentes politicos-institucionalizados) pueden ejercer el control

social?*®.

Asimismo podemos clasificar los agentes que intervienen en este control

tomando dos sujetos: el controlador y el controlado. El control parlamentario

215 Aragon Reyes, Constitucién, Democracia... 0p. Cit. Péginas 173 y 175.
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siempre debe darse entre la institucion representativa (Parlamento) y el
Ejecutivo, considerados como los sujetos del mismo. Se consideraba que el
control podia tener una pluralidad de sujetos controladores o activos por
ejemplo: 1. El Parlamento en su totalidad; 2. Los miembros de una de las
Céamaras cuando se trate de un Poder Legislativo bicameral en forma
individual; 3. Un conjunto de los miembros de una de las Cémaras o

Parlamento — un Grupo Parlamentario.

Ahora en cambio dichos sujetos han perdido importancia politica, ahora el
sujeto controlador es la mayoria y la oposicion parlamentaria. La actividad
parlamentaria de la minoria u oposicion tiene como uno de sus objetivos
fundamentales la modificacion de la voluntad del electorado en la préxima
consulta electoral ya que ésta trata de conseguir la mayoria para gobernar, lo

que nos lleva a un tercer destinatario del control parlamentario: el electorado.

Son muchas las posiciones que apoyan el precepto de que el control
parlamentario s6lo esta en las minorias, sin embargo PEDROZA DE LA
LLAVE basada en las ideas de MANZELLA no apoya la doctrina italiana ya
que el ejercicio del control parlamentario le corresponde también a la mayoria
en virtud de que el papel que desempefia es de vital importancia ya que como
objetivos tiene primero, verificar, analizar, examinar, comprobar,
inspeccionar, informar y registrar conforme a las disposiciones
constitucionales propias que las actuaciones del Ejecutivo concuerden con el
programa de Gobierno; segundo, que el control sirve para el electorado
conozca los errores de la politica gubernamental, asi como sus aciertos y

tercero, para vigilar el mantenimiento de la democracia.
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En cuanto al sujeto controlado es miembro o funcionario del Gobierno,
dependiente de un Ministro o algun otro que integre la Administracion
Publica, en cuyo caso una de las caracteristicas es estar consciente de que su
actividad puede ser juzgada y si es el caso, sancionada por el sujeto
controlador ademas de ser expuesta ante la opinion publica en confrontacion

con las opiniones contrarias a ésta®°.

2.8.1.2. Objetos del control

El control parlamentario no tiene como finalidad la de controlar las
producciones juridicamente objetivadas del poder (que es la finalidad del
control juridico), sino la de controlar a los 6rganos del poder mismo, no
obstante ese control se puede realizar directamente sobre el oOrgano e
indirectamente a través de la actividad que ese dérgano despliega. De tal
manera que el objeto inmediato del control parlamentario puede ser un acto
politico concreto, 0 una actuacion politica general, e incluso una norma; sin
embargo, al controlar ese objeto lo que en realidad se esta controlando, a

traves de esa mediacion, es al organo de que emana o al que es imputable.

El objeto inmediato del control parlamentario puede residir tanto en la
actividad general de un organo (la politica del gobierno, por ejemplo) como
una actuacién especifica (la actividad sectorial del gobierno, o de otro 6rgano
sometido a control), 0 en un acto politico concreto, e, incluso, como antes se
decia, en una norma. Asi pues el control politico puede ser sucesivo o previo,

de tal manera que su objeto lo constituiran, a veces, actividades ya realizadas,

218 pedroza de la Llave, EI Control del Gobierno..., op. cit. Paginas 81, 82 y 83. Al respecto: Cfr. Garcia
Vilchez, La formacion de la ley en Nicaragua, op. cit. Pagina 36.
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pero a veces, también proyectos de actuacion. Ahora bien, a diferencia del
control juridico de carécter preventivo, que ha de recaer sobre actos ya
objetivados, esto es, que hayan adquirido su definitivo contenido aunque le
falten todavia requisitos formales para su perfeccion, el control parlamentario
preventivo no exige tal “objetivacion” para los actos (o0 conductas) sobre los
que se ejercita, ya que éstos pueden ser proyectos que no tengan fijado ain su
contenido, e incluso dicho control cabe sobre meros propdsitos o simples

intenciones (explicita o implicitamente formuladas)®!’.

En si como objetos de control tenemos por ejemplo, las normas juridicas y
los actos de Gobierno de la Administracion, del Poder Legislativo y del Poder

Judicial por otro.

2.8.1.3. Criterios de valoracion

Sostiene ARAGON que a través de los criterios de valoracion (los que
sirven para comprobar la adecuacion del objeto controlado al canon o
parametro de control) son los puntos donde mas radicalmente se separan el
control juridico y el control parlamentario y que obligan, necesariamente, a

comprenderlos mediante dos conceptos (y no uno) de control.

Una de las notas que singulariza al control juridico es que su parametro
estd formado por normas de derecho que resultan indisponibles para el agente
que realiza el control. Esto es, parametro juridicamente objetivado y, en

consecuencia, indisponible y preexistente. El caracter “subjetivo” del control

217 Aragon Reyes, Constitucion, Democracia... op. Cit. Pagina 176.
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parlamentario supone, exactamente, todo lo contrario: parametro no

objetivado, disponible y no necesariamente preexistente.

Efectivamente con el Poder Legislativo la valoraciéon de la conducta del
drgano controlado se hace atendiendo a su adecuacion no a reglas fijas, al
igual gue a la libre voluntad del agente controlante. Por un lado, la regulacién
juridica del procedimiento de control ya reconoce el caracter puramente
politico o de oportunidad del canon de comprobacion (asi ocurre, por ejemplo,
en la mocidén de censura y, por supuesto, en el control que se realiza a través

de las elecciones).

Pues bien, cuando un drgano politico acude a la Constitucion, o a otra
norma, para juzgar una determinada conducta o un acto esta interpretando la
regla, por supuesto, empero interpretandola politicamente y no juridicamente.
A diferencia de la judicial, su interpretacion es enteramente libre, sustentada
no en motivos de derecho, sino de oportunidad, esto es, se trata de una

valoracion efectuada con razones politicas y no con método juridico.

El agente de control, en el control parlamentario interpreta la Constitucion
de la manera que le parece “oportuna” (de la misma manera que también la
interpreta el legislador al hacer la ley), y no como el érgano judicial, que ha de
interpretarla de la Gnica manera que se considera “valida”. Recapitulacion de
todo ello, en el control parlamentario aun en los supuestos en que el
ordenamiento se refiere a un canon normativo de comprobacion, la libertad de
valoracion de ese canon, las razones de oportunidad que la presiden, la
libertad de decision (politica) mediante la cual el control se manifiesta, hacen

que el parametro sea enteramente disponible para el agente del control. Se
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trata siempre, pues, de una decision politica basada en razones politicas. Esa

es la condicion sustancial del control parlamentario®®.

2.8.1.4. Limites del control parlamentario

En el ejercicio de la funcion de control el Parlamento no es absoluto, el
control parlamentario esta limitado entonces por normas y principios que se

derivan del ordenamiento juridico siendo:

= Los constitucionales

= Los asuntos de interés privado

= Las comunicaciones orales y escritas
= Los secretos de Estado

= Los asuntos diplomaticos, militares y de seguridad nacional

2.8.2.  Voluntariedad en el control

La voluntariedad tiene dos significados, que se refieren, uno, a la puesta en
marcha del control y otro, a la realizacion del control mismo. En lo que toca al
primero, el control puede ser instado por agente distinto al que ha de
efectuarlo (convocatoria de elecciones, cuestion de confianza, etcétera), no
obstante también iniciado por la propia voluntad del 6rgano controlante
(circunstancia que nunca puede darse en el control juridico). El agente de
control, en esas situaciones, el mismo que decide no s6lo “qué” controla, sino

también “cuando” controla.

218 |hidem. Paginas 177 y 178.
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En lo que se refiere al segundo significado, es decir, al relativo a la
practica misma del control, el factor voluntario se manifiesta en que, instado el
control (por propio impulso del 6rgano controlante o a instancia de otro) éste
no tiene por qué, necesariamente, llevarse a cabo en todos los supuestos ni por
qué ejercitarse obligatoriamente por todos los titulares con derecho a ejercerlo.
Efectivamente, a diferencia de lo que ocurre en el control juridico (el 6rgano
judicial tiene, necesariamente, que resolver). Puede existir una obligacion

politica, si se quiere, pero no una auténtica obligacion juridica.

Tales caracteres de voluntariedad en este tipo de control politico estan
relacionados con la condicion subjetiva de ese control. Ello no implica pérdida
de eficacia para el control simplemente que (por no ser juridico) es un control

de oportunidad y no de necesidad®*.

2.8.3. Finalidad vy eficacia

Por finalidad tenemos que el control se instituye para evitar que la
autoridad se exceda en el ejercicio del poder y no permitir que abusen los
gobernantes de sus facultades y privilegios, a fin de mantener el equilibrio de

fuerzas entre los Poderes.

HUERTA OCHOA agrega que la finalidad del constituyente originario al
introducir funciones de control como parte integral de las facultades del Poder

Legislativo, fue mantener al Poder Ejecutivo dentro de los limites que el

29 |bidem. P4gina 181.
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mismo le habia establecido, empero como parte de las funciones que

normalmente le corresponden®®.

En cuanto a la eficacia del control nos resta agregar que dependera de la
capacidad de los grupos politicos, de la distribucion de fuerzas en el ambito
parlamentario, de la existencia o no de competicion politica efectiva, de la

percepcion o no de la viabilidad de una proxima alternancia en el poder.

2.8.4. Dimensiones del control parlamentario

Las dimensiones del control parlamentario de acuerdo a STEFFANI

son??!:

e Revision posterior de las actividades del Gobierno y de la

administracion puablica.

e Participacion permanente y seguimiento de las actividades del Gobierno

y de la administracion puablica.

e Control (en cualquiera de las dos formas anteriores) con la posibilidad
de intervenir en los actos de Gobierno a través de la sancion de las leyes

y el presupuesto.

220 Huerta Ochoa, op. cit. Pagina 139.
21 Control parlamentario en América Latina. Rodriguez, Cecilia. 2009. 15, Salamanca : Boletin datos de
opinidn: Elites Parlamentarias Latinoamericanas, 2009. Pagina 1.
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Posibilidad de obligar al Gobierno a dar cuenta de sus actividades de
manera publica a fin de iniciar un debate pablico y, eventualmente,

conseguir la sancion posterior por parte del electorado.

Posibilidad de obligar al gobierno a dar cuenta de sus actividades v,

eventualmente, a revertir sus politicas en el proceso legislativo.

Posibilidad de obligar al Gobierno a dar cuenta de sus actividades v,
eventualmente, de destituirlo (0 de destituir a algunos de sus

miembros).
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2.9. NATURALEZA DEL CONTROL PARLAMENTARIO

ARAGON ha expuesto que el control parlamentario es un fenémeno de
naturaleza politica, susceptible de analisis juridico como cualquier otra
realidad material, empero con eficacia politica. Para GARCIA FERNANDEZ
el control tiene naturaleza politica, caracter instrumental, es permanente y

teleoldgico.

Su naturaleza politica se debe a que se origina en un acto de decision
politica, descansando en un parametro valorable de oportunidad que se
renueva con instrumentos y procedimientos juridicos. Su caracter instrumental
se debe a que el control esta al servicio de la efectividad de un principio
constitucional basico: la relacion fiduciaria Parlamento-Gobierno. Es
permanente ya que se ejercita bajo maltiples formas constantemente. Por
ultimo, es teleologico porque su existencia esta conectada a un unico fin, que
es asegurar la permanencia de la relacion fiduciaria y hacer frente mediante su
canalizacion a las disfuncionales que puedan emerger en la relacién entre

ambos 6rganos constitucionales.

El control al tener naturaleza politica y forma juridica porque si bien no
desembocan de ordinario en la responsabilidad, su eficacia es plena y puede
incidir de manera real en la accion politica de la presidencia de la Republica
que puede ver rechazado ciertos nombramientos y ciertas iniciativas

presupuestarias®*.

222 Garcia Fernandez, Javier. 2007. Estudios sobre el Gobierno. Madrid : Publicaciones del Instituto
Nacional de Administracion Publica, 2007. Paginas 369, 371y 377.
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2.10. EL PAPEL DEL DERECHO PARLAMENTARIO EN LAS
DIVERSAS CLASES DE CONTROL

Se ha creido conveniente agregar a este estudio dicho tema,
espléndidamente expuesto por ARAGON, el cual ha considerado que
considerar juridico un control porque el derecho prevea su realizacion o
entender que solo es politico cuando la norma lo ignora; sostener que el
Derecho como saber Unicamente puede estudiar los fenémenos de control si
los concibe como fendmenos “materialmente” juridicos o afirmar que el
control basado en razones de oportunidad no es politico sino juridico, porque
sus resultados sean vinculantes; ha acarreado confusion entre juicio y
procedimiento, entre sancion y resultado, entre norma y categoria, entre

objetos del derecho y conceptos juridicos.

K. DOEHRING expone que el Derecho Constitucional no juridifica
exactamente lo politico sino que lo canaliza, esta apuntando a la raiz del
problema. Efectivamente, la regulacion por el derecho de cualquier actividad
no la “juridifica” simplemente la normativiza y no siempre en su totalidad,

sino en cuanto a los rasgos de esa actividad que el derecho estima relevantes.

Hay realidades, en cambio, materialmente juridicas, no sélo porque estén
previstas por el Derecho, sino porque su condicién caracteristica, es decir, lo
que les presta un sentido propio, lo es. Esas realidades son las normas y los
principios que componen el ordenamiento, asi como las sentencias que en
cada caso lo concretan y, en consecuencia, actividades materialmente juridicas
también lo son las operaciones dedicadas a interpretarlas y aplicarlas segun las

reglas que el propio derecho proporciona, es decir, de manera objetivada.

G.X.LA.

218



e - CU
@&/1//(?//)@///(”716/1{4//{70 en los t%/d(/(m’ . /(/)zfﬁlﬂlzap/f(?/zd/@j N ]{/(jﬂ//’ﬂ/ylld/

La actividad de hacer leyes es, en suma, una actividad politica, como no
podria ser de otro modo. Su estudio, en cambio, puede hacerse desde la
ciencia politica (examinandola, con técnicas adecuadas, como proceso de
toma de decisiones, por ejemplo) o desde la ciencia del derecho (examinando
la regularidad juridica del procedimiento legislativo). Emanada la ley,
producto de una decision politica, ese producto se objetiva y pasa a ser una
realidad juridica: la norma, capaz de generar actividades, realidades o
fenomenos (su interpretacion y aplicacion por los jueces, las sentencias)
también materialmente juridicos, que pueden ser estudiados, con métodos

distintos, tanto por el jurista como por el politologo.

Es por ello que seria mas correcto decir, entonces, que la mayor parte de la
actividad social esta “normativizada”, en lugar de acudir a la confusa palabra
“juridificada”, que al no distinguir entre objeto del derecho y derecho en si,
puede dar lugar a tergiversaciones. Debe distinguirse, pues, lo juridico como
perspectiva y como método, de lo juridico como condicion de determinados
fendmenos. De la misma manera que deben distinguirse los efectos juridicos
de una actividad de la actividad en si misma considerada. El jurista, respecto
de muchas realidades, no estudia su contenido material, su significado propio

(o sus multiples significados), sino sélo su regulacién juridica.

Todo o casi todo estd regulado por el Derecho y tiene o puede tener
efectos juridicos. GALEOTTI aporta que el control politico es el que no esta
formalizado, el que no tiene regulado por el derecho su procedimiento,
concepcidn, inadmisible por todo lo que antes se ha dicho, que equipara lo
politico a lo no institucionalizado o no formalizado y que llevaria al absurdo

de considerar que las actividades politicas dejan de serlo porque las normas se
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refieran a ellas, con lo cual en el Estado actual muy pocas actividades o

entidades serian politicas: todas habrian pasado a ser simplemente juridicas.

Asi la confusion entre regulacion y condicion es sumamente notable. La
equiparacion absoluta, en consecuencia, entre concepto, objeto y método a lo
que esta confusién lleva no puede ser mas rotunda: un control previsto por el
Derecho, vendrd a decirse, no puede ser estudiado rigurosamente mas que
desde el punto de vista juridico, el tratamiento juridico del control no puede
conducir mas que a considerar el control como control juridico y, en
consecuencia, el concepto juridico del control parlamentario obliga a entender

a este como control juridico.

En este apartado, para responder a la pregunta de cuél es papel del
Derecho en las diversas clases de control se distingue entre control juridico,

politico y social.

Pues bien en el control juridico puede decirse que el derecho lo es todo:
constituye el canon de wvaloracion, impone un determinado tipo de
razonamiento, caracteriza el agente de control, regula el procedimiento, y
exige, de manera inexorable, la sancion cuando el resultado es adverso. Su
expresion mas alta es la justicia constitucional, no obstante desde luego, su
expresion dnica, en cuanto que a su través lo que se pone de manifiesto es el
conjunto de garantias juridicas que caracterizan al Estado de derecho. El papel
del derecho, como realidad y como saber, es el de velar por el caracter

estrictamente juridico de todos los elementos y este tipo de control.

G.X.LA.
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En el control politico, el Derecho, sin serlo todo, tiene reservado un papel
importante. No caracteriza el canon de valoracion ni los agentes de control ni
muchas veces el propio resultado, pero regula su procedimiento, es decir,
formaliza, institucionaliza juridicamente los instrumentos a través de los
cuales el control se efecta. No es un control juridico, pero es un control que
tiene normativizada su tramitacion y, en ese sentido, garantizado su ejercicio
por el propio derecho. Las normas electorales o las que regulan los
procedimientos parlamentarios no imponen a los agentes de control los
criterios para valorar los objetos controlados, que en esto son aqueéllos
enteramente libres (porque se trata de un control politico), sin embargo

imponen (y garantizan) el modo de utilizacién de los instrumentos de control.

En este sentido, el papel del derecho es el de regular el procedimiento, e
incluso la forma externa de la voluntad controladora, pero no su contenido
interno. El papel del jurista es estudiar (y criticar, también, por supuesto)
dicha regulacion, en la medida en que la garantia del control esta directamente
relacionada con la facilidad de su ejercicio, es decir, con la extension y
regularidad de la capacidad de instar y proceder al control. En otras palabras,
en el Estado constitucional democréatico el control politico, sin dejar de ser

politico, ha de ser concebido y garantizado como derecho.

En el control social, el Derecho juega un papel ain menos “extenso”, pero
no sin importancia. El derecho ni siquiera regula los instrumentos, los medios
de control, ya que se trata de un control “no institucionalizado”. No existen
procedimientos “normativizados” del control social; este control opera de
manera difusa. Ahora bien, el derecho posibilita su ejercicio, mas aun, lo

garantiza, no por la via de establecer tramitaciones especificas, sino por la de
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consagrar los “derechos” que hacen posible el control. En ese sentido el
control social es objeto del derecho y objeto del estudio por los juristas, bien
que siempre de manera indirecta, es decir, a través de los derechos
fundamentales, que son, exactamente, el presupuesto de su ejercicio: solo en

una sociedad de hombres libres puede haber control social del poder.

La teoria del control en el Estado constitucional se presenta como
elemento inseparable de la teoria de la Constitucion y esa teoria, que es una
teoria juridica, no convierte, por ello, en “juridicos” a todos los controles, sino

que lo que tiende es a hacerlos efectivos.

De un lado, exigiendo la politizacién de los controles juridicos, y de otro,
potenciando, a traves del derecho, la utilizacion de los controles politicos y
sociales: postulando de los primeros (los politicos) su condicidén de derechos
no sélo de las mayorias, sino, primordialmente, de las minorias y de los
segundos (los sociales) su condicion de resultado de una situacion
constitucional de consagracion y garantia de las libertades. De este modo, las
tres clases de control son objeto de estudio del derecho constitucional como
saber y objeto de las normas del derecho constitucional como sector del

ordenamiento®?,

23 Aragon Reyes, Constitucién, Democracia... op. Cit. Péginas 208, 210, 211, 214, 215 y 216.
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2.10.1. El resultado del control parlamentario

El objetivo del control parlamentario es conocer la accion del Gobierno,
fiscalizarla, expresar una opinién al respecto y trasladar todo ello a la opinion

publica.

Al respecto se podria vincular el control con la Constitucion, al concebir el
control como un conjunto de normas juridicas, de maximo rango, que regulan
la organizacion del Estado y las relaciones basicas de éste con los ciudadanos,
igualmente se considera como el orden en el que el poder se legitima y cuya
funcion politica es poner limites juridicos al ejercicio del poder. De tal
manera, que las limitaciones son establecidas por Ley y los controles es

realizado por los 6rganos determinados.

De todo control puede decirse, con caracter general, que el resultado forma
parte del control mismo, en cuanto que éste no se contrae a la mera actividad
de comprobacion. Ademas al desarrollarse ya implica un resultado: el
demostrar que se realiza una fiscalizacién del poder, que las actividades
publicas estdn sometidas a una critica y valoracion también pudblica e

institucionalizada. Esto, por si mismo, ya opera como una efectiva limitacion.

Ahora bien, si el control se manifiesta es positivo para el objeto controlado
ahi se acaba el procedimiento, sin que quepa hablar, sin embargo de un
resultado nulo (o una carencia de resultado) del control. Aun bajo esta
circunstancia el control, produce un resultado por el mero hecho de ponerse en
marcha. De todos modos, es la otra posibilidad: que se presente un resultado

negativo, el que es mas vital e importante y objeto de estudio.

G.X.LA.
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En este supuesto también aparece una de las grandes diferencias entre el
control juridico y el control politico — o parlamentario —, en los casos en que
la decision final es desaprobatoria, o disconforme con el objeto controlado. En
el primero, la disconformidad ha de producir, inexorablemente, la sancion (por
el caracter “objetivado” del control). En el segundo no se da esta
consecuencia. Su caracter “subjetivo” excluye que, necesariamente, el juicio
negativo lleve aparejada, de manera automatica, la anulaciéon del acto o la

remocion del titular o titulares del 6rgano.

El control politico no posee efectos sancionatorios per se; es decir, de
manera inexorable sélo los posee de manera excepcional y tasada, es decir, en
los casos en que lo preveé el propio ordenamiento y sélo en ellos. En otros
supuestos ni siquiera el Derecho califica esos efectos (mociones
parlamentarias, proposiciones no de ley, etcétera) que han de tenerse, pues,
por no vinculantes, juridicamente. La carencia de efectos vinculantes, la
ausencia de sancion, en sentido estricto, no significa, ni mucho menos, que en
esos casos desaparezcan los efectos politicos del control, sino que operan, o

tienen capacidad de operar, de manera indirecta.

Es decir que las consecuencias de esta funcion de control son
esencialmente de naturaleza moral y politica, como resultado de la repercusion
publica y la represion social que producen los informes y las denuncias

realizadas por el Parlamento y los diputados en su condicion personal.

Los resultados del control a veces son inmediatos y a veces sirven para
poner en marcha controles politicos posteriores o para activar controles

sociales. En tal sentido es en el que puede decirse que si el control no incluye
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muchas veces la sancion, sin embargo, incluye la capacidad potencial de poner
en marcha sanciones indirectas o posteriores. Se trata, pues, de un control
cuya efectividad descansa mas que en la sancion inmediata y presente
(posibilidad bastante relativizada por el principio de la mayoria) en la
esperanza de sanciones mediatas o futuras que el ejercicio del control podria

desencadenar?®.

Agrega PEDROZA DE LA LLAVE que el control puede tener también
como consecuencia el debilitamiento de los apoyos de la mayoria, lo cual
puede dificultar o impedir la tarea del Gobierno al aumentar las resistencias
sociales y politicas. A largo plazo, puede hacer que la mayoria deje de serlo y
pierda el ejercicio del cargo como resultado del control parlamentario ejercido
por la oposicion a través de la publicidad, una de las caracteristicas que cubre

al control.

Por ello, el control parlamentario no siempre tiene como efecto producir
“una decision conminatoria de la Camara, sino también influir en la opinion
publica, de tal manera que en tales supuestos, el Parlamento es el locus de
donde parte el control, pero la sociedad es el locus al cual se dirige, puesto

, 225
que es alli donde pueden operar sus efectos .

Por otro lado, para PORTERO los efectos juridicos del control politico del
gobierno por el Parlamento son sélo de naturaleza procedimental, no obstante
no tienen efectos juridicos reglados sobre la voluntad del gobierno y, por lo
tanto, los que pudiera tener, de naturaleza politica, no reglados, obviamente,

no se conocen. Una pregunta o una interpelacién sélo provocan la puesta en

224 Aragon Reyes, Constitucién, Democracia... op. cit. Paginas 180 y 181.
2% pedroza de la Llave, El Control del Gobierno..., op. cit. Pagina 84.
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marcha de un procedimiento que consiste en obligar al gobierno a contestarla
de la forma que crea conveniente, sin obligarle juridicamente, a modificar la
actuacion sobre la que es interrogado, sustituyendo su voluntad por la de quien

pregunta o interpela.

En este caso, la actividad no es la del 6rgano Parlamento, cuya voluntad
mayoritaria no es necesaria ni determinante de nada, sino la actividad de
alguno de sus miembros, individuo o grupo, porque no se esta procediendo a
la formacién de la voluntad estatal, sino sélo a controlar la accion del gobierno

por un representante del pueblo.

Siendo eso asi, de lo que se trata es de ver si algunos efectos politicos
sobre la accion del gobierno tienen las actividades de control. Para ello se
parte de que el parlamento no controla al gobierno para saber si éste se adecua
a unos parametros politicos que aquél ha establecido, exigiéndole la

responsabilidad si de ellos se aparta.

Del mismo modo, PORTERO afirma que el auténtico destinatario del
control no es el Gobierno, aunque sea su actividad el objeto del control, y
tampoco puede decirse que lo sean los parlamentarios de otros grupos a los
que se pretenderia hacer cambiar de opinidn para ganar su apoyo, a favor o en
contra del gobierno, sino el electorado, a través del concurso, imprescindible,
de partidos y medios de comunicacion. Es en este sentido en el que puede
hablarse de coincidencias entre la actividad de control y la exigencia de

responsabilidad politica.
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El Gobierno comparece ante el Parlamento porque a éste, en su calidad de
organo estatal, le corresponde, en ellas, formalizar juridicamente la voluntad
unitaria del Estado. A él le esta atribuida la produccién de la ley, la formacidn
de gobierno, la autorizacion para la firma de un tratado y ha de expresar su
voluntad por mayoria. Eso permite conocer, discutir y hasta reorientar la
decision del gobierno, pero ésa no es la finalidad precisa de esas actuaciones,
sino la de pronunciarse, en base al principio de la mayoria, mediante una
votacion. Frente a la voluntad del gobierno, en estos casos, aparece la
voluntad, necesaria y determinante, del Parlamento, expresada en forma

precisa y con efectos concretos y rotundos sobre el contenido de la de aquel®®®.

226 portero, op. cit. Paginas 11, 12, 14 y 15.
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2.11. RIESGOS DE LA INEFICACIA DEL CONTROL
PARLAMENTARIO. CRISIS DEL CONTROL
PARLAMENTARIO

Empezamos afirmando que el problema del control parlamentario del
Gobierno en las democracias modernas es uno de los ejes mas importantes de
la vida institucional, condicionado por una multitud de factores, todos
relacionados con la lucha entre el Poder Ejecutivo y Legislativo en el intento
por ganar o recuperar el control a expensas de uno y otro. La forma en que se
ejecute ese control dependera del grado de influencia del Legislativo en el
sistema politico, su capacidad real para gobernar o la imposibilidad de adoptar

decisiones®?’.

Siendo el control parlamentario un instrumento de depuracion de las
instituciones, vigilante de las jerarquias politicas y administrativas en los
gobiernos democraticos. La responsabilidad en el ejercicio de la funcion
publica, el respeto al ordenamiento juridico y la necesidad de encuadrar las
acciones de la Administracion dentro de las aspiraciones de la voluntad
popular, son fines permanentes cuyo cumplimiento debe ser controlado de
manera constante por el Poder Legislativo. El control parlamentario entonces
representa el Unico medio posible para que los ciudadanos, titulares de la
soberania, controlen continuamente a los gobernantes y a la Administracion
Publica®®.

Asimismo el Parlamento produce, hoy mas que nunca, informacion, y lo

hace puablicamente y para un publico que es el electorado, a quien, en Gltima

227 Ramirez Le6n, Control parlamentario, mecanismo... op. cit. Pagina 392.
228 solis Fallas, Alex. El control politico, op. citPagina 65.
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instancia, corresponde la decision. ElI Parlamento obtiene més informacion
que nunca, adentrandose en zonas del poder publico vedadas al conocimiento
publico hasta ahora, y lo hace impulsado por los electores, por los propios
partidos o por los medios de comunicacion. Es mejor informacion, mas
especifica, técnica y compleja, y para satisfacer exigencias planteadas desde
Opticas politicas, a veces, muy distantes de la del Gobierno, contrarias,

incluso, al propio ser del Estado.

En principio, un Gobierno sustentado en una mayoria parlamentaria no
puede ser controlado, porque la mayoria parlamentaria-gubernamental se
convierte en el aliado para avalar las decisiones gubernamentales (no para
criticarlas y oponerse a ellas); se estrechan los lazos de entendimiento entre
ambos Poderes y mutuas concesiones, por lo que en realidad son los medios
de comunicacion quienes de verdad ejercen el control del Gobierno y de los
mismos parlamentarios (de ahi su importancia) ante un Parlamento inoperante,
incluso en ocasiones no puede sacar adelante a sus propias comisiones de

investigacion.

L. LOPEZ GUERRA aludiendo a la dificultad de la funcién parlamentaria
de control, afirma que este control es mas bien dudoso, porque es el Gobierno
quien supervisa a su mayoria parlamentaria y la minoria parlamentaria tiene
que contentarse con desarrollar una funcion de informacion a la opinién
publica de los defectos de la actividad gubernamental. De poco sirve, en
efecto, asegurar que el control material es de la minoria, si la accion de ésta

encuentra la oposicién formal de la mayoria parlamentaria, que es la que
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convierte en acuerdo vinculante formal la iniciativa controladora de la

minoria®?.

Al respecto juegan un importante papel la oposicion y las minorias
parlamentarias en este tipo de control. Afirmar que la oposicion y que
especialmente estas minorias son las mas interesadas en el ejercicio del
control parlamentario no quiere decir que las mayorias no desarrollen esta
funcion, simplemente queremos destacar que por parte de la oposicion y de las
minorias parlamentarias hay un mayor interés por fiscalizar la labor del

gobierno.

Generalmente las mayorias desarrollan mecanismos de control respecto de
la accion del gobierno sin embargo estos discurren, en la mayor parte de los
casos, a traves de mecanismos no institucionalizados, es decir, no transitan por
la via de las relaciones entre 6rganos (o intra-organicas), sino externamente, a
traves de los lideres del Parlamento o del lider de la mayoria, cuando ambos
no coincidan. Empero tratandose de este tipo de control, en el mejor de los
casos estamos frente a un “autocontrol”, es decir, de un control que ejerce la

mayoria del mismo partido politico, que gobierna.

Es por ello que el principal medio para controlar suele ser la minoria ya
que con la mayoria parlamentaria podemos estar frente a una defensa de la
actuacion del Gobierno. Es la minoria la que mantiene una apreciacion critica
de la accion gubernamental que debe ser inexcusablemente ofrecida a la

sociedad para que esta continle siendo politicamente abierta y, por tanto,

22 E| Parlamento demediado ¢Controla, legisla y representa? Soriano Diaz, Ramén L. 2006. Sevilla :
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Huelva - Derecho y Conocimiento, 2006, Vol. 1.
Pagina 179.
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libre. Asimismo MORA-DONATTO distingue oposiciébn y minoria

parlamentaria ya que con alguna frecuencia suelen utilizarse como sinénimos.

Se entiende por oposicion un concepto juridico y politico, mientras que el
de minoria es mucho mas amplio. La oposicion se distingue por su
peculiaridad de ser gobierno a la espera, esto es, alternativa de un futuro
gobierno. Se trata de la oposicion al gobierno —que compartiendo los
principios basicos del ordenamiento aspiran a ejercer el poder e influye en el
mismo mediante su control cuando no es gobierno—. Mientras que las
minorias parlamentarias no siempre pueden perseguir la sustitucién del
gobierno existente. En este sentido las mayorias y minorias atiende mas a un
criterio de tipo cuantitativo o numérico, mientras que hablar de oposicion
atiende a un criterio de tipo cualitativo: la existencia de diferentes posiciones
politicas, lo que equivale a decir que cada grupo representado en el

Parlamento es un tipo distinto de oposicion.

En consecuencia, los mecanismos de control parlamentario deben estar en
manos de las minorias parlamentarias, independientemente de que puedan o
no ser gobierno, pero que a través de sus distintas posturas puedan constituir
oposicion, en el Parlamento, mediante la critica, al gobierno que pretenden

controla y desgastar®®.

Asi pues el control parlamentario puede alcanzar dimensiones negativas y
convertirse en pugna de poderes y obstruccion o contrariamente ser

practicamente inexistente o irrelevante. Estas formas evidencian un

0 Oposicién y Control Parlamentario en México. Mora-Donatto, Cecilia. 2010. julio-diciembre, México :
Cuestiones constitucionales, 2010, Vol. 23. ISBN 1405-9193. Paginas 128 y 129.

G.X.LA.
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desconocimiento de la relevancia de esta funcion, sin embargo también puede
ser efectuado de forma coherente intentado resaltar los errores del Ejecutivo o
cambios de los planes del gobierno sin razon evidente lo cual enriquece la
naturaleza del Parlamento como institucion democratica, cuyas funciones
basicas son ademas de representar y legislar la de controlar los demas poderes
del Estado.

Con ello, podemos formularnos la pregunta de que si es adecuado
mantener un control parlamentario sobre el Poder Ejecutivo y si puede
mejorarse. La primera pregunta nace ante la grave acusacion de ineficiencia
que pesa hoy sobre ese control; ante esa crisis, surge la tentacion de pensar en
otras alternativas no parlamentarias de control sobre el Jefe de Estado. Por
ejemplo, programar un Tribunal de Cuentas o una Contraloria General del
Estado, igualmente estructurada como ente extra-poder. Por el contrario, hay
quienes optan por insistir en el control parlamentario sobre el Poder Ejecutivo
como una necesidad politica insoslayable, incluso como el Gnico medio o
ejercicio donde esta la suerte misma del régimen republicano. En definitiva, el
control parlamentario sobre el Poder Ejecutivo debe subsistir, especialmente
en un régimen presidencialista, porque hace a la I6gica misma de la ideologia

democratica®!,

Respecto a la crisis del control parlamentario y como observacion general,
se advierte que la crisis de dicho control es una manifestacion mas de la crisis
global del Parlamento (crisis de representacion, de mediacion, de

funcionalidad y ética también). La edad de oro del Parlamento transcurrio

ZLE| Control del Congreso sobre el Presidente en Argentina. Normas y realidades. Sagiiés, Néstor Pedro.
2002. 001, Talca : lus et praxis, 2002, Vol. 8. ISBN 0717-2877.
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segln

existe

muchos autores durante el siglo XIX, sin embargo ha sido corta y no

mas.

En concreto, es posible detectar tres motivos clave sobre este tema®**:

a)

b)

Las dificultades en el control. El acto de control requiere ciertos
requisitos materiales para su realizacién, como contar con un acceso
cierto a la informacion, lo que a su vez supone la publicidad del acto
controlado. Esta etapa cognoscitiva, vital para la gestion de control no

puede lograrse.

Abdicacidn del controlador. Este fendmeno ha preocupado seriamente a
la doctrina méas calificada y especificamente se produce cuando los
parlamentarios disminuyen la intensidad, o simplemente abandonan, su
gestion de control sobre el Poder Ejecutivo. Las razones de esa renuncia
son multiples. En algunas circunstancias, todo es consecuencia de un
puro acto de busqueda de comodidad, méaxime si la sociedad del caso de
caracteriza por su falta de auto-exigencias, como por patrones de
comportamiento facilistas y permisivos que aun llegan a mirar de mal
modo la puntualidad, la asuncién seria y el cumplimiento meticuloso de

responsabilidades.

En otros casos, la omision de control eficaz es producto de la timidez y
de la demagogia de ciertos Parlamentos, segin apunta MAURICE
DUVERGER. Ello se combina con la falta de independencia de algunos

legisladores respecto del Poder Ejecutivo al que deben tedricamente

22 [dem.
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controlar, cosa producida ya porque el Poder Ejecutivo influy6 en la
nominacion de diputados y senadores, ya porque presione directamente
sobre ellos (y éstos, a su vez, se dejen presionar) ya porque -afiadimos-
el Presidente compre lealtades parlamentarias con futuros cargos

publicos o beneficios de otra indole.

La méas llamativa es la ausencia (o0 seria disminucion) del control,
cuando el mismo partido prevalece en el Poder Ejecutivo y en el
Parlamento. Si ello ocurre sera dificil que se inicie un juicio politico al
Presidente 0 a sus ministros, que se rechace una "cuenta de inversion”
presentada por el Poder Ejecutivo, que se censure al Jefe de Gabinete de

Ministros, o que se lo remueva.

En paises donde triunfan las lealtades personales y partidistas sobre las
institucionales, los partidos carecen a menudo del espiritu de
autocritica, ya que entienden de muy mal gusto auto-cuestionarse y
responsabilizarse ante la sociedad de los errores y actos dolosos

cometidos por sus dirigentes.

También es posible que sea vigilado en el Congreso por los partidos
minoritarios de oposicion, pero en este caso la gestion de control puede
facilmente ser bloqueada por la mayoria parlamentaria del partido al

que pertenece el Jefe de Estado.

Desnaturalizacion del controlador. Algunas veces el aparato de control
ha sido mas o menos bien previsto por el poder constituyente, pero en la

practica el Jefe de Estado lo ha devaluado mediante artilugios politicos.

234



> Ve = - (U
@&/1//(?//)@///(071@1/4//{70 en los t%/d(/(m’ . /(/)lfﬂ/‘llclﬁ/f(?ﬂ(l/@' N ]//(jﬂwa/ylm

Los tipos de instrumentos de control parlamentario pueden ser una lista
mas o0 menos amplia no obstante, la importancia no reside en su ndmero sino
en las combinaciones que se hagan y en los matices que se adopten en cada
caso. Es vital mencionar que no se busca la evaluacidn de idoneidad de los
diferentes instrumentos de control, no se pretende tampoco emitir juicios
generales sobre qué conjunto de instrumentos son mas eficaces en
comparacion a otros, porque la ausencia de un instrumento en un determinado
Parlamento no necesariamente implica que su funcion de control sea “mas
debil” que la de aquellos que si lo tienen. Del mismo modo, la presencia de
una amplia gama de instrumentos de control en un Parlamento no garantiza

una aplicacion eficaz”®.

23 Ramirez Le6n, Control parlamentario, mecanismo... op. cit. Pagina 400.
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2.12. LAS PRINCIPALES MANIFESTACIONES DE CONTROL
PARLAMENTARIO EN NICARAGUA

Meritoriamente MORA DONATTO nos explica que si bien el control

23 ello

parlamentario se ejerce a través de todas las actividades del Parlamento
no es obstaculo para entender que hay mecanismos y 6rganos en donde dicho
control se percibe con una mayor nitidez. Incluso podriamos afirmar que la
eficacia de los diferentes instrumentos de control como han venido sucediendo
en el Derecho Parlamentario mexicano ha ocurrido en nuestro pais, los
mismos se han mediatizado por la coincidencia de un mismo partido en la

mayoria parlamentaria y en la Administracion Publica.

Solamente se podria hacer referencia de las atribuciones del Parlamento
desde un punto de vista formal, ya que en la practica los mismos no funcionan
eficazmente debido en gran medida a la falta de pluralismo politico del

Parlamento, tal como lo hemos abordado en el tema anterior.

Aun con esa realidad plasmada, la crisis del control parlamentario y los
distintos obstaculos en su desarrollo encontramos que los principales
dispositivos de control parlamentario en el Plenario son los siguientes:

e Conocer y hacer recomendaciones

e Recibir anualmente al Presidente de la Republica

234 36lo cabe hablar de una unica funcién incapaz de operar fuera de sus procedimientos propios: la funcién
legislativa y ello es consecuencia absolutamente necesaria del cardcter “formalizado” que ha de presidir el
modo de emanacion del derecho. El resto de las funciones parlamentarias — incluyendo por supuesto la
funcion de control —, son capaces de operar a través de todas las actividades, de todos los procedimientos. Es
cierto que existen algunos de ellos que son mas “ caracteristicos” de una determinada funcién que de otra,
pero nada mas, de tal manera que a lo Unico que se puede llegar es a hablar de procedimientos
“caracteristicos” , “mas usuales”, etcétera, pero nunca (a excepcion de la funcion legislativa, como se ha
dicho) de procedimientos exclusivos o propios. En: Aragon Reyes, Constitucion, Democracia... op. Cit.
Pagina 190.
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e Rendicion de cuentas

¢ Interpelaciones

e Declaraciones

e Interpretacion auténtica de la Ley

e Votos de censura y desaforaciones

¢ Incapacidad temporal para ejercer el cargo

e Aprobacion de Tratados Internacionales

En la Constitucién Politica las atribuciones de la Asamblea Nacional del
Arto. 138 relacionadas al control parlamentario sobre el Poder Ejecutivo son

los contenidos en los siguientes incisos:

4): Teniendo como presupuesto de hecho “rendir informes” €s un control
politico. Ademéas al requerir su comparecencia e interpelacion de los
funcionarios mencionados en este inciso, estamos frente a un control politico o
parlamentario. Es un llamamiento administrativo, lo que puede tener como

consecuencia la destitucion en el cargo.

6): El control financiero de caracter presupuestario que existe al conocer,
discutir y aprobar el Proyecto de Ley Anual del Presupuesto General de la

Republica.

12): Control parlamentario en la aprobacion o rechazo de Tratados

Internacionales.

G.X.LA.
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16): Al recibir al Presidente y al Vicepresidente de la Republica de alguna

manera se garantiza la publicidad de las actuaciones del Poder Ejecutivo.

24): Al recibir de las autoridades judiciales o directamente de los
ciudadanos las acusaciones 0 quejas presentadas en contra de los funcionarios
que gozan de inmunidad la Asamblea Nacional puede proceder a resolver de

las mismas, controlando la actuacién de dichos funcionarios.

27). De nuevo estamos frente a un control financiero: la Asamblea
Nacional podra crear, aprobar, modificar o suprimir tributos®* y aprobar los

planes de arbitrio municipales.

29): Finalmente se reciben anualmente informes de los funcionarios
detallados en este apartado, independientemente de otras informaciones que

les sean requeridas.

Asimismo la Asamblea Nacional controla de alguna manera al Poder
Ejecutivo, debido a que el Presidente del Poder Legislativo esta facultado a
mandar a publicar los Proyectos de Ley que se han enviado al Presidente de la
Republica para su sancion, promulgacion y publicacion, salvo aquellos que no

requieran tales tramites al pasar quince dias. Dicha publicaciéon podra ser en

2% Debemos sefialar que en los articulos de la Constitucién Politica de Nicaragua se consigna confusamente
las categorias: tributo (Artos. 112, 114 y 138) impuestos (Artos. 68, 114, 115 y 125), contribucion (Arto.
125) y carga publica (Arto. 71)349. Por lo tanto, respecto a la Constitucion existe una ambigliedad sobre la
referencia de los tributos. En todo caso, la definicion legal del Cédigo Tributario lo encontramos en el Arto. 9
que establece que los tributos son las prestaciones que el Estado exige mediante Ley con el objeto de obtener
recursos, lo que permite alcanzar los fines que se ha propuesto. Tomado de: Lacayo Acosta, Georgina
Ximena. 2010. Minimo vital de existencia en el Impuesto sobre la renta: especiales referencias desde la
justicia constitucional tributaria. Trabajo monogréafico para obtener el Titulo de Licenciada en Derecho.
Managua : Publicacion Biblioteca José Coronel Urtecho Universidad Centroamericana, 2010. Pagina 159.
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cualquier medio social escrito, entrando en vigencia desde dicha fecha, de

conformidad con el Arto. 141 de la Cn.

El control parlamentario es, entre todas las funciones parlamentarias, el
mas significativo a este respecto, el mas general, el que es capaz de estar
presente en todos los procedimientos del Parlamento. Al contrario de lo que, a
veces, con cierta ligereza, se dice (confundiendo la posibilidad practica de
remocion del gobierno con la existencia y el vigor del control parlamentario),
hoy dia en la actividad de control reside la misién primordial del Parlamento,
ya que la formacion de la ley es, en el presente, mas bien una prolongacion de
la voluntad de los gobiernos que una manifestacion de voluntad independiente

de los parlamentarios.

Pues el control resulta imprescindible para la existencia misma del
Parlamento, ya que éste lo es (es decir, es un érgano distinto del Gobierno) en
cuanto que es capaz de actuar como camara de critica y no de resonancia de la

politica gubernamental®*®,

Con base en las aportaciones de RUBIO LLORENTE respecto a que no
hay en rigor procedimientos de control, sino que el control puede darse o
presentarse en el ejercicio de toda la actividad parlamentaria, éste se va a
realizar no sélo a través de las mociones de censura, las cuestiones de
confianza, las preguntas, las interpelaciones, las mociones y las Comisiones de
Investigacion, sino que también se presenta en la actividad legislativa (defensa
de enmiendas, etcétera), en la aprobacion o autorizacién de nombramientos o

eleccion de personas, en la ratificacion de tratados internacionales, en la

2% Aragon Reyes, Constitucién, Democracia... 0p. Cit. Péginas 190 y 191.
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aprobacion de presupuestos generales del Estado, emision de deuda publica o
contratacion de créditos, en las decisiones de la Camara o Céamaras,
intervenciones en debates, comparecencias o0 sesiones informativas, asi como

en la actividad del Defensor del Pueblo o del Tribunal de Cuentas, entre otros.

Incluso Sdnchez Agesta menciona que también se puede presentar en actos
politicos como el referéndum. En todos esos casos hay (o puede haber)
control, y todos esos instrumentos, si no caracteristicas, son, desde luego,

instrumentos a traves de los cuales opera el control parlamentario.

Al respecto, con el ejercicio de los anteriores, la institucion representativa
— Parlamento, Congreso o Asamblea — puede inspeccionar, comprobar,
analizar, examinar, revisar, registrar, intervenir o verificar la actividad del
Gobierno, cuyas consecuencias pueden ser provocar el debilitamiento de éste,
una incidencia en el control social o en el control politico electoral, una
abstencion electoral o que la oposicion deje de serlo y se convierta en mayoria
parlamentaria o0 viceversa, considerandose asi, indudablemente, como un
modo amplio de control parlamentario, que se acompafia de la publicidad y
debate, sin los cuales no existirian, primero, una sociedad democratica, capaz
de exigir eficiencia en el manejo de los asuntos publicos y, segundo, la

institucion representativa®’.

Asimismo en el ejercicio de la funcidn de control no se necesita formalizar
ninguna voluntad estatal. No s6lo no se exige el apoyo de la mayoria, sino
que, por el contrario, es una funcion atribuida al Parlamento, no obstante

desempefiada no por medio de la creacion de una voluntad Unica, que sélo es

237 pedroza de la Llave, EI Control del Gobierno..., op. cit. Pagina 92.
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posible por el voto, y que se identifica con la voluntad de la mayoria, sino por
las voluntades diferentes de los parlamentarios, en rigor, integrantes de la
minoria, de la oposicion. Por eso los parlamentarios individuales o los grupos,
que no son poderes publicos, no actdan aqui preparando una decision de todo

el 6rgano.

De la misma manera, como rasgos caracteristicos de los instrumentos de
control tenemos dos: en primer lugar, son instrumentos normalmente
polivalentes o neutros cuya utilizacion puede servir a funciones diferentes.
Otro segundo rasgo es la multiplicidad de fuentes en donde se originan a veces
estan fijados por la Constitucion, los reglamentos parlamentarios o las leyes

organicas del Poder Legislativo®®,

Por su parte, PORTERO agrega que los parlamentarios actdan libremente,
a titulo individual o en grupo, porque la finalidad de su actividad no depende
del Parlamento, no va dirigida a este y no exige la voluntad mayoritaria.
Cuando un parlamentario presenta una enmienda a un proyecto de ley, o un
grupo presenta una iniciativa legislativa, o una mocion de censura, estan
dirigiendo esas actividades al propio Parlamento de quien requieren el apoyo
mayoritario para tener éxito. En cambio, con los instrumentos de control, no
se dirigen al Parlamento, sino al Gobierno. La pretension principal: obtener

informacion sobre actos del Gobierno o investigar tal o cual asunto.

Con todo acierto, J. SANTAMARIA agrega que, en la fase de post-
consolidacién y mejora de la calidad de la democracia, se requiere del

Parlamento, entre otras cosas “potenciar los mecanismos de control politico,

28 «“Funciones de Control del Parlamento...”, Garcia Fernandez, loc. cit. Pagina 71.

G.X.LA.
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incluidas las Comisiones de investigacion, agilizar su funcionamiento y dar
publicidad a sus resultados e informes, lo que deberia estimular la seriedad y

responsabilidad en el ejercicio de esa funcion clave?*°.

Finalmente, para el Gltimo capitulo de este estudio nos enfocaremos
concisamente en el control parlamentario que se manifiesta en la aprobacion

de los Tratados Internacionales.

29 Portero, op. cit. Pagina 17 y 18.

G.X.LA.
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Capitulo 111. EL CONTROL PARLAMENTARIO EN
NICARAGUA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Ha sido el objetivo principal de este estudio abordar esta manifestacion del
control parlamentario por tres razones particulares: 1) El analisis del control
parlamentario en la aprobacion de Tratados Internacionales no ha sido
profundo, lo que nos motivé abordar dicho tema para ampliar los
conocimientos cientificos y juridicos del mismo; 2) Inspirar de alguna forma a
juristas y especialistas nacionales para su necesario estudio y de paso, abordar
su procedimiento en nuestra legislacion y 3) Si es posible, recomendar una
mejor préactica con el solemne proposito de que dicho control sea ejecutable y

utilizable por el Parlamento y en beneficio de la sociedad en general.

A lo largo del excurso de los dos primeros capitulos ha sido mi
trascendental propdsito presentar las consideraciones generales sobre los
Tratados Internacionales y luego, la funcion de control parlamentario de
manera general para luego, unir estos dos objetos de estudio, para ser
entrelazados en el momento en que el Parlamento manifiesta su aprobacion o
su rechazo para que opere el Instrumento Internacional en el ordenamiento

juridico.

Por tanto, se abordara en este ultimo capitulo la regulacion del control
parlamentario, su procedimiento y los propdésitos de control, acompafiado con
dos casos préacticos propios de la legislacion nicaraguense, tomando en
consideracion a su vez la reciente reforma a la Ley Organica del Poder

Legislativo.

G.X.LA.
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3.1. CONSIDERACIONES GENERALES

Considerando que en el contexto de la politica exterior®®® del Estado y la
existencia de un sistema politico democratico en un pais implica la
intervencion de diversos poderes del Estado en la asuncion de obligaciones
internacionales, se reconoce la necesidad de un control democratico de la
actividad internacional impulsada por el Gobierno, concretamente del treaty-

making power.

El problema que se plantea es el grado de intervencion, pues se reconoce
igualmente la oportunidad de un margen de actuacion del Gobierno, para
proteger y servir a los intereses del Estado de la mejor forma posible. La
busqueda del equilibrio entre ambos extremos ha sido el objetivo globalmente

perseguido en todos los Estados democraticos®*.

Los Estados acuerdan libremente celebrar Tratados con otros sujetos del
Derecho Internacional, por los cuales asumen obligaciones internacionales
que les permiten, a su vez, lograr sus fines. Se ha presentado un creciente
numero de Tratados suscritos y en vigor por los Estados en las ultimas

décadas. Aunque en muchas ocasiones se presente un incumplimiento de las

240 sin temor a extendernos hacia otro tema de estudio resulta factible definir politica exterior, siendo una
definicion completa la siguiente: La politica exterior estd conformada por aquellas conductas, posiciones,
actitudes, decisiones y acciones que adopta un Estado més alla de sus fronteras, que se fundamentan en el
interés nacional y en objetivos concretos. Dicha politica se sustenta en un proyecto de nacion especifico y
depende de la capacidad de negociacion internacional del Estado. A su vez, la politica exterior esta
determinada por los factores de situacién tanto internos como externos. De manera que, la politica exterior
debe ser entendida como un proceso dindmico de aplicacién de interpretaciones relativamente fijas de los
intereses nacionales a los factores de situacion. Esto es, la direccién de la politica exterior estd influenciada
por una serie de factores enddégenos y exdgenos. En: El rol del Parlamento en la conformacién de la Politica
Exterior: Instrumentos analiticos para su estudio. Sanchez, Leandro E. 2010. Buenos Aires : Publicaciones
Universidad Nacional de la Plata. VV Congreso Latinoamericano de Ciencia Politica, 2010. P4gina 10.

1 Intervencion parlamentaria en la celebracion de Tratados Internacionales en Espafia. Izquierdo Sans,
Cristina. 2002. Madrid : Revista Electrénica de Estudios Internacionales de la Universidad Auténoma de
Madrid, 2002. Pégina 1.
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obligaciones internacionales que en ellos se generan. El aumento en el nimero
de Tratados celebrados y exigibles al Estado se debe, entre otros factores, a
procedimientos mas rapidos y flexibles para la conclusion de Tratados, sean
estos bilaterales o multilaterales. Al respecto, América Latina no es ajena a la

dinamica de la comunidad internacional en materia de tratados.

Con la participacion tanto del Poder Legislativo como del Poder Ejecutivo
para la conclusion de Tratados ha sido la pretension asegurar que, en el plano
interno, hubiera una concertacion o consenso politico para asumir
obligaciones internacionales; ello deberia garantizar su cumplimiento. Los
Tratados celebrados con la participacion de ambos poderes, Legislativo y
Ejecutivo, se denominaban genéricamente solemnes y debian cumplir las
formalidades exigidas en el Derecho interno de cada Estado. La aprobacion
previa del Poder Legislativo era considerada necesaria para la formacion de la

voluntad del Estado dentro del procedimiento de celebracion de Tratados.

Esta aprobacion previa permitia un control de la constitucionalidad y la
legalidad de las obligaciones que serian contraidas a nivel internacional. Sin
embargo, este procedimiento a veces era considerado lento para lograr
acuerdos en contextos cambiantes. Ademas, tampoco garantizaba el

cumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas por el Estado.

En el Siglo XX, los Estados tuvieron la necesidad de celebrar tratados de
manera mas rapida; ademas, en algunos supuestos y temas, el Poder Ejecutivo
era competente para contraer obligaciones internacionales sin la aprobacion
previa del Poder Legislativo. Asi surgieron los Tratados en forma

simplificada. Debe subrayarse que la diferencia entre los tratados solemnes y
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los tratados en forma simplificada consisten en la simplificacion de las

formalidades internas.

Nos enfocaremos a los supuestos en la que la ratificacion de los Tratados
requiere de la aprobacion del Poder Legislativo, contando con una evaluacion
y control por parte del Poder Legislativo sobre la adecuacion de éstas al marco

constitucional y legal interno.

En Nicaragua, la Constitucion Politica en su Arto. 128 inciso 12) establece
como atribucion de la Asamblea Nacional: “Aprobar o rechazar los
instrumentos internacionales celebrados con paises u organismos sujetos de
Derecho Internacional...”. Con lo cual se afirma que no hay precisién sobre
las materias que requieren que el Tratado sea previamente aprobado por el

Poder Legislativo, tomandose como competencia todas las materias.

Al respecto, autores se inclinan a la posicion de que es necesario
reglamentar claramente esta facultad para que haya una adecuada correlacion
de fuerzas entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo. Para que de esa
manera se permita por parte del Poder Legislativo, sin mayores dificultades,
verificar que las disposiciones de los Tratados Internacionales a ser aprobados
no entren en conflicto con otras contraidas en el Derecho Internacional ni con

otras normas del derecho interno.

G.X.LA.

246



e - CU
@&/1//(?//)@///(”716/1{4//{70 en los t%/d(/(m’ . /(/)zfﬁlﬂlzap/f(?/zd/@j N ]{/(jﬂ//’ﬂ/ylld/

3.1.1.  El control ex ante en la celebracién de Tratados**?

A priori debemos mencionar que en Nicaragua no existe un control previo
de constitucionalidad de los Tratados Internacionales por parte de la Corte
Suprema de Justicia, solamente un control posterior. Lo que denota una

debilidad del Derecho de los Tratados en nuestro pais.

Pues bien, el Poder Legislativo tiene un control ex ante de la atribucion del
Poder Ejecutivo para contraer obligaciones internacionales. EI Poder
Legislativo debe aprobar previamente el Tratado antes de su ratificacion. El
Poder Legislativo recibe el texto negociado y adoptado por el Poder Ejecutivo
y, antes de aprobarlo, procede a evaluar si el contenido del Tratado se adecua
al Derecho interno y si no entra en conflicto con otras obligaciones
internacionales contraidas y vigentes para el Estado. Asimismo, en el plano

politico, discute si el Tratado responde o no a los intereses del Estado.

El fundamento por el cual el Poder Legislativo debe aprobar los Tratados
es antiguo y radica en que el Parlamento es una garantia para la proteccién de
la soberania del Estado y del respeto de la Constitucion y las leyes. Si bien la
politica exterior es dirigida por el Poder Ejecutivo, comparte con el Poder
Legislativo el treaty making power y deben celebrar los Tratados de
conformidad con el marco legal existente; es decir, sus atribuciones no
resultan irrestrictas. También puede establecerse un procedimiento de

consulta, previo a la conclusion de los Tratados en forma simplificada.

242 ; Se puede controlar al Poder Ejecutivo en la politica exterior? Méndez Chang, Elvira. 2006. 8, Lima :

Publicaciones de la Universidad Catdlica del Per(, 2006, Vol. 2. Paginas de la 12 a 15.
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En atencion a lo sefialado por DUVERGER, en sentido estricto, la
consulta no es un mecanismo de control ex ante porque se realiza antes de la
toma de decision por parte del Poder Ejecutivo; al ser el control un acto

posterior a la decision, consulta y control no son sinGnimos.

Hecha esta precision, el procedimiento de consulta operaria de la siguiente
manera: el Poder Ejecutivo, luego de negociar y adoptar un Tratado, envia el
texto al Poder Legislativo para su opinién, antes de ratificarlo (es decir, antes
que el Estado manifieste su voluntad de obligarse internacionalmente por el
Tratado). El Poder Legislativo podra evaluar juridicamente los Tratados para
determinar si sus disposiciones entran o no en conflicto con el Derecho
interno; y a su vez politicamente discutird si conviene o no celebrarlo en

atencion a los intereses del Estado.

Es por ello que la consulta es un mecanismo adecuado y evita los
problemas que puedan surgir por la observacion a posteriori de un Tratado en
vigor y exigible al Estado. Sin embargo, la opinién dada por el Poder
Legislativo luego de la consulta no suele ser vinculante por lo que el Poder
Ejecutivo podra tomar una decision distinta y, por tanto, contraria a ésta.
Ademas, nada impide que el tratado materia de consulta pueda pasar después

por el control parlamentario de los tratados en forma simplificada.

Como consecuencia del ejercicio del control ex ante, el Poder Legislativo
puede, luego de evaluar las disposiciones de un tratado:

a. Aprobarlo antes de la ratificacion por parte del Poder Ejecutivo.

Incluso, puede propiciar o respaldar la rapida formacion de la voluntad

del Estado para que entre en vigor a la brevedad posible;
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b. Detener la continuacion del procedimiento para la celebracién del
Tratado. Si el Poder Legislativo estima que no amerita la discusion
inmediata del Tratado, puede diferir (incluso indefinidamente) su
debate. Con ello, se retrasaria el procedimiento de formacion de la
voluntad del Estado de obligarse internacionalmente, sin coincidir con
la intencion del Poder Ejecutivo de concluir el Tratado. Los motivos por
los cuales puede diferir este debate pueden ser diversos, entre los cuales
se pueden mencionar la presion de la opinidn puablica, de los partidos,

lobbistas u otros.

c. Desaprobarlo, con lo cual no se podria continuar el procedimiento para

vincular internacionalmente al Estado.

Como podemos apreciar, si bien el ejercicio de este control por parte del
Poder Legislativo es adecuado, existen diversos contextos politicos que
pueden hacerlo muy complicado o inadecuado. Asi, si el Poder Ejecutivo y el
Poder Legislativo estan en manos del mismo partido o grupo politico, es

probable que este control no se ejerza efectivamente.

Ademas si ambos Poderes estdn en manos de partidos o grupos politicos
diferentes o antagonicos, dificilmente se tendra un ejercicio ponderado del
control, pudiendo llegarse a casos de blogueo o entrampamiento innecesario
del proceso de celebracién de Tratados, con el consiguiente perjuicio y
pérdida de oportunidades para el Estado. Por ello, el sistema de control ex ante
por parte del Poder Legislativo requiere un ejercicio ponderado y un juego
politico articulado e institucionalizado, invariablemente dentro del Estado de

Derecho.
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3.1.2.  El control ex post en la celebracion de Tratados®*

Por otro lado, una posibilidad de restringir la atribucién del Poder
Ejecutivo es a través del establecimiento de reglas claras que permitan definir
qué materias requieren aprobacion previa del Poder Legislativo y cuales no**;
los Tratados referidos a estas ultimas podran concluirse de manera
simplificada. No obstante, la celebracion de los Tratados en forma
simplificada no elimina ni impide el control que el Poder Legislativo debiera
ejercer sobre éstos; es mas, deben establecerse mecanismos claros y eficientes

para que esto ocurra.

En la medida que los Tratados en forma simplificada son celebrados por el
Poder Ejecutivo sin la participaciéon del Poder Legislativo, el control que se
ejerce es ex post, es decir, luego de que estos se han celebrado. Esto significa
que, cuando se ejerza el control, ya se habra expresado la voluntad del Estado
de obligarse internacionalmente y, por consiguiente, el Tratado podria ser

exigible, segn corresponda.

Pues bien, una manera de ejercer el control en la celebracién de tratados en
forma simplificada es que el Poder Ejecutivo tenga la obligacion de dar cuenta
al Poder Legislativo; es decir, que informe sobre los Tratados que ha
celebrado para que se ejercite del control parlamentario. Lo cual no solo
significa comunicar al Poder Legislativo acerca de los Tratados en forma

simplificada que han sido celebrados, sino lo que se deberia pretender es que

3 |bidem. Paginas 16, 17 y 18.

244 Un caso particular al respecto es Espafia, donde claramente esta establecido qué materias, a través de una
lista positiva, iban a exigirles una autorizacion parlamentaria cuando sobre ellas el Gobierno celebrara un
Tratado Internacional.
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el Poder Ejecutivo justifique y fundamente las razones que llevaron a contraer

tales obligaciones internacionales.

Atendiendo al evitar el incumplimiento de las obligaciones internacionales
previstas en el Tratado y no tener alguna responsabilidad internacional para el
Estado, el Poder Ejecutivo deberia plantear la denuncia del Tratado, cuando
ésta sea posible; el Poder Legislativo no podria exteriorizar la denuncia pues
no tiene competencia para hacerlo. Tratandose de una denuncia, el Articulo 56
de la Convencion de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados sefiala que
ésta opera cuando esta prevista en el Tratado o, no estandolo expresamente,
consta que las partes admitieron la posibilidad de interponerla. Ademas, la
denuncia no afecta la validez de un Tratado; tiene requisitos y plazos para su
interposicion y se regulan sus efectos. Por ello, la denuncia no opera de

manera automatica ni inmediata.

En cuanto a los problemas politicos que se podrian generar, se puede
entender que hay una limitacion al ejercicio de la discrecionalidad del
Ejecutivo para negociar y celebrar estos Tratados; si no se establecen
parametros de evaluacion claros, los deméas actores de las relaciones
internacionales tendran dudas acerca del futuro cumplimiento de las
obligaciones contraidas por el Estado, afectando asi su credibilidad e imagen
internacional. De otro lado, por la correlacion de fuerzas entre las partes del
Tratado, podria haber presion politica que lleve al Estado al cumplimiento de

las obligaciones internacionales, en detrimento del control politico interno.

Pese a considerar importante y necesario realizar un control de la

atribucion del Poder Ejecutivo en la celebracion de Tratados en forma
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simplificada, cuando el control es ex post podria tener efectos a posteriori que
no impedirdn la exigibilidad de las obligaciones establecidas e incurrir
entonces en responsabilidad internacional por su incumplimiento. Por ello,
resulta conveniente establecer mecanismos de evaluacion previos a la
celebracion de los Tratados que permitiran que el Estado no asuma
obligaciones internacionales que no pueda cumplir por no haberse ajustado a

las normas internas.

Continuaremos en los proximos apartados con la regulacion en la
legislacion nicaragiiense del control parlamentario, asimismo tomaremos en

consideracion dos casos practicos en los cuales el mismo se ha manifestado.
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3.2. PROPOSITO DEL CONTROL PARLAMENTARIO EN
LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Al existir un sistema de Gobierno democratico la transparencia vy
responsabilidad de los Gobernantes esta aparejada a su desarrollo normal. El
Parlamento, mediante su funcion de control ostenta la principal
responsabilidad al exigir al Gobierno la rendicion de cuentas y velando porque
las politicas y las acciones gubernamentales sean eficaces y acordes a las

necesidades del pueblo.

En este mismo sentido, el control parlamentario se extiende a todas las
areas del que hacer nacional y sirve de mecanismo de vigilancia de la
actividad y las acciones de toda la Administracion Publica, con el solemne

proposito de evitar los excesos en el ejercicio de sus funciones.

El Poder Ejecutivo, que tiene la direccion suprema y control de la
administracion estatal, es el "conductor de politica global del Estado [...] en
relacion con el sistema de gobierno y el orden constitucional”; ello también
incluye a la politica exterior. En sus relaciones con el Poder Legislativo, el
Poder Ejecutivo trata de mantener un nivel de didlogo; lo que no le impide
enfrentar tensiones, las cuales podran ser mayores segin la composicion
politica que tengan estos poderes en determinado momento, o teniendo en

cuenta quiénes finalmente toman las decisiones.

Pues bien, en este sentido el control parlamentario no es mas que la

verificacion que las obligaciones internacionales que se contraigan o no entren
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en conflicto con otras exigibles al Estado y sobre todo no se vulnere la

Constitucion Politica y las leyes internas*®.

El Parlamento ocupa un lugar de complementacion de la accidn exterior de
los Estados. Sin embargo, no se limita a su vez a la ratificacion de los
Tratados Internacionales, sino que su participacion legitima la accion
internacional de los Estados, favoreciendo la democratizacion de la politica

exterior y la legitimacion de las decisiones del caracter multilateral.

Por tal razon, los mecanismos de control parlamentario deben ser agiles,
permitiendo al Parlamento dar respuesta a la accion de Gobierno. El control
parlamentario es una operacion que se desarrolla basicamente entre el
Gobierno y la oposicion — como antes hemos afirmado — donde es necesario
mantener una influencia positiva en la accién del Gobierno en la politica
exterior, lo que favorece que la aprobaciéon de Tratados Internacionales se
haga en estricto apego a las necesidades del pais, al Derecho interno y que el

mismo beneficie de la mejor manera al sector al que se hace referencia.

Ademas es necesario tomar en cuenta en todo momento que la actividad
internacional del Gobierno no se agota cuando éste desee firmar un Tratado
Internacional, se debe tomar en cuenta también a los Organismos
Internacionales con los que interactia el Poder Ejecutivo tales como la
Organizacion de Naciones Unidas y la Organizacion de Estados Americanos,

etc., organizaciones focos de discusion de politicas que afectan de manera

2% ; Se puede controlar al Poder Ejecutivo en la politica exterior? Méndez Chang, loc. cit. P4ginas 4, 6, 7, 8

y 11.
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directa a un sector econdémico, social o politico determinado o, en la mayoria

de casos a toda la poblacion en su conjunto.

Podria afirmarse que estamos frente a una de las facultades mas
importantes del Poder Legislativo en los ordenamientos actuales. Es una
facultad que también ha ido en aumento, debido a la importancia que esta
cobrando el Derecho Internacional en la actualidad y esa creciente importancia
se ha traducido en una revision del concepto tradicional de la soberania
nacional, debido al predominio que adquiere cada vez con mayor fuerza el

Derecho Internacional.

El control parlamentario aparece en el procedimiento para la ratificacion de
Tratados Internacionales: algunas Constituciones sefialan que todos los
Tratados Internacionales deberan ser ratificados por el Parlamento, Asamblea
0 Congreso; otras dicen que la mayor parte de éstos; otras, que ciertos
Tratados y algunas que so6lo cuando correspondan a la competencia de la

institucidn representativa determinada por la Constitucion Politica.

Asimismo, algunas disposiciones sefialan que intervendran las dos
Céamaras, en el caso de gue se esté presente a un bicameralismo o s6lo una de
ellas, es decir, solo al Parlamento. Este acto de control parlamentario existe
tanto en los sistemas de gobierno parlamentario como en el presidencial, con
excepcion de los siguientes paises: Bangladesh, Israel, Malawi, Malta, Nueva
Zelandia, Pakistan, Tailandia, Zambia y Australia. Asimismo, cabe destacar

que en el caso de los Estados Unidos de Norteamérica, el Presidente puede
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evadir este acto de control parlamentario a través de la firma de "Acuerdos del

Ejecutivo”, los cuales no necesitan de la intervencion del Senado®*®.

Si bien la politica interna e internacional esta interrelacionadas es muy
complejo establecer con certeza si una determina a la otra y viceversa, por tal
razon, mas que establecer una relacion causal los analisis se vierten en

determinar como influyen y cuando lo hacen.

Por tanto, la participacion del Parlamento en la confeccion de la politica
exterior, como objeto podria ser explicada por dos dimensiones (variables en
la matriz de datos) constitutivas de su quehacer, como son el control
parlamentario y el proceso de conversion de demandas (articulacion y
combinacion de intereses). Siendo dimensiones en constante interaccion que
se ven atravesadas en su puesta en practica por tres factores condicionantes: la
cohesion y la disciplina partidaria; la territorializacion de lo politico y la
delegacion legislativa; que si bien tienen una Iégica propia, en la praxis suelen

presentarse combinadas.

Lamentablemente, como hemos destacado con anterioridad, cuando la
mayoria parlamentaria favorece al Gobierno los valores partidarios, las
disciplinas y presiones del grupo suelen mermar la eficacia del control a favor

del Gobierno de turno.

2% pedroza de la Llave, EI Control del Gobierno..., op. cit. Paginas 106 y 107.
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3.3. REGULACIONEN LA LEGISLACION NACIONAL

Siendo la Constitucién Politica de Nicaragua la ley superior regula la
celebracion de los Tratados Internacionales, por lo que citaremos los articulos
que hacen referencia a esa facultad del Estado como sujeto de Derecho

Internacional.

Empero la Constitucién Politica solamente menciona muy brevemente la
facultad de control parlamentario en los Tratados Internacionales. En este
sentido, tenemos primero el Arto. 138 inciso 12 el cual se lee de la siguiente
manera: “Son atribuciones de la Asamblea Nacional: 12) Aprobar o rechazar
los instrumentos internacionales celebrados con paises u organismos sujetos
de Derecho internacional. Dichos instrumentos internacionales solamente
podran ser dictaminados, debatidos, aprobados o rechazados en lo general,
sin poder hacerles cambios o0 agregados a su texto. La aprobacion legislativa
les conferira efectos legales, dentro y fuera de Nicaragua, una vez que hayan
entrado en vigencia internacionalmente, mediante depdsito o intercambio de
ratificaciones o cumplimiento de los requisitos o plazos, previstos en el texto

del Tratado o instrumento internacional...”.

Lo més relevante de este apartado es que los Tratados Internacionales
tienen una particularidad: s6lo pueden ser aprobados en lo general cuando ya
han sido negociados por el Poder Ejecutivo, sin posibilidad de que la
Asamblea Nacional haga algun cambio al texto.

En relacién a esta atribucion al Poder Ejecutivo le compete dirigir las

relaciones internacionales de conformidad con el Arto. 150 inciso 8) de la
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Carta Magna, el cual prescribe: “Son atribuciones del Presidente de la
Republica las siguientes: 8) Dirigir las relaciones internacionales de la
Republica. Negociar, celebrar y firmar los tratados, convenios o acuerdos y
demas instrumentos que establece el inciso 12) del articulo 138 de la

Constitucién Politica para ser aprobados por la Asamblea Nacional "*"'.

Aungue dicha atribucion es exclusiva a la Asamblea Nacional como
sucede con otros procesos legislativos especiales, la misma esta condicionada
a la actuacién del Poder Ejecutivo, siendo entonces la presentacion una
atribucion taxativa del Ejecutivo y la aprobacion o rechazo la atribucion

taxativa de la Asamblea Nacional.

Pues bien, los detalles de estas relaciones entre ambos Poderes se
formulan a través de la adopcion de un marco juridico mas amplio y del
reglamento interno del Parlamento. A través de dicho marco institucional y
juridico delinea la organizacion bésica del Parlamento, las herramientas que

puede usar para llevar a cabo sus funciones y mas.

En cuanto al Poder Ejecutivo en particular la Ley de Organizacion,
Competencia y Procedimientos del Poder Ejecutivo, Ley No. 290, Publicada

en La Gaceta No. 102 del 3 de junio de 1998, regula la forma en que se

7 Indistintamente la Constitucién Politica presente una serie de conceptos y dicha diversidad ha sido objeto
de muchas discusiones no obstante, se ha acordado entre juristas y especialistas que los instrumentos
internacionales (ya sean acuerdos, pactos, convenios, etc.) se pueden denominar TRATADOS ya que regulan
las relaciones entre los Estados, o entre estos y organismos internacionales sujetos de Derecho Internacional.
Asi pues la Convencion de Viena sobre Derecho de Tratados en la Parte I, Introduccién acapite 2 sobre
Término empleados establece que “se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y recogido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”.
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llevard a cabo las gestiones para la ratificacion o adhesion de los Tratados

Internacionales, dentro de esta premisa tenemos lo siguiente:

G.X.LA.

1. De conformidad con el Articulo 16 entre las Funciones Ministeriales

tenemos: e) Canalizar a través del oOrgano competente las
solicitudes y gestiones relativas a la cooperacién técnica vy
financiera de su ministerio y sector, ratificacion o adhesion a

convenios y otros instrumentos juridicos internacionales.

. Asimismo al Ministerio de Relaciones Exteriores, de conformidad

con el Arto. 19 de la misma norma, le corresponden las funciones
siguientes: a) Formular, proponer y ejecutar la politica exterior del
Estado; e) Negociar y suscribir por delegacion expresa del
Presidente de la Republica, aquellos instrumentos juridicos
internacionales que la presente Ley no atribuya al Ministerio de
Fomento, Industria y Comercio; de Hacienda y Crédito Pablico y
en su caso depositar los instrumentos de ratificacion o adhesion
correspondiente. Por lo que el Presidente podra delegar su funcion a

los Ministerios segun sea su materia.

. De la misma manera al Ministerio de Fomento, Industria vy

Comercio para promover el acceso a mercados externos y una mejor
insercion en la economia internacional, a través de la negociacion y
administracién, celebrara convenios en el ambito de comercio e

inversion (Arto. 22 inciso a).

. Finalmente, el Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales

supervisard el cumplimiento de los convenios y compromisos
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internaciones en el area ambiental. Por lo que deberd con el
Ministerio de Relaciones Exteriores llevar a cabo los proyectos y
programas internacionales de caracter ambiental, en lo referente a

los intereses territoriales y fronterizos del Estado (Arto. 28 inciso f).

Igualmente el Reglamento a la Ley No. 290, Ley de Organizacion,
Competencia y Procedimientos del Poder Ejecutivo, Decreto No. 71-98,
Publicado en Las Gacetas Nos. 205 y 206 del 30 y 31 de octubre de 1998,
determina la estructura para un funcionamiento optimo del Ministerio de
Relaciones Internacionales. A lo que cabe agregar que de acuerdo a su
organigrama es la Direccion General de Asuntos Juridicos, Soberania y
Territorio de dicho Ministerio, encargada de apoyar y asistir los procesos de

negociacion, suscripcion, ratificacion y adhesion de Tratados Internacionales.

Por ello, podemos afirmar una vez mas en que la atribucién concedida en
nuestra Carta Magna a la Asamblea Nacional de aprobar o rechazar los
convenios, se le ha otorgado con el fin de garantizar al pais que los
compromisos internacionales sean debatidos publicamente por las principales
fuerzas politicas, economicas y sociales de la Nacidn representadas en ese

Poder del Estado®®,

En cuanto a la Ley Orgéanica del Poder Legislativo nos enfocaremos en el
siguiente apartado debido a que en dicho cuerpo de ley se encuentra el
procedimiento para el control parlamentario sobre los Tratados

Internacionales.

28 Tomado de las consideraciones de la Aprobacion y ratificacién de acuerdo sobre la proteccion de los
derechos de propiedad intelectual, Decreto No. 68-98, Publicado en La Gaceta No. 214 del 10 de noviembre.

G.X.LA.
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3.4. PROCEDIMIENTO

Como ya se ha mencionado es el Poder Legislativo el encargado de que el
Gobierno a traves de sus actuaciones en la politica publica interna e inclusive
la politica exterior reflejen las necesidades de la poblacion hasta que las
atienda, lo lleva a cabo a través del control parlamentario. La legislacion
establece el procedimiento en el cual se llevara a cabo dicho control
parlamentario, en este caso especial nos referimos a la Ley Organica del Poder

Legislativo, Ley No. 606, incluidas sus reformas.

Inicialmente el Plenario de la Asamblea Nacional por competencia expresa
que le asigna la Constitucion Politica tiene la atribucion de aprobar o rechazar
los Instrumentos Internacionales celebrados con paises u organismos sujetos
de Derecho Internacional, de conformidad con el Arto. 30 inciso 13) de la Ley

Organica del Poder Legislativo®®.

Es importante destacar que la Comision de Asuntos Exteriores entre las
materias de su competencia estd dictaminar los Tratados o Instrumentos
Internacionales y dictaminar las Iniciativas de Ley y Tratados o Convenios
referentes a las relaciones entre paises Centroamericanos y para establecer y
fomentar las relaciones con las Comisiones de Integracion Centroamericana o
similares y con los Organismos de Integracion regional; de conformidad con
el Arto. 64 incisos 1) y 9).

9 Al agregarse nuevas atribuciones al Plenario de la Asamblea Nacional con la Ley de Reforma y Adicion a
la Ley No. 606 “Ley Organica del Poder Legislativo”, Ley No. 824, publicada en La Gaceta No. 245 del 21
de diciembre de 2012.

G.X.LA.
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Asimismo la Comision de Medio Ambiente y Recursos Naturales tiene
como materia de su competencia las leyes y Tratados y Convenios

Internacionales en materia ambiental (Arto.69 inciso 8).

En todo caso el Plenario de la Asamblea Nacional podra deliberar cuando
lo considere conveniente que dos Comisiones puedan conocer en conjunto
sobre una iniciativa de Instrumento Internacional o un determinado asunto,
especificando a la Comision responsable de emitir el informe respectivo,

segun lo establece en Arto. 54.

Continuando con la Ley No. 606, en el Arto. 89 en la parte sobre Decreto
Legislativo en el acapite 3) expresamente se establece que son materias de
Decretos Legislativos la aprobacion o rechazo de Instrumentos Internacionales
suscritos por el Poder Ejecutivo con organismos sujetos de Derecho

Internacional.

Como se ha mencionado con antelacion en el Tema 1.5.1 Monismo
moderado: la teoria imperante en el ordenamiento juridico nicaragliense, este
articulo fue reformado con la Ley No. 824 el mismo articulo se reforma
respecto de las Normas Legales en el inciso 5) cuando se establece que son
materias de Leyes: los Instrumentos Internacionales suscritos por el Poder
Ejecutivo con otros Estados u Organismos sujetos de Derecho Internacional.
Elevando jerarquicamente de Decreto Legislativo a Ley la aprobacion de

dichos Instrumentos Internacionales.

En definitiva, con la reforma a la Ley No. 606, se establece que algunas de

las Comisiones tienen como parte de su competencia conocer del

G.X.LA.
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cumplimiento de Instrumentos Internacionales de su materia al fomentar,

promover y exigir el cumplimiento de los mismos®®.

Habra que indicar que actualmente junto a la Comision de Asuntos
Exteriores se encuentra operando la Direccion de Relaciones Internacionales
Parlamentarias. En la Ley No. 606 se consideraba como Departamento bajo la

coordinacion de dicha Comision (Arto. 64 parte in fine).

Al reformase dicha Ley como o6rgano sustantivo de la Asamblea Nacional
ahora surge la antigua Division como Direccion de Relaciones Internacionales
Parlamentarias (Arto. 27), la cual estd bajo la dependencia jerarquica de la
Presidencia de la Asamblea Nacional y bajo la coordinacién técnica de la

Comision de Asuntos Exteriores (Arto. 64 parte in fine).

Siguiendo con la lectura de la Ley No. 824 como ley que reforma a la Ley
Orgéanica del Poder Legislativo, encontramos que: es un Organo sustantivo
encargado de promover y dar seguimiento a las relaciones bilaterales y
multilaterales de la Asamblea Nacional con otros Parlamentos y Foros
Parlamentarios; asesora al Presidente, miembros de la Junta Directiva,
Diputados y Diputadas en su labor de cabildeo y negociacién con otros
Parlamentos, con el proposito de contribuir al desarrollo y fortalecimiento de

la Diploma Parlamentaria (Arto. 84 inciso 4).

%0 Mencionamos la Comisién de Asuntos de los Pueblos Indigenas, Afro descendientes y Regimenes
Autonomicos (Arto. 71 inciso 6) y Comision de la Mujer, la Juventud, la Nifiez y Familia (Arto. 72 inciso 5).

G.X.LA.
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3.41. Ley Organica del Poder Legislativo antes de las

reformas

En la Ley Organica del Poder Legislativo antes de la reforma se establecia
un procedimiento de aprobacion de Instrumentos Internacionales, en el Arto.
124 Capitulo IV. Para mejor comprension del antiguo procedimiento se

dividiran en fases:

1°. La primera fase se refiere al proceso de negociacion del Tratado
Internacional, pudiendo el Poder Ejecutivo delegar esta facultad de
firma y negociacion del Tratado a cualquier Ministerio. Luego, es
enviada a la Asamblea Nacional con la respectiva exposicion de
motivos conteniendo reservas y/o declaraciones del Gobierno
cuando las hubiere. Este documento en fisico y digital es presentado

ante la Secretaria de la Asamblea Nacional.

2°. La segunda fase le corresponde a la Asamblea Nacional, donde se le
da paso a la iniciativa de Dictamen ante la Junta Directiva para que
dicha iniciativa pueda ser incluida en la agenda y el orden del dia.
Respecto a ello, el Presidente de la Asamblea Nacional tiene dos
opciones: enviar la iniciativa de Decreto a la Comision de Asuntos
Exteriores 0 a la Comision a la cual le corresponda el estudio mas
completo de la materia (por ejemplo la Comision de Medio
Ambiente y Recursos Naturales en temas relevantes de su

competencia).

Luego, el Presidente de la Comision debe proceder a realizar el

proceso de consulta y Dictamen. Se podra invitar a representantes

G.X.LA.
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G.X.LA.

3°.

40,

de las Instituciones ejecutoras del Instrumento Internacional para
conocer su aplicabilidad a peticién de los miembros de la Comision.
Si la iniciativa de Decreto no contiene reservas y/o declaraciones,
éstas se incluirdn a consideracion de la Comision en el Informe de

consulta y Dictamen si son necesarias.

El Dictamen de la Comisidn aprueba o rechaza el Instrumento, por
naturaleza estos no pueden ser reformados, ni se les pueden
incorporar aportes en ningun sentido, la unica funcion del Dictamen
en estos casos es presentarle a los Diputados de manera muy general
la posicion que se mantiene ya sea positiva 0 negativa hacia la

aprobacion del Instrumento Internacional de manera razonada.

En la tercera fase, con el Dictamen en el Plenario se lleva a efecto
una discusion en lo general sobre las bondades y aspectos negativos
del Tratado, sus beneficios y sus perjuicios, la misma es
acompafada por el informe de consulta (si ha sido preparado). En
esta fase estamos frente a la votacion por el Plenario, al tratarse de
una votacion para un Decreto Legislativo no se realizan los dos
debates establecidos por ley: general y particular, solamente un
debate general. Su aprobacién se dispone como ordinaria: la mitad
mas uno de los diputados presentes para formar quorum. Luego de
aprobado el proyecto de Dictamen se envia a traves de la Secretaria

del Parlamento de nuevo al Poder Ejecutivo.

En esta cuarta fase estamos frente a la incorporacion al marco

juridico del Tratado Internacional, el mismo le corresponde al Poder
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Ejecutivo, comprendiendo el envio para que se publicara el Decreto
Legislativo aprobatorio en La Gaceta, Diario Oficial. Dicha
publicacién debe incluir la fecha o mecanismo de entrada en vigor,
tal como lo establece el Instrumento o Tratado Internacional. Siendo
un Decreto Legislativo no requeria sancion o veto del Poder
Ejecutivo. Del mismo modo, una vez que haya entrada en vigencia
internacionalmente  mediante  deposito o0 intercambio  de
ratificaciones previstos en el texto del instrumento, se esta ante la
ultima fase para que goce de los efectos legales dentro y fuera de

Nicaragua.

3.4.2. Reforma ala Ley Organica del Poder L egislativo

La reforma mas relevante que hemos sefialado ha sido la aprobacion del

Tratado Internacional mediante Ley, por tanto se seguiran lo establecido en la

Ley No. 606 y Ley No. 824 que la reforma en el Titulo 11 sobre la Formacion

de la Ley. En todo caso, respecto a su votacion y discusion, se procede a la

discusion del Dictamen en lo particular e igualmente de manera general.

Asimismo de acuerdo con el Arto. 9 sobre el voto para la toma de decisiones

en proyectos de ley para su aprobacion se requerird el voto favorable de la

mayoria absoluta de los Diputados y Diputadas presentes, salvo en el caso en

que la Constitucion Politica exija otra clase de mayoria.

G.X.LA.

266



e - CU
@&/1//(?//)@///(”716/1{4//{70 en los t%/d(/(m’ . /(/)zfﬁlﬂlzap/f(?/zd/@j N ]{/(jﬂ//’ﬂ/ylld/

3.5,  OTRAS MANIFESTACIONES DE CONTROL SOBRE LOS
TRATADOS INTERNACIONALES

Sobre este tema nos estamos refiriendo al control ex post de los Tratados
Internacionales celebrados por el Poder Ejecutivo que podria llevarlo a cabo el
Poder Judicial®. Su ejercicio resultaria sumamente interesante de analizar
para establecer si cuenta 0 no con mecanismos adecuados para limitar las

atribuciones del Poder Ejecutivo.

Al respecto, se suele afirmar que el Poder Judicial es independiente y
autonomo; sin embargo, en la practica, existe mucho cuestionamiento a su
accion, dado que es sensible a la presion de los otros poderes del Estado y de
grupos influyentes. Asimismo, se le acusa de tener altos niveles de corrupcion
e, inclusive, en algunos casos, falta de un cabal conocimiento de ciertas
materias especializadas, como aquellas referidas a las obligaciones
internacionales o, en el caso de los procesos de integracion, al derecho

comunitario.

En todo caso, como primer punto, para que el Poder Judicial pueda
establecer un control efectivo sobre los Tratados celebrados por el Poder
Ejecutivo es conveniente determinar una accién especifica. En segundo lugar,
la accién de inconstitucionalidad contra los Tratados tiene como fin defender
los principios de constitucionalidad y legalidad del ordenamiento juridico

interno.

1 Tal como se menciond por parte de la Corte Suprema de Justicia sélo existe un control posterior de
constitucionalidad de los Tratados Internacionales.

G.X.LA.
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En tercer lugar, la demanda de inconstitucionalidad se interpondra ante el
Tribunal Constitucional. Como ultimo punto sabemos que, el control ex post
que podria llevar a cabo el Poder Judicial s6lo podria tener efectos en el
derecho interno y no podria excluir el cumplimiento de las obligaciones

internacionales exigibles para el Estado.

3.5.1. Control constitucional de los Tratados Internacionales

por la Corte Suprema de Justicia

Al respecto de este tema, debemos mencionar que las normas susceptibles
de revision por la Corte Suprema de Justicia en cuanto a su adecuacion a la
Constitucion son muy amplias. Ello incluye tanto normas legales —
gubernamentales y parlamentarias — como disposiciones reglamentarias,
decretos (ejecutivos en materia administrativa), municipales (ordenanzas

municipales) y Tratados Internacionales.

Los Tratados o Acuerdos Internacionales a los que la Asamblea Nacional
haya prestado su aprobacion podran ser sometidos a revision ante la CSJ
mediante el recurso de inconstitucionalidad para que ésta se pronuncie sobre
su concordancia con los mandatos constitucionales. En todo caso, los
tribunales de justicia deberdn observar siempre el principio de que la
Constitucidn prevalece sobre cualquier ley o Trato Internacional (Arto. 182 de

la Constitucion Politica)®2.

2 Cuarezma Teran, Sergio. 2010. Introduccién al Control Constitucional en Nicaragua. [aut. libro] Victor
(Coordinador) Bazan. Derecho Procesal Constitucional Americano y Europeo. Buenos Aires : s.n., 2010.
Paginas 616 y 617.

G.X.LA.
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3.6. CASOSPRACTICOS

Para abordar este tema vamos a exponer dos casos en relacion a la
aprobacion de los Tratados Internacionales, aungue son dos casos practicos de
ambito y objeto diferente, el criterio de eleccién ha obedecido a ofrecer un
panorama de la aprobacion de los Tratados Internacionales luego de la

reforma que se hiciere a la Ley Organica del Poder Legislativo en el afio 2012.

3.6.1.Enmiendas de Montreal y Beijing del Protocolo de

Montreal, Relativo a las Sustancias Agotadoras de la Capa

De Ozono

En agosto de 2012 el Presidente de la Republica present6 ante la Primera
Secretaria la Asamblea Nacional y Presidente del Poder Legislativo la
exposicion de motivos y fundamentacion de la Iniciativa de Decreto de
Aprobacion para las Enmiendas de Montreal y Beijing del Protocolo de
Montreal, Relativo a las Sustancias Agotadoras de la Capa De Ozono, para

proseguir a su tramite correspondiente.

En base al Articulo 150 numeral 8 de la Constitucion Politica que atribuye
al Presidente de la Republica la direccidn de las relaciones internacionales del
pais y que de igual forma, le permite negociar y celebrar Tratados, Convenios
0 Acuerdos Internacionales para ser aprobados por la Asamblea Nacional;
como en efecto han sido celebradas las enmiendas, mismas que constituyen

obligaciones de oren vinculante para el pais.

De conformidad con el Arto. 138 numeral 12 de la Cn., que autoriza a la

Asamblea Nacional aprobar o rechazar los Tratados, Convenios, Pactos,

G.X.LA.
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Acuerdos y contratos internacionales que vinculan el ordenamiento juridico
del Estado; consideré de suma importancia someter a consideracion y
aprobacion las enmiendas efectuadas al Protocolo de Montreal como un aporte
directo al fortalecimiento de las capacidades nacionales de control, la
economia y el comercio, un ambiente saludable y la observancia para el

cumplimiento de dichas obligaciones™>.

Luego, el Presidente de la Asamblea Nacional designo que la Comision
del Medio Ambiente y Recursos Naturales de conformidad con el Arto. 102 de
la Ley Orgéanica presentara el Informe de Consulta y Dictamen del Proyecto
de Decreto de Aprobacion. En ese sentido, la Comision se sirvio de las
opiniones del Ministerio del Ambiente y Recursos Naturales (MARENA). La
Comision presentd un Dictamen favorablemente luego de haber confirmado
que el Proyecto de Decreto no contradecia a la Constitucién Politica, ni demas
leyes de la Republica, recomendando al Plenario su aprobacion en lo general y
su discusion y aprobacion en lo particular del texto que se adjunta para su

debido conocimiento®*,

Finalmente dichas Enmiendas fueron aprobadas por el Decreto A.N.
No. 6997%°, aprobado el 20 de septiembre de 2012, Publicado en La Gaceta
Diario Oficial No. 184 del 27 de septiembre de 2012. A lo que le siguio la

53 De acuerdo al documento que presentard el Presidente de la Replblica Comandante Daniel Ortega
Saavedra en agosto 2012.

2% Se hace la observacion de que siendo un Decreto Legislativo sélo se discute en lo general no en lo
particular, la Comision del Medio Ambiente y Recursos Naturales solo se ocupa de redactar el Dictamen
favorable o desfavorable junto con el Informe de Consulta sin embargo, no puede exigir al Plenario que se
discuta el Tratado — en este caso Enmiendas a un Protocolo —, por vias propias de una Ley.

% Dicha Gaceta contiene el texto de las Enmiendas. Aunque se sefialé que en Nicaragua existe un monismo
imperfecto estamos frente a las excepciones que recalcabamos al respecto.

G.X.LA.
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ratificacion por el Decreto No. 33-2012, aprobado el 5 de octubre de 2012 y
Publicado en La Gaceta No. 194 del 11 de octubre de 2012.

3.6.2.Convenio Internacional del Cacao

Respecto a este Tratado o Instrumento Internacional tenemos que la
iniciativa de Decreto Legislativo de “Aprobacion de la Adhesion al Convenio
Internacional del Cacao 2010 y sus Anexos A, B y C” fue presentada por el
Presidente de la Republica ante la Primera Secretaria y Presidente de la

Asamblea Nacional en marzo de 2013.

Analogo con el otro caso practico, la iniciativa se presentdé con la
Exposicion de Motivos y Fundamentacion aduciendo que la adhesion de
Nicaragua contribuiria a continuar desarrollando de manera sostenible el
sector cacaotero nacional. A lo que se hizo el fundamento de la presentacion
de la iniciativa basado en el inciso 8) del Arto. 150 e inciso 12 del Arto. 138
de la Constitucion Politica y el inciso 12 del Arto. 90, el Arto. 91y 92 de la
Ley Organica del Poder Legislativo y su reforma. En la iniciativa el Presidente
de la Republica también adjunto copia del Decreto No. 10-2013, Decreto de
Adhesion al Convenio Internacional del Cacao 2010, Publicado en La Gaceta
No. 35 del 22 de febrero de 2013%°.

Con ello, hacemos una observacion vital respecto a la reforma de la Ley
Orgénica del Poder Legislativo, debido a que con la reforma aprobada en 2012
y en vigencia a partir del uno de enero de 2013, ya estamos frente a una Ley

%% De acuerdo al documento que presentard el Presidente de la Replblica Comandante Daniel Ortega
Saavedra en mazo de 2013.

G.X.LA.
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de aprobacion de Tratados Internacionales y no a traves de un Decreto

Legislativo.

Siendo decision del Presidente de la Asamblea Nacional se asigné que la
Comision de Produccidn, Economia y Presupuesto realizara el Dictamen y en
su caso, un Informe de Consulta. EI Dictamen ya que se considerd que el
Convenio promoveria la cooperacion internacional en la economia mundial
del cacao; facilitaria un marco apropiado para el debate de todos los temas
relacionados con el cacao entre los gobiernos y con el sector privado y
contribuiria al fortalecimiento de las economias cacaoteras nacionales de los
paises miembros, entre otros puntos trascendentes que respaldaban su

aprobacion.

Por otro lado, el proceso de consulta cont6 con el apoyo del Ministerio de
Fomento Industria y Comercio (MIFIC), Ministerio Agropecuario y Forestal
(MAGFOR) y al Ministerio de Economia Familiar, Comunitaria, Cooperativa
y Asociativa, con el fin de conocer la importancia de la ratificacion del
Convenio asi como la informacién relevante sobre los convenios negociados

entre los paises productos y consumidores de cacao.

La Comision de Produccion, Economia y Presupuesto de la Asamblea
Nacional, después de haber analizado el objetivo y condiciones generales del
Decreto considero positiva la aprobacion al Convenio Internacional del Cacao
y sus Anexos, con fundamento en el articulo 138 de la Constitucion Politica
inciso 1, Articulos 100 y 102 de la Ley No. 606 Ley Organica del Poder
Legislativo. Luego de discutirse fue aprobado con 64 votos. A lo que le siguid
el Decreto A.N. No. 7153, Decreto de Aprobacion de la Adhesion al Convenio

Internacional del Cacao 2010 y sus Anexos A, B y C, Publicado en La Gaceta

G.X.LA.
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No. 82 del 7 de mayo de 2013%*". Por lo que no se siguié con lo establecido

por la reciente reforma de aprobar los Tratados Internacional — sin importar su

denominacién — a través de una Ley.

%7 De la misma manera, estamos en una de las excepciones del monismo imperfecto ya que en el mismo
Decreto de Aprobacion de la Adhesidon se encuentra el texto completo del Convenio Internacional en

referencia.

G.X.LA.
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1.

2.

CONCLUSIONES

Ha quedado en manifiesto que tanto el Derecho Parlamentario como el
Derecho Internacional Publico son ciencias que estan en constante
dinamica y evolucion. En Nicaragua su estudio muchas veces no ha sido
amplio por lo que tienden presentarse vacios y confusiones juridicas
daninas para el correcto funcionamiento del Parlamentario

nicaragtense: la Asamblea Nacional.

A lo largo de estas paginas se ha mantenido la premisa de que el control
parlamentario es una de las facultades esenciales de todo Poder
Legislativo en un auténtico Estado Democratico y Social de Derecho.
Como uno de los puntos de conclusién podemos afirmar que la funcién
de control parlamentario se manifiesta mas ampliamente cuando la
identidad politica del Parlamento difiere de la del Poder Ejecutivo, ya
que no es lo mismo el control que ejerce la oposicion al que lleva a cabo
el Gobierno de turno cuando tiene el apoyo de la mayoria parlamentaria.
Por lo que, esto trae consecuencia que en muchas ocasiones el control

parlamentario no es eficaz.

El control parlamentario es una de las funciones mas trascendentales de
los Parlamentos sin embargo, en ocasiones no ha tenido la prioridad que
debe tener sobre todo de parte de los parlamentarios. De tal manera que,
el control parlamentario es débil y relegado a las minorias

parlamentarias.

4. Ahora bien, al analizar el control parlamentario sobre la politica exterior

G.X.LA.

pudimos concluir que los mecanismos de control establecidos (ya sean
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ex ante o ex post) pretenden ser efectivos frente a la progresiva
actividad internacional llevada por el Poder Ejecutivo en la celebracion
de los Tratados Internacionales. De tal manera que el Poder Legislativo
aunque no pueda modificar ninguna de sus partes si constate que el
Tratado Internacional esté adecuado al Derecho interno y no entra en
conflictos con otras obligaciones internacionales anteriores vigentes del
Estado. Asimismo es un medio para constatar que el Poder Ejecutivo ha

actuado en la basqueda del bienestar comun.

El control parlamentario de los Tratados Internacionales debe ser un
mecanismo institucionalizado, claramente regulado y apolitico por lo
tanto, el procedimiento que se establece en la legislacion debe ser mas
amplio y comprensible. Muy claro estd que el Poder Legislativo no
puede controlar arbitrariamente la politica exterior al ser facultad
exclusiva del Poder Ejecutivo no obstante, el Poder Legislativo o la
Asamblea Nacional, como desee denominarle, debe participar
activamente. En la regulacion actual aun surgen dudas acerca de la
aprobacion de los Tratados Internacionales ya que siendo un caso
especial no esta claramente determinado su procedimiento. Por lo tanto,
es perentorio que dicho procedimiento esté claramente establecido para

evitar conflictos o confusiones.
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1)

2)

3)
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RECOMENDACIONES

Como primera recomendacion es mi criterio que el aumento del estudio
en las disciplinas de Derecho Parlamentario y Derecho Internacional
Publico permitiran a los juristas y especialistas nicaraglienses obtener
un conocimiento mas integral del universo que contiene al Derecho de
los Tratados. Tenemos mucho por desarrollar no obstante, las
herramientas pueden construirse para asegurar una mejor relacion entre

Asamblea Nacional y sociedad.

Los Parlamentos contemporaneos deben mantener una cierta distancia e
independencia del Gobierno de turno aun cuando sea el mismo partido
en ambos Poderes del Estado, de tal manera que se analice y controle
las acciones del Gobierno, todo en beneficio de la sociedad en general.
Un Gobierno que actue dentro de los limites en el ordenamiento juridico
velara de mejor manera por el interés comun de los ciudadanos. Es
necesario cambiar la perspectiva del control parlamentario ya que no se
pretende que el Poder Legislativo obstruya al Poder Ejecutivo, sino que
mas bien que nazca la posibilidad de colaboracion en la creacion y

desarrollo de las politicas publicas.

Aun cuando el grupo de parlamentarios interesados en ejercer la funcion
de control parlamentario sea reducido toda legislacion debe permitir que
de alguna manera se ejerza dicho control. Estamos seguros que existe
una gran predisposicion de los parlamentarios para ejercer de la manera
maés oOptima la gran tarea que los ciudadanos les han encomendado en

representacion de sus intereses ante el Parlamento.
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4)

5)
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Es substancial que el control parlamentario sea eficaz para evitar que se
contraigan obligaciones internacionales que vulneren el ordenamiento
juridico interno o con otras obligaciones internacionales contraidas
previamente y en este sentido, el Poder Ejecutivo podria integrar al
Poder Ejecutivo desde el inicio de las negociaciones a manera de
consulta a través de una evaluacién politica y juridica especializada de
un Tratado que ain no estd concluido o esta en vigor. Aungue dicha
consulta no sea vinculante se pretende evitar que el Estado asuma
obligaciones que no pueda cumplir por no haberse ajustado a su
realidad interna juridica o por no haber considerado obligaciones ya

claramente marcadas.

Con la finalidad de que de alguna manera sea mas facil tener un
procedimiento de control parlamentario en la aprobacion de los
Tratados Internacionales se exhorta a la creacion de una Ley enfocada a
la celebracion de Tratados, con el objetivo de regular de manera mas
exhaustiva el momento en que surten efectos legales con respecto a un

determinado Tratado Internacional a nivel interno.
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3)

4)
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LEGISLACION CONSULTADA

Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua. Aprobada en 1987.
Publicacion a los dieciséis dias del mes de septiembre del afio dos mil
diez conteniendo las reformas parciales a la misma. Publicado en La
Gaceta No. 176 del 16 de septiembre de 2010.

Ley Organica del Poder Legislativo, Ley No. 606, fue aprobada el 23 de
diciembre del 2006, Publicada en La Gaceta No. 26 del 6 de febrero del
2007

Ley de Reforma y Adicion a la Ley No. 606, “Ley Organica del
Poder Legislativo”, Ley No. 824, aprobada el 12 de diciembre del 2012
y Publicada en La Gaceta No. 245 del 21 de diciembre del 2012.

Ley del Digesto Juridico Nicaraglense, Ley No. 826, aprobado el
dieciocho de diciembre del afio dos mil doce, Publicada en La Gaceta
No. 245 del 21 de diciembre de 2012.

Ley del Servicio Civil y la Carrera Administrativa, Ley No. 476,
aprobada el 19 de noviembre del 2003, Publicada en La Gaceta, Diario
Oficial No. 235 del 11 de diciembre del 2003, y el Decreto No. 87-
2004, publicado en La Gaceta, Diario Oficial No. 153 del 6 de agosto
del 2004.

Ley No. 290, Ley de Organizacion, Competencia y Procedimientos del
Poder Ejecutivo, Decreto No. 71-98, Publicado en Las Gacetas Nos.
205y 206 del 30 y 31 de octubre de 1998.
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7) Carta de las Naciones Unidas y Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, Instrumento de Ratificacion por Nicaragua. No. 631 Aprobado
el 6 de julio de 1945. Publicado en Las Gacetas 238, 239, 240 y 241 del
8,9, 12 y 13 de noviembre de 1945.

8) Tratado de Institucionalizacion del Parlamento Latinoamericano.
Decreto A.N. No. 029 del 10 de marzo de 1988, publicado en La
Gaceta No. 84 del 5 de mayo de 1988.

9) Aprobacion y ratificacion de acuerdo sobre la proteccion de los
derechos de propiedad intelectual, Decreto No. 68-98, Publicado en La
Gaceta No. 214 del 10 de noviembre

10) Decreto de Aprobacién de las Enmiendas de Montreal y Beijing
del Protocolo de Montreal, relativo a las Sustancias Agotadoras de la
Capa de Ozono. Decreto A.N. No. 6997, aprobado el 20 de septiembre
de 2012, Publicado en La Gaceta Diario Oficial No. 184 del 27 de
septiembre de 2012.

11) Ratificaciéon de las Enmiendas de Montreal y Beijing del
Protocolo de Montreal, relativo a las Sustancias Agotadoras de la Capa
de Ozono. Decreto No. 33-2012, aprobado el 5 de octubre de 2012 y
Publicado en La Gaceta No. 194 del 11 de octubre de 2012.

12) Decreto No. 10-2013, Decreto de Adhesion al Convenio
Internacional del Cacao 2010, Publicado en La Gaceta No. 35 del 22 de
febrero de 2013
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13) Decreto A.N. No. 7153, Decreto de Aprobacion de la Adhesion al
Convenio Internacional del Cacao 2010 y sus Anexos A, B y C,
Publicado en La Gaceta No. 82 del 7 de mayo de 2013.

14) Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados. Consultado
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ANEXOS

Cuadro 1. Reservas®®

Para visualizar los efectos juridicos de las reservas formuladas por un Estado
parte en un Tratado respecto al resto de Estados parte, se presenta el siguiente
cuadro: que resume los efectos de una reserva formulada por el Estado A

sobre los Estados B, C y D.

Estado A formula reserva... Situacion juridica creada para los Estados
parte del Tratado
... si Blo acepta Entre A y B se aplica el Tratado en los

términos de la reserva. Entre B, C y D se
aplica el Tratado como originalmente se
celebro.

... si C la objeta Entre A 'y C se aplica el Tratado, salvo en
todo aquello que fue objeto de la reserva.
Entre B, C y D se aplica el Tratado como
originalmente se celebro.

... si D la califica como contraria al objeto y | Entre A'y D no entra en vigor el Tratado.
fin del Tratado Entre B, C y D se aplica el Tratado como

originariamente se celebro.

»8Hemos creido necesario agregar al presente estudio el siguiente cuadro. Tomado de Jiménez Piernas,
Carlos. 2011. Manual de Introduccién al Derecho Internacional Pablico. Practica de Espafia y de la Union
Europea . Madrid : Editorial Tecnos, 2011. ISBN 9788430953349. Pagina 131. En su obra magistral el
maestro JIMENEZ PIERNAS lo denomina como Efectos juridicos de las reservas formuladas por un Estado
parte en un Tratado Internacional de caracter multilateral.
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