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LAS LIMITACIONES IMPUESTAS POR LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES AL PODER DEL EJECUTIVO PARA LA DENUNCIA DE
TRATADOS INTERNACIONALES EXIGIENDO APROBACION PARLAMENTARIA.

DOS CASOS RECIENTES: REINO UNIDO (CASO: BREXIT) Y SURAFRICA
(CASO: CORTE PENAL INTERNACIONAL)

Allan R. Brewer-Carias
Profesor de la Universidad Central de Venezuela

La participacion de los Estados en tratados internacionales es siempre resultado de una
decision que corresponde adoptar exclusivamente a cada Estado, en ejercicio de su soberania,
que se expresa conforme a lo que se establezca en la Constitucion de cada Estado.

Para tal efecto, en general, las Constituciones atribuyen al Poder Ejecutivo de los Estados la
competencia para realizar la negociacion de los Tratados y para expresar el consentimiento del
Estado para obligarse por las disposiciones de los mismos, lo que generalmente se materializa a
través de la firma del Tratado y luego, mediante su posterior ratificacion, o a través de la
adhesion a un Tratado preexistente.

Sin embargo, para esto ultimo, y para que los Tratados tengan validez en el ambito interno,
en particular cuando sus normas inciden en el derecho interno de los Estados, las Constituciones
exigen que los mismos sean aprobados por el correspondiente parlamento u 6rgano legislativo, y
puedan, en esa forma, mediante una ley, adquirir el rango constitucional, supra-legal o legal que
se establezca segin los casos conforme al ordenamiento constitucional; debiendo dicha
aprobacion producirse antes de la ratificacion del Tratado.!

Con la ratificacion expresada luego de la incorporacion del Tratado en el ambito interno, el
Estado queda formalmente obligado conforme al principio pacta sunt servanda a cumplir de
buena fe con las clausulas del Tratado, como lo exige el articulo 26 de la Convencidn de Viena
sobre los Tratados de 1969,2 no pudiendo el Estado “invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado” (art. 27).

Pero es evidente que los Tratados en general no se suscriben para siempre, pudiendo los
Estados desvincularse de los mismos, lo que conforme a la misma Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969 debe ocurrir: “(a) conforme a las disposiciones del propio
tratado relativas a la denuncia; (b) con el consentimiento de todas las partes después de consultar
a todos los Estados contratantes; o (c) en el caso de un tratado que no contenga ninguna
disposicion sobre el retiro o la denuncia, dando un preaviso de al menos doce meses” (art. 54).

En todo caso, sea cual sea la forma de retiro o denuncia de un Tratado, la misma es una

! Véase en general, Manuel Becerra Ramirez, La recepcion del Derecho Internacional en el derecho Interno, 2
edicion, Universidad Nacional Autonoma de México, México 2012.

2 Véase en http://www.derechos.org/nizkor/ley/viena.html



declaracion unilateral adoptada por el Estado respectivo, igualmente en ejercicio de la soberania,
poniendo término a las obligaciones que derivaban del mismo, correspondiendo igualmente a las
Constituciones de cada Estado, establecer el régimen de derecho interno aplicable para ello.

En esta materia, se constata que si bien las Constituciones de los Estados en el mundo
contemporaneo prevén por la necesaria aprobacion por el parlamento, congreso u érgano
legislativo para que los mismos entren en vigor en el ambito interno, sin embargo, en contraste,
las mismas Constituciones no regulan en general dicha intervencion parlamentaria en la denuncia
de los Tratados, la cual con mucha frecuencia se decide por el Poder Ejecutivo exclusivamente
como parte de sus competencias para la conduccion de las relaciones internacionales.

Es decir, en general se ha interpretado que como las Constituciones solo exigen
expresamente la aprobacion de los parlamentos, congresos u oOrganos legislativos para la
aprobacion de Tratados, pero nada regulan para la denuncia, entonces se considera que la misma
es una competencia que puede ejercer el Poder Ejecutivo sin intervencion parlamentaria.

Sin embargo, esta interpretacion se ha visto restringida ultimamente, habiéndose cuestionado
en algunos paises la potestad del 6rgano Ejecutivo para denunciar Tratados sin la aprobacion
previa del parlamento, lo que ha sido controlado por los Jueces Constitucionales, restringiendo la
potestad ejecutiva en la materia y reforzando el rol de los parlamentos, al exigirse su aprobacion
previa para la denuncia de tratados. Dos ejemplos recientes evidencian esta tendencia y ha sido el
caso de la denuncia del Tratado de las Comunidades Europeas por parte del Reino Unido; y el
caso de la denuncia del Tratado de Roma sobre la Corte Penal Internacional por parte de la
Reptiblica de Surafrica.

Estas notas tienen precisamente por objeto analizar las muy importantes decisiones dictadas
por los Jueces constitucionales en ambos paises en la materia.

I EL CASO “BREXIT” ANTE LOS JUECES CONSTITUCIONALES DEL REINO
UNIDO EXIGIENDO LA APROBACION PARLAMENTARIA PREVIA PARA DAR
INICIO DEL RETIRO DEL REINO UNIDO DEL TRATADO DE LA UNION
EUROPEA

En efecto, una de las decisiones mas importantes adoptadas en materia constitucional por los
tribunales del Reino Unido, ha sido la que la Alta Corte de Justicia dict6 el 3 de noviembre de
2016, ratificada por la Corte Suprema del Reino Unido el 24 de enero de 2017, en relacion con el
caso “Brexit,” es decir, con la salida del Reino Unido de la Unién Europea como consecuencia
del referendo que se realizo sobre el tema el 23 de junio de 2016; decision politica que, por lo
demas, quizas sea, a su vez, la mas importante decision adoptada hasta ahora en el marco del
proceso de la integracion regional de Europa, el cual ha sido siempre un proceso politico que se
ha desarrollado, desde el inicio, de la mano del derecho constitucional. 3

A continuacion nuestra apreciacion sobre el contenido mas relevante de dichas decisiones a
la Iuz de los principios del constitucionalismo contemporaneo, en particular en materia de
separacion de poderes, en lo que se refiere a las relaciones entre el Parlamento y el Ejecutivo,
conforme a los principios de la soberania parlamentaria y de los limites a los poderes de
prerrogativa de la Corona en materia de regulacion. 4

Véase Allan R. Brewer-Carias, “Constitutional Implications of Regional Economic Integration” (General
Report, XV International Congress of Comparative Law, International Academy of Comparative Law, Bristol
September 1998), en Allan R. Brewer-Carias, Etudes de Droit Public Comparé, Bruillant, Brusselles, pp. 453-
522. Véase igualmente Allan R. Brewer-Carias, Las implicaciones constitucionales de la integracion
economica regional, Cuadernos de la Catedra Allan R. Brewer-Carias de Derecho Publico, Universidad
Catolica del Tachira, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1998.

Véase Allan R. Brewer-Carias, “El caso "Brexit" ante los jueces constitucionales del Reino Unido: Comentarios
a la sentencia de la Alta Corte de Justicia de 3 de noviembre de 2016, confirmada por el Tribunal Supremo en



1. Algunos principios del constitucionalismo britdnico

Si bien es cierto que el Reino Unido no tiene una Constitucion que se pueda encontrar
completa en un documento escrito, adoptada por el pueblo conforme a los principios derivados
del constitucionalismo moderno,’ ello no significa que no tenga una Constitucion ni que carezca
de derecho constitucional. Al contrario,

“el Reino Unido tiene su propia forma de derecho constitucional, tal como se reconoce
en cada una de las jurisdicciones de sus cuatro naciones constituyentes. Parte de dicho
derecho esta escrito en forma de leyes que tienen particular importancia constitucional; y
otra parte se refleja en reglas legales fundamentales reconocidas por el Parlamento y los
tribunales. Se trata de reglas legales establecidas y bien reconocidas que regulan el
ejercicio del poder publico y que distribuyen la autoridad para adoptar decisiones entre las
diferentes entidades en el Estado y definen el ambito de sus respectivos poderes.”¢

Lo anterior no es algo que haya sido dicho en algtn escrito o libro de derecho constitucional
del Reino Unido o de derecho constitucional comparado, sino que fue lo expresado por la Alta
Corte de Justicia (High Court of Justice, Queen’s Bench Diivision, Divisional Court) del Reino
Unido, en su sentencia del 3 de noviembre de 2016 dictada en el caso Gina Miller y otros contra
el Secretary of State for Exiting the European Union, ’ para decidir precisamente una cuestion de
orden constitucional, que no fue otra sino determinar en el orden constitucional de la Gran
Bretafia si el Gobierno tiene o no posibilidad, ejerciendo sus poderes ejecutivos (Crown’s
prerrogative powers) y sin la intervencion y decision previa del Parlamento, de decidir notificar
a la Union Europea conforme al articulo 50 del Tratado de la misma, la decision de la salida del
Reino Unido de dicha Unidn, en cumplimiento de la recomendacion popular expresada en el
referendo del 23 de junio de 2016. Dicho referendo se realizd6 conforme a la Ley que fue
aprobada por el Parlamento en 2015 (European Union Referendum Act 2015), sobre la cuestion
de si el Reino Unido debia quedarse o salir de la Union Europea,® habiendo sido la respuesta
popular dada, como es sabido, que el Reino Unido debia salirse de la misma.

Para decidir la cuestion constitucional planteada, la Alta Corte constatd que en el Reino
Unido, como democracia constitucional que es, los organos del Estado estan sometidos a reglas
de derecho, es decir, al “rule of law” (Estado de derecho), teniendo en consecuencia los tribunales del
Reino Unido, en palabras de la propia Corte, un:

“deber constitucional que es fundamental al Estado democratico de derecho de imponer las reglas
de derecho constitucional de la misma manera como los tribunales imponen otras leyes.”

Esta declaracion por la Alta Corte, es sin duda, uno de los mas claros reconocimientos por parte de
6rganos judiciales britanicos, de la existencia de una Jurisdiccion Constitucional en el Reino Unido,” con base

sentencia del 24 de enero de 2017, en Revista de Administracion Publica, No. 202 (enero/abril 2017) Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2017, pp. 133-156.

Véase Allan R. Brewer-Carias, Principios del Estado de Derecho. Aproximacion Historica, Cuadernos de la
Catedra Mezerhane sobre democracia, Estado de derecho y derechos humanos, Miami Dade College, Editorial
Juridica Venezolana International, Miami 2016, pp. 38 ss

¢ Caso Gina Miller y otros contra el Secretary of State for Exiting the European Union ((Case No: CO/3809/2016
and CO/3281/2016). Véase el texto de la sentencia en: https://www.judiciary.gov.uk/judgments/r-miller-v-
secretary-of-state-for-exiting-the-european-union-accessible/

7 Idem

Véase en http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/36/contents/enacted/data.htm. La pregunta formulada en el
referendo fue: “Should the United Kingdom remain a member of the European Union or leave the European
Union?”

A ello me anticipaba hace unos afios al estudiar la situacion de las cortes constitucionales en el derecho
constitucional comparado. Véase Allan R. Brewer-Carias, Constitucional Courts as Positive Legislators in



en lo cual la Alta Corte ejerciendo poderes de control de constitucionalidad (Judicial Review), constatd que
para decidir el caso concreto, habia sido requerida precisamente para:

“aplicar el derecho constitucional del Reino Unido para determinar si la Corona tiene poderes de
prerrogativa (prerrogative powers) para notificar bajo el articulo 50 del Tratado de la Union Europea, ¢
iniciar el procedimiento de salida de la Union Europea.”

Con todo ello quedd, por tanto, fuera de toda duda, que el Reino Unido tiene una
Constitucion, como norma suprema que se impone frente a los actos estatales, y que los
tribunales tienen competencia para controlar la constitucionalidad de los actos estatales.'?

2.. El caso “Brexit”

El caso Gina Miller y otros contra el Secretary of State for Exiting the European Union que
se desarroll6 ante la Alta Corte fue, por tanto, un tipico proceso constitucional o de control de la
constitucionalidad de la accion del Gobierno,!! en este caso de orden preventivo ante el anuncio
oficial del Gobierno britanico, hecho publico luego del reacomodo gubernamental provocado por
el resultado del referendo, de que se procederia a notificar a la Union Europea la salida del Reino
Unido de la misma.

En el proceso, la Alta Corte, para decidir, se baso en la consideracion de que la European
Communities Act de 1972 (Ley ECA de 1972), '? mediante la cual se le dio efectos al derecho
comunitario en el sistema legal nacional del Reino Unido, era una ley constitucional a la cual
estaba sometido en Gobierno, el cual no la podia modificar en forma alguna mediante el ejercicio
de los poderes de prerrogativa de la Corona.

El rango constitucional de dicha ley (constitutional statute), segin la Alta Corte, fue
confirmado en su momento por la House of Lords en el caso R v Secretary of State for Transport, ex p.
Factortame Ltd [1990] 2 AC 85, considerando que la Ley ECA de 1972 estaba vigente mientras permaneciera
en el libro de leyes (statute book), para dar efecto directo y prevalente al derecho de la Union Europea sobre la
legislacion primaria doméstica o nacional. Es decir, en virtud de la Ley ECA de 1972, los tribunales nacionales
dan pleno efecto al derecho de la Unién Europea como parte del derecho interno que los mismos aplican.

Tal como lo expresé Lawton LJ en el caso Thoburn v Sunderland City Council [2003] QB 151 (DC) at
[62], citado en la sentencia: “Es posible que nunca haya habido una ley que haya tenido un efecto tan profundo
en tantas dimensiones en nuestra vida diaria,” considerando a la Ley ECA de 1972:

“como una ley constitucional (constitutional statute) que tiene tal importancia en
nuestro sistema legal que no esta sujeta al amplio principio de derogacion implicita por
parte de alguna legislacion posterior. Su importancia es de tal naturaleza que solo puede
ser derogada o reformada conforme a las disposiciones expresas de su texto, mediante
una ley subsecuente o como necesaria implicacion de sus propias previsiones. En sentido
similar, la Ley ECA 1972 fue descrita por Lord Neuberger of Abbotsbury PSC and Lord
Mance JSC en R (Buckinghamshire County Council) v Secretary of State for Transport
[2014] UKSC 3; [2014] 1 WLR 324. at [207], como una entre varios instrumentos
constitucionales.”

Dicha Ley del Parlamento, de rango constitucional, que sell6 el proceso de incorporacion del
Reino Unido a las Comunidades Europeas, la cual se materializo el 1 de enero de 1973, se
sanciond como consecuencia de la condicion establecida en el derecho comunitario, de que para
que el mismo fuera incorporado en el derecho interno, debia ser aprobado mediante legislacion

Comparative Law, Cambridge University Press, New York 2010, p. 25

Algo que unas décadas atras no era comunmente aceptado. Véase Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in
Comparative Law, Cambridge University Press, Cambridge 1989.

Véase en general sobre los procesos constitucionales: Allan R. Brewer-Carias, Derecho Procesal
Constitucional. Instrumentos para la Justicia Constitucional, Editorial Juridica Venezolana International, 2015.

Véase en http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1972/68/contents



primaria en cada Estado. Como lo afirmé la Alta Corte en su sentencia,

“La Corona no hubiera podido ratificar la incorporacion del Reino Unido a las
Comunidades Europeas conforme al Tratado de las Comunidades sin que el Parlamento
hubiese sancionado una legislacion para ello. Una legislacion del Parlamento era necesaria
para dar efectos al derecho de la Union Europea en el derecho interno de la jurisdiccion del
Reino Unido, tal como era requerido por esos Tratados y era necesario para dar efectos en
el derecho interno a los derechos y obligaciones derivadas del derecho de la Union
Europea.”

El proceso constitucional desarrollado ante la Alta Corte, cuestionando la posibilidad de que
el Gobierno solo decidiera la salida del Reino Unido de la Unién Europea, se inicid por una
ciudadana britdnica mediante el ejercicio de una accion equivalente a la denominada accion
popular de constitucionalidad en los derechos hispanoamericanos,'® intentada precisamente
contra dicha pretension del Gobierno de formular la mencionada notificacion, cuya legitimacion
activa fue expresamente reconocida por el tribunal, considerando que la misma correspondia a
cualquier persona en el Reino Unido o con ciudadania britdnica, quienes podrian ver sus
derechos afectados si la notificacion de abandonar la Union Europea se realizaba. Ademas de la
recurrente en el proceso concurrieron otras personas y abogados planteando entre otras,
cuestiones relativas a la soberania parlamentaria; al impacto de la decision respecto del derecho a
la libre circulacién conforme al derecho de la Union europea, de ciudadanos britdnicos viviendo
en otros paises miembros de la Union teniendo alli acceso a servicios publicos; y a como
quedaria afectado el status de inmigracion de personas residenciadas en el Reino Unido como
resultado de la notificacion conforme al articulo 50.

La defensa del caso se aceptd que lo llevara el Secretario de Estado para la salida del Reino
Unido de la Union Europea, considerandoselo como el 6rgano apropiado para actuar en nombre
del Gobierno en representacion de la Corona, cubriendo asi la accion por cualquier otro ministro
del gobierno.

3. La cuestion constitucional planteada
La cuestion que plantearon los recurrentes ante la Alta Corte fue que conforme

“a un principio fundamental de la Constitucion del Reino Unido, los poderes de prerrogativa
de la Corona no pueden ser utilizados por el gobierno ejecutivo para disminuir o eliminar
derechos conferidos por ley, sea conferidos por el common law o por leyes (statutes), salvo
que el Parlamento le haya otorgado expresamente autoridad a la Corona o en forma implicita
conforme a los términos de un Acto del Parlamento, para disminuir o derogar esos
derechos.”

Los recurrentes argumentaron ademas, que no es posible encontrar palabra alguna expresa o
implicita en la Ley ECA de 1972 o en alguna otra legislacion subsecuente relacionada con la
Unidén Europea, mediante la cual el Parlamento le hubiera conferido dicha autoridad al Ejecutivo
papa iniciar el proceso de poner término al Tratado de la Union Europea; y que el Parlamento no
dio autoridad alguna a la Corona, mediante la Ley del referendo de 2015, para enviar la
notificacion a que se refiere el articulo 50 del Tratado de la Unién Europea.

Se tratd, en resumen, como lo califico la sentencia, de una “cuestion puramente legal” (a

Véase Allan R. Brewer-Carias, “Accion popular de inconstitucionalidad,” en Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
Fabiola Martinez Ramirez, Giovanni A. Figueroa Mejia (Coordinadores), Diccionario de derecho procesal
constitucional y convencional, Poder Judicial de la Federacion, Consejo de la Judicatura Federal, Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, N° 692, pp. 232-
233.

Algo que unas décadas atrds no era comunmente aceptado. Véase Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in
Comparative Law, Cambridge University Press, Cambridge 1989.



pure question of law), que se consider6 como completamente justiciable conforme a la
Constitucion del Reino Unido (justiciable under the UK constitution), la cual, por supuesto, nada
tenia que ver con el mérito o demérito de la decision de dejar la Union Europea, lo que el
Tribunal consideré que era un “tema politico” (a political issue)'* que quedaba fuera de su
competencia.

La cuestion justiciable, como deriva de los planteamientos de los recurrentes, fue en
definitiva la de determinar si conforme al derecho constitucional del Reino Unido, el Gobierno
en ejercicio de sus poderes de prerrogativa de la Corona y sin intervencion del Parlamento, podia
formular conforme al mencionado articulo 50 del Tratado de la Unién Europea, la notificacion
oficial de la decision gubernamental de salir de la misma; partiendo para ello del supuesto, que
habia sido aceptado por las partes que ni la Ley del Referendo de la Unidon Europea de 2015, ni
ningun otro Acto del Parlamento, le habia conferido al Gobierno autoridad legal alguna distinta
de los poderes de prerrogativa de la Corona, que le pudiera permitir formular la notificacion
conforme al articulo 50.

Por otra parte, la Corte también precisé que el régimen que rige el proceso comunitario
europeo para que un Estado pueda salirse de la Union Europea, implica que una vez que un
Estado notifique su decision conforme al articulo 50 del Tratado de la Union, se abre un periodo
de dos afios a los efectos de que se negocie un acuerdo de retiro. Dicha notificacion, conforme lo
aceptd el Gobierno en el proceso, no puede estar condicionada, por lo que no puede formularse
sujetandola por ejemplo a la aprobacion del Parlamento. La consecuencia de la notificacion
conforme al articulo 50, una vez que se complete el proceso de salida de un Estado de la Union
Europea, como lo advirtio la Corte, es la inevitable pérdida para los ciudadanos britanicos de
algunos derechos consagrados en el derecho de la Union Europea, que precisamente fueron
incorporados en el derecho interno del Reino Unido mediante la mencionada Ley ECA de 1972.

4. Los principios constitucionales del Reino Unido que fueron considerados en las sentencias

Para decidir el caso, la Alta Corte analiz6 los “principios constitucionales” del Reino Unido,
destacando lo que califico como la regla mas fundamental de su Constitucion (UK's constitution),
que es que el Parlamento es soberano, y como tal, puede sancionar y derogar cualquier ley a su
eleccion (that Parliament is sovereign and can make and unmake any law it chooses); siendo un
aspecto de dicho principio de la soberania del Parlamento, establecido desde hace cientos de
afios, que la Corona — o sea el Gobierno — no puede ejercer poderes de prerrogativa para derogar
la legislacion sancionada por el Parlamento.

La Corte considerd este principio como de suma importancia al analizar el contexto de la
regla general sobre la cual el Gobierno busco fundamentar su argumento en el caso, que fue la
competencia ejecutiva, en ejecucion de los poderes de prerrogativa de la Corona, para la
conduccion de las relaciones internacionales y la suscripcion o denuncia de tratados, materias
que fueron consideradas que caian dentro del &mbito de dichos poderes de prerrogativa.

Conforme lo considero la Alta Corte, esa regla general efectivamente existe, pero solo con
efectos en el ambito internacional, no teniendo el ejercicio de dicha prerrogativa efecto alguno en
el derecho interno establecido en la legislacion sancionada por el Parlamento. Citando lo
explicado por Lord Oliver of Aylmerton es su presentacion en el Tin Council case, J.H. Rayner (Mincing
Lane) Ltd v Department of Trade and Industry [1990] 2 AC 418, at 499E-500D, la Alta Corte considero
que:

“como principio del derecho constitucional del Reino Unido, la Prorrogativa Real, a

4 La Corte agregd que su decisién que la misma “no tiene injerencia en la politica gubernamental, porque la

politica gubernamental no es ley. La politica a ser aplicada por el gobierno ejecutivo y el mérito o demérito de
la salida son materias de juicio politico a ser resueltas a través de un proceso politico.”



pesar de que permite hacer tratados sin la intervencion del Parlamento, no se extiende a la
posibilidad de alterar la ley, o a conferir derechos a los individuos, o a privarlos de los
derechos que gozan en el derecho interno.”

De ello Lord Oliver of Aylmerton concluyd con su afirmacion principista de que “un tratado no
es parte del derecho inglés salvo que haya sido incorporado en el derecho interno mediante
legislacion.”

Por ello, para decidir, la Alta Corte constatd - lo que el Gobierno aceptd y argumento en
forma positiva - , que si se formula la notificacion conforme al articulo 50, ello inevitablemente
tiene efectos cambiantes en el derecho interno, en el sentido de que las disposiciones del derecho
de la Union Europea que el Parlamento hizo parte del derecho interno con la sancion de la Ley de
1972, en su momento cesaran de tener efectos.

Para contrarrestar este argumento, el principal alegato del Gobierno en el caso fue que debia
presumirse que el Parlamento, cuando sanciond la Ley ECA de 1972, tuvo la intencion de
considerar que la Corona retendria sus poderes de prerrogativa para decidir sobre la salida del
Reino Unido de los Tratados de la Comunidad Europea (ahora el Tratado de la Unioén Europea),
y de considerar que la Corona tendria el poder de escoger si el derecho de la Unién Europea
debia continuar o no teniendo efectos en ambito del derecho interno del Reino Unido. La Alta
Corte, en su sentencia, no aceptd este argumento, considerando al contrario que no habia nada en
el texto de la Ley ECA de 1972 que lo fundamentara, desechandolo y aceptando los argumentos
de los recurrentes, tanto con base en el propio lenguaje utilizado por el Parlamento en dicha Ley,
como en el principio constitucional fundamental de la soberania del Parlamento, y en la ausencia
de poder alguno de la Corona para cambiar la ley interna en ejercicio de sus poderes de
prerrogativa.

Con base en estos argumentos, la Alta Corte de Justicia en su sentencia, decidié que el
Gobierno en el Reino Unido no tiene el poder basado en la prerrogativa de la Corona para
formular la notificacion prevista en el articulo 50 del Tratado de la Union Europea, para que el
Reino Unido salga o se retire de la Union Europea.

5. Una leccion sobre el derecho constitucional del Reino Unido

Aparte de la importancia que la decision de la Alta Corte de Justicia del Reino Unido tiene
para el derecho comunitario europeo y para el futuro de la Union Europea, la sentencia del 3 de
noviembre de 2016 tiene una importancia muy significativa para los estudiosos del derecho
constitucional, particularmente en el derecho continental e iberoamericano, pues la misma es en
si misma, como hemos indicado, una clara leccidon sobre el derecho constitucional
contemporaneo del el Reino Unido, en particular en relacion con las reglas que rigen las
relaciones entre los poderes legislativo y ejecutivo, establecidas con base en los principios
constitucionales de la soberania parlamentaria y de los poderes de prerrogativa de la Corona.

A. Sobre el principio de la soberania del Parlamento del Reino Unido

Y en efecto, como lo argument6 el Alto Tribunal, la regla mas fundamental del derecho
constitucional del Reino Unido es el principio de la soberania del Parlamento, es decir, de “la
Corona en Parlamento” que es el soberano, de manera que la legislacion sancionada “por la
Corona con el consentimiento de ambas Camaras del Parlamento es suprema.”

Como consecuencia de ello, el Parlamento es quien puede sancionar la legislacion primaria
del Reino Unido y cambiar las leyes en la forma que decida, no existiendo ley alguna que sea
superior a la legislacion primaria, con la sola excepcion de aquellos casos en los cuales el propio
Parlamento ha hecho prevision expresa de que asi sea; como precisamente es el caso de la Ley
ECA de 1972 mediante la cual se confiri6 precedencia al derecho de la Union Europea sobre los
actos del Parlamento.

Pero incluso en esos casos, el Parlamento permanece siendo soberano y supremo, y tiene



todo el poder para remover cualquier autoridad o jerarquia dada a otras leyes mediante
legislacion primaria anterior.

En resumen, concluyod la Corte, “el Parlamento tiene el poder de derogar la Ley ECA de
1972, si asi lo resuelve,” pasando a repasar los principios doctrinales de siempre sobre el derecho
constitucional britanico, comenzando por lo que considero la doctrina lider contenida en el libro
del jurista constitucional profesor A.V. Dicey, An Introduction to the Law of the Constitution , donde
explico que el principio de la soberania parlamentaria significa que el parlamento tiene:

"el derecho de hacer y deshacer cualquier ley; y ademas, que ninguna persona o entidad esta
reconocida por la ley ... como teniendo el derecho de derogar o dejar de lado la legislacion del
Parlamento.”!?

A juico de la Alta Corte, esto significa, entre otras cosas, que no puede decirse que una ley sea invalida
porque sea opuesta a la opinion del electorado, ya que como principio legal:

“Los jueces no conocen en forma alguna acerca los deseos del pueblo, excepto cuando esos deseos
estén expresados en una Ley del Parlamento, y nunca la validez de una ley podra ser cuestionada basada
en que fue sancionada o ha permanecido en vigencia en contraposicion a los deseos de los electores.”!
Este principio de la Soberania parlamentaria, como lo afirmé la Alta Corte, ha sido reconocido en muchas

casos lideres de la mas alta autoridad judicial, por lo cual, como constituye un principio aceptado, se limit6 a
citar la presentacion de Lord Bingham of Cornhill en R (Jackson) v Attorney General [2005] UK HI. 56;
[2006] 1 AC 262 at para., en el cual expreso que la “piedra angular de la Constitucion britanica ... es la
supremacia de la Corona en Parlamento...”

B. Sobre el tema de los limites de los poderes de prerrogativa de la Corona

En cuanto a los poderes de la Corona conforme a su prerrogativa (con frecuencia llamados
“prerrogativa real”), la Corte se refiri6 a su extension, considerando que esos “poderes de
prerrogativa constituyen el residuo, en materia de autoridad legal que se ha dejado en manos de
la Corona,” citando en apoyo lo afirmado por Lord Re in Burmah Oil Co (Burma Trading) Ltd v Lord
Advocate [1965] AC 75, at 101:

"La prerrogativa es en realidad una reliquia de un tiempo pasado, que no se ha perdido por desuso,
pero que es solo disponible en relacion con un caso que no se ha convertido en ley (statute).”

En relacion con dicha prerrogativa, la Corte consideré que un aspecto importante del
principio de la soberania parlamentaria es que la legislacion primaria no esta sujeta a poder ser
suplantada por la Corona mediante el ejercicio de sus poderes de prerrogativa; agregando,
ademas, que los “limites constitucionales” a dichos poderes son incluso mas extensos,
considerando que la Corona tiene esos poderes de prerrogativa solo cuando los mismos estan
reconocidos por el common law y su ejercicio solo produce efectos dentro de limites reconocidos
por el mismo. Fuera de esos limites, la Corona no tiene poder para alterar leyes, sea que las
mismas estén contenidas en el common law o en la legislacion.

Esta subordinacion de la Corona, y en particular del Gobierno ejecutivo a la ley, afirmo6 la
Corte, es el fundamento del Estado de derecho en el Reino Unido (is the foundation of the rule of law
in the United Kingdom), que tiene sus raices establecidas mucho antes de la guerra entre la Corona y el
Parlamento en el siglo XVII, y que fue definitivamente confirmada, tal como ha sido reconocido desde

entonces, en el acuerdo al cual se llegd luego de la Gloriosa Revolucién de 1688.17

En apoyo de esta apreciacion, la Corte entonces cit6 lo que Sir Edward Coke refirid como su opinién y la
de los jueces reconocidos de la época, sobre el The Case of Proclamations (1610) 12 Co, Rep. 74, en el

Cita de la Corte: “p. 38 of the 8™ edition, 1915, the last edition by Dicey himself; and see chapter 1 generally.”
16 Cita de la Corte: “ibid. pp. 57 and 72.”

Véase los comentarios que sobre ello hicimos en Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la revolucion
norteamericana (1776), la revolucion francesa (1789) y la revolucion hispanoamericana (1810-1830) y sus

aportes al constitucionalismo moderno, 2° Edicion Ampliada, Serie Derecho Administrativo No. 2, Universidad
Externado de Colombia, Editorial Juridica Venezolana, Bogota 2008.



sentido de que “el Rey con su proclamacion o mediante otras vias no puede cambiar parte alguna del common
law, ni de las leyes (statute law) ni de las costumbres del Reino,” y que “el Rey no tiene prerrogativa alguna,
salvo la que la legislacion (law of the land) le otorga.”

Esto, a juicio de la Alta Corte, fue confirmado en las dos primeras partes de la seccion 1* del Bill of Rights
de 1688, asi:

"Poderes de suspension: Que el pretendido poder de suspender las leyes o la ejecucion de las leyes
por autoridad real, sin el consentimiento del Parlamento, es ilegal.

“Poder de dispensar posteriormente: Que el pretendido poder de dispensar respecto dew las leyes o
de la ejecucion de las leyes por autoridad real como ha sido asumido y ejercido antes, es ilegal.”

Esta posicion legal, como lo record6 la Alta Corte, fue resumida por el Privy Council, en el caso The
Zamora [1916] 2 AC 77, at 90, asi:

“La idea de que el Rey en Consejo, o incluso cualquier rama del Ejecutivo, tiene el poder para
prescribir o alterar la ley que debe ser aplicada por los tribunales de derecho en este pais, esta fuera de
armonia con los principios de nuestra Constitucion. Es cierto que de acuerdo con muchas leyes
modernas, varias ramas del Ejecutivo tienen el poder de hacer reglas con fuerza de ley, pero todas esas
reglas derivan su validez de la ley (statute) que otorgd dicho poder, y no del 6rgano ejecutivo que las
dicta. Nadie puede cuestionar que la prerrogativa incluye cualquier poder para prescribir o alterar la ley
que debe ser aplicada por los Tribunales del Common Law o de Equidad...”

La Alta Corte consider6 estos principios como generalmente aceptados, estimando innecesario explicarlos
con mayor detalle, con base en lo cual fue que analizo el tema de los poderes de la Corona para hacer y
deshacer tratados, con efectos reducidos en el ambito internacional, y sin efectos en el derecho interno, como
antes se explico.

6. La interpretacion constitucional y el control de constitucionalidad

Con ello, la Corte pas6 a ejercer su control de constitucionalidad sobre la pretension del Ejecutivo de
formular la notificacion prevista en el articulo 50 del Tratado de la Union Europea, considerada como una ley
constitucional, sin intervencion del Parlamento, para lo cual la Corte fij6 una serie de criterios sobre
interpretacion constitucional.

El primero fue el clasico de la presuncion de constitucionalidad de los actos del Parlamento, en el sentido
de que cuando hay principios constitucionales fuertes, se presume que “el Parlamento legisla en conformidad
con los mismos, y no para socavarlos,” citando en apoyo multiples decisiones judiciales, por ejemplo,
considerando que hay una fuerte presuncion contra la afirmacion de que el Parlamento haya tenido la intencién
de dar efecto retroactivo a alguna prevision legal, incluso si el lenguaje usado en la ley pueda hacer pensar que
se trataba de crear dicho efecto; asi como en cuanto a los efectos territoriales de las leyes. También hay una
fuerte presuncion de que el Parlamento no puede intentar limitar el acceso a los tribunales ordinarios para

determinadas disputas.'® La Alta Corte continu6 su argumento indicando que:

“Todas estas presunciones podrian ser eliminadas por el Parlamento si asi lo decide, pero mientras
mas fuerte es el principio constitucional, mas fuerte es la presuncion de que el Parlamento no intentd
revocarlo, y mas fuerte sera el material requerido, en términos de lenguaje expreso o de clara
implicacion necesaria, antes de que se pueda propiamente deducir que efectivamente lo intentd. En
sentido similar, mientras mas fuerte sea el principio constitucional, mas facilmente se puede deducir
que las palabras usadas por el Parlamento estaban destinadas a desarrollar el sentido que refleja el
principio.”

Este argumento interpretativo era importante, a juicio del Alta Corte, porque el Secretario de Estado en su

Citas de la Corte: “see, for example, Anisminic Ltd v Foreign Compensation Commission [1969] 1 AC 147.
Another example, debated at some length at the hearing, is the principle of legality, i.e. the presumption that
Parliament does not intend to legislate in a way which would defeat fundamental human rights: see R v
Secretary of State for the Home Department, ex p. Pierson [1998] AC 539 at 573G, 575B-G (Lord Browne-
Wilkinson) and R v Secretary of State for the Home Department, ex p. Simms [2000] 1 AC 115, 131D-G (Lord
Hoffmann). see, for example, Anisminic Ltd v Foreign Compensation Commission [1969] 1 AC 147. Another
example, debated at some length at the hearing, is the principle of legality, i.e. the presumption that Parliament
does not intend to legislate in a way which would defeat fundamental human rights: see R v Secretary of State
for the Home Department, ex p. Pierson [1998] AC 539 at 573G, 575B-G (Lord Browne-Wilkinson) and R v
Secretary of State for the Home Department, ex p. Simms [2000] 1 AC 115, 131D-G (Lord Hoffmann).”



argumento, al interpretar la Ley ECA de 1972, dejando fuera parte de los antecedentes constitucionales
mencionados, argumentd que eran los recurrentes quienes tenian que identificar el lenguaje expreso en la Ley
que le eliminaba a la Corona su prerrogativa en relacion con la conduccion de las relaciones internacionales en
nombre del Reino Unido. Es decir, el Secretario de Estado formuld su defensa alegando que era necesario
encontrar en la Ley ECA de 1972, un lenguaje expreso y en todo caso claro, antes de que pudiera deducirse
que el Parlamento tuvo la intencion de remover el poder de prorrogativa de la Corona para tomar los pasos
necesarios para sacar al Reino Unido de las Comunidades Europeas y del Tratado de la Union Europea.

Para formular esta argumento, a juicio de la Corte, el Secretario de Estado, al analizar la Ley ECA de
1972, no le dio valor alguno al principio constitucional de que, excepto cuando el Parlamento legisle lo
contrario, la Corona ejerciendo sus poderes de prerrogativa, no debe tener poder para variar la legislacion (the
law of the land).

La Alta Corte, en consecuencia desestim6 los argumentos del Secretario de Estado con base en dos
principios constitucionales.

Primero, el principio de que la Corona no puede hacer uso de sus poderes de prerrogativa para alterar la
legislacion doméstica, el cual, a juicio de la Alta Corte, es producto de una fuerte tradicion constitucional en el
Reino Unido y de las democracias que siguen la tradicion.!® El principio evolucioné a través de la gran lucha
antes mencionada que aseguré la soberania parlamentaria y restringio6 los poderes de prerrogativa de la Corona.
Por ello, considerd la Alta Corte que habria sido sorprendente, a la luz de esa tradicion, que el Parlamento
como cuerpo soberano conforme a la Constitucion, hubiera tenido la intenciéon de abandonar la continuada
existencia de los derechos que introdujo en el derecho interno al poner en vigor la Ley ECA de 1971,
dejandolo a la escogencia de la Corona en ejercicio de sus poderes de prerrogativa, en el sentido de permitir
que los Tratados de la Comunidad pudieran continuar aplicandose o sacar al Reino Unido de ellos. Agrego la
Alta Corte, como Lord Browne-Wilkinson lo expres6 en R v Secretary of State for the Home Department, ex p.
Fire Brigades Union [1995] 2 AC 513 at 552E, que:

"Corresponde al Parlamento, no al Ejecutivo, derogar la legislacion. La historia constitucional de
este pais es la historia de la sujecion de los poderes de prerrogativa de la Corona a los superiores
poderes de la legislatura democraticamente electa como cuerpo soberano.”

En este contexto, la Alta Corte también consider6 que era relevante tener en cuenta el profundo efecto que
el Parlamento quiso que la sancién de la Ley ECA 1972 tuviera en el derecho interno, lo que precisamente
condujo a se la identifique como una ley con un especial significado constitucional (statute of special
constitutional significance), por lo cual, por los profundos y extendidos cambios legales que produjo, es
especialmente improbable que el Parlamento hubiera tenido la intencion de dejar su existencia en las manos de
la Corona a través del ejercicio de sus poderes de prerrogativa. Habiendo el Parlamento tomado el paso mayor
de establecer el efecto directo y prevalente del derecho de la Union Europea en el sistema legal nacional,
sancionado la Ley ECA de 1972 como legislacion primaria, no es plausible suponer que tuvo la intencion de
que la Corona pudiera, a través de su propia accion unilateral bajo sus poderes de prerrogativa, eliminar dicho
efecto.

Incluso, preciso la Alta Corte, que la Ley ECA de 1972, como ley constitucional, es de tal naturaleza, que
se considera que el Parlamento la exceptud de la aplicacion de la doctrina usual de la derogacion implicita
mediante la sancion de legislacion posterior que fuera inconsistente con la misma.?® Al contrario, la Ley solo
puede ser derogada en alguna parte, solo si el Parlamento expresa en una forma clara en una legislacion
posterior tal derogatoria, es decir, que eso es lo que quiere hacer. La Alta Corte concluy6 afirmando que:

“si desde que la Ley ECA de 1972 se sanciond como ley constitucional de gran importancia, el
Parlamento ha indicado que debe quedar exento de derogaciones casuales implicitas por el mismo
Parlamento, mucho menos puede pensarse que el Parlamento tuvo la intencion de que sus efectos
legales pudieran ser eliminados por la Corona a través de sus poderes de prerrogativa.”

El segundo principio constitucional al que se refirid la Corte para decidir, fue el antes
mencionado de que los poderes de prerrogativa de la Corona solo operan en el plano
internacional, y que esos poderes no tienen efectos en el derecho interno, siendo un principio
aceptado por los tribunales que este es un campo de accion dejado a la Corona sin la interferencia

19" Cita de la Corte: “see for example the New Zealand decision in Fitzgerald v Muldoon [1976] 2 NZLR 615 at
622).’
20 Cita de la Corte: “see Thohurn v Sunderland City Council, at [60]-[64], and section 2(4) of the ECA 1972.”
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del Parlamento. Pero la justificacion para una presuncion de no-interferencia con los poderes de
prerrogativa de la Corona en la conduccion de las asuntos internacionales, consider6 la Alta
Corte que esta sustancialmente reducida en un caso como el decidido en la sentencia, en el cual

el Secretario de Estado al contrario, mantuvo que él podia, mediante el ejercicio de los poderes de
prerrogativa de la Corona, introducir cambios mayores en la legislacion interna, lo cual fue rechazado por la
Corte.

De alli la conclusion de la Alta Corte al interpretar la Ley ECA de 1972 a la luz de los antecedentes
constitucionales antes mencionados, que la intencion del Parlamento al sancionar dicha Ley e introducir el
derecho de la Unién Europea en el derecho interno, fue que ello no pudiera ser deshecho por la Corona
mediante el ejercicio de sus poderes de prerrogativa. Es decir, que con la sancion de la Ley ECA de 1972, la
Corona no tiene poder de prerrogativa alguno para decidir la salida de del Reino Unido de los Tratados de la
Comunidad y afectar los derechos de los ciudadanos derivados de los mismos, efectuando la notificacion
establecida en el articulo 50 del Tratado de la Union Europea; rechazando en consecuencia los argumentos del
Secretario de Estado

Por ultimo, la Alta Corte se refirié a la Ley del Referendo de la Unidén Europea de 2015, estando
de acuerdo con el hecho de que el Secretario de Estado no haya argumentado que la misma
supuestamente le daba un poder estatutario a la Corona para efectuar la notificacion conforme al
articulo 50 del Tratado de la Union Europea, pues de haberlo hecho erro era insostenible en
materia de interpretacion legal.

Dicha Ley del Referendo de 2015 tiene que ser interpretada a juicio de la Alta Corte, a la luz
de los principios constitucionales basicos de la soberania parlamentaria y de la democracia
representativa que se aplican en el Reino Unido, lo que la llevd a la conclusion de que “un
referéndum en cualquier materia solo puede tener efectos de recomendacion para los legisladores
en el Parlamento, excepto cuando un lenguaje claro en contrario se use en la legislacion sobre el
referendo en cuestion,” lo que no se encuentra en el texto de la Ley del Referendo de 2015.

Incluso, en el caso del referendo de 2015, la Alta Corte recordd que la Ley respectiva:

“fue adoptada sobre la base de un documento claro enviado a los parlamentarios de
que el referendo tendria solo efectos de recomendacion. Incluso, el Parlamento debid
haber apreciado que el referendo estaba destinado solo a ser consultivo, ya que el
resultado de un voto en el referendo a favor de la salida de la Union Europea hubiera
inevitablemente dejado para futura decision muy importantes cuestiones relativas con la
implementacion legal de dicha salida de la Union Europea.”

En todo caso, concluy6 la Alta Corte en su sentencia, en que “no cuestionaba la importancia del referendo
como evento politico, cuya significacion tendra que ser considerada y tomada en cuenta en otra parte,”
decidiendo finalmente que “el Secretario de Estado no tiene poder conforme a la prerrogativa der la Corona,
para formular la notificacion conforme al articulo 50 del Tratado de la Uniéon Europea para la salida del Reino
Unido de la misma.”

7. La confirmacion de la decision de la Alta Corte de Justicia por la Corte Suprema del Reino Unido

La sentencia de la Alta Corte de Justicia del 3 de noviembre de 2016, luego de haber sido
apelada por el Gobierno, fue confirmada por la Corte Suprema del Reino Unido en sentencia
dictada con una mayoria de 8 a 3, el 24 de febrero de 2016 (Caso: R (on the application of Miller
an another) v Secretary of State for Exiting the European Union) ( [2017 UKSC 5) (UKSC
2016/0196),?! ratificando que en el caso, se requiere de un Acto del Parlamento que autorice a los
Ministros para poder enviar la notificacion de la decision del retiro del Reino Unido de la Unién
Europea.

Debe indicarse que con posterioridad a la decision de la Alta Corte del 3 de noviembre de

21 Véase el texto de la sentencia en https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2016-0196-judgment.pdf Véase
la informacion de prensa sobre la sentencia en https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2016-0196-press-
summary.pdf
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2016, y de haberse intentado la apelacion, el 7 de diciembre de 2016, la Camara de los Comunes
adoptd una resolucion llamando a los ministros a enviar para el 31 de marzo de 2017, conforme
al articulo 50 de los Tratados, la notificacion respectiva sobre el retiro del Reino Unido de la
Union Europea. Ello sin embargo, a juicio de la Corte Suprema, con lo que estuvo de acuerdo el
Gobierno en el proceso, fue solo un acto politico que no afectdé en forma alguna las cuestiones
que surgieron de las apelaciones en el proceso.

Entre esas cuestiones, la principal que se consideré para la decision de alzada, fue la
consideracion por la Corte Suprema, de que los términos de la Ley ECA de 1972, que dio efectos
a la membresia del Reino Unido en la Unidon Europea, son inconsistentes con la pretension de
ejercicio de cualquier poder por parte de los Ministros de sacar al Reino Unido de los Tratados
de Ia Union Europea, sin la autorizacion previa del Parlamento

A juicio del Tribunal, la seccion 2 de la Ley ECA de 1972 autoriz6 un proceso dinamico a
través del cual el derecho de la Union Europea se convirtié en fuente del derecho del Reino
Unido, con aplicacion preferente sobre todas las otras fuentes de derecho nacionales del mismo,
incluyendo las leyes (statutes). Por tanto, mientras la Ley ECA de 1972 permanezca en vigencia,
sus efectos son los de constituir al derecho de la Union Europea como una fuente independiente
y prevalente en el derecho nacional. Con la misma, estimé la Corte Suprema, se produjo una
transferencia parcial de poderes de legislar (law-making powers), de asignacion de competencias
legislativas por el Parlamento a las instituciones de la Union Europea, salvo y hasta cuando el
Parlamento decida otra cosa. Ello implica que la ley interna en el Reino Unido cambiara si el
mismo deja de ser un Estado miembro de los Tratados de la Unién Europea, y que los derechos
derivados del derecho comunitario de los que gozan los residentes del Reino Unido, se veran
afectados.

La Corte Suprema analizo el argumento del Gobierno de que la Ley ECA de 1972 no habia
excluido el poder de los ministros de poder sacar al Reino Unido de los Tratados de la Union
Europea, y que la secciéon 2 de la Ley prevé el ejercicio de tal poder al dar efecto al derecho de la
Union Europea solo y hasta que el poder de decidir la salida no sea ejercido. Sin embargo, la
Corte Suprema indicé que hay una vital diferencia entre las variaciones que puedan producirse en
el derecho del Reino Unido como resultado de los cambios en el derecho de la Union Europea, y
las variaciones que se pueden producir como resultado de la salida de los Tratados de la Union
Europea. En este ultimo caso, si se presenta la notificacion respectiva, el efecto inevitable seria
en realidad, un cambio fundamental en el marco constitucional del Reino Unido, pues ello
significaria la eliminacion de las fuentes del derecho de la Union Europea en el orden interno.

A juicio de la Corte Suprema, un cambio de tal naturaleza en la constituciéon del Reino
Unido, requiere que sea efectuado a través de legislacion parlamentaria. Ademas, el hecho de la
salida del Reino Unido de la Union Europea implica la eliminacion de algunos derechos
domésticos de los que gozan los residentes en el Reino Unido, lo que hace que sea imposible que
el Gobierno pueda decidir la salida de los Tratados de la Unién Europea sin la autorizacion
previa del Parlamento.

Por supuesto, el Parlamento, cuando sanciono la Ley ECA de 1972, pudo haber autorizado a
los ministros para decidir la salida del Reino Unido de los Tratados de la Union Europea, para lo
cual, sin embargo, hubieran tenido que prever con claridad dicha posibilidad en el texto expreso
de la Ley, lo cual no ocurri6. Al contrario, no solo no hay palabras claras sobre ello, sino que las
previsiones de la propia Ley ECA de 1972, indican que los ministros no tienen tal poder. Y el
hecho de que los ministros sean responsables ante el Parlamento por sus acciones, no es ninguna
respuesta constitucional util para resolver el tema planteado, particularmente si el poder para
actuar no existe, y si la decision vaciaria irrevocablemente al propio Parlamento de poder



actuar.??

En todo caso, a juicio de la Corte Suprema, la legislacion subsecuente relacionada con la
Union Europea dictada con posterioridad a 1972, incluyendo la introduccion de controles
parlamentarios en relacion con las decisiones adoptadas por los ministros a nivel de la Unién
Europea, en relacion con las competencias de la misma o en su proceso de elaboracion de normas
comunitarias, aun cuando no para presentar la notificacion revista en el articulo 50 de los
Tratados, son completamente consistentes con la asuncion por el Parlamento de que de que no
hay poder alguno para decidir la salida del Reino Unido de los Tratados sin una ley (statute)
autorizandola.

Por ultimo, la Corte Suprema en su sentencia, también se refiri6 al referendo de 2016,
considerando que si bien fue un evento de gran importancia politica, su significado legal fue el
establecido por el Parlamento en la Ley autorizando su realizacion, y en la Ley simplemente se
previo su realizacion, pero no se especificaron sus consecuencias. En consecuencia, considero la
Corte Suprema que los cambios en la ley que requiera la implementacion del resultado del
referendo solo pueden efectuarse en la tinica forma permitida por la constitucion del Reino
Unido, que es mediante legislacion.

La conclusion de todo este proceso constitucional desarrollado ante los 6rganos con
competencia para ejercer la Jurisdiccion Constitucional en el Reino Unido fue, por tanto, que la
salida del mismo de los Tratados de la Union Europea, sdlo puede resolverse mediante una ley
del Parlamento que asi lo decida, no teniendo efecto juridico constitucional alguno la
recomendacion politica expresada en el referendo de 2016.

Ese fue el criterio expresado en sus sentencias, tanto por la Alta Corte de Justicia como la
Corte Suprema del Reino Unido, en un proceso de control de constitucionalidad, rechazando la
posibilidad de que el Ejecutivo pudiera tener competencia alguna para tomar esa decision sin la
autorizacion previa del Parlamento.

8. La desestimacion de los alegatos sobre devolution en relacion con la cuestion de la injerencia de

Irlanda del Norte, Escocia y Gales en la decision sobre el “Brexit”

Por ultimo, debe mencionarse que si bien en el caso desarrollado en primera instancia ante la
High Court el tema debatido en la materia fue solo la de determinar si para la salida del Reino
Unido de la Unidon Europea era necesaria o no la intervencion previa del Parlamento de
Westminster, que autorizara al Gobierno para proceder en tal sentido, ello analizé sin referencia
alguna a si los Parlamentos de las diversas naciones que componen el Reino Unido también
debian decidir algo al respecto.

Este ultimo tema, sin embargo, si se planted en segunda instancia ante la Corte Suprema,
mediante diversos planteamientos referidos, entre otros, por el Attorney General de Irlanda del
Norte, y otros formulados en intervenciones por el Lord Advocate del Gobierno de Escocia y el
Counsel General de Gales, por el Gobierno de Gales, en los cuales se formularon como
cuestiones adicionales ante la Corte, la determinar si conforme a los poderes que legalmente han
sido descentralizados (statutorily devolved) ** a las naciones del Reino Unido, también se
requeria para la salida del Reino Unido de la Union Europea, de una consulta o acuerdo de las
legislaturas descentralizadas (devolved legislatures) antes de que el Gobierno pudiese formular la

22 (ita de la Corte: “The Supreme Court of the United Kingdom Parliament Square London SW1P 3BD T: 020
7960 1886/1887 F: 020 7960 1901 www.supremecourt.uk.”

Sobre el concepto britanico de devolution en el marco general de la regionalizacion / descentralizacion
politicas, véase Allan R. Brewer-Carias, “Regionalization in Economic Matters in Comparative Law,” en
Rapports Generaux au IX Congrés International de Droit Comparé, Teheran 1974, Bruselas 1977, pp. 669-
696; “La descentralizacion territorial: Autonomia territorial y regionalizacion politica”, en Revista de Estudios

de la Vida Local, N° 218, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, abril-junio 1983, pp. 209-232.
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notificacion prevista en el Tratado de la Union Europea, como una restriccion al poder del
Gobierno.

Estas “devolution issues,” como las denomin¢ la Corte Suprema, le exigieron considerar si
en los términos del Northern Ireland Act 1998 (‘NIA’), * y de los acuerdos asociados con el
mismo (Belfast Agreement y British-Irish Agreement), se requeria de una legislacion primaria y
del consentimiento de la Northern Ireland Assembly y/o del pueblo de Irlanda del Norte antes
que la notificacion fuera formulada, lo cual consider6 la Corte Suprema partiendo del supuesto
de que

“Conforme a cada devolution settlements en Irlanda del Norte, Escocia y Gales las
legislaturas descentralizadas (devolved legislatures) tienen la responsabilidad de cumplir con
el derecho de la Union Europea, existiendo una convencion constitucional (‘the Sewel
Convention’) que impone que el Parlamento del Reino Unido normalmente no ejerce sus
poderes para legislar en relacion con las materias descentralizadas (devolved matters) sin el
acuerdo de las legislaturas descentralizadas.”

En relacion con estas devolution issues, la Corte Suprema fue precisa en considerar que
cuando se establecieron esas restricciones relativas a la Union Europea en el Northern Ireland
Act y en las otras devolution Acts, el Parlamento se baso en la asuncion de que el Reino Unido
permaneceria como miembro de la Union Europea, siendo ello consistente con considerar que
solo le corresponde el Parlamento determinar esa permanencia. Pero al imponerse dichas
restricciones mediante la devolution legislation otorgdndosele poder a las devolved institutions de
observar e implementar el derecho de la Union Europea, ello no implicé que el Reino Unido
debia permanecer como miembro de la Unién Europea. En el Reino Unido, a juicio de la Corte
Suprema, las relaciones con la Union Europea como en otras materias relativas a las relaciones
exteriores, estan reservadas al Gobierno del reino Unido o exceptuadas en el caso de Escocia e
Irlanda del Norte, y no fueron descentralizadas en el caso de Gales, 2 por lo que considerd que
las legislaturas descentralizadas no tienen una competencia legislativa paralela alguna en relacion
con la salida del Reino Unido de la Union Europea.

La Corte Suprema, precisé ademas que en el caso de Irlanda del Norte, lo que las previsiones
del Belfast Agreement de 1998%6 lo que dieron al pueblo de Irlanda del Norte fue el derecho de
determinar si dicha nacion permanecia siendo parte del Reino Unido o si pasaban a ser parte de
una Irlanda unida, no existiendo en ninguna ley constitucional de Irlanda del Norte nada que
pudiera significar requerir el consentimiento de la mayoria del pueblo de Irlanda del Norte para
la decision sobre la salida del Reino Unido de la Unién Europea.

En cuanto a la mencionada Sewel Convention,?’ la Corte Suprema precisd que la misma, a la
cual le reconocié la caracteristica de convencion constitucional, fue adoptada como un
mecanismo para establecer una relacion de cooperacion entre el Parlamento del reino Unido y los
parlamentos nacionales (devolved institutions), en particular en casos de competencias
legislativas superpuestas. En virtud de que el Parlamento de Westminster se habia reservado en
cada uno de los convenios de descentralizacion (devolution settlements) su derecho de legislar en
las materias que caen bajo la competencia de las legislaturas descentralizadas, mediante la Sewel
Convention lo que se previo fue solo que “el Parlamento del Reino Unido, no procederia

24 Véase en http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/47/contents

25 (Cita de la Corte: “see section 30(1) of, and paragraph 7(1) of Schedule 5 to, the Scotland Act 1998; section
108(4) of, and Part 1 of Schedule 7 to, the Government of Wales Act 2006; and section 4(1) of, and paragraph 3
of Schedule 2 to, the NI Act. 130.”

26 Véase en https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/136652/agreement.pdf

27 Véase en http://researchbriefings.parliament.uk/ResearchBriefing/Summary/SN02084#fullreport
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normalmente a legislar sobre las materias descentralizadas (devolved matters) excepto con el
acuerdo de las legislaturas descentralizadas.”

De ello, la Corte Suprema concluyo en definitiva que no habiendo sido las relaciones entre el
Reino Unido y la Unién Europea una materia que hubiese sido descentralizada, los parlamentos
nacionales no tenian derecho de veto legal alguno respecto de la decision de la salida del Reino
Unido de la Union Europea, como lo reconocieron en el proceso los abogados de Escocia y
Gales, lo que igualmente aplico al caso de Irlanda del Norte, desechando los devolution issues
presentados en segunda instancia, declarando en consecuencia que no se requiere del
consentimiento de las legislaturas de Irlanda del Norte, Escocia y Gales para que el Parlamento
sancione la ley respectiva exigida para autorizar al Gobierno para formular la notificacion sobre
la salida del reino Unido de la Union Europea.

II. EL CASO DE LA DENUNCIA DEL TRATADO DE ROMA SOBRE LA CORTE
PENAL INTERNACIONAL POR SURAFRICA Y SU DECLARATORIA DE
INCONSTITUCIONALIDAD AL HABER SIDO ADOPTADA SIN LA
APROBACION PREVIA DEL PARLAMENTO

La Alta Corte (High Court) de Surafrica (Gauteng Division) con sede en Pretoria, actuando
como juez constitucional, mediante sentencia de 22 de febrero de 2017 dictada en el caso:
Democratic Alliance vs. Minister of International Relations, Minister of Justice and Correctional
Services, the President of the Republic of ‘South Africa, (No: 83145/201),% declaré
inconstitucional e invalida la decision adoptada por el Ministro de Relaciones Internacionales en
fecha 19 de octubre de 2016 de denunciar el Tratado de la Corte Penal Internacional, y la
decision del gabinete Ejecutivo de notificar dicha denuncia a la Secretaria General de Naciones
Unidas, porque habia sido adoptada sin la previa aprobacion del Parlamento; ordenando en
consecuencia a los demandados a revocar la denuncia del Tratado.

El Tratado que creo la Corte Penal Internacional fue adoptado en la Conferencia de Roma el
17 de julio de 1998, y fue ratificado por Surafrica el 27 de noviembre de 2000, habiendo sido
aprobada dos afios después, el 16 de agosto de 2002, mediante Ley del parlamento. Como se
reafirmoé en el Preambulo de la ley, la Republica de Surafrica asumio la obligacion de llevar ante
la justicia, sea ante las cortes nacionales cuando ello fuera posible, o ante la Corte Penal
Internacional, a las personas que hayan cometido crimenes de guerra, contra la humanidad o de
genocidio, incluyéndose en dicha Ley los crimenes de apartheid; estableciendo ademas, dicha
Ley, los mecanismos legales internos necesarios para asegurar la cooperacion de Surafrica con
dicha Corte Internacional.

1. Antecedentes de la denuncia del Tratado: la negativa del Gobierno de Surdfrica de
detener al Presidente de Sudan perseguido por la Corte Penal Internacional

La decision de denunciar el Tratado tuvo su origen remoto en la situacion planteada en
Surafrica en junio de 2015, con motivo de la negativa del gobierno de Surafrica, de detener y
entregar ante la Corte Penal Internacional, al Presidente de Sudan, Sr. Omar Hassan Ahmad al-
Bashir, quien asistia en Surafrica a la Cumbre de la Unidon Africana, a pesar de que el mismo
tenia en su contra dos 6rdenes de detencion emitidas por la Corte Penal Internacional para su
enjuiciamiento por crimenes de guerra, contra la humanidad y genocidio, todos relacionados con
eventos ocurridos en la region de Dafur, en Sudan.

B Véase el texto en  https:/www.dailymaverick.co.za/documents/document/DA-v-MINISTER-OF-

INTERNATIONAL-RELATIONS-20170219-FINAL.pdf



En esos dias, en efecto, entre el 7 y el 15 de junio de 2015, en Surafrica se celebr6 la Cumbre
de la Union Africana (30th Ordinary Session of the Permanent Representatives Committee, the
27th Ordinary Session of the Executive Council and the 25th Ordinary Session of the Assembly
of the African Union) con asistencia de los jefes de Estado de los paises miembros, entre ellos del
Presidente de Sudan; hecho que origin6 para el gobierno la necesidad de resolver entre lo que
considerd eran obligaciones internacionales solapadas, todas en el marco de las relaciones
diplomaticas del momento.

Esas obligaciones eran, segin se resefia en la sentencia, por una parte, la obligacion de
detener al Presidente Al Bashir conforme a las previsiones del Tratado de Roma, y por la otra, la
obligacion que tenia el Estado ante la Union Africana de asegurar la inmunidad a los
participantes en la Cumbre, tanto conforme al Acuerdo de sede de las mismas, como con las
previsiones de la Convencion General de Privilegios e Inmunidades de la Organizacion de la
Unidad Africana de 1965, y las normas generalmente aplicables del derecho internacional, que
reconocen la inmunidad de los Jefes de Estado en ejercicio. El conflicto entre dichas
obligaciones, ademas, se le presentaba al Gobierno en una circunstancia en la cual sus
funcionarios estaban activamente involucrados en promover la paz, la estabilidad y el didlogo en
esos paises

La decision del gobierno de negarse a detener al Presidente al-Bashir se fundamenté en el
hecho de éste gozaba de inmunidad conforme al derecho internacional, habiendo sido ello lo que
motivo una solicitud formulada por el South African Litigation Centre (SALC) ante la propia
High Court para que dictase una orden declarando que la abstencion del gobierno violaba de la
Constitucion, solicitando en consecuencia, que se ordenarse al Ejecutivo proceder a detener a al-
Bashir y a entregado a la Corte Penal Internacional.

En ese caso, en 2015, la Alta Corte declar6 efectivamente que la negativa del gobierno habia
sido ilegal y contraria a la Constitucion, 2° en una decision que fue apelada por el Gobierno ante
la Corte Suprema de Apelaciones. Esta Corte, en definitiva declar6 sin lugar dicha apelacion;°
habiendo sido dicha decision recurrida por el Gobierno ante la Corte Constitucional buscando
dejarla sin efectos.?! La Corte Constitucional, sin embargo, nada pudo decidir en el caso, pues el
Gobierno retird su peticion antes de que tuviera lugar la audiencia final que habia sido fijada para
el dia 22 de noviembre de 2016.

Un mes antes, en efecto, y a los efectos de no tener que cumplir en el futuro con las
previsiones del Tratado de Roma, el mismo fue denunciado por el Gobierno el 19 de octubre de
2016, mediante notificada que hizo el Ministerio de Relaciones Internacionales al Secretario
General de Naciones Unidas, dandose asi inicio al procedimiento de salida de Surafrica del
mismo, la cual conforme al articulo 127.1 del mismo, debia tener efectos a los 12 meses
siguientes de dicha notificacion, es decir, en octubre de 2017.

Fue precisamente contra la decision del gobierno de denunciar el Tratado de Roma, que unos
dias después, el 24 de Octubre de 2016, el partido politico Democratic Alliance, que es el
principal partido politico de oposicion en Surafrica, intentd demanda contra el Ministro de
relaciones Internacionales y Cooperacion, responsable de firmar la notificacion de denuncia del
Tratado; contra el Ministro de Justicia y Sercicios Correccionales, encargado de la aplicacion del

¥ Cita de la Corte: Southern Africa Litigation Centre v Minister of Justice and Constitutional Development &

others [2015] 3 All SA 505 (GP); 2015 (9) BCLR 1108 (GP); 2015 (2) SA 1 (GP).

30 Cita de la Corte: Minister of Justice and Constitutional Development & others v The Southern Africa Litigation
Centre [2016] 2 All SA 365 (SCA); 2016 (4) BCLR 487 (SCA); 2016 (3) SA 317 (SCA).

31" Cita de la Corte: Minister of Justice and Constitutional Development and Others v Southern Africa Litigation
Centre and Others (CCT 75/16).
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Tratado de Roma en el ambito interno; y contra el Presidente de la Republica de Surafrica, quien
como jefe del Ejecutivo nacional, en los términos del articulo 231.1 de la Constitucion, es el
responsable para la negociacion y firma de los acuerdos internacionales.

La demanda fue intentada inicialmente como una accidn directa de inconstitucionalidad por
dicho partido Democratic Alliance ante la Corte Constitucional, y subsidiariamente, ante la High
Court de Pretoria.’?> La demanda fue rechazada por la Corte Constitucional por considerar que no
era en interés de la justicia resolver la materia, quedando entonces el asunto bajo la competencia
de la Alta Corte, la cual si entr6 a considerar y decidir la materia mediante la sentencia de 22 de
febrero de 2017, resolviendo en definitiva que la decision del Ejecutivo nacional de denunciar el
Tratado de Roma habia sido inconstitucionalidad e invalida, considerando que para poder haber
sido adoptarla, la misma debid haber sido previamente aprobada por el Parlamento.

Como el plazo de 12 meses para que la denuncia del Tratado se hiciese efectiva estaba
transcurriendo, la Alta Corte acepd la peticion de urgencia para decidir sobre la
inconstitucionalidad que se le habia formulado, tomando en cuenta, ademas, el hecho de que los
representantes del gobierno demandados no habian presionado seriamente sobre la determinacion
0 no de dicha la urgencia. Por ello, al decidir, la Corte consideré que “excepto si el asunto se
decide ahora y la peticion tiene mérito, el recurrente no va a obtener un efectivo remedio en
ningiin momento posterior.”

2. Bases constitucionales del régimen de formacion de los Tratados en Surdfrica

Las razones de fondo por las cuales el gobierno procedié a tomar su decision de denunciar el
Tratado, para retirar a Surafrica de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, por supuesto,
en ningn caso fueron consideradas por la Corte, limitdindose su decision a resolver la cuestion
constitucional en el marco del régimen de los tratados internacionales conforme al principio de la
“la separacion de poderes entre el Ejecutivo nacional y el Parlamento en materia de relaciones
internacionales y conclusion de tratados,” que se establece en el articulo 231 de la Constitucion
de Surafrica de 1996.

En dicha norma se establece la competencia del Ejecutivo nacional para negociar y firmar
acuerdos internacionales, que deben ser aprobados mediante ley para ser incorporados en el
derecho interno, y la cuestion planteada constitucionalmente fue la de determinar si dicha
competencia también incluia la de denunciar los acuerdos internacionales sin aprobacion
parlamentaria; y, ademds, determinar si era constitucionalmente permisible que el Ejecutivo
nacional pudiera notificar la denuncia de un Tratado, sin que antes se derogase la ley nacional
que le dio efectos en el ambito interno. En otros términos, la cuestion debatida ante la Corte fue
la de determinar si el Ejecutivo nacional tenia competencia para decidir denunciar el Tratado y
ejecutar su decision sin la intervencion de la Legislatura, y posteriormente pretender buscar una
aprobacion legislativa; y si podia ejecutar su decision sin que se produjese previamente la
derogacion de la Ley de Aprobacion del Tratado.

Para responder estas cuestiones la Corte partido de lo establecido en el mencionado articulo
231 de la Constitucion, donde se regula la forma como se concluyen los acuerdos
internacionales, se hacen obligatorios en Surafrica y se incorporan al derecho interno, en
particular, en las previsiones siguientes:

“l. Es responsabilidad del Ejecutivo nacional, la negociacion y firma de todos los

32 La demanda intentada por el partido Democratic Alliance, fue secundada por diversas organizaciones no

gubernamentales, en particular, por el Council for the Advancement of the South African Constitution (CASAC),
el South African Litigation Centre (SALC); el Centre for Human Rights (CHR) y la Helen Suzman Foundation
(HSF).



acuerdos internacionales.

2. Un acuerdo internacional es obligatorio en la republica después que ha sido aprobada
por resolucion de la Asamblea Nacional y del Consejo Nacional de Provincias, excepto que
sea un acuerdo de los referidos en la subseccion 3.

3. Un acuerdo internacional de naturaleza técnica, administrativa o ejecutiva, o un
acuerdo que no requiere de ratificacion ni de accesion, suscrito por el Ejecutivo nacional, es
obligatorio para la Republica sin la aprobacion de la Asamblea nacional y del Consejo
Nacional de provincias, pero debe ser presentado en la Asamblea y el Consejo en un tiempo
razonable.

4. Cualquier acuerdo internacional se convierte en ley en la Republica cuando se ha
sancionado como ley por la legislacion nacional; pero las previsiones auto-ejecutivas de un
acuerdo que ha sido aprobado por el parlamento es ley en la Republica, salvo que sea
inconsistente con la Constitucion o un a ley del parlamento.

Citando lo expresado por el juez Ngcobo CJ, en el caso Glenister //:3* la Alta Corte
considerd que el esquema del articulo 231 podia resumirse, partiendo del supuesto de que dicha
norma “estd enraizada en la doctrina de la separacion de poderes, en particular, los controles y
equilibrios entre el ejecutivo y el legislativo,” contemplando tres pasos claramente establecidos
que deben darse en relacion con los acuerdos internacionales, con consecuencias legales
diferentes:

“Primero, asigna al Ejecutivo nacional la autoridad para negociar y firmar los acuerdos
internacionales. Pero un acuerdo internacional firmado por el Ejecutivo no obliga
automaticamente a la Republica excepto si el acuerdo es de naturaleza técnica,
administrativa o ejecutiva. Para producir ese resultado requiere, segundo, la aprobacion por
resolucion del Parlamento. [...] y tercero, un acuerdo internacional se convierte en ley en la
Republica, cuando se sanciona como ley por la legislacion nacional”

De ello, considerd la Alta Corte que conforme a dicho articulo 231 constitucional no hay
duda de que el poder para conducir las relaciones internacionales y suscribir tratados fue
conferida constitucionalmente al Ejecutivo nacional (art. 231.1); pero que dicho poder esta
limitado por los articulos 231.2 y 231.4 que exigen al Ejecutivo comprometer al Parlamento en el
proceso, delineando claramente los poderes entre el Ejecutivo nacional y el Parlamento. El unico
caso en el cual el Ejecutivo nacional tiene poder para obligar al pais en acuerdos internacionales
sin intervencion parlamentaria es el regulado en el articulo 231.3, que no era el caso relativo a la
decision. Respecto de cualquier otro acuerdo internacional, para que pueda ser obligatorio en el
pais debe ser aprobado por el Parlamento en los términos del articulo 231.2. En consecuencia,
concluyo la Corte, una vez que el Parlamento aprueba un acuerdo internacional, el pais queda
comprometido internacionalmente con el mismo. En el ambito interno, el proceso se completa
cuando el Parlamento sanciona el acuerdo internacional como ley nacional en los términos del
articulo 231.4 de la misma Constitucion.

3. El debate sobre las bases constitucionales del régimen de la denuncia de los tratados

Una vez hecho el resumen anterior sobre lo indicado en el articulo 231 de la Constitucion en
materia de conclusion de tratados, la Alta Corte reconocio que sobre el mismo, si bien por lo que
se referia a dicho proceso en el caso no habia debate alguno, en cambio si lo habia por lo que se
referia al proceso de denuncia de los tratados, cuando el pais decide retirarse de un acuerdo

33 Cita de la Corte: Glenister v President of the Republic of South Africa and others 2011 (3) SA 347; 2011 (7)
BCLR 651 (CC) (Glenister 1)
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internacional.

Sobre esto, el partido demandante argumentd en el proceso que como de acuerdo con los
términos del articulo 231.2, es el Parlamento el que debe aprobar un acuerdo internacional antes
de que pueda ser obligatorio en Surafrica, la consecuencia de ello es que también debe ser el
Parlamento el que debe decidir si un acuerdo internacional debe cesar de ser obligatorio en el
pais, antes de que el Ejecutivo pueda enviar la notificacion de su denuncia. Por su parte, los
representantes del gobierno argumentaron lo contrario en el sentido de considerar que la previa
aprobacion parlamentaria no es requerida para notificar la denuncia del tratado, ya que el articulo
231 no contiene prevision alguna al respecto. Es decir, basicamente, el argumento de los
representantes del Gobierno fue que como no habia prevision expresa en el articulo 231 en tal
sentido, tal exigencia era injustificada.

El argumento de los representantes del Gobierno, como lo resumi6 la sentencia, se basoé en
las cuatro premisas siguientes:

Primero, se argument6 que en virtud de que el Ejecutivo nacional, y no el Parlamento, es el
que tiene el rol primario en la conduccion de las relaciones internacionales para concluir tratados,
el requerimiento legal de la aprobacion previa del Parlamento, no estando explicito en la
Constitucion, no puede considerarse implicito en ella. Por tanto, como se ha interpretado por la
Corte Constitucional, considerar al Parlamento como el 6rgano primario decisor en materia de
tratados seria contrario al articulo 231 de la Constitucion.

Segundo, relacionado con lo anterior, también se argumentd que como la competencia
original para concluir tratados no es del Parlamento sino del Ejecutivo nacional, la aprobacion
parlamentaria solo es requerida a los solos efectos de hacer que el tratado concluido tenga efectos
obligatorios, quedando la conclusion de tratados como la funcién primaria del Ejecutivo
nacional. De ello, siguid el argumento de los representantes del Gobierno, que como la forma de
expresion de la aprobacion de un tratado es a través de la ratificacion, que en este contexto
significa la confirmacion formal del consentimiento expresado por el Ejecutivo nacional, en
consecuencia, la denuncia del tratado corresponde también al Ejecutivo, no siendo necesaria para
ello la aprobacion parlamentaria, la cual solo se exige para asegurar los efectos obligatorios del
tratado una vez firmado. En definitiva, si la conclusion de un tratado corresponde basicamente al
Ejecutivo nacional, igualmente, el deshacer el tratado también debe ser una competencia
constitucional del Ejecutivo. Adicionalmente se argumentd que como los tratados no son
negociados ni firmados por el Parlamento sino por el Ejecutivo, el Parlamento no puede decidir
denunciar un tratado, no siendo por ello requerida la aprobacioén parlamentaria para la denuncia
del tratado.

Tercero, igualmente se argumentd que en el campo del derecho internacional para la
notificacion de la denuncia de un acuerdo internacional no se requiere de aprobacion
parlamentaria, citindose al efecto el articulo 56 de la Convencidn de Viena sobre derecho de los
Tratados de 1969, en la cual se basa el articulo 127 del Tratado de Roma, el cual solo y
unicamente dispone sobre la notificacion de la denuncia por parte del Jefe de Estado, o de
gobierno o del Ministro de relaciones exteriores, o de un representante del Estado, sin que se
requiera aprobacion, ratificacion o confirmacién parlamentaria. Deducir lo contrario, se
argumento, seria inconsistente con el derecho internacional y con el requerimiento constitucional
de interpretar la Constitucion y la ley de Surafrica conforme al derecho internacional

Cuarto, también se argument6 que la aprobacion parlamentaria es solo requerida para los
acuerdos internacionales, por lo que siendo la denuncia un acto unilateral, la misma no califica
como acuerdo internacional para que pueda argumentarse que también requiere de aprobacion
parlamentaria.
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En relacion con estos argumentos de los representantes del Gobierno, la Alta Corte expreso
que no tenia dificultad alguna en aceptar la proposicion conforme a la cual y de acuerdo con el
esquema constitucional del articulo 231, es responsabilidad del Ejecutivo nacional tanto el
desarrollar politicas, teniendo la iniciativa legislativa para implementarlas, como la conduccion
de las relaciones internacionales, materia en relacion con la cual las cortes no tienen rol alguno.

Sin embargo, la Corte manifest6 su desacuerdo con la orientacion general de los argumentos
formulado por los representantes del gobierno, los cuales los sintetizo asi:

“En los términos de los articulos 231.1 y 231.2 de la Constitucion el Ejecutivo nacional,
primero negocia y firma el acuerdo internacional. Seguidamente el Parlamento aprueba el
acuerdo para obligar al pais. El proceso de denuncia debe seguir la misma ruta, primero con
el Ejecutivo nacional tomando la decision, seguida de la aprobacion parlamentaria.
Conforme a este argumento, la notificacion de la denuncia es un acto ejecutivo que en
términos del articulo 231.1, es equivalente o parecido a la conclusion y firma del tratado
durante el proceso de negociacion, que no requiere de previa aprobacion parlamentaria, pero
que puede ser subsecuentemente ratificado.”

La Corte afirmd tajantemente no estar de acuerdo con lo anterior. Al contrario de ello
sostuvo en su decision que:

“Una notificacion de denuncia, conforme a una apropiada interpretacion del articulo
231.1, es equivalente a la ratificacion, la cual requiere de previa aprobacion parlamentaria en
los términos del articulo 231.2. Como fue correctamente argumentado por el demandante, el
acto de firmar un tratado y el acto de notificar su denuncia son diferentes en sus efectos. El
primero no tiene consecuencias juridicas directas, mientras que, en contraste, la entrega de la
notificacion de denuncia tiene un efecto concreto en derecho internacional, pues termina con
las obligaciones del tratado. [...] Aun cuando [conforme al articulo 127.1 del Tratado de
Roma] la denuncia no surte efectos sino luego de un afio, la notificacién constituye a nivel
internacional una decision obligatoria, incondicional y final de salida del Tratado de Roma.”

Adicionalmente, la Alta Corte manifestd su desacuerdo con el argumento del representante
del Gobierno de que la participacion del Parlamento en el proceso de decidir lo concerniente a la
denuncia del Tratado de Roma seria inconsistente con el derecho internacional pues la
comunicacion de la denuncia debe estar firmada por un alto funcionario del Estado. El articulo
127 del Tratado de Roma, que el representante del Gobierno sostuvo que estaba basado en el
articulo 56 de la Convencion de Viena de 1969, simplemente requiere que la notificacion de la
denuncia esté¢ firmada por el jefe de Estado, el jefe de gobierno o el Ministro de asuntos
exteriores u otro representante del Estado involucrado. Conforme a una interpretacion apropiada,
sostuvo la Corte, esto implica que la notificacion debe ser firmada por un alto funcionario del
Estado que sea debidamente autorizado para ello, de manera que el Secretario General y la Corte
Penal Internacional puedan considerar dicha notificacion como auténtica. Pero este articulo “no
tiene el proposito de imponer a los Estados miembros como y por quién debe ser tomada la
decision de denuncia.” En resumen, la Corte sostuvo que:

“la prevision no tiene nada que ver respecto de quién tiene la competencia para adoptar
la decision de denuncia del tratado, sino que esta destinada a indicar el funcionario
gubernamental que firma y envia la notificacion a las Naciones Unidas, luego de que la
autoridad competente (sea el Ejecutivo nacional o la legislatura), han tomado la decision de
denunciar. En consecuencia, el articulo no tiene relacién con la toma de la decisidén en si
misma. De alli que la necesidad de la participacion del Parlamento en la consideracion de la
conclusion de los tratados y, por analogia, la cuestion de si la denuncia del Tratado de Roma
sea parte del derecho interno y no puede interpretarse en forma inconsistente con el derecho
internacional.”



En definitiva la Alta Corte considerd que “ciertamente es correcto que conforme al derecho
internacional la notificacion de denuncia de un acuerdo internacional no requiere de aprobacion
parlamentaria,** pero sin embargo, la cuestion de determinar quién entre el Ejecutivo nacional y
el Parlamento debe decidir sobre la denuncia, debe ser resuelta de acuerdo con el derecho
interno. Es un asunto interno en el cual el derecho internacional nada ha regulado ni puede
regular.”

Por otra parte, y en cierta forma aplicando el principio general del paralelismo de las formas,
aplicable a todas las actuaciones de los 6rganos del Estado, la Corte consider6 que:

“debia tenerse en cuenta que si bien es necesaria la previa aprobacion parlamentaria a
antes de que el instrumento de ratificacion sea depositado en las Naciones Unidas, desde esa
perspectiva, es dificil no aceptar que el procedimiento contrario de denuncia no deba ser
objeto del mismo proceso parlamentario. La necesaria deduccion, que deriva de Ia
interpretacion apropiada del articulo 231, es que el Parlamento retiene su poder de
determinar si el Estado debe permanecer obligado por un tratado internacional. Esto es
necesario para dar sentido a la clara separacion de poderes entre el Ejecutivo nacional y la
Legislatura inserta en la norma. Si es el Parlamento el que determina si un acuerdo
internacional obliga al pais, entonces debe considerarse constitucionalmente insostenible
pretender que el Ejecutivo nacional pueda terminar unilateralmente dicho acuerdo.”

Lo anterior lo indic6 la Alta Corte para concluir, citando lo expresado en el caso Glenister 11
(para 96) resuelto por la Corte Constitucional, que:

“la aprobacion de un acuerdo internacional en los términos del articulo 231.2 crea un
contrato social entre el pueblo de Surafrica, a través de sus representantes electos en la
Legislatura, y el Ejecutivo nacional. Ese contrato social origina derechos y obligaciones
expresadas en el acuerdo internacional, por lo que seria por tanto una evidente y manifiesta
anomalia, que el Ejecutivo nacional pudiera terminar con esos derechos y obligaciones, sin
obtener la aprobacion del pueblo de Surafrica.”

4. La conclusion de la Alta Corte sobre la necesaria aprobacion parlamentaria previa a
la denuncia de tratados-

Como consecuencia de lo anterior, y partiendo del principio jurisprudencial de que “cuando
una prevision constitucional o legal confieren poderes para hacer algo, esa prevision
necesariamente también confiere poder para deshacer,”*> la Alta Corte concluyé afirmando que
en el contexto del caso, si el poder de obligar al pais con el Tratado de Roma se le confiere al
Parlamento, también le corresponde al Parlamento el poder de decidir si un tratado internacional
debe cesar de obligar al pais. Por ello, la Corte concluy6 su decision en la materia afirmando que
conforme a la interpretacion literal del articulo 231.2 de la Constitucion:

“Surafrica puede retirarse del Tratado de Roma solo con la aprobacion del parlamento y
después de que se derogue la ley de aprobacion” del Tratado.

La Corte consideré que esta interpretacion del articulo 231 de la Constitucion es la mas
adecuada constitucionalmente, dando efectos a la separacion de poderes tan claramente delineada
en la norma, no siendo impedimento alguno para sostenerla el hecho de que la norma no
establezca expresamente que solo el Parlamento tiene el poder de decidir sobre el retiro del

3% Cita de la Corte: Véase el articulo 127 del Tratado de Roma, y su base el articulo 56 de la Convencion de Viena
sobre derecho de los Tratados.

33 Cita de la Alta Corte:Masetlha v President of the Republic of South Africa and Another 2008 (1) SA 566 (CC)
para 68.
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Tratado de Roma.

Es mas, sobre esto ultimo, el hecho de que la Constitucion haya regulado el poder del
Ejecutivo para negociar y concluir acuerdos internacionales, y nada haya establecido sobre el
poder de terminar con dichos acuerdos, lo justificd la Corte en su sentencia, en el hecho de que la
ausencia de tal regulacion lo que confirma es el principio mismo de legalidad y de la necesidad
de competencia legal expresa que rige la actuacion de los organos del Poder Ejecutivo para ello,
la Corte dio la siguiente razon:

“El Ejecutivo nacional, como instrumento ejecutivo del Estado, necesita tener
competencia para actuar, debiendo fluir la misma de la Constitucion o de una ley del
Parlamento. El Ejecutivo nacional solo puede ejercer los poderes y cumplir las funciones que
se le confieren expresamente en la Constitucion o en las leyes que sean consistentes con la
Constitucion.*® Este es el requerimiento basico del principio de legalidad y del Estado de
derecho. Por ello, 1a ausencia de una prevision en la Constitucion o en cualquier otra ley que
confiera poder al Ejecutivo para terminar acuerdos internacionales, lo que confirma es que
tal poder no existe excepto y hasta cuando el Parlamento legisle en tal sentido. Por tanto, en
esta materia no hay ninguna /acuna u omision.”

Por otra parte, en cuanto al fondo en esta materia, la propia Corte considerd que hubiese sido
“imprudente, si la Constitucion hubiese dado tal poder al Ejecutivo de denunciar los acuerdos
internacionales y en consecuencia terminar con los derechos y obligaciones existentes, sin
obtener previamente la aprobacion por parte del Parlamento. Eso hubiese significado conferir
poderes legislativos al Ejecutivo, en una clara ruptura del principio de la separacion de poderes y
del Estado de derecho. Sobre esta base, el Ejecutivo nacional no tiene y nunca fue la intencion de
que tuviera el poder de terminar con los acuerdos internacionales existentes, sin la previa
aprobacion parlamentaria.”

Por todo ello, en otra parte de la sentencia, la Corte consider6 en general, que el ejercicio del
poder publico, incluyendo la conduccion de las relaciones internacionales, debe siempre
realizarse de acuerdo con la Constitucion, 37 y que si bien Surafrica, conforme al articulo 231 de
la Constitucion, habia ratificado el Tratado de Roma y habia sancionado la Ley aprobatoria del
mismo, en cuanto a la notificacion de la denuncia del Tratado, si bien habia sido firmada y
notificada como acto ejecutivo en el marco de las relaciones internacionales, como manifestacion
del ejercicio del poder publico debia cumplir con el principio de legalidad y esta sujecion al
control constitucional.*8

De todo lo anterior, la Alta Corte concluy6 afirmando que como en la estructura del articulo
231, el Ejecutivo nacional requiere de la previa aprobacion parlamentaria para obligar a Surafrica
en un acuerdo internacional, no hay razon alguna para que la salida de tal acuerdo sea diferente.
Por ello, en el caso, el Ejecutivo nacional no tenia poder para enviar la notificacion de denuncia
sin obtener la previa aprobacion parlamentaria, siendo la inevitable conclusion que la
notificacion de la denuncia del Tratado de Roma “requeria del imprimatur del Parlamento” antes
de ser consignada ante las Naciones Unidas. En consecuencia, la decision del Ejecutivo nacional

36 Cita de la Alta CorteFedsure Life Assurance Ltd v Greater Johannesburg Transitional Metropolitan Council
1999 (1) SA 374 (CC) at paras 56-56, President of RSA v SARFU 2000(1) SA 1 (CC) at para 148; Mansigh v
General Council of the Bar and Others 2014 (2) SA 26 (CC) at para 25.

37 Cita de la Corte: Pharmaceutical Manufacturers Association of SA and Another: In re Ex parte President of the
Republic of South Africa and Others 2000 (2) SA 674 (CC) para 20.

38 Cita ded la Corte:Kaunda and others v President of the Republic of South Africa 2005 (4) SA 235 (CC) paras 78-
80,178,191 and 228; Minister of Defence and Military Veterans v Motau and others 2014 (5) SA 69 (CC) para
69, National Treasury v Opposition to Urban Tolling Alliance 2012 (6) SA 223 (CC) para 64.



de enviar la notificacion de la denuncia del Tratado sin obtener la previa aprobacion
parlamentaria violo el articulo 231.2 de la Constitucion, y la doctrina de la separacion de poderes
inserta en tal norma.

Con base en esta decision, la Corte concluy6 rechazando la posibilidad de que la aprobacion
parlamentaria exigida en la Constitucion pudiera darse ex post facto, como lo pretendieron los
representantes del Gobierno al haberse en efecto sometido al Parlamento la consideracion de la
denuncia del Tratado de Roma y un proyecto de ley derogatoria de la ley aprobatoria, para evitar
la declaratoria de inconstitucionalidad e invalidez de la denuncia del Tratado de Roma.

La Corte, en efecto, consider6 que estando en la materia implicado el principio de la
separacion de poderes, en virtud de que el Ejecutivo nacional ejercié un poder que no tiene
asignado constitucionalmente, su conducta fue invalida y no tiene efecto en derecho,?® por lo que
cualquiera sea lo que el Parlamento decida respecto de la subsecuente solicitud hecha por el
Ejecutivo nacional para obtener su aprobacion de la notificacion de denuncia del Tratado, no
puede remediar la invalidez.

Citando a Hoexter,* la Corte afirmé que “[un] acto invalido, siendo nulo, no puede ser
ratificado, convalidado o corregido;” estimando incluso, que tal principio permanece vigente aun
cuando como fue el caso de la denuncia del Tratado de Roma, los efectos de la misma no se
produjeron de inmediato y solo se producirian en octubre de 2017, pues estaba en curso el lapso
de 12 meses previsto en el Tratado. Respecto de ello, la Corte concluyd indicando que el
Parlamento no tiene poder alguno para remediar la invalidez que ya afect6 a la notificacion de la
denuncia, lo cual sin embargo no afecta la validez de decision del Ministro de Justicia de haber
presentado ante el Parlamento el proyecto de ley de derogacion de la ley de aprobacion del
Tratado.

Por todo lo anterior, como antes se indico, la Alta Corte de Surafrica, con sede en Pretoria,
declar6 que la decision del Ejecutivo nacional de consignar la notificacion de denuncia del
Tratado de Roma para provocar la salida de Sudafrica del mismo, adoptada sin la previa
aprobacion parlamentaria, es inconstitucional ¢ invalida, dandole a la decision efectos
retroactivos, es decir, al momento en el cual se entregd la notificacion, ordenando en
consecuencia al Ejecutivo nacional a revocarla.

Por ultimo, debe mencionarse que al decidir el caso, la Corte precisd6 que conforme a su
decision, “lo que habia sido inconstitucional e invalido fue la implementacion de la decision de
enviar la notificacion de dicha denuncia, sin la previa aprobacion parlamentaria,” absteniéndose
de “expresar su opinion sobre la decision politica sustantiva del Ejecutivo nacional de denunciar
el Tratado de Roma,” considerando que “no seria apropiado el declarar esa decision
inconstitucional como decision aislada” pues “no hay nada patentemente inconstitucional, al
menos en esta etapa, sobre la decision politica del retiro del Estado del Tratado de Roma, ya que
adoptar esa decision esta entre sus poderes y competencias.

Por ello, la Corte considerd que a los efectos de su decision “era suficiente y efectivo, como
medida justa y equitativa, la declaracion de invalidez de la notificacion de la denuncia del
Tratado, acompafiada de la orden de retirar dicha notificacion;” decision que adoptd la Ata Corte
conforme a lo dispuesto en el articulo 172.1 de la Constitucion que establece que cuando una
corte de justicia, conforme a sus poderes en materia constitucional, debe declarar que una ley o
conducta que es invalida por ser inconsistente con la Constitucion, puede proceder a acordar

3% Cita de la Corte: Kruger v President of the Republic of South Afirica and others 2009 (1) SA 417 (CC) para 52.

40 Cita de la Corte: Administrative Law in South Africa 2™ ed (2012) at 547. See also S v Cebekulu 1963 (1) SA
482 (T) at 483; Montshioa and Another v Motshegare 2001 (8) BCLR 833 (B) para 24.



“cualquier orden justa y equitativa,” conforme al articulo 172.1.b de la Constituciéon, como fue la
de ordenar al Ejecutivo nacional a revocar la denuncia del Tratado de Roma.

New York, 11 de marzo de 2017

A



