COMENTARIO 8

JURISPRUDENCIA

El control constitucional difuso y la jerarquia
de los tratados internacionales de derechos
bumanos en la sentencia de la jueza Saquicuray

I. PRESENTACION.

Conelrestablecimiento del Estado democratico
constitucional en 1980, paradéjicamente Sendero Lu-
minoso dio inicio a susacciones terroristas contra dicho
modo de unidad politica y ordenamiento social. Poco
tiempo después, durante la legitima defensa del Esta-
do, se conocié la reaccién legal y también paralegal de
la policia y sobre todo de las Fuerzas Armadas en la
represion del terrorismo, bdsicamente hasta la captura
de Abimael Guzméan y de otros lideres terroristas en
1992. El costo social de esa década perdida ha sido
estimado en alrededor de treinta mil muertos y de
veintitrés mil millones de dolares en perjucios econo-
micos®.

Mas de once mil personas fueron victimas ci-
viles que no tomaron parte en ese enfrentamiento
fratricida; sin embargo, estuvieron en medio del fuego
ydeljuego politico y militar, tanto de Sendero Luminoso
como de las Fuerzas Armadas, al margen del Estado de
Derecho. En ese escenario de enfrentamiento militar de
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suma cero, donde todo lo que ganaba el otro era una
derrota para un bando y todo lo que ganaba este bando
significaba una derrota para el otro, practicamente no
existié un combate convencional -directo- entre dichas
fuerzas, sino la indirecta o encubierta accidn terrorista
y en consecuencia la torpe y pesada accion de las
fuerzas represivas del Estado, preparadas para
enfrentamientos con ejércitos regulares.

Es asi que, alrededor del cuarenta y tres por
ciento (43%) de las victimas de esta perversa forma de
conflicto armado, no fueron los terroristas (47%), ni las
fuerzas del orden (9%), sino hombres, mujeres, nifios y
ancianos, generalmente humildes y conscientes de que
su suerte siempre ha estado echada en el Peri®. Pero,
no por elio aliados naturales del terrorismo como lo
crey6 Sendero Luminoso y desde ya las Fuerzas Ar-
madas, por lo que practicamente los convirtieron en
carne de cafion; sino que fueron victimas inocentes de
un conflicto enel cual eran convidados de piedra; lo que
se expresa en el éxodo masivodealrededor deseiscientas
mil personas (600,000) que serefugiaronenotrasregiones

(1) Cfr. «Violencia Politica». En: Perd Paz. No. 29. Diciembre de 1994 - Enero de 1995.

(2) Ver «Costo social de la violencia politica (desde 1980 hasta 1994)». En: Ibidem, pag. 24.
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y zonas fuera del conflicto armado central.

Pero, capturados los lideres terroristas se des-
monta y detiene la zozobra del pais de la década delos
ochenta. Asimismo, serefuerzan los procesos judiciales
contra los detenidos por los delitos de terrorismo y
traicién a la patria, en base a la llamada legislacion
penal de emergencia, que permite por ejemplo, el
juzgamiento de civiles en el fuero privativo militar,
condenandolos a penas de cadena perpetua o treinta
afios de prisién, como regla general. Existiendo a la
fecha alrededor de cinco mil presos condenados porlos
delitos de terrorismo cometidos®.
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“...1a ley si bien es atribucion
originaria del Congreso no es una
potestad exclusiva, sino que es
compartida por una pluralidad de
organismos con facultades
legislativas originarias o
derivadas -Poder Ejecutivo,
municipios y regiones-"

Sin embargo, los responsables de las miles de
personas que fueron victimas de la represién paralegal
del Estado, mediante métodos igualmente sanguina-
rios que usados por los terroristas, no fueron procesa-
dos ni condenados, a pesar de las denuncias fundadas,
nacionales e internacionales, de los organismos de de-
fensa delosderechoshumanosy delos familiares delas
victimas. Mds aun, el propio Poder Judicial y desde ya
el fuero privativo militar entendieron que, las violacio-
nes de los derechos humanos de responsabilidad del
personal militar -secuestros, ejecuciones extrajudiciales,
torturas, violaciones sexuales, quema de cadaveres,
etc.- producidas contra civiles, incluso desarmados,
constituian delitos de funcion.

A raiz del autogolpe de estado de Fujimori del
5deabril de 1992, paraddjicamente se inicia una escala-
da terrorista sin precedentes en particular en Lima, que
alcanza su punto maximo en el mes de julio de ese afio,
por un lado, con la explosién del coche-bomba en la
calle Tarata de Miraflores, con el dantesco resultado

terrorista de decenas de victimas inocentes y, por otro
lado, con la muerte de la destacada lideresa de Villa El
Salvador, Maria Elena Moyano, a manos también de
sicarios de Sendero Luminoso. Dias después de estos
atentados, se conoce que un profesor dela Universidad
La Cantuta y nueve estudiantes de dicha universidad
habian sido detenidos-desaparecidos por un grupo,
presumiblemente, de militares. En el mes de agosto
estudiantes universitarios de Huancayo empezaron a
ser detenidos- desaparecidos 0 simplemente a se en-
contraron sus cddaveres a las afueras de la ciudad,
acciénatribuida a militares. Nuevamente, en el corazén
de Lima -Barrios Altos-, quince moradores fueron
acribillados a balazos y otros cuatro quedaron heridos,
al parecer por paramilitares, que se cubricron el rostro
con pasamontaiias.

En relacion a la masacre de Barrios Altos, las
acciones represivas para-legales, atribuidas concreta-
mente al Grupo Colina, integrado por militares de
mediana graduacion pertenecientes presumiblemente
al Servicio de Inteligencia Nacional, fueron motivo de
investigaciéon periodistica y de denuncias desde el
propio seno del Ejército, por militares indignados por
llevar el mismo uniforme que los paramilitares, obte-
niendo informacién y pruebas que obligaron al Minis-
terio Publico a formular denuncia penal y abrir ins-
truccion ante el Poder Judicial, recién en abril de 1995,
contra cinco militares del llamado Grupo Colina, por
los delitos contra la vida y la salud -asesinato y lesiones
graves-, incluso algunos de ellos estaban purgando
condena por el secuestro y asesinato del profesor y
nueve estudiantes de la Universidad de La Cantuta.

En esas circunstancias el 15 de Junio de 1995 se
publica la Ley No. 26479 del Congreso Constituyente
Democratico, mediante la cual en el articulo 1 se otorga
amnistia general a los militares, policias o civiles que se
encontrasen denunciados, procesados, o condenados,
enel fuero comin y en el fuero privativo, por cualquier
hecho que se vinculase conla lucha contra el terrorismo,
ya sca que se hubiese cometido individualmente o por
grupos paramilitares, desde mayode 1980 hastacl 14 de
junio de 1995.

Asimismo, se concede amnistia a los militares
que cumplian condena por el intento de restablecer el
orden constitucional el 13 de noviembre de 1993 y a los
militares retirados, condenados por cjercer el derecho a
lalibertad de expresion con ocasién del conflicto militar
con el Ecuador en los primeros meses de 1995.

Como quiera que los familiares de las victimas

(3) Cifr. Suplemento del Consejo Supremo de Justicia Militar. En: Diario Expreso. 13 de agosto de 1995.
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dela masacredeBarrios Altos, pidicronala jueza penal
Antonia Saquicuray que se encontraba instruyendo su
caso, que no se aplique la Ley de Amnistia para los
militares encausados; ésta emitié una resolucién judi-
cial el 16dejunio,declarandoinaplicableel articulo 1 de
la Ley No. 26479, al considerar que los jueces prefieren
laConstitucion sobre laley en caso de incompatibilidad
entre ambas, segiin dispone el articulo 138 de la Cons-
titucion de 1993. Es decir quela jueza realizé el llamado
control difuso de constitucionalidad que faculta nues-
tro sistema mixto de justicia constitucional.

Esta decision judicial fue apelada por la defen-
sadelos paramilitares, debiendo serresuelta porla Sala
Penal de la Corte Superior. Sin embargo, ante el fallo de
la jueza Saquicuray inaplicando la Ley de Amnistia, la
propia Corte Suprema habria acordado con el Poder
Ejecutivo que se dicte una ley interpretativa, que evite
la inaplicacion de la Ley de Amnistia por parte de los
jueces, antes de la expedicién de la segunda resolucion
judicial.

En tal sentido, el CCD aprueba el 28 de juniola
LeyNo. 26492, disponiendo que se entienda quela Ley
de Amnistia no vulnera la independencia del Poder
Judicial, no viola los derechos humanos, ni contraviene
la Convenciéon Americana de los Derechos Humanos;
de otro lado, manda que dicha amnistia no puede ser
revisada judicialmente y en consccuencia sea de cum-
plimiento obligatorio por el Poder Judicial. Finalmente,
el dmbito de laimpunidad dela primera ley -en cuanto
al plazo de mayo de 1980 hasta el 14 de junio de 1995-
es ampliado con esta segunda ley de impunidad, sefia-
lando que alcanzard también a quienes no hayan sido
denunciados todavia; es decir que el eventual descu-
brimiento de los autores de las vicjas violaciones de los
derechos humanos, deacuerdoaley yano serdn pasibles
de investigacion y sancion judicial.

Con esta nueva ley, la Sala Penal por mayoria
declara nula la resolucién de la jueza Saquicuray, bajo
la idea de que los jueces no pueden dejar de aplicar las
leyes del Congreso, por que seria quebrar el principio
de la separacion de poderes; asimismo, manda que sea
investigada la jucza Saquicuray por el organismo judi-
cial de control interno, por haber interpretado las nor-
mas equivocamente. La decision judicial de la Sala
Penal dela Corte Superior ha sido recurrida ante la Sala
Penal delaCorte Suprema, para su revision judicial, sin
que hasta la fecha se haya expedido resolucién alguna.

En particular estas dos primeras resoluciones
judiciales han generado gran controversia politica y

judicial, nacional e internacional, sobre todo por consa-

contra el cruel y sanguinario terrorismo. En tal sentido,
las consecuencias judiciales polémicas de ambas leyes

son las que motivan la presente nota; habida cuenta que

han puesto sobre el tapete un conjunto de dilemas
constitucionales, sobre determinados problemas politi-
cos que han requerido de interpretacion constitucional,

por parte de la justicia ordinaria, que a continuacién se g i}

comentan®,

II. CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIO-
NALIDAD.

La Constitucion de 1993 ha consagrado el prin-
cipio de la supremacia constitucional, al establecerenel
articulo 51 que la Constitucién prevalece sobre toda
norma legal, la ley sobrelas normas de inferior jerarquia
y asi sucesivamente. Asimismo, la Constitucion ha es-
tablecido un sistema de control constitucional mixto.
Por unlado, el control abstracto de constitucionalidad
delasnormas conrango deley, mediante la declaracién
de inconstitucionalidad de dichas normas legales que
sean contrarias a la Constitucion por el fondo o por la
forma, segun dispone el articulo 200 inciso 4 de la
Constitucion. Por otro lado, el control difuso de
constitucionalidad de las normas legales, en virtud del
cual en todo proceso en caso de conflicto entre una
norma constitucional y una norma legal, el juez prefe-
rird la primera, dispone el articulo 138 de la Constitu-
cion.

Bajo este paraguas constitucional, se habilita
tanto al Tribunal Constitucional a declarar con efectos
erga omnes como inconstitucionales a las leyes que scan
contrarias a la Constituciéon, como se faculta al Poder
Judicial a inaplicar al caso concreto que se ventila, las
leyes que sean consideradas también como inconstitu-
cionales. Esta potestad de control constitucional, en
particular el control difuso, también se extiende a los
demas 6rganos jurisdiccionales que la Constitucion
reconoce explicita e implicitamente, como a la justicia
militar, arbitral o ala justicia electoral; esto sin perjuicio
de que en los procesos administrativos contenciosos o
no, que se encuentran sometidos directamente al prin-
cipio de legalidad y en consecuencia al principio de
constitucionalidad, también se pucda realizar el control
difuso de constitucionalidad de las normas administra-
tivas.

4) Cfr. GAMARRA, Ronald y MEZA, Robert. Ley de Amnistia (impunidad), Constitucién y derechos humanos. Documento de trabajo. IDL,

Lima, 1995.
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2.1 Sentencia de la Jueza Saquicuray.

Ahora bien, en lo que respecta a la sentencia de
primera instancia, la jueza Saquicuray dispuso que
«...estando a que la funcién jurisdiccional se ejerce con
arreglo a la Constitucion y a las leyes como reza el
articulo ciento treintiocho de la Constitucién que en
caso de existir incompatibilidad entre una norma
Constitucional y una norma legal, los Jueces preferirdn
la primera como se anota en el segundo pérrafo de
dicho numeral, encontrdndose en su funcién sélo sujeta
ala Constitucién y ala Ley, como contempla el articulo
ciento cuarentiséis inciso primero del mismo cuerpo de
leyes, concordante con el numeral Décimo Cuarto de la
Ley Orgénicadel PoderJudicial, por todolo expuesto la
juez que suscribe, DECLARA : inaplicable el articulo
primero de la Ley veintiséis mil cuatroscientos
setentinueve al proceso seguido contra Julio Salazar
Monroe, Santiago Martin Rivas, Nelson Carbajal Garcia,
Juan Sosa Saavedra y Hugo Coral Goycochea...».

Es evidente que la actuacién de la juez fue
juridicamente impecable, en tanto ejercié la facultad
que conficra la Constitucion, a todos los jueces del pais,
de preferir la Constitucion sobre la ley, en caso de
conflicto. Discutibles en cambio son sus fundamentos,
para determinar en el caso concreto cudles fueron las
incompatibilidades entrela Ley de Amnistia y la Cons-
titucion; pero, ello no enerva la condicién primera de
estar habilitada constitucionalmente para inaplicar una
ley de amnistia para violadores de los derechos hu-
manos, que en su juicio de razonabilidad constitucio-
nal, eracontraria alos valoresdemocraticosdelalibertad
y de laigualdad, asi como a los principios y derechos a
la justicia. En tal sentido, «el principio de justicia, se
dice, lleva a extremar la preocupacion por el caso con-

creto y declarar la invalidez de todos los actos de los -

poderes publicos que los desconozcan o que sean resul-
tado, como en el presente caso, de un procedimiento en
el curso del cual hayan sido ignorados»®.

Asimismo, en su juicio de razonabilidad de la
Ley de Amnistia, la jueza Saquicuray intuitivamente
apel6 a la idea de las garantias institucionales de la
Constitucién, segtin la cual, las leyes de desarrollo de la
norma suprema, como esel caso delaamnistiadada por

el Congreso, no deben violar los preceptos consagrados
en la Constitucion.

En efecto, si bien la Constitucion confiere al
Congreso la potestad de dictar leyes y, en particular,
ejercer el derecho de amnistia -articulo 102 incisos 1y
6-, esto no faculta a la mayoria oficialista a violentar el
sentimiento ciudadano compartido de rechazo a la
injusticia, que supuso consagrar la impunidad para los
violadores de derechos fundamentales. Sobre todo, sila
Constitucion ha buscado garantizar especialmente a la
institucion de la justicia en todas sus dimensiones;
entonces su supresion por via legislativa es imposible a
riesgo de ser inconstitucional. La garantia institucional
de la justicia se basa, pues, en el reconocimiento que de
ella se hace en la Constitucién, y como tal es una institu-
cién juridicamente reconocida y delimitada, al servicioy
los fines de los valores democratico-constitucionales,
que no pueden ser contradichos por el legislador®.

Entonces, la Ley de Amnistia no puede exami-
narse desde una perspectiva limitada del derecho de
gracia, sino que debe entenderse como una razén de-
rogatoria retroactiva de unas normas y de los efectos
punitivosderivadosdelas mismas, quedebenresponder
a una razén de justicia. En tal sentido, el Tribunal
Constitucional de Espafia, en la sentencia 63/1983 del
20 dejulio, se adscribe a «la nueva concepcion de quela
amnistia se ticne en los modernos Estados de Derecho,
como instrumento de correccién del Derecho més que
como manifestacion de una potestad de gracia que
excepciona el orden legal»?.

En consecuencia, desde el punto de vista del
derecho objetivo era ineludible que la jueza Saquicuray
prefiriese la norma constitucional sobre la norma legal,
por el principio general de supremacia constitucional.
De modo que, la jueza estaba facultada para evaluarlos
actos legislativos del Congreso y cualquier otro de
rango legal, en funcién de su constitucionalidad o
inconstitucionalidad. Conlasconsecuencias quesupone
que los jueces puedan inaplicar dichas normas legales,
sean expedidas por el Congreso, el Poder Ejecutivoolas
municipalidades. Esto supone que, mediante el control
difuso dela Constitucidn, los jueces se convierten enlos
supervisores de la constitucionalidad de los actos le-
gislativos de cualquiera de los poderes publicos.

(5) PECES BARBA, Gregorio. Los valores superiores. Tecnos, Madrid, 1986, pags. 147-148.

(6) Cfr. SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Alianza Universidad Textos S.A., Madrid, 1982, pags. 175-177.

(7} LOZANOQO, Blanca. «El indulto y la amnistia ante la Constitucién». En: MARTIN-RETORTILLO, Sebastian (coordinador). Estudios sobre
la Constitucién Espaiiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcfa de Enterrfa. Tomo I1. De los Derechos y Deberes Fundamentales. Civitas,

Madrid, 1991, pag. 1038.
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2.2 LaSentenciade laSalaPenal de la Corte Superior.

El Estado de Derecho reposa uno de sus prin-
cipales pilares fundamentales enla funcién de guardia-
nesdela Constitucion que realizan los jueces, mediante
el control difuso; de alli que, se hable
contempordncamente yano del Estado de partidos sino
del Estado de los jueces 0 mas comiinmente del gobier-
no de los jucces. En tal entendido, la dacioén de la Ley
No. 26492, luego de la expedicién de la sentencia de la
jueza Saquicuray, que obliga a los juecesa abdicar de su
atribucion constitucional de inaplicar las leyes incons-
titucionales, cuando asi lo entiendan razonadamente
los jueces en un proceso judicial concreto, constituye el
cimiento mds profundo del edificio a la ignorancia
juridico-constitucional, peor que la propia Ley de Am-
nistia; por cuanto, mediante una ley ordinaria -falsa-
menteinterpretativa- se pretende modificar el segundo
parrafo del articulo 138 de la Constitucién de 1993.

En tal entendido, la Ley No. 26492 es una
norma inconstitucional, por que reforma la Constitu-
cion mediante un mecanismo no previsto en el articulo
206 de la norma suprema; lo cual se aprecia sobretodo
en el articulo 3 de la Ley cuando sciiala que: «...
interprétase el articulo 1 de la Ley 26479 en el sentido
que laamnistia general que se concede es de obligatoria
aplicaciéon por los érganos jurisdiccionales...». La in-
terpretacion de la mayoria oficialista del CCD, del
actual Congreso o de los jueces y vocales no era ni es
libre, por que no existen poderes absolutos en ¢l Estado
democrético-constitucional, sino que sicmpre estaran
sometidos a las normas vinculantes de la Constitucién.

Asimismo, ladacionde cstaley complementaria
a la de la amnistia ha superado los limites de la inter-
pretacion, llegando a la infraccion constitucional; por
quelaConstitucion escrita-segundo parrafodel articulo
138 dela Constitucion- es un limite infranqueable de la
interpretacion de la ley. «La existencia de este limite es
presupucsto de la funcién racionalizadora,
estabilizadora y limitadora del poder que le correspon-
de a la Constitucion. Dicha funcién admite la posibili-
dad de un cambio constitucional (Verfassungswandel) por
medio de la interpretacion; pero excluye el
quebrantamiento constitucional (Verfassungs-
durchbrechung) -desviacion del texto al caso concreto-y
la reforma de la Constitucion por medio de la interpre-
tacion»®,

No obstantelo sefialado, por mayoria los voca-
les Castillo Dévila y Hurtado Herrera, de la Décimo

Primera Sala Penal de la Corte Superior de Lima, resol-
vieronel 14 dejulio tltimo, declarar aplicable la Ley No.
26479 a los paramilitares de Barrios Altos, ademas
dispusicron la anulacion de los antecedentes penales,
judiciales y policiales, y mandaron archivar definitiva-
mente la instruccién abierta por los delitos contra la
vida, el cuerpo y la salud en la modalidad de asesinato
y lesiones graves en agravio de Luis Le6n Borja y otros.
Salv6 su votola vocal LuisaNapa Lévano, pidiendo que
se confirme la resolucion de la jueza Saquicuray, pero
declarando que es improcedente y no inaplicable la Ley
de Amnistia, para los militares involucrados «...al no
darse los presupuestos requisitos exigidos por la referi-
da Ley al caso concreto, debiendo continuar la tramita-
cién de la causa segin su estado y ordenando que la
jueza cumpla con tramitar la contienda de competencia
plantcada...».

Elrazonamiento de los vocales superiores Cas-
tilloy Hurtado se basa enlabicentenaria idea de que los
jueces son la bouche de la loi, es decir que son meros
aplicadores de los mandatos legislativos del Congreso.
Esta idca de la edad de piedra del Derccho Moderno
supone que los jueces no pueden razonar mas alla delo
que la propia ley sefiala, obviando que por encimadcla
ley y antes que ella sc encuentran los jueces obligados a
respetar la Ley Suprema Constitucional.

Esta mirada estrecha del Derecho la consagran
los vocales en la sentencia en mayoria al establecer que
«..la anotada ley 26479 y la ley interpretativa 26492
comportan el ejercicio de una potestad constitucional
privada del Congreso Constituyente Democratico con
el proposito de lograr un clima de paz, concordia y

(8) HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. CEC, Madrid, 1983, pag. 54.
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reconciliacién nacional; que no es propio de la activi-
dad organica del Poder Judicial valorar y menos con
sentido discrepante de los motivos que determinaronal
legisladora tomar esa decisionde caracter esencialmente
politica...». De modo que la obsecuencia de la funcién
jurisdiccional al poder politico, hace que el Poder Judi-
cial abdique de operar como otro poder del Estado que
esy que incumpla con su funcién de administrar justi-
cia, valor fundamental en todo Estado democratico-
constitucional®.

Alrespecto, habria que sefialar quelaley sibien
es atribucién originaria del Congreso no es una potes-
tad exclusiva, sino que es compartida por una plurali-
dad de organismos con facultades legislativas origina-
rias o derivadas -Poder Ejecutivo, municipios y regio-
nes-. Mds aun, los jueces ante leyes limites o de aplica-
cién dubitable deben interpretar la norma, que supone
recrearla al caso concreto, sin pretender por ello suplir
la funcién legislativa de los poderes y organismos
constitucionales facultados para ello.

Pero, en la resolucién en mayoria se deja de
lado cuando menos dos preguntas que resultan incé-
modas para la ideologfa juridica aplicada: primero,
¢como se condice la idea de que no es propio de los
jueces valorar y menos discrepar con los actos legislati-
vos del legislador, en relacién con la obligacién consti-
tucional de que los jueces deben preferir la norma
constitucional sobre la norma legal del Congreso? Se-
gundo, ;cdmo concebir que el valor justicia sea subor-
dinado al de amnistia para quienes han cometido deli-
tosdelesa humanidad, imprescriptibles en las socieda-
des civilizadas y en el Derecho Internacional?
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II. JERARQUIA CONSTITUCIONAL DE LOS
TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE DE-
RECHOS HUMANOS.

3.1 Elsistema de fuentes en la Constitucién de 1993.

La Constitucién contempla derechos subjeti-
vos de las personas y sus garantias, pero también con-
sagra derechos objetivos que se dirigen a cumplir y
garantizar el ordenamiento juridico.

Ental sentido, las fuentes del Derecho constitu-
yen un problema constitucional, desde que ésta se
convierte enuna norma aplicable directamentey queen
consecuencia se puede exigir su cumplimiento. Pero,
ello es producto de las transformaciones contempora-
neas que hacen de la primacia del Derecho Internacio-

nal Humanitario, la nueva organizacién territorial, la
reduccién privilegiada de la ley, y en definitiva el
nuevo concepto de Constitucién; que han
redimensionado las tradicionales concepciones politi-
cas antes que juridicas de la Constitucién y del imperio
de la ley. Ellas respondian a una antigua concepcién
liberal del Estado, centralizado y nacional. Pero el De-
recho Publico, con las nociones de la incorporacion de
los tratados internacionales al derecho nacional, el rol
del convenio colectivo, la legitimidad de las normas de
los organismos descentralizados, las normas del Eje-
cutivo con fuerza de ley, entre otros, han transformado
dicha concepcion del viejo Estado, por una moderna
nocion del Estado Democratico y Constitucional.

Las escuelas juridicas que han expresado o
recogen este problema del nuevo sistema de fuentes del
Derecho, son las siguientes:

a) Concepcién positivista de Hans Kelsen y la
Escuela de Vicna, para quienes el sistema normativo es
el producto delossujetos o actosautorizados para crear
normas -fuentes de la produccion-, las normas que
califican a los hechos como normas -fuentes sobre la
produccién-, y la forma en la que se expresa la norma
juridica.

b) Concepcién institucional de Santi Romano,
concibe al ordenamiento juridico, no s6lo como un
conjunto de normas, sino a todo el conjunto de normas
generales y particulares, publicas y privadas, pero en
funcionamiento, esdecir hay una concepcion dindmica
del ordenamiento juridico que mueve alas normas pero
también se mueve por cllas.

¢) Concepcién razonable de Diez-Picazo, que
concibe al ordenamiento juridico no como pura
normatividad, sino como un proceso que busca encon-
trar soluciones justas para los problemas, aqui el ma-
terial normativo no es lo sustancial, sino meramente
instrumental; asi el ordenamiento debe tender a ser
racional, por necesidad de la coherencia interna del
Derecho.

La Constitucién de 1993 no se ha adscrito ex-
clusivamente a una de las escuelas o corrientes descri-
tas anteriormente. Mds aun no ha previsto orga-
nicamente las fuentes del Derecho Peruano, tan solo ha
consagrado algunas disposiciones dispersas y algunos
principios que se desprenden de ellas; en las cuales se
encuentran no s6lo elementos de la tradicional con-
cepcién positiva, sino también de la corriente
institucional al reconocer a los contratos, a los contra-
tos-ley, a las sentencias judiciales y en particular a las

(9) Cir. PASARA, Luis. Jucces, justicia y poder en el Pert. CEDYS, Lima, 1983.
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sentencias del Tribunal Constitucional; pero, también
en la Constitucion se encuentran normas propias de la
concepcién razonable, cuando tomando como base el
pluralismo juridico, se constitucionaliza el Derecho
Consuetudinario de las comunidades campesinas y
nativasy se reconocen sus decisiones jurisdiccionales,
conclunicolimite delosderechos fundamentales delas
personas.

“...es mecesaria la dacion de
una ley organica que regule
el derecho de gracia del Congreso -
ammistia- 'y del Poder
Ejecutivo -indulto-”

En tal sentido, para ubicar a los tratados sobre
derechos humanosen el sistema de fuentes del Derecho
Constitucional, se van a utilizar las nociones antes
mencionadas. Pero ademas, es importante distinguir
con claridad, en qué niveles normativos se encuen-
tranlos tratados -constitucional, legal, administrativo,
lasnormas que acada una de ellas contienen -reso-
lucién legislativa, decreto supremo, resolucion, circu-
lares, etc-; los principios de supraordinacién que per-
miten definir la prevalencia de los mismos en caso de
conflicto -principio de jerarquia, principio de compe-
tencia- y las acciones de garantia que protegen dichos
principios -accion de inconstitucionalidad, accién po-
pular y conflicto de competencia-.

3.2 Tratados internacionales en la Constitucién de
1993.

La Constitucion diferencia tres tipos de trata-
dos"®:
a. Nivel constitucional. Los tratados que afecten
disposiciones constitucionales, es decir que contengan

materia constitucional son aprobados mediante el pro-
cedimiento reservado para las reformas constituciona-
les, establecido en el articulo 57, segundo parrafo de la
Constitucion; es decir, que la resolucién legislativa
deberé ser aprobada por el Congreso con mayoria abso-
luta del nimero legal de sus miembros o, se puede
omitir el referéndum cuando el acuerdo del Congreso
se obtiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas con
una votacién favorable, en cada caso, superior a los dos
tercios del nimero legal de congresistas. En tal sentido,
los tratados que versan sobre derechos humanos, como
la Convencion Americana de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi
como la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos, entre otras disposiciones contindan gozando del
rango constitucional por la materia®.

Encaso de conflicto entre untratado de materia
constitucional y una ley, prima la primera en funcién
del principio de jerarquia constitucional, que no es otro
que el de la supremacia constitucional. En tal entendi-
do, los preceptos de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos protegen el derecho a la vida positiva-
mente pero también negativamente, violacién que se
configura cuando la Ley No. 26479 consagra la impuni-
dad de los presuntos responsables de la masacre de
Barrios Altos.

Pero, dicha Ley de Amnistia también viola la
Constitucién directamente, en tanto colisiona con el
mandato de que la defensa de la persona humana y el
respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado del articulo 1, el derecho a la vida del
articulo 2 incisos 1y con el deber del Estado de garan-
tizar la plena vigencia de los derechos humanos del
articulo 44 del texto constitucional; en cualquier caso,
en el supuesto de colision entrela Ley de Amnistia y los
otros derechos, el mejor valor y derecho constitucional
es el que projete a la vida. Es decir que el derecho de
gracia no puede violar el derecho supremo ala vida, por
que tiene una prefered position, que en el caso concreto es
elegir el derecho a la justicia sobre el perdén por los
asesinatos cometidos por paramilitares, a través de un
juicio justo, porque la vida y la justicia son derechos
fundamentales superiores y anteriores al Estado.

Si bien, el articulo 200, inciso 4 de la Constitu-
cién dispone genéricamente que contra las normas con
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(10) Cfr.RUBIO, Mardial. «El sistema legislativo en la Constitucién de 1993». En: Lecturas sobre temas constitucionales. No. 10. CAJ, Lima, 1994,

pags. 173-174.

(11) Cfr. O’'DONNELL, Daniel. Proteccién internacional de los derechos humanos. IIDH, Lima, 1988, pags. 18-27. Asimismo, VASAK, Karel
(editor). Ensayos sobre derechos humanos, las dimensiones internacionales de los derechos humanos. Volumen I. CAJ, Lima, 1990, pags. 25-

36.

IUS ET VERITAS

177



rango de ley -incluidas la ley del Congreso y los trata-
dos internacionales, entre otras-, cabe plantear accién
de inconstitucionalidad, la via procesal constitucional
la ejercerdn quienes tengan la legitimidad procesal
activa -v.gr. articulo 203 de la Constitucién- ante el
Tribunal Constitucional, para interponer unaacciénde
inconstitucionalidad contra la ley que vulnera el trata-
do de materia constitucional.

El tratado aqui se integra al llamado bloque de
constitucionalidad, porque tiene fuerza constitucional,
en tal sentido este tratado tiene fuerza activa por que es
innovativo del ordenamiento juridico en su ambito
constitucional y, tiene fuerza pasiva porque resiste a
cualquier modificacién que pretenda realizar una nor-
ma infraconstitucional como la ley. Que el tratado sea
aprobado mediante una resolucién legislativa del Con-
greso no enerva su naturaleza constitucional, en ese
sentido una ley posterior no modifica a una resolucién
legislativa, en tanto el tratado haya sido aprobado
siguicndo el procedimiento para reformar la Constitu-
cién.
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Ahora, la pregunta central es si cabe plantear
una accién de inconstitucionalidad contra un tratado
internacional con fuerza normativa constitucional por
violar la Constitucién. Si bien teéricamente caben las
acciones de inconstitucionalidad contra los tratados,
aparece como una pregunta estrictamente académica si
es pasible de interponer una accién de
inconstitucionalidad contra un tratado de materia
constitucional, asumiendo que si bien ha sido incorpo-
rado al ordenamiento constitucional mediante el meca-
nismo de reforma constitucional, contraviene otras dis-
posiciones constitucionales supremas.

Pero, es claro que si procederia interponer la
accion de inconstitucionalidad si se hubiese violado el
procedimiento de aprobacién para los tratados con
rango y materia constitucional, en tanto que plantea
una accién de inconstitucionalidad por violacién al
fondo de la Constitucién, supondria que existan
clatisulas pétreas, es decir normas constitucionales que
expresamente prohiben su reforma constitucional o,
que existen cladsulas constitucionales intangibles que
s¢ asientan en la legitimidad social compartida que
sostiene al edificio de valores y principios constitucio-
nales; en este caso se estaria ante un debate iusfiloséfico
y politico sobrelosfundamentos del constitucionalismo
peruano.

b. Nivel Legislativo. Son los tratados aprobados
por el Congreso que versan sobre materias especificas

de rango legislativo, como los derechos humanos, la
soberania, dominio o integridad del Estado, la defensa
nacional, las obligaciones financieras del Estado, los
tributos y los que requieran de medidas legislativas.
Pero siempre de rango infraconstitucional, seguin dis-
pone el articulo 56 de la Constitucion. Estos tratados
legislativos son aprobados mediante resoluciones le-
gislativas del Congreso.

El principio que sustenta a estos tratados de
nivel legislativo en caso de conflicto con otros tratados,
sera el principio de competencia y no de jerarquia en
relacién a los tratados administrativos; no obstante que
uno sea aprobado por resolucion legislativa y el otro
por decreto o resolucién suprema. Este principio de
competencia opera a través de delimitar la lista de
materias que le corresponde a cada tipo de tratado,
segtin la Constitucion. Los principios y técnicas parala
delimitacién de las competencias se condensaran en
una suerte de test de la competencia. Estos, de mancra
sintética son:

El principio de unidad constitucional dentro
deladiversidad, que supone subordinarel principio de
jerarquia al de la competencia, generando una
preminencia de los intereses generales del Estado sobre
los intereses particulares de los poderes y organismos
constitucionales; pero, en el marco de las competencias
y atribuciones establecidas dentro del bloque de
constitucionalidad, vale decir que existiendo duda so-
bre el titular de la competencia o atribucién se debera
apelar al contenido esencial de las atribuciones.

Pero, si eso fuese insuficiente para delimitar la
competencia, tendria que verificarse el principio de la
competencia, mediantela lista de materias asignadas
a los sujetos constitucionales, en las clausulas gencra-
les, en las competencias exclusivas positivas, en las
competencias exclusivas negativas, en las competen-
cias compartidas y en las concurrentes, relativas a ma-
terias y a funciones, respectivamente.

En ese sentido, si una materia constitucional
fuere motivo de disputa en cuanto a su aprobacion
entreel Congresoy el Poder Ejecutivo, se presentariaun
conflicto de competencia entre ambos poderes, pudien-
do cualquiera de ellosinterponer ante el Tribunal Cons-
titucional un conflicto de competencia, en virtud del
articulo 202, inciso 3 de la Constitucion y de acuerdo
con la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional; tanto
si la disputa es positiva, es decir que los dos poderes
pretenden aprobar el tratado por entender cada uno
que es sumateria; como en el caso de conflicto negativo,

(12) Cfr. VIVER, Carlos y PI-SUNYER. Materias competenciales y Tribunal Constitucional. Barcelona, 1989, y; TOM ASY VALIENTE, Francisco.
El reparto competencial en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid, 1988.
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cuando ambos se niegan a aprobar el tratado por enten-
der que no es materia de su competencia.

Si el supuesto de conflicto se hubiese ya expre-

sado en una norma legal -resolucion legislativa- contra
ella cabria plantear una accién de inconstitucionalidad,
por violacion del fondo o la forma de la Constitucion,
segun dispone el articulo 200, inciso 4 de la Constitu-
cién.
c. Nivel administrativo. Son los tratados cuyas
materias no estan contemplados en el nivel legislativo
ni constitucional, sino que operando como unaclatdsula
residual el primer parrafo del articulo 57 las define
como competencia del Poder Ejecutivo. Esel casodelos
tratados internacionales sobre acuerdos arancelarios o
de libre circulacién de personas y mercaderias entre
paises, materias propias del Poder Ejecutivo. Estos
tratados son aprobados indistintamente en el Pery,
mediante decreto supremo, resoluciéon suprema, e in-
clusive a través de circulares y notas de intercambio
entre paises.

El principio que opera en caso de conflicto
entre diversos tratados que son competencia del Poder
Ejecutivo, seria el principio de jerarquia; es decir, que
para efectos del derecho publico interno, primaria el
decreto supremo sobre la resolucién suprema, asimis-
mo ésta sobre la resolucién ministerial y ésta sobre las
circulares y notas, y as{ sucesivamente. Ahora bien,
contra dichas normas que aprueban tratados propios
del Poder Ejecutivo, por su naturaleza administrativa,
son pasibles de control constitucional; pero, mediante
la accién popular que la resuelve el Poder Judicial. En
efecto, cabe la accién popular contra los reglamentos,
normas administrativas y resoluciones y decretos de
carécter general, que infrinjan la Constitucién o la ley,
cualquiera sea la autoridad de la que emanen, sefiala el
articulo 200, inciso 5 de la Constitucion.

Asi pues, corresponderé al Poder Judicial rea-
lizar el control abstracto de constitucionalidad y legali-
dad de las normas administrativas que aprueben un

TUS ET VERITAS

tratado del Ejecutivo, que pueda estar reconociendo
privilegios tributarios, en reciprocidad, a los miembros pgs
de las misiones diplomaticas con sede en el Perd; por o ‘z’
cuanto, la materia tributaria es competencia del Con- g4
greso, seguiin dispone la parte final del articulo 56 de la
Constitucion.

IV. CONCLUSION.
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5i «la defensa de la persona humana y el respe-
to a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado» y es un deber del Estado «garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos», como sefialan los
articulos 1 y 44 de la Constitucién, mal puede el
Congreso ejercer el derecho de gracia, mediante Ley
No. 26479 otorgando amnistia a paramilitares que ocul-
tdndose en el anonimato ejecutan extrajudicialmente a
civiles en circunstancias pacificas.

Si a ello se ailade la ley de interpretacion, Ley
No. 26492, que pretende obligar a los jueces a dejar de
inaplicar una norma legal de amnistia aunque sea in-
constitucional, pese a que estan facultados por el articu-
lo 138 de la Constitucién, se produce una reforma
inconstitucional del texto politico del Estado. Lo cual
habilita a los jueces a inaplicar dicha ley de interpreta-
cién por su manifiesta inconstitucionalidad. En tal sen-
tido, es necesaria la dacién de una ley orgénica que
regule el derecho de gracia del Congreso -amnistia- y
del Poder Ejecutivo -indulto-.

Finalmente, el caso de la sentencia de la juez
Saquicuray ha permitido poner en evidencia que los
tratados internacionales sobre derechos humanos, for-
man parte del Derecho nacional; més aun, dichos trata-
dos por sumateria tienen jerarquia y fuerza constitucio-
nal, de ahi que sean fuente de Derecho supremo, que
permite interpretar las normas legales que afecten los
derechos fundamentales, segtin disponen los articulos
55, 57 y la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucion. 2
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