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sente articulo, el proceso de re-
forma de la Constitucién no ha
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el Dictamen de la Comisién de
Constitucién, Reglamento y
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que propone un Texto Sustituto-
rio para el Proyecto de Ley de
Reforma de la Constitucidn. Este
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Anteproyecto de Ley de Refor-
ma de la Constitucién del 5 de
abril del 2002 y también la pro-
puesta de la Comisién de Estu-
dio de las Bases de la Reforma
Constitucional de julio del
2001.' En el presente articulo,
analizaremos los aspectos inter-
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nacionales del Texto Sustitutorio o Documento Final en relacién con los
textos anteriores. De este modo, tendremos la posibilidad de manejar
una visién completa, que considere tanto los aciertos como los desacier-
tos en este importante tema del proceso de reforma constitucional.

Debe destacarse que, en todo el proceso de reforma, se ha brindado
gran importancia a los temas internacionales, y eso se ve reflejado en el
nimero de disposiciones que tienen que ver con los principales avances
en materia del derecho internacional publico y el derecho internacional
de los derechos humanos. Creemos que esto se debe a la toma de con-
ciencia de que vivimos en una comunidad globalizada en la que se en-
tretejen cada vez mds vinculos juridicos entre sus sujetos (contando,
dentro de ellos, al individuo y la proteccion de sus derechos humanos, la
misma que, de acuerdo con el Dictamen, «trasciende [acertadamente] el
mero respeto a los mismos»).

Por ello, nos vamos a centrar en el andlisis de dos temas fundamen-
tales: el referido a los tratados y otras fuentes del derecho internacional,
y el referido al conjunto de las disposiciones sobre derechos humanos,
las mismas que delinean una suerte de politica de derechos humanos,
tendiente a garantizar el cumplimiento de obligaciones internacionales
en la materia.

El Texto Sustitutorio dedica el Capitulo III del Titulo II, Del Estado
y la Nacidn, al tema de los tratados. En lineas generales, este capitulo
supone, por un lado, un lamentable retroceso en relacién con la Consti-
tucién de 1993 en cuanto a aspectos procedimentales esenciales, tales
como los relacionados la distribucién de competencias entre el Presiden-
te y el Congreso para la asuncién de compromisos internacionales y
también en lo referente a la falta de precision en relacién con el control
de constitucionalidad de los tratados; pero significa, por otro, un gran
avance en cuanto a prever el rango constitucional de los tratados de de-
rechos humanos (volviendo a la linea de la Constitucién de 1979) y en
cuanto a la proteccién que, en general, se brinda al cumplimiento de las
obligaciones internacionales. Asimismo, otro aspecto fundamental, vin-
culado a las fuentes del derecho internacional, es la saludable y expresa
alusion a «los principios y normas de Derecho Internacional Piblico», la
misma que significa la formalizacién de la utilizacién de dos fuentes
més del derecho internacional: la costumbre (o derecho internacional ge-
neral) y los principios generales. Por otro lado, no podemos dejar de
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mencionar, aunque no lo tratemos en detalle,? el hecho de que el art. 72°
del Texto Sustitutorio se ha limitado a repetir el texto del art. 54° de la
Constitucion de 1993 sobre el territorio del Estado sin reflexionar en lo
relativo al tema del dominio maritimo y el derecho internacional con-
temporédneo en la materia, plasmado en la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar.

1. LA INCORPORACION INMEDIATA DE LOS TRATA-
DOS (ACTUAL ARTICULO 55° DE LA CONSTITUCION
DE 1993)

Articulo 78°.- Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman
parte del derecho nacional. En caso de conflicto entre el tratado y la
ley, prevalece el primero [la cursiva es nuestra).

El art. 78° del Texto Sustitutorio se refiere al ingreso de las normas
internacionales a los ordenamientos internos de los Estados, y eso nece-
sariamente implica la toma de posicién respecto a dos aspectos comple-
mentarios: la incorporacién y la jerarquia.

La incorporacion alude a la forma en que las normas internaciona-
les ingresan a los ordenamientos estatales. Estas pueden ingresar auto-
méaticamente (sistema de incorporacidén monista) o requieren de algin
mecanismo especial de transformacién de la norma internacional en nor-
ma interna (sistema de incorporacién dualista), tal como sucede en Esta-
dos como el Reino Unido, Irlanda, Italia y los paises nérdicos.? Por su

2 En la propuesta que el Instituto de Estudios Internacionales de la Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Peri hizo llegar al Congreso figura el siguiente texto alternativo:
«El territorio peruano es inalienable e inviolable. Comprende el suelo, el subsuelo,
el mar territorial y el espacio aéreo que lo cubre.
La extensién del espacio terrestre se encuentra establecida en los tratados vigentes
celebrados por el Perd.
La extension del mar territorial estd determinada por las normas del Derecho Inter-
nacional General y por los tratados ratificados por el Perd. Los derechos que el
Peri ejerce desde el limite exterior del mar territorial hasta las 200 millas mariti-
mas son los establecidos por el Derecho Internacional General y por los tratados
ratificados por el Perti».
Este texto busca, precisamente, adecuar la norma constitucional a los estdndares in-
ternacionales.

3 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Curso de Derecho Internacional Piiblico. Ma-
drid: Tecnos, 1991, p.153.
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parte, la jerarquia se refiere al rango o posicion que los tratados tendran
en relacion (de prevalencia o subordinacién) con las otras normas del
sistema juridico estatal.

Tanto la Constitucién de 1993 como la de 1979 delinearon un régi-
men que, en términos generales, abordd estos dos aspectos siguiendo las
tendencias mas o menos dominantes en América Latina. En efecto, en el
ambito latinoamericano resulta posible identificar una cierta tendencia a
adoptar automdticamente los tratados internacionales desde su entrada
en vigor, es decir, sin necesidad alguna de transformacién de la norma
internacional en norma interna. Este es el caso, con algunas variables,
de Argentina (art. 31°), El Salvador (art. 144°), Honduras (art. 16°),
México (art. 133°), Colombia (art. 224°) y Paraguay (art. 141°). En el
resto de los casos, solo figuran normas especificas sobre la competencia
del 6rgano legislativo para aprobar el tratado y, normalmente, del presi-
dente del érgano ejecutivo para ratificarlo.

Nuestro sistema constitucional vigente opta por la aplicabilidad inme-
diata de los tratados en el derecho interno (sistema monista). Esta opcién
significa que el Estado no requiere emitir acto adicional alguno de incor-
poracidn, sino que basta con que el Pert haya, de un lado, «celebrado» el
tratado y que este, de otro, se encuentre «en vigor» de acuerdo con sus
propias disposiciones.

En este sentido, el art. 55° de la Constitucién de 1993 dispone que:

Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del dere-
cho nacional.

De igual manera, el art. 3° de 1a Ley sobre Perfeccionamiento de
Tratados n.° 26647 precisa que:

[...] [tales tratados] entran en vigencia y se incorporan al Derecho Na-
cional, en la fecha en que se cumplan las condiciones establecidas en
los instrumentos internacionales respectivos.

En sintesis, estas normas contienen dos conceptos que conviene pre-
cisar.

A. «CELEBRADOS POR EL ESTADO»

En primer lugar, cuando se alude al proceso de celebracién de trata-
dos, se hace referencia, de manera general, «al conjunto de actos a tra-
vés de los cuales se forman los tratados en el ordenamiento internacio-
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nal»* y, de manera particular, a la decisién de los sujetos que elaboraron
el tratado (y, eventualmente, de sujetos no negociadores) «de quedar
vinculados juridicamente por sus disposiciones».’> Esta vinculacion se
realiza a través de cualquiera de los mecanismos previstos por la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que establece como
formas de manifestacion del consentimiento la firma, el canje de los ins-
trumentos que constituyen el tratado en cuestién, la ratificacién, la acep-
tacion, la aprobacidn, la adhesién o cualquier otra forma que se hubiere
convenido.®

Por lo tanto, la eleccién del mecanismo idéneo para manifestar el
consentimiento corresponde normalmente a los ordenamientos juridicos
de los propios Estados, que gozan, como confirma la préctica internacio-
nal, de una amplia libertad de forma en este punto. En nuestro caso, los
art.” 56° y 57° de la Constitucién delimitan acertadamente tres procedi-
mientos diferentes de acuerdo con el contenido negocial de los compro-
misos internacionales. Este hecho no hace mella de que, por un lado, es-
tos procesos siempre culminen con la ratificacion presidencial y, por el
otro, aludan al proceso de celebracién del tratado y no constituyan un
requisito adicional para su incorporacién en el derecho peruano. De esta
manera, afirmar que el tratado ha sido celebrado por el Peru significa
que nuestro Estado ha tenido la oportunidad de participar en las fases de
celebraciéon del mismo o que, adhiriéndose a €l (cuando este procedi-
miento ya concluyd), ha tenido la oportunidad de conocer el contenido
del convenio y, lo que resulta fundamental, ha manifestado su consenti-
miento en obligarse con este a través de cualquiera de los mecanismos
que el derecho internacional establece.

B. ENTRADA EN VIGOR

La exigencia constitucional de que el tratado esté en vigor se refiere
al momento, siempre posterior a la manifestacioén del consentimiento, en
que el tratado comienza a «desplegar todos sus efectos juridicos», entre

GonzALez Campos, Julio y Otros. Curso de Derecho Internacional Publico. Ma-

drid: Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense, 1992, p.139.

*  GuriErRRez Espapa, Cesdreo. Derecho internacional piblico. Vol. 1: Introduccién y
Fuentes. Barcelona: PPU, 1993, p.152.

6 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). Articulos n. 11 a

16. Aprobada mediante DS 029-2000-RE del 21 de septiembre del 2000.
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ellos su obligatoriedad juridica (pacta sunt servanda)’ y su cumplimien-
to de acuerdo con el principio de buena fe. Un tratado en vigor, por tan-
to, obliga a las partes y su incumplimiento genera una situacion de res-
ponsabilidad internacional.

El art. 24° de la Convencién de Viena establece que, para que el tra-
tado entre en vigor, se estard bien a lo dispuesto por los propios Estados
que negociaron el tratado o bien, a falta de disposicion en este sentido, a
la oportunidad en que exista constancia del consentimiento de todos los
Estados negociadores. Este tltimo supuesto, mds bien excepcional y re-
sidual, se ha visto relegado por disposiciones expresas de tratados multi-
laterales que normalmente prevén su entrada en vigor a partir del hecho
de que un nimero determinado de Estados hayan consentido en obligar-
se por el tratado® o bien a partir de una fecha determinada.’

Por otra parte, cabe destacar que la publicacién del texto de los tra-
tados en el orden interno sélo cumple, en nuestro sistema jurfdico, una
labor de publicidad y difusién de la norma internacional,® y no constitu-
ye una condicién o requisito para la incorporacién del mismo, que se
verifica, como ya hemos anotado, con la sola entrada en vigencia inter-
nacional. Por ello, coincidimos con Novak cuando afirma que el art. 55°
es una norma especial a la que no le es oponible la norma general sobre
publicidad del art. 51° de 1a Constitucidn, interpretacidén que, ademas, la
practica diplomatica peruana ha confirmado plenamente. En efecto, en
muchos casos, el Estado peruano ha honrado sus compromisos interna-
cionales no obstante no haber sido publicados los tratados cuyo cumpli-
miento se exigfa. La publicidad, por una interpretacidn sistemética, no
es condicién de vigencia por accidn del art. 55°, pero si de conocimiento
general y, por ende, de correcta aplicacién del mismo.

De esta manera y desde una perspectiva técnica, la férmula del art.
55° de la Constitucién de 1993 supera ampliamente la primera parte del
art. 101° de la Constitucién de 1979, que establecia:

7 GuriErRrez Espapa, op. cit., pp.170-171.

8 Este es, por ejemplo, el caso de la Convencién de Naciones Unidas sobre el Dere-
cho del Mar que estipula que entrara en vigor a los doce meses del depésito del
sexagésimo instrumento de ratificacion.

®  Por ejemplo, el art. 84° de la Convencién de Viena de 1969 establece un plazo de
treinta dias para aquellos Estados que ratifiquen o se adhieran a ella después de
que el tratado recibi6 la trigésima quinta ratificacién.

10 Asi, el art. 51° de la Constitucién proclama la publicidad como elemento esencial
para la vigencia de toda norma del Estado.



ELizABETH SALMON: Los aspectos internacionales en la reforma de la Constitucion 155

Los tratados internacionales celebrados por el Peri con otros Estados,
forman parte del derecho nacional [...].

En efecto, la actual Constitucién ofrece, por lo menos, dos claras

ventajas frente al texto anterior;

— En primer lugar, la exigencia del art. 55°, al prever el requisito de
que el tratado esté en vigor, supera los problemas que podrian haberse
presentado con la Constitucién de 1979 si el Perd manifestaba su con-
sentimiento en relacién con un tratado que adn no habfa entrado en vi-
gor o, supuesto mds anémalo, que nunca entrara en vigor por no alcan-
zar el niimero de ratificaciones necesarias para ello. Acertadamente, la
entrada en vigor se presenta hoy como requisito sine qua non para pa-
sar a formar parte del ordenamiento nacional.

— Asimismo, la Constitucién de 1993 elimina toda referencia a los suje-
tos con los cuales el Perii podria celebrar un tratado (como lo hacia la
Constitucién anterior al referirse a «los tratados internacionales cele-
brados por el Perit con otros Estados [la cursiva es nuestra]»). En efec-
to, no son solo los Estados los sujetos de Derecho Internacional que
pueden celebrar tratados internacionales sino, también, las organizacio-
nes internacionales, sujetos derivados del orden internacional que tie-
nen, en casi todos los casos, la capacidad de hacerlo siempre que cuen-
ten con las competencias para ello. No reconocer este hecho supone
desconocer el rol fundamental que juegan las organizaciones interna-
cionales en las relaciones internacionales de nuestro tiempo."!

Por todo lo dicho, la Constitucién de 1993, al establecer que los tra-

tados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho na-
cional, opta por un sistema de aplicabilidad inmediata que se acerca a
una evidente y saludable comprensién monista de las relaciones entre el
derecho internacional y el derecho interno. En esta medida, considera-
mos muy acertado que el Texto Sustitutorio haya reiterado este punto en
el art. 78°.

En este sentido, si bien la Convencién de Viena de 1969 limita su ambito de apli-
cacién a los tratados celebrados entre Estados, se encarga de precisar que esto «no
afectard el valor juridico de otros acuerdos internacionales celebrados entre Estados
y otras entidades internacionales». Por esto, al concluirse la Conferencia de Viena
de 1969 se encargd a la Comision de Derecho Internacional la elaboracién de un
proyecto sobre este tema, el mismo que fue finalmente propuesto a los Estados en
la Conferencia de Viena que concluyé el 21 de marzo de 1986. A esta fecha, co-
rresponde la Convencién de Viena sobre los Tratados celebrados entre Estados y
organizaciones internacionales, o entre organizaciones internacionales entre si.
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2. LA PREVALENCIA DE LOS TRATADOS

Articulo 78°.- Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman
parte del derecho nacional. En caso de conflicto entre el tratado y la
ley, prevalece el primero [la cursiva es nuestra].

En la prictica comparada latinoamericana, resulta posible identificar
dos-claras tendencias en el tema de la jerarquia: la mayoritaria, que sue-
le darle valor legal a los tratados internacionales; y la minoritaria, que le
otorga valor supralegal a estas normas convencionales. Este es el caso
de Costa Rica (art. 7°), El Salvador (art. 144°), Honduras (art. 18°), Para-
guay (art. 137°) y Argentina (art. 75°, inciso 22).12

Existe una tercera tendencia que es, en realidad, una mezcla de las
otras dos y que consiste en que solo ciertos tratados, generalmente refe-
ridos a la proteccién de los derechos humanos, gocen de rango suprale-
gal o incluso constitucional, mientras que el resto mantiene el rango le-
gal —como en los casos de Guatemala (art. 46°), Colombia (art. 93°) y
el Pert, de aprobarse el Texto Sustitutorio final—. También se presenta,
aunque analizado en este tercer grupo, el caso Gnico de la Constitucién
argentina (art. 75°, inciso 22), que prevé jerarquia constitucional para los
tratados sobre derechos humanos que ella determina taxativamente y
rango supralegal para el resto de las normas convencionales.

En la Constitucién de 1993, el Estado peruano otorga de manera ge-
neral el rango de ley a los tratados internacionales sin hacer distincién
alguna entre los tratados aprobados por el Congreso via resolucion legis-
lativa y aquellos ratificados por el Presidente de la Repiblica via decre-
to supremo. Este hecho constituye una clara involucidén en relacién con
la tendencia contemporanea (a otorgarle mayor rango jerarquico a los
tratados de derechos humanos) y con la propia Constitucién de 1979.

De esta forma el art. 200°, apdo. 4, afirma categéricamente que:

Son garantfas constitucionales: [...] 4) La accién de inconstitucionali-
dad, que procede contra las normas que tienen rango de ley: leyes, de-
cretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, {...] [la cursiva es
nuestra].

2 Con algunas variaciones, las opciones varian desde el sefialamiento de que los tra-
tados tendrdn «autoridad superior a las leyes» (Costa Rica y Argentina) o que «en
caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalecera el tratado» (El Salvador y
Honduras) hasta la enunciacién de érdenes de prelacion (Paraguay).
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Diversos factores como la seguridad juridica, la mayor posibilidad
de cumplimiento de los compromisos internacionales y una adecuacién
maés eficaz entre el ordenamiento interno y el derecho internacional han
llevado a numerosos Estados o bien a otorgar rango mayor a los tratados
internacionales o bien a brindarles mayor proteccion frente a las leyes.
En este sentido, el texto del art. 78° rescata el art. 101° de la Constitu-
cién de 1979, que prevefa, tan escueta como acertadamente, que:

En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalece el primero.

Coincidimos plenamente con esta propuesta para la reforma de la
Constitucién de 1993. Este mecanismo de solucién de conflictos no solo
aseguraria una mayor coherencia entre las disposiciones internacionales
obligatorias para nuestro pais y las normas internas, que en ningun caso
podrian desconocer las primeras, sino que ademads introduciria una dosis
de orden y seguridad en las relaciones juridicas del Estado peruano.

No obstante, nos parece que el Texto Sustitutorio adolece de una redun-
dancia en su conjunto cuando precisa en el tercer parrafo del art. 83° que:

Articulo 83°.- {...] La terminacién de un tratado, su suspensién o modi-
ficacién, no podra tener lugar sino como resultado de la aplicacién de
las disposiciones del propio tratado o de acuerdo con las normas gene-
rales del Derecho Internacional.

La finalidad de una disposicién como esta no es otra que rodear de
garantfas la supervivencia de un tratado frente a la eventual accién del
legislador nacional. Ahora bien, este problema podria presentarse como
consecuencia de otorgar, de manera general, rango legal a los tratados;
ya que, al hacerlo, estos priman sobre las leyes anteriores, pero podrian
ser modificados o derogados por una ley posterior. Como se sabe, su
aplicacién se rige por el principio de lex posteriori derogat priori, que,
en caso de descartar al tratado, hace que el Estado pueda incurrir en res-
ponsabilidad internacional. El riesgo de esta posicién ha generado en la
préctica comparada previsiones, normalmente jurisprudenciales y a ve-
ces legales (como el caso de nuestra Ley n.°26647), que apuntan a sefia-
lar mecanismos que hagan preferir al tratado en desmedro de la ley con
el fin de cumplir con las obligaciones internacionales asumidas.!

13 El propio legislador también parece, en algunos supuestos concretos, haber preferi-
do los tratados internacionales frente a otras normas con rango de ley. En nuestro
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En buena cuenta, la opcién de otorgar rango legal a los tratados in-
ternacionales debe necesariamente rodearse de garantias adicionales para
asegurar la plena vigencia de estos instrumentos internacionales. Como
sefialdbamos, en el Perd, el art. 7° de la Ley n.° 26647 cumple, de hecho,
esa funcién aunque con el innegable riesgo de que, a su vez, ella misma
se encuentra contenida en otra norma con rango de ley. As{ se sefiala:

Articulo 7°.- Los tratados celebrados y perfeccionados por el Estado
Peruano, conforme a lo sefialado en los articulos anteriores, sélo po-
dran ser denunciados, modificados o suspendidos, segiin lo estipulen
las disposiciones de los mismos o, en su defecto de acuerdo con las
normas generales del derecho internacional '

Esta disposicién copia literalmente la férmula de la Constitucién es-
pafiola de 1978, y es precisamente en el marco de la doctrina y juris-
prudencia espafiolas donde se ha generado una amplia discusién acerca
de si la norma confiere una suerte de supralegalidad de facto a los trata-
dos o si, por el contrario, de lo que se trata es de un reparto de compe-
tencias que impide al legislador nacional ingresar a los dmbitos regula-
dos por el tratado internacional.'® No obstante la posicién que sea

pais, la dacién de la Ley n.° 26647 apunta también hacia esta linea. La solucién ju-
risprudencial también se ha dado en algunos paises como Chile, en el que ha habi-
do sentencias en esa direccién. Para mayor informacion sobre el punto véase: Be-
NADAVA, Santiago. Derecho Internacional Piblico. 4* ed. Santiago de Chile:
Editorial Universitaria, 1993. p. 104. Entendemos que una préctica de este tipo es,
en principio, acorde con el derecho internacional dado que puede en un caso deter-
minado evitar la eventual responsabilidad internacional de su Estado, pero tiene el
riesgo innegable de depender de factores diversos que no aseguran de manera ge-
neral el cumplimiento de las obligaciones internacionales.

4 Publicada en EIl Peruano el 28 de junio de 1996. Cabe sefialar que el término «mo-
dificacién» puede entenderse como la modificacién de los tratados, que no es, por
definicién, una facultad unilateral del Estado sino un nuevo acuerdo de voluntades
en el plano internacional (al respecto véase el art. 41° de la Convencién de Viena).
Un solo Estado mal podria, por tanto, modificar el resultado de por lo menos dos
voluntades de sujetos distintos del orden internacional. El término «modificacién»
debe entenderse, en este contexto, como cualquier alteracién que solo tendria efec-
tos internos.

5 «Articulo 96°.- [...] Sus disposiciones (refiriéndose a los tratados) s6lo podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados
o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional». La coinciden-
cia, como puede apreciarse, es literal.

!¢ Para algunos como Pastor RiprUEso, José Antonio. Curso de Derecho Internacio-
nal Piblico y Organizaciones Internacionales. 6 ed., Madrid: Tecnos, 1996, p.
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adoptada, lo cierto es que en el caso espafiol es la Constitucién y no una
norma de rango legal la que suscita el debate. En nuestro caso, la solu-
cién de la mencionada Ley n.° 26647 llené de mala manera lo que debié
haber sido una disposicién constitucional que acompaiiara al rango legal
de los tratados internacionales.

Por estas razones, la autora de este ensayo sugirid, en su informe a
la Comisién de Estudios de las Bases de 1a Reforma Constitucional, que
debia optarse por la prevalencia de los tratados frente a la ley, pero, de
optarse por preservar el rango legal de los mismos, debia necesariamen-
te elevarse a nivel constitucional una disposicién referente a la modifi-
cacion de tratados (actual tercer parrafo del art. 83°) como segunda parte
del actual art. 55°. Sin embargo, proponer la prevalencia de los tratados
internacionales (art. 78°) y, al mismo tiempo, una salvaguardia con res-
pecto a su modificacién nos parece reiterativo e innecesario, porque, si
el tratado goza de esta proteccion frente a la ley, el efecto 16gico es pre-
cisamente que el legislador no podrd mediante una ley alterarlo en for-
ma alguna.

203; y GonzaLez CamPpoS, J. Derecho Internacional Piiblico, Madrid: Civitas, 1998,
p. 240, entre otros, si los tratados internacionales solo pueden ser denunciados, mo-
dificados o suspendidos «segin las disposiciones de los mismos, o en su defecto de
acuerdo con las normas generales del Derecho internacional», se estaria de facto
ubicando a aquel en un nivel superior al del resto de las leyes, aunque, en ningtn
caso, por encima de la norma constitucional, ya que esto solo podria decidirlo la
propia Constitucién. Se trataria por tanto de una suerte de supremacia del tratado
sobre las disposiciones internas que tengan rango inferior al constitucional, sean
anteriores (fuerza activa) o posteriores al tratado; por lo que una ley posterior no
podria derogar o alterar de forma alguna el compromiso internacional.

Otra posicion, sostenida por Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ RoDRrIGUEZ, T.R.
Curso de Derecho Administrativo. Vol. 1. Madrid: s.e., 1980, pp.146 y ss., es que
las relaciones entre tratado y ley interna se resuelven aplicando el principio de
competencia, es decir, aquel que dice que todo aquello que ha sido objeto de un
tratado queda excluido de la competencia del legislador interno. Asi, se sefiala que
la materia regulada por los tratados «queda acotada como una esfera auténoma mas
de nuestro concreto sistema de fuentes y sometida a un tratamiento procesal espe-
cifico, el propio del Derecho internacional, tratamiento que la defiende frente a
eventuales invasiones (o) frente a cualesquiera otro tipo de normas legales cuyo
ambito operativo se circunscribe a bloques de materias diferentes y separadas».
Desde esta perspectiva no podria, en estricto, existir conflicto entre el tratado ante-
rior y la ley posterior que pretende alterarlo, ya que para que ello suceda es necesa-
rio que existan dos normas véilidamente emitidas y, en este caso, una de las dos
normas —la interna— no serfa vilida desde que ha invadido una esfera que no le
corresponde.
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3. LA JERARQUIA DE LOS TRATADOS DE DERECHOS

HUMANOS

TITULO PRELIMINAR

IX.- La Constitucién prevalece sobre toda norma con rango de ley, la
ley sobre las normas de inferior jerarquia, y as{ sucesivamente. Los tra-
tados sobre derechos humanos tienen jerarquia constitucional.

Articulo 82°.- Los preceptos contenidos en los tratados relativos a de-
rechos humanos, tienen jerarquia constitucional. No pueden ser modifi-
cados sino por el procedimiento que rige para la reforma de la Consti-
tucidn.

Como anota el profesor Fix Zamudio,!” el tema de la jerarquia de

los tratados de derechos humanos es la materia en la cual se observa una
evolucién mds vigorosa en cuanto al reconocimiento de la primacia, asi
sea parcial, del derecho internacional. En el dmbito latinoamericano, a
través de diferentes enunciados, encontramos los casos de Guatemala
(art. 46°), Colombia (art. 93°), Venezuela (art. 23°)'® y Argentina (art.
75°) como claros exponentes de esta evolucidn a favor de los derechos
humanos.

No obstante, el caso de la Constitucion de 1993 fue mds bien el

ejemplo de una involucidn en el tema, desde que se dejé de lado la solu-
cién de la Constitucion de 1979 en el sentido de que:

Articulo 105°.- Los preceptos contenidos en los tratados relativos a de-
rechos humanos, tienen jerarquia constitucional. No pueden ser modifi-
cados sino por el procedimiento que rige para la reforma de la Consti-
tucion.

Frente al rango legal de los tratados establecido en el art. 200°, inci-

so 4, de la Constitucién, la doctrina nacional ensay6 interpretaciones di-

Fix Zamupio, Héctor. «El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en las
constituciones latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos». Boletin Mexicano de Derecho Comparado de la UNAM. n.° 75, septiembre-
diciembre de 1992, p. 755.

La novisima constitucién venezolana establece: «Articulo 23. Los tratados, pactos
y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezue-
la, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la media en
que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorable a las establecidas
por esta Constitucién y la ley de la Repiiblica, y son de aplicacién inmediata y di-
recta por los tribunales y demas érganos del Poder Piblico».
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versas que favorecieran un rango constitucional para los tratados de de-
rechos humanos suscritos por nuestro Estado bien a partir de la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria o bien a través del art. 3° de la Constitu-
cién.’® Pero lo cierto es que, mas alld de la posicién que cada cual
adopte, la Constitucién de 1993 no consagré de manera clara el rango
constitucional de los tratados de derechos humanos.

Por ello, creemos que tanto por la naturaleza excepcional de estos
tratados como por el contenido de los mismos se hacia necesario un re-
greso a la féormula de 1979, que resulta mas acorde y comprometida con
el respeto de los derechos humanos por parte de todo el aparato estatal.
Como hemos apuntado en otro lugar,?® la norma contenida en el art.
105° de la Constitucién de 1979 tenia una importancia singular: primero,
porque al elevarse estos derechos a rango constitucional se brindaba una
mayor seguridad juridica a los ciudadanos, as{ como mecanismos id6-
neos de proteccion ante cualquier acto arbitrario del Estado que intenta-
ra violentarlos;?' segundo, porque la norma reflejaba, ante la comunidad
internacional, la voluntad del Estado peruano de dar un tratamiento pre-
ferente a la materia de los derechos humanos, y eso resultaba politica-
mente conveniente para la imagen externa de nuestro pafs; y tercero, por-
que juridicamente, al atribuirse a estos tratados la jerarquia normativa
maxima dentro de nuestro ordenamiento juridico, se era consecuente con

9 Ciurrizza, Javier. «La insercién y jerarquia de los tratados en la Constitucién de
1993: retrocesos y conflictos». En: La Constitucion de 1993. Andlisis y comenta-
rios 1. Lima: CAJ, 1995., pp. 65-83; LanDa, César. «Limites constitucionales de la
ley de amnistia peruana». Pensamiento Constitucional, afio 11, n.° 3, Lima, Fondo
Editorial de 1a PUCP, noviembre de 1996, pp.151-208; NEeves, Javier. Introduccion
al Derecho del Trabajo. Lima: ARA Editores, 1997, pp. 51 y ss., en especial 66-
67; Novak, Fabian. «Los Tratados y la Constitucién peruana de 1993». Agenda In-
ternacional, afio I, n.° 2, Lima, PUCP-IDEI, julio-diciembre de 1994, pp. 71-94,
reproducido parcialmente en Ius Et Veritas, aiio IX, n° 17, pp. 250-269; RODRIGUEZ,
Hugo. «Los tratados internacionales sobre derechos humanos y el ordenamiento ju-
ridico peruano». Revista de la Academia de la Magistratura, Lima, enero de 1998,
n.° 1, pp. 95-111; Rusio CorrEa, Marcial. «La ubicacién jerdrquica de los tratados
referentes a derechos humanos dentro de la Constitucion peruana de 1993». Pensa-
miento Constitucional, afio V, n.° 5, Lima, Fondo Editorial de la PUCP, noviembre
de 1998, pp.99-113.

2 Novak, Fabidn y Elizabeth SALMON. Las obligaciones internacionales del Perii en
materia de Derechos Humanos. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 2000, p.123.

2l BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucién de 1993. Andlisis Comparado.
Lima: Konrad Adenauer, 1996 p. 297: «Este articulo identificaba a la constitucién
anterior con la defensa de los Derechos Humanos y fue uno de los ejes conceptua-
les para otorgar valor superior y trascendencia histérica a esa Carta».
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la moderna tendencia del derecho internacional, que atribuye jerarquia de
ius cogens a gran parte de las normas sobre derechos humanos, y nuestra
Constitucidn se convertia en una de las primeras Constituciones en el
mundo, conjuntamente con las centroamericanas, en consagrar una dispo-
sicién de este tipo.?

No obstante, la feliz férmula del art. 105°, antes anotado, adolecia

de una imprecision técnica que se repite en la propuesta. En efecto, en
la segunda parte del mismo, se sefiala que los tratados de derechos hu-
manos no podran ser modificados «sino por el procedimiento que rige
para la reforma de la Constitucién». Como se sabe, un solo Estado mal
podria modificar el resultado de por lo menos dos voluntades de sujetos
distintos del orden internacional. Nuevamente (como en €l caso del art.
7° de 1a Ley n.°26647),2 nos parece que la disposicién apunta a que el
legislador no pueda alterar el contenido del tratado para efectos internos
exclusivamente, salvo que se siga el procedimiento previsto para la re-
forma de la Constitucion, hecho que, a su vez, resulta 16gico si se tiene
en cuenta que en el mismo articulo se les ha asignado rango constitucio-
nal.
Ciertamente, las normas y las propuestas de nuevas normas responden a
los contextos sociales que pretenden regular y, teniendo en cuenta los
excesos cometidos durante el anterior régimen, cualquier previsién pare-
ce poca. Sin embargo, creemos que las violaciones a las normas no se
producen necesariamente porque estas sean mas o menos explicitas sino
por factores mucho mds complejos que tienen que ver con el valor que
se otorga a la ética, en su dimension mas amplia, en el ejercicio del po-
der.”* Por ello, plantear elementos reiterativos para proteger las normas
internacionales, y en especial las normas internacionales sobre derechos
humanos, no nos parece el camino mds adecuado. Las normas deben as-
pirar a ser claras y responder a una buena técnica legislativa, y eso, en
el caso que comentamos, se logra previendo que los preceptos conteni-
dos en los instrumentos internacionales relativos a derechos humanos
tengan jerarquia constitucional.

2 Rusio Correa, Marcial. Estudio de la Constitucién Politica de 1993. Lima: Ponti-
ficia Universidad Cat6lica del Pert, Tesis Doctoral, 1997, vol. III, p. 136.

»  Véase nota 13.

#  Sobre este punto véase: SALMON, Elizabeth. «Derechos humanos y ejercicio del po-
der». En: La Etica desde la Perspectiva del Derecho. Lima: SIDEA, fasciculo 3,
pp- 13-19.
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4. LOS ARTICULOS 56° Y 57° DE LA CONSTITUCION DE
1993: LA DENOMINADA LISTA POSITIVA Y EL SISTE-
MA DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE
EL CONGRESO Y EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Articulo 79°.- Todo tratado debe ser aprobado por el Congreso, antes
de su ratificacion por el Presidente de la Repiblica.

Articulo 80°.- Cuando el tratado contiene una estipulacién que afecta
una disposicién constitucional, debe ser aprobado por el mismo proce-
dimiento que rige la reforma de la Constitucién, antes de ser ratificado
por el Presidente de la Republica.

Articulo 81°.- El Presidente de la Republica puede, sobre materias de
su exclusiva competencia, celebrar tratados con Estados extranjeros u
organizaciones internacionales o adherir a ellos sin el requisito previo
de la aprobacién del Congreso. En todo caso debe dar cuenta inmediata
a éste en un plazo no mayor de noventa (90) dias.

La denuncia de los tratados es potestad del Presidente de la Repiiblica,
con cargo a dar cuenta al Congreso. En el caso de los tratados sujetos a
aprobacidn del Congreso, la denuncia requiere aprobacion previa de
éste.

Por ley orgénica propuesta al Congreso por el Poder Ejecutivo, se orde-
na la actividad de la administracién del Estado en materia de tratados.

Se encuentra sentado en la doctrina y practica internacionales que
corresponde al derecho nacional y no al derecho internacional definir las
formas vdlidas de manifestar el consentimiento estatal. De esta manera,
la Constitucién de 1993 sefiala tres procedimientos de acuerdo con los
contenidos negociales sobre los que recae el tratado y opta, acertada-
mente, por 1o que en doctrina se llama una lista positiva, es decir, por
sefialar expresamente los casos en los que es necesaria la aprobacién del
Congreso —via resolucidn legislativa-—— antes de la ratificacién presi-
dencial. Esta férmula delimita un sistema de distribucién de competen-
cias en materia de asuncién de obligaciones juridicas para el Estado que
resulta mucho més acorde con las necesidades de nuestra Constitucién.

En este sentido, el actual art. 56° se refiere a los tratados de dere-
chos humanos (o, entendemos, sistema de proteccién de derechos huma-
nos); a los de soberania, dominio o integridad del Estado (por ejemplo,
la ratificacién de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Dere-
cho del Mar de 1982); a los de defensa nacional (el ingreso a una orga-
nizacion internacional de tipo defensivo-militar y la consiguiente acepta-
cién del tratado constitutivo de la misma); y a los concernientes a las
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obligaciones financieras del Estado (préstamos con instituciones finan-
cieras internacionales, entre otros.). Pero, aparte de estos supuestos ex-
presos, se sefiala un dltimo caso general al prescribirse que también re-
querirfan aprobacion legislativa tres clases de tratados: a) los que crean,
modifican o suprimen tributos; b) los que exigen modificacién o deroga-
cién de alguna ley, es decir, los que tendrian lo que 1a doctrina adminis-
trativista llama «fuerza activa» en relacién con las leyes de nuestro pais;
y ¢) los que requieren medidas legislativas para su ejecucién.

Contrario sensu y en virtud del art. 57°, los convenios que no ten-
gan que ver con estos temas podran perfeccionarse internacionalmente
para el Perd con la sola ratificacion presidencial —via decreto supre-
mo? —, aunque siempre con la obligacién a posteriori de dar cuenta al
Congreso.

Sin embargo, estas disposiciones de la Constitucién de 1993, que
responden a una correcta y moderna comprension de las relaciones entre
los Poderes Legislativo y Ejecutivo,?® y que superan ampliamente la op-
cién de la Constitucién de 1979, que ahora se reitera, han sido inexpli-
cablemente dejadas de lado.

En efecto, la Constitucién de 1979 contenia disposiciones genéricas
como las del art. 104° que establecia:

Articulo 104°.- El Presidente de la Reptblica puede, sobre materias de
su exclusiva competencia, celebrar o ratificar convenios internacionales
con Estados extranjeros u organizaciones internacionales o adherir a
ellos sin el requisito previo de la aprobacién del Congreso. En todo
caso debe dar cuenta inmediata a éste.

En la misma direccidn, cabria mencionar el articulo 211°, inciso 14,
que afirmaba que el Presidente de la Repiblica tenia la funcién de: «Di-
rigir la politica exterior y las relaciones internacionales y celebrar y rati-
ficar tratados y convenios de conformidad con la Constitucién».

Precisamente, estos denominados «acuerdos presidenciales» o «con-
venios» suscitaron una de las mayores controversias en el Congreso de
1992. Si bien el Texto Sustitutorio no utiliza esta terminologia particu-

% Esto ya se venia haciendo por una interpretacién sistemadtica de la Constitucién, en
especial de los art.” 102°, inciso 1, y 118°, inciso 8. En este sentido, el art. 2° de la

: Ley n.° 26647 solo vino a formalizar esta practica.

% Opcidén que adicionalmente responde a una tendencia legislativa como lo explicita
el articulo 94° de la Constitucién espafiola de 1978.

’



EL1zaBETH SALMON: Los aspectos internacionales en la reforma de la Constitucion 165

lar, sino que denomina a todos los acuerdos internacionales «tratados»,
el problema de fondo es que, en la Constitucién de 1979 (que se repite
en este art. 81°), la distribucién de materias no era exacta y dejaba de-
masiado margen a la interpretacién del Poder Ejecutivo. El Congreso de
la época reguld este tema en la Ley de Control Parlamentario sobre los
actos normativos del Presidente de la Repiblica del 9 de febrero de
1992. Esta precisaba el campo de los «convenios internacionales ejecu-
tivos», su rango de decreto supremo y su carencia de efectos normativos
internos si se incumplia con el tramite de dar cuenta al Congreso en el
plazo de veinticuatro horas o en el término de la distancia de la celebra-
cién del convenio. Esta norma resultaba de dificil aplicacién dadas las
caracteristicas de las normas internacionales; sin embargo, no tuvo posi-
bilidad alguna de aplicacién, ya que precedié y formé parte del ambien-
te previo al golpe de Estado del 5 de abril de 1992.7

Cabe destacar que, normalmente, las previsiones a la aprobacién del
6rgano legislativo responden a la intencién del constituyente de que
ciertas materias fundamentales del ordenamiento juridico no queden a
expensas del exclusivo consentimiento presidencial (los denominados
executive agreements). De hecho, esta es la razén de la detallada regula-
cién del art. 56° y de las previsiones que encontramos en diversas Cons-
tituciones latinoamericanas como la mexicana, colombiana y paraguaya,
que hacen expresa referencia a la necesidad de la participacidn del 6rga-
no legislativo. Otras razones como celeridad e iniciativa en los compro-
misos internacionales, entre otros, motivan la facultad presidencial de
celebracién de tratados (art. 57°, primer pérrafo) y también lo referente a
la afectacion de la Constitucidén en asuntos fundamentales (art. 57°, se-
gundo parrafo).

Sin embargo, la previsidn del art. 79° del Texto Sustitutorio, en el
sentido de que como regla general todo tratado debe ser aprobado por el
Congreso, supone un reposicionamiento del Poder Legislativo en la es-
fera de las relaciones internacionales, el mismo que, segun el art. 173°
del mismo texto, corresponde dirigir al Presidente de la Republica.?®
Esta idea, probablemente, se inscribe en el objetivo general de reforzar

77 FERNANDEZ-MALDONADO, Guillermo. «El control parlamentario sobre los tratados in-
ternacionales». En: AA.VV. Lecturas sobre Temas Constitucionales n.° 7. Lima:
CAlJ, 1991. Esta obra comenta detalladamente esta funcién parlamentaria.

% Corresponde al Presidente de la Repiiblica, a tenor del art. 173°, inciso 13, «Dirigir
la politica exterior y las relaciones internacionales y celebrar tratados, de conformi-
dad con la Constitucién».
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1a estabilidad y las atribuciones de fiscalizacién del Congreso «para con-
tribuir a un mejor balance de poderes» (como se afirma en el propio
Dictamen de la Comisién de Constitucién, Reglamento y Acusaciones
Constitucionales), pero creemos que, en el 4mbito concreto de los trata-
dos, una disposicién como esta solo tendra el efecto de complicar y difi-
cultar la adopcién de compromisos internacionales en un mundo globali-
zado y ademds acelerado. En cualquier caso, la ley orgédnica a la que se
hace alusion en el art. 81° deberd efectivamente ordenar la actividad del
Estado en materia de tratados y subsanar, de alguna manera, la falta de
precisién constitucional.

Otro punto a destacar es que el art. 81° menciona, errénea e innece-
sariamente, a los sujetos —«Estados extranjeros u organizaciones inter-
nacionales»— con los cuales se podria llevar a cabo el acuerdo interna-
cional presidencial. En primer lugar, la alusién a la extranjeria de los
Estados resulta equivocada, ya que los Estados no tienen nacionalidad y
mal podrian ser considerados extranjeros o nacionales; y, en segundo lu-
gar, son los Estados y las organizaciones internacionales, precisamente,
con las que se suscriben tratados internacionales. Por lo indicado, la dis-
posicién del art. 78° resulta suficientemente explicita de los elementos que
un tratado internacional debe revestir para ser incorporado al ordenamien-
to juridico y hace reiterativas las precisiones hechas en el art. 81°.

No obstante, un punto a favor de la propuesta es el sefialamiento
del plazo en que se debe dar cuenta al Congreso del nuevo acuerdo in-
ternacional. La Constitucién de 1993 omite este dato, que tampoco fue
llenado con la Ley n.° 26647, antes mencionada. En efecto, esta disposi-
cién legal enuncia de manera general la obligacién de publicar el texto
integro de «los tratados celebrados y aprobados por el Estado» en un
plazo méaximo de treinta dias ttiles, contados a partir de la fecha en que
sean recibidos en el diario oficial. Si bien es cierto que hay una obliga-
cién concreta de dar publicidad al texto de los tratados, lo concreto es
que este deber no cumple per se con el requisito de dar cuenta al Con-
greso y que tampoco se especifica un plazo para remitir el acuerdo al
Diario Oficial El Peruano.

La Comisién de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional
de julio del 2001 habia propuesto el término de 30 dias, que parecia
adecuado y suficiente, y el Texto Sustitutorio extiende dicho plazo a 90
dias. En cualquier caso, ambas opciones parecen mds razonables que el
requisito de veinticuatro horas que sefialaba la Ley de Control Parla-
mentario sobre los actos normativos del Presidente de la Repiiblica, an-
tes sefialada, o la opcién de no sefialar plazo alguno.
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Finalmente, se reitera lo previsto en el actual art. 57°, que, a su vez, re-
petia la previsién del art. 103° de la Constitucién de 1979, al establecer-
se que cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales debera
aprobarse por el mismo procedimiento que rige la reforma de la Consti-
tucién, es decir, el procedimiento establecido en el art. 206°.%

Debe recordarse, sin embargo, que los procedimientos de manifesta-
cién vdlida del consentimiento del Estado peruano corresponden a una
etapa anterior a la incorporacién del tratado (la celebracién del mismo),
y no al rango jerarquico que este tendrd una vez celebrado y en vigor.
Lo contrario, que se sustenta en el denominado principio de equivalen-
cia, supone la transformacién de la norma internacional en la norma in-
terna que sirvié para aprobarla y que lo que regiria en el Peru no es el
tratado internacional per se sino la resolucion legislativa o el decreto su-
premo, seglin sea el caso. Este hecho no solo iria contra la opcién del
art. 55° de la Carta, que establece la aplicabilidad inmediata de la norma
internacional (teorfa monista), sino que ademas retine dos momentos que
tienen naturaleza juridica distinta. Tratado y norma aprobatoria, por tan-
to, constituyen dos actos independientes y de naturaleza juridica diferen-
te. Lo que rige como derecho aplicable, una vez cumplidas las formali-
dades prescritas por la Constitucidn, es el tratado mismo y no la norma
(sea esta cual sea) que lo aprobd. Como afirma Vargas Carrefio, esta
constituye solo un acto accesorio, cuya finalidad, dado el caso, es con-
trolar o fiscalizar el acto principal que es el tratado.*

4. LA DENUNCIA DE LOS TRATADOS Y LA POSIBILI-
DAD DE SOMETERLOS A REFERENDUM

Articulo 81°, segundo parrafo: La denuncia de los tratados es potes-
tad del Presidente de la Repiiblica, con cargo a dar cuenta al Congreso.
En el caso de los tratados sujetos a aprobacién del Congreso, la denun-
cia requiere aprobacién previa de éste.

¥ En este articulo, se establece el requisito de la mayor{a absoluta del ndmero legal

de los miembros del Congreso con la ratificacién de la reforma via referéndum o
sin el referéndum, de lograrse el acuerdo del Congreso en dos legislaturas ordina-
rias sucesivas con una votacién favorable, en cada caso, superior a los dos tercios
del nimero legal de congresistas. En el Texto Sustitutorio, similar requisito se esta-
blece en el art. 253°,

Varcas Carreno, Edmundo. Introduccién al Derecho Internacional. San José de
Costa Rica: Judicentro, 1992, pp. 260-261.

30
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La idea, ya presente en la Constitucién de 1993, es que los tratados
sigan, en su fase final (la denuncia), el mismo trdmite que siguieron en
su fase inicial (manifestacién del consentimiento). Por ello, el articulo
citado al inicio de este acdpite reitera el art. 99° del Anteproyecto de
Ley y precisa que: «En el caso de los tratados sujetos a aprobacion del
Congreso, se debe precisar que la denuncia requiere aprobacion previa
de éste». Con esta precision, contrario sensu, los tratados que no requie-
ran este tramite podran ser denunciados mediante un acto del Ejecutivo.
En este caso, la férmula del art. 96.2 de 1a Constitucién espafiola parece
sintetizar mejor el propdsito de la norma al sefialar que:

«para la denuncia de los tratados y convenios internacionales se utiliza-
rd el mismo procedimiento previsto para su aprobacion [...]».

En cualquier caso, ambas disposiciones apuntan a una asuncion y
finalizacién ordenada de obligaciones internacionales.

Otro tema interesante y novedoso en relacion con los tratados es el
relativo al hecho de que los mismos puedan ser sometidos a referéndum.
La Constitucién de 1993 carece de norma alguna al respecto y, en el
texto del Anteproyecto de Ley, se preveia esta posibilidad en el art. 12°.
Este establecia:

Articulo 12.- Pueden ser sometidos a referéndum:

6. Los tratados

El referéndum tiene por objeto ratificar o derogar normas. No puede
someterse a referéndum [...] los tratados sobre derechos humanos, de
derecho internacional humanitario y los de paz, amistad y limites.

Por su parte, el art. 48° del Texto Sustitutorio se refiere al tema en
el inciso 5, con la diferencia de que, en esta ocasién, solo se sefiala que
podrdn ser sometidos a referéndum «los tratados antes de su ratifica-
cién».

De la lectura de ambos articulos surgen dos puntos que merecen
destacarse: en primer lugar, la pertinencia o no de someter los tratados a
la figura del referéndum; y, en segundo lugar, la mejor forma de hacerlo.
En relacién con esto dltimo, creemos que el Anteproyecto adolecia de
dos dificultades: por un lado, seiialaba que el referéndum podia tener
como efecto tanto ratificar como derogar el tratado y, por el otro, ex-
cluia del 4ambito de aplicacién de la figura precisamente a los tratados
que pueden ser mds sensibles a la opinién publica como son los que re-
gulan los derechos de las personas y los de delimitacién de fronteras.
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En este sentido, el Texto Sustitutorio resuelve ambos inconvenientes
al indicar que el referéndum procederia solamente para ratificar un trata-
do, es decir, en el momento previo a emitir el consentimiento estatal.
Esta indicacién parece mas acorde con la légica de las obligaciones in-
ternacionales. Ahora bien, en teoria, esto no significa que un tratado no
pueda denunciarse como resultado de una consulta popular, pero ello
implicaria todo un procedimiento internacional (como, por ejemplo, la
denuncia de efectos inmediatos o no, entre otros), que tendria que eva-
luarse al momento de convocar referéndum. En cualquier caso, el Texto
Sustitutorio precluye esa posibilidad al determinar que solo cabria el re-
feréndum previo mas no posterior a la vigencia del compromiso interna-
cional. Asimismo, el art. 48° no distingue entre los tratados pasibles de
ser sometidos a referéndum, y eso también nos parece acertado, debido
a que si se opta por someter estas normas a referéndum la opcién debe
ser amplia y no restringida.

El problema de fondo radica en la pertinencia de optar por esta for-
mula. Particularmente, creemos que toda norma es susceptible de con-
sulta popular (recordemos, por ejemplo, que los avances en el proceso
de integracion europea se basaron en diversos referendums al interior de
los Estados) y, por ello, no es contrario a derecho proponer que también
los tratados puedan pasar por ese proceso. Mas bien, cabria preguntarse
si el contenido técnico de la mayoria de los mismos puede ser consulta-
do con transparencia y sin manipulacién politica. En cualquier caso,
creemos que, de optarse por la férmula de someter los tratados a consul-
ta popular, debe evaluarse seriamente el contenido de los mismos y la
mejor manera de hacer llegar el contenido del tratado a la poblacién.

5. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS
TRATADOS INTERNACIONALES

Articulo 59°.- El proceso de inconstitucionalidad procede contra leyes, de-
cretos legislativos, decretos de urgencia, reglamentos del Congreso, normas
regionales de caracter general, ordenanzas municipales y tratados.

En un sistema en que los tratados internacionales, salvo los tratados
de derechos humanos, tienen rango inferior al de la Constitucién, estos
necesariamente deben guardar compatibilidad con la misma. En este
sentido, el art. 200°, inciso 4, establece un sistema de control constitu-
cional a través de la prevision de que los tratados podrian ser objeto de
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una accién de inconstitucionalidad. Por su parte, el art. 20° de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC)?! también prevé esta posi-
bilidad al sefialar que procede la accién de inconstitucionalidad contra:

Articulo 20°, inciso 4: Los tratados internacionales que hayan requeri-
do o no la aprobacién del Congreso conforme a los articulos 56 y 57
de la Constitucién.

En la practica comparada, existen recursos de este tipo, puesto que
resulta un mecanismo de control para asegurarse de que el consenti-
miento estatal haya sido validamente emitido, es decir, que el tratado si-
guid internamente los cauces que debia (por ejemplo, la aprobacién del
Congreso en los casos previstos por el art. 56°). Nos parece que este, y
no otro, es el principal efecto de la accién de inconstitucionalidad en
nuestro sistema, porque, tedricamente, la contradiccion de un tratado
con una disposicion constitucional solo seria imaginable si no se hubiera
seguido el procedimiento previsto en el art. 57°. Sin embargo, cabe des-
tacarse que la propia LOTC establece que podria declarar que las nor-
mas objeto de impugnacién son inconstitucionales «por la forma o por
el fondo», con lo que amplia el 4mbito de su andlisis.

En cualquier caso, el problema se presenta cuando el érgano encar-
gado del control constitucional entiende que el tratado trasgrede, por lo
antes dicho, disposiciones constitucionales. En el nivel interno, nos en-
contrariamos en la situacién de no poder aplicar el tratado internacional
por una sentencia que lo ha declarado inconstitucional y, en el nivel in-
ternacional, el Estado seguiria plenamente obligado a cumplir la norma
por ser Estado parte.

Frente a esta contingencia, y desde una perspectiva normativa, lo
que corresponderia al Estado peruano, siguiendo el procedimiento del
art. 57°, tercer parrafo, seria denunciar el instrumento internacional, es
decir, dejar de ser parte del tratado para hacer cesar cualquier obligacién
derivada del mismo. Otras formas serian la terminacién, suspensién o
modificacién del tratado, pero estos medios ya no dependen exclusiva-
mente del Estado peruano sino de las normas internacionales en la mate-
ria y de las propias circunstancias del convenio que normalmente prevé
la participacién de mds Estados en estos procedimientos.*

3 Ley n.° 26435, publicada el 10 de enero de 1995.
32 Véanse los art.™ 54° y 56° a 60° de 1a Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969.
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Por ello, el mecanismo normal que el Estado tiene a su disposicién
sera el de la denuncia, que presenta el inconveniente de que su procedi-
miento, en la mayor parte de casos, no es inmediato. En este sentido, el
art. 56°, inciso 2, de la Convencién de Viena establece el plazo de un
afio para que la misma surta efectos juridicos.** Si bien esta disposicién
reviste naturaleza dispositiva, por lo que los Estados podrian pactar otro
plazo o el efecto inmediato de la denuncia, la practica internacional nos
proporciona varios ejemplos de cémo se condiciona la denuncia al cum-
plimiento de un plazo determinado. De esta manera, por ejemplo, la
Convencioén Americana sobre Derechos Humanos establece en su art.
78° que la denuncia solo puede realizarse transcurridos cinco afios desde
la entrada en vigor de la misma y mediante un preaviso de un afio. Con-
trariamente y como caso excepcional, en el 4mbito de la Comunidad
Andina se ha establecido un sistema de denuncia inmediata (art. 153°
del Acuerdo de Cartagena).

Otro camino para evitar el desfase podria darse con la suspensién
de los efectos de la sentencia del érgano de control constitucional hasta
la denuncia internacional del tratado, que precisamente se realizaria
como consecuencia de aquella, surta efectos juridicos. Esta seria la tni-
ca forma de evitar la responsabilidad internacional del Estado peruano
frente a cualquier otro Estado parte del tratado que le exigiera el cum-
plimiento del mismo mds alla de lo que establezca la sentencia interna,
pues, como bien sefiala el art. 27° de la Convencién de Viena, un Estado
no puede alegar normas internas para incumplir un tratado internacional.
Planteado el problema, creemos que la mejor forma de evitar esta situa-
cion seria contemplando una suerte de control de constitucionalidad pre-
vio como se establece en otras legislaciones. En efecto, el art. 95°, inciso
1, de la Constitucién espafiola establece que:

La celebracién de un tratado internacional que contenga estipulaciones
contrarias a la Constitucién exigir la previa revisién constitucional.

Y el siguiente inciso prevé los sujetos llamados a llevar a cabo esta
consulta al decir que:

El gobierno o cualquiera de las Cdmaras puede requerir al Tribunal
Constitucional para que declare si existe o no esa contradiccién.

®  Articulo 56, inciso 2: «Una parte, deberd notificar con doce meses por 1o menos de
antelacidn, su intencién de denunciar un tratado o de retirarse de él [...]».
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Con un control a priori de constitucionalidad podria establecerse de
forma expresa, en los casos en que existan argumentos atendibles para
ello, si el tratado contiene disposiciones contrarias a la Constitucién vy,
de esta manera, prescribirse el procedimiento vdlido de prestacién del
consentimiento. En otras palabras, podria precisarse si corresponde la
votacién necesaria para la reforma de la Constitucién, de acuerdo con el
art. 206°, a fin de evitar situaciones limites en que bien se incumple con
una sentencia interna del érgano de control de constitucionalidad o bien
se incurre en responsabilidad internacional por el incumplimiento de un
tratado internacional.

6. LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

Articulo 85°.- El Peri promueve la integracién econémica, politica, so-
cial y cultural de los pueblos de América Latina, con miras a la forma-
cién de una comunidad latinoamericana de naciones.

El Pert se ha adscrito tradicionalmente a la tendencia que guarda
silencio constitucional respecto a la costumbre internacional.** En este
sentido, no encontramos en la Constitucién de 1993 ninguna referencia
global a las normas consuetudinarias, como si las hay en las Constitu-
ciones de otros Estados latinoamericanos, ni tampoco referencias parcia-
les a las mismas.

Sin embargo, en el Perd, no todo es silencio. En efecto, l1a ya men-
cionada Ley n.° 26647 sobre regulacion de actos relativos al perfeccio-
namiento nacional de los tratados celebrados por el Estado peruano rea-
liza una alusién global a las «normas del Derecho internacional general»
aplicables a la conclusién de tratados internacionales. _

Mas alld de los cuestionamientos acerca de que sea una disposicién
legal y no constitucional la que haga esta referencia, lo destacable es
que el silencio constitucional sobre la costumbre ni mella su valor de
fuente obligatoria del derecho internacional, ni constituye una voluntad
de sustraerse a los efectos de la misma. En este sentido, la mencién le-
gal no vendria sino a demostrar que las normas consuetudinarias exis-
tentes son obligatorias para nuestro pais y que, por eso, una norma de
inferior jerarquia recurre a ellas para regular un tema tan importante

3 Es también el caso de Argentina (1994), Chile (con las reformas de 1997) y Puerto
Rico (de 1952).
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como es la terminacién, modificacién o derogacién de los tratados inter-
nacionales suscritos por el Perd.

El Texto Sustitutorio, reiterando la opcion del Anteproyecto de Ley,
rompe esta tendencia y le da cabida constitucional al derecho internacio-
nal general (principios y costumbre) cuando prescribe en su art. 84° que:

Articulo 84°.- La politica exterior del Perd se fundamenta en la defen-
sa del interés nacional, la soberania, la integridad territorial, la preser-
vacién de su poblacidn, el respeto a la libre determinacién de los pue-
blos, asi como en los principios y normas del derecho internacional
puiblico.

El Estado fomenta el establecimiento de relaciones internacionales ba-
sadas en la solidaridad y reciprocidad entre los paises.

Esta opcidn nos parece saludable porque viene, en primer lugar, a
constitucionalizar una prictica del Estado en el sentido de cumplir y
participar del proceso de formacién de las normas consuetudinarias in-
ternacionales y, en segundo lugar, porque nos sitia en el grupo de Esta-
dos que quieren manifestar en su norma juridica mas importante el res-
peto a la generalidad del derecho internacional piblico.

En este sentido, resultan de interés féormulas como las de la Guate-
mala (de 1985, con las reformas de 1993), Honduras (de 1982) o Costa
Rica (de 1949, con las reformas de 1997) que respectivamente sefialan:

Articulo 149°.- Guatemala normara sus relaciones con otros Estados, de
conformidad con los principios, reglas y prdcticas internacionales con el
propésito de contribuir al mantenimiento de la paz y la libertad, al respe-
to y defensa de los derechos humanos, al fortalecimiento de los procesos
democriticos e instituciones internacionales que garanticen el beneficio
mutuo y equitativo entre los Estados [el subrayado es nuestro].

Articulo 15°.- Honduras hace suyos los principios y pricticas del Dere-
cho Internacional que propenden a la solidaridad humana, al respeto de
la autodeterminacidon de los pueblos, a la no intervencidn y al afianza-
miento de la paz y democracia universales.

Articulo 6°.- El Estado ejerce soberania completa y exclusiva [...] de
acuerdo con los principios de Derecho Internacional.

O disposiciones mds generales como las de la Constitucién de Pana-
ma (de 1972%) o Paraguay (de 1992):

¥ Con los Actos Reformatorios de 1978, el Acto Constitucional de 1983 y los Actos
Legislativos 1 de 1983 y 2 de 1994.
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Articulo 4° La Repuiblica de Panama4 acata las normas del Derecho In-
ternacional.

Articulo 143°- La Republica del Paraguay, en sus relaciones interna-
cionales, acepta el Derecho Internacional [...].

No obstante, parece ser que los textos constitucionales que optan
por esta alusién especifica a las «relaciones internacionales», como am-
bito de la obligatoriedad del derecho internacional, son menos precisos
que los que, de manera general, simplemente acatan las normas del orden
internacional (como lo hace la Constitucién de Panamd). En cualquier
caso, esta clase de disposiciones tienen como efecto permitir una interpre-
tacion, ampliamente utilizada en la jurisprudencia de los tribunales euro-
peos, que concilie las reglas del derecho interno con las reglas del derecho
internacional a través del uso de la presuncion de que el legislador interno
no pretende nunca violar las obligaciones internacionales del Estado. Este
esfuerzo de adecuacion de la normativa interna a la internacional ha sido
utilizado preponderantemente en los paises de Europa occidental y tiene
escasos precedentes en el ambito latinoamericano. Si una disposicién
constitucional de este tipo tiene el efecto de proporcionar al juez interno
una base que le habilite a tal interpretacién, consideramos que la efectivi-
dad de tal disposicién no puede ser cuestionada.

Finalmente, como dice Cassese,* los que hacen la constitucién pre-
tenden establecer lineas basicas y estandares de politica internacional,
pero también expresan su intencién de cumplir con ellas. Ademads, estas
previsiones tienen un impacto en los tribunales internos cuando, frente a
un caso que requiere la aplicacidn del derecho internacional que no estd
en un tratado, se debe recurrir, por necesidad, a las normas consuetudi-
narias para aportar una mis completa decision en la materia.

Ahora bien, en cuanto al rango que estas disposiciones tendrian en
nuestro ordenamiento, creemos que una interpretacién sistematica y 16-
gica debe llevarnos a afirmar que la costumbre internacional se encuen-
tra en el mismo plano que las normas convencionales, pues, salvo dispo-
sicién contraria,®” no habria razén para distinguir entre ambas fuentes
del derecho internacional publico. En efecto, ambas pueden generar res-

% CasSESE, Antonio. «Modern Constitutions and International Law». RCADI, 1985-
II1. p.388.

% En Alemania, por ejemplo, se ha hecho esta distincién: las normas consuetudinarias
gozan de rango supralegal, mientras que las convencionales tienen rango legal. Ca-
RRILLO SALCEDO, op. cit., p.153.
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ponsabilidad internacional para el Estado y gozan de igual primacia en
el &mbito internacional.

Como se sabe, la costumbre internacional, de manera general, se
aplica de forma inmediata en los ordenamientos estatales, y eso significa
que no requiere de ningiin acto de incorporacién por parte de estos. Por
este motivo, desde el momento mismo de formacién de la norma con-
suetudinaria, esta seria plenamente aplicable en el ordenamiento juridico
peruano y se sujetaria, inicamente, a los cauces de creacion de la cos-
tumbre internacional, es decir, a la confluencia de los dos elementos
constitutivos de la misma: la practica material de los Estados y la opinio
iuris que la acompafia.

7. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL O LA
POLITICA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Como sefialabamos al inicio, este Texto de Reforma Constitucional
tiene como una de sus grandes ventajas, en relacion con la Constitucién
de 1993, su mayor preocupacién por la promocién de los derechos de
las personas desde una perspectiva internacional. En este sentido, se han
incorporado una serie de disposiciones que completan el solitario enun-
ciado de la Cuarta Disposicién Final y Transitoria (4* DFT) y que, en
buena cuenta, buscan que la nueva Constitucién refleje una posicion
acorde con los principales estdndares internacionales en la materia.

La importancia de la proteccién de los derechos humanos hace im-
prescindible que el texto constitucional, ademds de otorgar un lugar pri-
vilegiado a los tratados de derechos humanos y de reiterar lo relativo a
que la enumeracién de los derechos constitucionales «no excluye a otros
que se fundan en la dignidad humana y el estado social de derecho»,*
contenga normas especificas que puedan profundizar y hacer mas efecti-
va y dindmica la obligacién del Estado de proteger estos derechos. Por
ello, consideramos positivo que —ahora en el articulo 1I del Titulo Pre-
liminar— se contintie con el contenido esencial de la 4* DFT al sefialar-
se que:

¥ Articulo 53¢ del Texto Sustitutorio.
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II.- Los derechos fundamentales son universales, indivisibles, interde-
pendientes y exigibles, se interpretan de conformidad con los tratados y
declaraciones internacionales, en la medida que sean mds favorables a
la persona humana. El Estado garantiza el goce y ejercicio de estos de-
rechos.

Esta disposicidn establece unos criterios hermenéuticos de uso obli-
gatorio para la aplicacién de los derechos y libertades reconocidos en la
Constitucién. Los tratados sobre derechos humanos son directamente in-
vocables ante los tribunales y deberdn servir como criterio necesario e
imprescindible a la hora de interpretar los preceptos constitucionales co-
rrespondientes, por 1o que se produce lo que, en términos del profesor
Neves, se 1llama una «vinculacién intensa»* entre la norma interna (el
articulo constitucional a ser interpretado) y la norma internacional véli-
damente ratificada por nuestro pais.

Es esta, por ejemplo, la interpretaciéon que mayoritariamente ha re-
cibido el art. 10°, inciso 2, de la Constitucién espafiola de 1979, cuyo
texto es literalmente idéntico al de la 4* DFT,* que otorga una utilidad
especifica a los tratados y declaraciones sobre derechos humanos.

Asimismo, resulta sumamente importante tener en cuenta que algu-
nos de los tratados de derechos humanos no solo se han limitado a pres-
cribir derechos, sino que también han estatuido mecanismos de protec-
cién de tales derechos.*’ Creemos que el texto de la 4* DFT, y ahora del
articulo II del Titulo Preliminar, tiene un efecto altamente expansivo al
comprender necesariamente los pronunciamientos de los 6rganos esta-

¥»  Neves, Javier. Principios del Derecho del Trabajo. Lima: Ara Editores, 1997, p. 71.

4 La disposicién espafiola establece: «Las normas relativas a los derechos fundamen-
tales y a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpretardn de conformi-
dad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificadas por Espaiia». Como puede
verse, la dnica distincion es el cambio de Espafia por Pert.

# Nuestro pais, recordemos, ha aceptado la jurisdiccion consultiva y contenciosa de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los pronunciamientos de la Comi-
sién interamericana, Ademds, ha adherido al Protocolo Facultativo del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos que establece el Comité de Derechos Hu-
manos, entre otros. Resulta interesante anotar que, también en el contexto espafiol,
los jueces y la doctrina con ellos han utilizado esta norma para interpretar las dis-
posiciones constitucionales que reconocen derechos fundamentales y han logrado, a
través de este camino, incluir los pronunciamientos de los organismos internaciona-
les creados por estos tratados para lograr una interpretacion armoénica con las sen-
tencias y pronunciamientos de los mismos.
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blecidos por estos tratados, pero en la medida determinada por ellos
mismos (es decir, bien con caracter obligatorio, como una sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, o bien con caracter reco-
mendatorio, como un pronunciamiento de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos o una Recomendacién de la OIT, inclusive).*
Estas tltimas disposiciones no fueron concebidas para tener efectos vin-
culantes, pero son textos orientadores que operan como criterios interpre-
tativos o aclaratorios de los propios tratados internacionales invocados por
la 4* DFT, con lo que, aunque de forma indirecta, deben respetarse en el
ordenamiento peruano.*

Recordemos que el sustento juridico dltimo de tales pronunciamien-
tos es el propio tratado internacional que les dio origen, por lo que la 4°
DFT debe entenderse necesariamente como comprensiva de los actos
posteriores que se han dado en virtud del compromiso internacional. Al
obligarse internacionalmente con las normas convencionales que esta-
blecen un mecanismo de proteccién (regulacién ideal desde el punto de
vista del individuo que tendrd a su disposicién la forma de hacer cum-
plir lo pactado por su Estado), el Estado peruano acepta un sistema de
proteccion completo que implica tanto la enunciacién del derecho como
el medio de hacerlo efectivo. Cualquier interpretacién de los mismos, en
la esfera interna, debe por tanto y en virtud de esta 4* DFT recurrir a
todo este acervo internacional en la materia para cumplir cabalmente lo
dispuesto por tal norma constitucional.*

Asimismo, al tener una redaccién de tipo abierto, los criterios esta-
blecidos no terminan con las normas internacionales ratificadas al mo-

4 El Tribunal Constitucional espafiol ha sido undnime en esta interpretacién al aplicar
el articulo 10.2 de su Constitucidn. Este hecho se ilustra, por ejemplo, en las Sen-
tencias del 14 de julio de 1981 (BOE de 20 de julio de 1981) y del 23 de noviem-
bre de 1981 (BOE de 22 de diciembre de 1981), citadas por Casanovas y La Rosa,
Oriol. Casos y Textos de Derecho Internacional Piblico. 4* ed. Madrid: Tecnos,
1990, pp. 153-157.

4 La Sentencia del 23 de noviembre antes anotada, CasaNovas Y La Rosa, op. cit.,

p.157, precisamente se refiere al caso de una Recomendacién de la OIT que «si

bien, como es obvio, (es) distinta de los Convenios y sin alusién directa en el arti-

culo 10.2 pueden operar como criterios interpretativos de los Convenios»

Lo mismo sucede en cualquier 4mbito en que un Estado ha facultado a una institu-

cién a emitir pronunciamientos de obligatorio cumplimiento. Por ejemplo, la acep-

tacién de la jurisdiccidn de la Corte Internacional de Justicia o el caso, ya mencio-
nado, de las Decisiones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, que, en
virtud del art. 25° de la Carta, revisten caracter obligatorio.
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mento de la dacién de la norma constitucional, sino que abarcan las fu-
turas obligaciones internacionales que el Pert asuma en la materia.

En cuanto al conjunto de disposiciones que apuntan a complementar
esta disposicion y delinear una verdadera politica en materia de dere-
chos humanos encontramos las siguientes:

a) La imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad y
de guerra (art. 2°, inciso 27)

En este punto, se ha procedido a una restriccion (en relacién con el
Anteproyecto de 5 de abril de 2002) del 4mbito de aplicacién de la im-
prescriptibilidad, al haberse excluido de tal caracteristica al crimen de
genocidio. Esta limitacién haria que nuestra futura Constitucién, de
aprobarse este texto, fuera solo parcialmente compatible con el Estatuto
de Roma que crea la Corte Penal Internacional. Esta norma, a la que el
Perd ha prestado su consentimiento,* establece en su art. 29° que «los
crimenes de la competencia de la Corte no prescribirdn», por lo que mal
se hace en excluir uno de tales crimenes cual es el genocidio.

b) La improcedencia de dictar amnistia para los delitos contra
los derechos fundamentales

El mismo art. 2° sefiala que estos delitos deberdn ser juzgados por
tribunales ordinarios y estdn excluidos de los beneficios que puedan
conllevar su impunidad, incluidos el indulto, la amnistia o el derecho de
gracia. Creemos que esta disposicion resulta ampliamente positiva y
acorde con la lucha contra la impunidad que se ha plasmado en el Esta-
tuto de Roma y en la jurisprudencia de los principales 6rganos interna-
cionales de derechos humanos, como la Corte Interamericana en el caso
Barrios Altos contra el Peru.

Se ha excluido, sin embargo, la segunda parte del art. 5° del la Ley
de Anteproyecto, que prescribia lo relativo a que estas medidas, de dar-
se, no causaban el efecto de cosa juzgada. Si bien es cierto que una dis-
posicién como la anterior pretendia ponerse en el supuesto anémalo de
que se incumpliera la prohibicién de dar amnistia a estos crimenes, con-
sidero que, de acuerdo con un principio elemental de buena fe y en aras

4 Mediante Resolucién Legislativa n.° 27517 del 13 de septiembre del 2001, que nos
hizo partes del Estatuto a partir de su entrada en vigor el 1 de julio del 2002.
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de una buena técnica legislativa, resulta coherente excluir esta prevision,
dado que se encuentra prohibido proceder a este tipo de medidas, por lo
que, de darse, simplemente serfan invélidas por inconstitucionales.

En su lugar, el art. 2°, inciso 24, literal i, sefiala que «La amnistia,
el indulto, los sobreseimientos definitivos y las prescripciones producen
los efectos de cosa juzgada, salvo las excepciones establecidas en esta
Constitucién». Por este motivo, una interpretacion sistemdtica del Texto
Sustitutorio nos lleva a afirmar que solo produciran efecto de cosa juz-
gada las amnistias que no recaigan sobre los delitos contra los derechos
fundamentales. De este modo, permanece la prerrogativa del poder*
para todos los demads casos.

¢) El deber de reparar las violaciones a los derechos humanos

El inciso 28 del art. 2° del Texto Sustitutorio sefiala el derecho de
las personas a:

Articulo 2°, inciso 28: A una reparacidn integral por violacién de sus
derechos fundamentales atribuible al Estado. Para tal efecto, éste adop-
ta medidas normativas o de otra naturaleza. El derecho a la reparacién
comprende el reconocimiento de la responsabilidad estatal y la satisfac-
cién publica a las victimas.

Esta disposicién —al igual que la segunda parte del art. 52°, que
dispone el deber de todos los 6rganos del Estado de cumplir con las sen-
tencias dictadas por los érganos jurisdiccionales supranacionales— hace
explicita, en el nivel interno, una obligacion internacionalmente asumida
a través de los tratados de derechos humanos como la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (art.” 67° y 68°, especificamente). Su
valor, por tanto, es también simbdlico, porque reafirma la voluntad del
Estado de reparar las violaciones a los derechos humanos que puedan
ser seftaladas también por instancias internacionales.

Esta disposicion debe entenderse ademds en el marco del segundo
parrafo del art. 83° del Texto Sustitutorio, que sefiala que: «Los fallos,
conforme los tratados sobre la materia, de dichos organismos son de

% El art. 152°, inciso 8, precisamente reserva para el Congreso el derecho de ejercer
amnistfa, con las limitaciones previstas en la Constitucién, los tratados y las leyes.
El Presidente de la Repiblica, de acuerdo con este texto, s6lo podrd conceder in-
dultos de acuerdo con lo previsto en el art. 173°, inciso 22.
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aplicacién inmediata y de cumplimiento obligatorio en el territorio pe-
ruano y exigibles de cumplimiento por parte de los participantes ante los
tribunales nacionales».

Parte de esta voluntad se ha manifestado en la reciente Ley n.°
27775, del 7 de julio del 2002. Esta prevé un conjunto de medidas que
deberan adoptarse como consecuencia de una sentencia internacional
que ordene la reparacion por violacién a los derechos humanos.

d) Asilo y refugio

El inciso 29 del art. 2° regula, por vez primera, la institucion del re-
fugio en sede constitucional. Esta inclusién resulta altamente adecuada,
porque no solo viene a regularizar la practica peruana en la materia sino
el propio cumplimiento de nuestros compromisos internacionales, ya
que el Estado peruano es parte de la Convencidn sobre el Estatuto de
Refugiados de 1951 y de su Protocolo de 1967.47 Asimismo, se incluye,
de manera explicita, la obligacién de adecuar la institucion de la extradi-
cién a las normas de derechos humanos seftaldndose no solo el principio
de la no devolucién (ya presente en las Constituciones anteriores), sino,
también, que «La persona cuya extradicién o entrega es solicitada tiene
los derechos reconocidos en los tratados de los que el Pertl es parte. No
se concede la extradicidn si se considera que ha sido solicitada por mo-
tivos politicos o conexos a ellos, o para perseguir o castigar con fines
discriminatorios». Con esta disposicién se aplicaria, por ejemplo, el
principio de no devolucién al menos en los casos en que las personas
solicitadas pudieran ser sometidos a tortura, tal como lo establece el art.
3¢ de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degradantes de 1984,

De igual manera, se incluye que el Estado deberd conceder extradi-
cién cuando el delito perseguido sea de la gravedad del genocidio, cri-
menes de lesa humanidad, crimenes de guerra, tortura, desaparicién for-
zada, ejecucién extrajudicial, magnicidio, terrorismo, trafico ilicito de
drogas y lavado de dinero.

En este punto, hubiera sido importante sefialar que el Estado coope-
rard en todo lo que corresponda con la entrega de personas solicitadas

4 La Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados entré en vigor para el Peri el
21 de diciembre de 1964 y el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, desde
el 15 de septiembre de 1983.
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por la Corte Penal Internacional, ya que la institucién de la extradicién
no se aplica a las relaciones con esta instancia internacional.

e) Acceso a la jurisdiccion internacional

Como en la Constitucién anterior, el art. 52° del Texto Sustitutorio
reitera lo relativo al derecho de las personas de acceder a los tribunales
internacionales y a los 6érganos no jurisdiccionales (aspecto dltimo que
si introduce una novedad en el texto) cuando se considere lesionada en
sus derechos y ya haya agotado la jurisdiccion interna. Aunque reiterati-
vo por definicidn, ya que la sola participacién en tratados internaciona-
les que disponen la posibilidad de que el individuo acceda a la instancia
internacional constituye suficiente fundamento de este derecho, creemos
que resulta positiva esta disposicidn constitucional en la linea de abrir
los estdndares internacionales a todos los ciudadanos sujetos a la juris-
diccién nacional.

f) La prohibicion de la pena de muerte

El Texto Sustitutorio introduce una innovacion de la mayor impor-
tancia al proclamar, en el marco de la afirmacién del derecho a la vida,
la prohibicién de la pena de muerte en su art. 2°, inciso 1.

Esta opcidn se condice con la tendencia contemporanea que se plas-
mo, por ejemplo, en el Protocolo 6 a la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos, que hace que, en la actualidad, no se pueda aplicar en
tiempo de paz la pena de muerte en ninguno de los paises europeos par-
tes de tal Protocolo.*®

Por otra parte, la opcién de abolir 1a pena de muerte supone una su-
peracion de la nefasta involucidn del art. 140° de la Constitucién de
1993, que solo gener§ criticas internacionales motivando la Opinién
Consultiva n.° 14 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.*

4 Este Protocolo entré en vigor el 1 de marzo de 1985 y cuenta, en la actualidad, con
la ratificacién de todos los Estados miembros del Consejo de Europa, con la sola
excepcidn de la Federacién Rusa, Armenia y Turquia. El art. 2° de la citada norma
permite la pena de muerte en caso de guerra o inminente estado de guerra, aunque
solo podra ser dictada por las instancias previstas en la ley.

¥ 0OC-14/95 sobre los efectos de la violacién de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, al aprobarse y aplicarse normas contrarias a ella solicitada, por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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Se trata, en buena cuenta, de formalizar una situacidén que de facto se
venfa presentado, ya que la citada disposicién no solo no se aplicé, sino
que nunca se dicté medida legislativa que pudiese hacerla aplicable.
Adicionalmente, como afirma el Dictamen, «el Gobierno Peruano en de-
claraciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha des-
cartado la posibilidad de impulsar alguna norma que la haga eficaz, al
afirmar que la citada disposicion constitucional esta condicionada a las
obligaciones internacionales asumidas por el Estado peruano».

g) Organismos internacionales que tengan jurisdiccién para caute-
lar derechos humanos, combatir el crimen internacional, la corrupciéon
y el terrorismo, asi como para auspiciar los procesos de integracion

Adicionalmente a estas disposiciones, encontramos una que merece
mayor comentario y es el texto del art. 83°, que reitera el art. 100° de
Anteproyecto:

Articulo 83°.- El Estado, sobre la base de los principios de equidad, re-
ciprocidad y dignidad de la persona humana, puede celebrar tratados
mediante los cuales reconozca determinadas competencias a organis-
mos internacionales con jurisdiccién para cautelar los derechos huma-
nos, combatir el crimen internacional, la corrupcion y el terrorismo, asi
como para auspiciar los procesos de integracién.

Creemos que este articulo resulta innecesario, porque no se requiere
habilitacién especial para hacerse parte de este tipo de tratados. El Perd
de hecho ya participa en los principales érganos internacionales que
cuentan con estas competencias por lo que creemos que no aporta nin-
gin elemento al disefio general de la Constitucion.

Caso distinto es el tema especifico de los procesos de integracién en
los que efectivamente puede hacerse necesario otorgar competencias espe-
ciales a estos 6rganos internacionales. Por ello, en otro lugar, propusimos
que el entonces segundo parrafo del art. 100° del Anteproyecto —hoy art.
83°— debia ser reformulado de modo tal que se reconociera no solo la
aplicacién directa e inmediata de las normas comunitarias sino, también,
su cardcter prevalente respecto a las normas del derecho nacional.®

% Propuesta del Instituto de Estudios Internacionales de la Pontificia Universidad Ca-
télica del Perd remitida al Congreso en abril de este afio. En dicho texto se sugeria
un nuevo texto:



ELizaBETH SALMON: Los aspectos internacionales en la reforma de la Constitucion 183

En cualquier caso, la voluntad de llevar a cabo estos procesos ya se
encuentra presente en el art. 85° del mismo Texto Sustitutorio que sefiala
el objetivo de la integracién econémica, politica, social y cultural de los
pueblos de América Latina que el Pertl promueve.

9. CONCLUSIONES

1. La férmula del art. 55° para la incorporacién de los tratados en el
Derecho Nacional resulta correcta desde una perspectiva formal y
material, por lo que deberia permanecer en su texto actual.

2. Los tratados, tanto por la naturaleza de las obligaciones que com-
portan, asi como por el mecanismo por el que han sido creados y
por las consecuencias de su eventual incumplimiento, deben preva-
lecer frente a las normas con rango de ley. Para ello, se puede optar
bien por sefialar expresamente su relacién de prevalencia con las le-
yes o bien rodear de garantias la vida del tratado a través del impe-
dimento al legislador nacional de alterar de cualquier forma el con-
tenido del mismo. Resulta, sin embargo, reiterativo prever ambos
supuestos.

3. Resulta acorde con la naturaleza de los tratados de derechos huma-
nos consagrar el rango constitucional de sus preceptos.

4. La distribucién de competencias para efectos de determinar el pro-
cedimiento interno de manifestacién del consentimiento del Estado
peruano debe continuar siendo el de la lista positiva que responde a
las necesidades del texto constitucional y a la tendencia contempo-
ranea en la materia. En este sentido, los art.”* 56° y 57° de la Consti-
tucién de 1993 superan a la Constitucién anterior y deberian conti-
nuar en su formulacién actual.

5. La denuncia de los tratados debe seguir el mismo trdmite utilizado
para la manifestacién del consentimiento. El referéndum, por su

«Las normas que se adopten en el marco de los acuerdos de integracién serdn con-
sideradas parte integrante del ordenamiento legal vigente y de aplicacién directa y
preferente a la legislacién interna».

Esta redaccién presenta algunas ventajas sobre el proyecto actual (al utilizar un tér-
mino mds amplio y global como «normas» se evita el limite impuesto por los tér-
minos «Decisiones» y «Resoluciones», dado que, en el futuro, las normas comuni-
tarias podrian recibir una denominacién diferente) y recoge las tres caracteristicas
de la norma comunitaria (aplicacién directa, inmediata y prevalente).
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parte, puede aplicarse a los tratados internacionales en general, tan-
to de manera previa a la ratificacion (supuesto ideal) como para
concluir con el mismo, siempre que se tenga en cuenta que la de-
nuncia no siempre surtird efectos inmediatos.

El control de constitucionalidad, coherente como idea en un sistema
en que los tratados en general deben adecuarse a la Constitucién del
Estado, debe —para ser efectivo— darse antes de que el Estado ma-
nifieste su consentimiento internacionalmente.

Resulta sumamente positiva la incorporacion de una declaracién ge-
neral de sujecion al derecho internacional y sus principios. Esta dis-
posicién no solo enuncia algo implicito en nuestro sistema, sino
que, ademds, puede constituir una pieza de interpretacién importan-
te al aplicar el derecho nacional en general.

El Texto Sustitutorio define una politica en materia de derechos hu-
manos que se ajusta en lineas generales a los principales estindares
internacionales. Deberia revisarse lo relativo a la imprescriptibilidad
del genocidio y, también, lo relativo a una declaracién general de
cooperacion con la Corte Penal Internacional.



