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LOS TRATADOS SOBRE DERECHOS HUMANOS
Y EL DERECHO INTERNO

Héctor Gros EspieLL

1. La antigua y polémica cuestion de la jerarquia normativa en el
derecho interno de los tratados vigentes, como consecuencia de su firma,
ratificacién o adhesion —segiin los diferentes casos y sistemas juridi-
cos, ha sufrido dltimamente algunos significativos aportes en lo que se
refiere a los tratados sobre derechos humanos, que introducen cambios
muy importantes en la manera clasica de encarar este asunto.

Es este tema una de las expresiones concretas —entre otras muchas
que encaran las modernas constituciones— de la materia relativa al
derecho internacional referente a los derechos humanos y su incidencia
en el derecho interno.

2. Tradicionalmente, en cuanto al asunto de la jerarquia normativa
de los tratados internacionales vigentes, segtin los distintos regimenes
constitucionales, se encuentran diversos sistemas que, grosso modo,
podrian clasificarse de la siguiente forma: poseerian jerarquia consti-
tucional o supraconstitucional, tendrian un nivel superior a la ley, pero
inferior a la Constitucién, o gozarian de una situacién equivalente a
la de la ley. Naturalmente, este enfoque de la cuestién esta hecho en
funcién del derecho constitucional y no desde el ambito del derecho
internacional. '

3. Para dar sélo ciertos ejemplos de los diversos regimenes que hemos
intentado clasificar ~—referidos todos ellos a América Latina—, pero
sin olvidar los interesantes desarrollos que el tema ha tenido en los
ordenamientos constitucionales de otros continentes, especialmente en
Europa ! —que deberjan estudiarse necesariamente en un trabajo en pro-
fundidad, que es imposible hacerlo en esta ocasién—, citemos algunos
pocos casos. Estos ejemplos permiten brindar una visién global de la

1 Como una excelente sintesis actual del problema: Antonio Remiro Brotons.
“"La constitucionalidad de los tratados internacionales y su control por el Tribunal
Constitucional”’, en E! Tribunal Constitucional, Madrid, Instituto de Estudios Fis-
cales, pp. 2233-2239.
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1026 HECTOR GROS ESPIELL

manera en que la cuestién es encarada en la generalidad de los siste-
mas constitucionales latinoamericanos.

4. En muchas constituciones de nuestro continente se dispone expre-
samente que los tratados en vigor tienen jerarquia equivalente a la ley.
Es el caso de la Constxtucxon de la Argentina, que en su artnculo 31
dispone:

Esta Constitucién, las leyes de la Nacién que en su consecuencia
se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extran-
jeras son la ley suprema de la Nacién".?

Varias constituciones latinoamericanas, entre ellas la de México,?
han adoptado esta misma férmula, que tiene su fuente en la Constitu-
<i6n de los Estados Unidos (articulo VI).

El articulo 133 de la Constitucién de México dispone:

Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que ema-
nan de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma
y que se celebren por el Presidente de la Reptiblica, con aproba-
cién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los
jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucién, leyes
y tratados a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

Antonio Martinez Baez ha dicho, explicando las relaciones entre los
textos constitucionales de Argentina y México y su comin fuente es-
tadounidense:

Si examinamos la Constitucion de la Republica Argentina de 25
de mayo de 1853, que en algunos de sus mas importantes precep-
tos sigue mas fielmente que la mexicana al modelo norteamericano,

¥ Vanossi, Jorge Reinaldo A., Régimen constitucional de los tratados, Buenos
Aires; Reina, Ana Maria, "El régimen juridico de los tratados internacionales en la
Republica Argentina”, en Afribuciones del Congreso Argentino, Buenos Aires, Ins-
tituto Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos, Depalma, 1986; Ruiz
Moreno, Isidoro, El derecho infernacional ante la Corte Suprema, 2* edicién, Buenos
Aires,. Eudeba, 1970.

8 Carpizo, Jorge, “la interpretacién del articulo 133 constitucional”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, afio II, nim. 4, 1969; Martinez Baez,
Antonio, “La Constitucién y los tratados internacionales”, Revista de la Escuela
Nacional de Jurisprudencia, México, VIII, nim. 30, '1946; Gémez Robledo Vérduzco,
Alonso, “El articulo 133", en Constitucién Dolitica de los Estados Unidos Mexi-
canos comentada, México, Rectoria, Instituto de Investigaciones ]undxcas, 1985

pp. 332-334.
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y si se la compara con la nuestra, hallaremos que alli la interven-
cion del Poder Legislativo en la aprobacién de los tratados cele-
brados por el presidente corresponde conjuntamente a las dos
Camaras, lo que refuerza la opinién de sus comentaristas, que sos-
tiene el caracter substantivo de ley de dicha aprobacion.

El precepto de la supremacia constitucional (articulo 31), que
incluye a los tratados entre la ley suprema nacional, es idéntico
en su forma y en su fondo, al articulo VI de la Constitucién de los
Estados Unidos y a los articulos 126 y 133, respectivamente, de
las Constituciones mexicanas de 1857 y de 1917, ésta en su texto
anterior a enero de 1934.3 P18

La expresién “‘Ley suprema’ en estas constituciones de Estados fede-
rales, como son México y la Argentina, no significa que tengan los tra-
tados una jerarquia superior a las leyes federales, sino que la Constitu-
cién, las leyes federales y los tratados ratificados y en vigor, forman
el conjunto normativo que asegura la supremacia federal respecto de
las constituciones y legislaciones de los Estados federados o de las
provincias.* ' ‘ )

5. En otro grupo de constituciones latinoamericanas no se encuentra
un texto especial al respecto; pero la doctrina y la jurisprudencia han
llegado a una conclusién igual sobre la cuestién de la jerarquia norma-
tiva de los tratados, :

Es el caso, entre otros, del Uruguay.

Después de analizar toda la doctrina y la jurisprudencia nacional
sobre el tema, he dicho en mi libro La Constitucion y los Tratados In-
ternacionales (1963):

Desde e] momento que un tratado internacional entre en vigencia
tiene, con respecto al ordenamiento juridico uruguayo, una jerar-
quia equivalente a la de una ley. La solucién que sefialamos es la
tnica aceptable, No puede pensarse en nuestro sistema constitu-
cional, que e] tratado tiene una jerarquia superior o igual al texto

3bis Martinez Baez, Antonio, "El Poder Legislativo mexicano y las relaciones
exteriores”, en Derechos del pueblo mexicano, México a través de sus constituciones,
3% ed., México, Doctrina Constitucional, tomo I, p. 737, 1985.

4 Con razén se ha dicho: “A question growing out of the discussion above is
whether the treaty power is bounded by constitutional limitations. By the supre-
macy clause both statutes and treaties “‘are declared... to be the supreme law of
the land, and no superior efficacy is given to either over the other”. As statutes
may be held void because they contravene the Constitution being superior to both.”
(The Constitution of the United States of America, Analysis and Interpretation,.
Prepared by the Congressional Research Service, Washington, 1973, p. 495.)
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constitucional. No puede tampoco afirmarse que un conjunto nor-
mativo aprobado mediante una ley, tenga una jerarquia inferior a
la de la ley. Por ello la tinica solucién légica y juridica, es la de
admitir que las normas de los tratados internacionales regularmen-
te aprobados y ratificados, tienen en el derecho publico interno
uruguayo la jerarquia atribuida a las leyes.®

El grupo de paises latinoamericanos en que la Constitucién no se
refiere expresamente a la cuestién de la jerarquia normativa de los tra-
tados, pero que esta jerarquia se infiere del hecho de que su aprobacion
ha de resultar de una ley y que la ratificacién requiere esta previa ley
aprobatoria, es el mas numeroso. Entre ellos se encuentran Estados fe-~
derales (por ejemplo Venezuela, Constitucién de 1961 ~articulos 128
y 190.5—, y Brasil, Constitucién de 1969 —articulos 8.1.g 44.1 y
81.x—), Estados unitarios( por ejemplo, Colombia —articulos 86.18
y 119.20— y Chile, Constitucién de 1925 —articulos 72.15 y 43.5— y
Constitucion de 1980 —articulos 32.17 y 50.1~).

Es interesante indicar el caso de Cuba, en que la ratificacién de los
tratados internacionales corresponde al Consejo de Estados (articulo
88.m) y no a la Asamblea Nacional del Poder Popular, que se limita a
aprobar los lineamientos generales de la politica exterior (articulo 73.L).
La aprobacién de los tratados corresponde al Consejo de Ministros, que
debe someter los de la ratificaciéon del Consejo de Estado (articulo
96.ch). )

En cambio, la Constitucién de Nicaragua de 1986 sigue el sistema tra-
dicional. El presidente de la Repiiblica celebra los tratados (articulo
147.7) y la Asamblea Nacional los ratifica (articulo 128.9). Sin em-
bargo, es preciso tener en suenta la referencia especial que esta Cons-
‘gucion hace a 10s traragos sobre derechos humanos (articulo 46). Exa-
minaremos la cuestién mas adelante.

6. En otros casos, en Latinoamérica, la Constitucién atribuye a los
tratados una jerarquia superior a la de la ley. En este grupo minorita-
rio se encuentra la Constitucion vigente de Costa Rica, cuyo articulo
7, en su parrafo 19, dispone:

Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concor-
datos debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa, ten-
dran desde su promulgacién o desde el dia que elios designen,
autoridad superior a las leyes.

* Gros Espiell, Héctor, La Censtitucion y los trafados infernacionales, Montevi-
deo, Ministerio de Relaciones Exteriores, MCM LXIII.
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Pero la jurisprudencia ha entendido siempre que, aunque superior a
la de Ias leyes, los tratados no poseen, ante el derecho interno, una je-
rarquia constitucional o supraconstitucional.®,

Es interesante sefialar que en algunos paises europeos, como es el
caso de Bélgica, la jurisprudencia ha llegado a admitir la superioridad
jerarquica en el derecho interno de los tratados ratificados sobre las
leyes, sin que existiera una norma constituciona] expresa que estable-
ciera esa foérmula.”

El articulo 144 de la Constitucién de El Salvador de 1983 dispone:

Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros
estados o con organismos internacionales, constituyen leyes de la
Reptblica al entrar en vigencia, conforme a las disposiciones del
mismo tratado y de esta Constitucién.

La ley no podra modificar o derogar lo acordado en un tratado vi-
gente para E] Salvador. En caso de conflicto entre el tratado y la
ley, prevalecera el tratado.

Resulta de este articulo, asi como del 145 y 146, que los tratados
tienen una jerarquia interna inferior a la Constitucién, pero superior a
la ley.

La superioridad jerarquica del tratado respecto de la ley es también
la solucién que se encuentra en la Constitucién de Honduras de 1982,
cuyo articulo 18 dispone:

En caso de conflicto entre el tratado o convencién y la ley, preva-
lecera el primero.

Debe indicarse que en Honduras la solucién de la cuestién es mas
compleja en virtud de lo que dice e] articulo 17, que siguiendo una fér-
mula que se encuentra en algunas constituciones europeas modernas,
o mejor dicho, teniendo en cuenta la cuestién contemplada en estas
constituciones, dispone en su articulo 17:

Cuando un tratado internacional afecta una disposicién constitu-
cional, debera aprobarse por el mismo procedimiento que rige la

¢ Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica. Anotada y concordada,
San José, Asamblea Legislativa de Costa Rica, Editorial Juricentro, 1977, pp. 29-32,

7 Verhoeven, Joe, “Sources et Principes du Droit des Gens et Ordre Juridique Bel-
ge: “Certitudes et Vraisemblances”, Hommage a Paul De Visscher, Evolution Cons-
titutionnelle en Belgique et Relations Internationales, Paris, Pedone, 1984, pp. 38 y
39.
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reforma de la Constitucién antes de ser ratificado por el Poder
Ejecutivo.

Lo mismo puede decirse del Pert, que ya desde 1978 tiene en su
Constitucién dos articulos (101 y 103) iguales a los articulos 17 y 18
de la Constitucién de Honduras. Sin embargo, el caso del Pert, como
se vera posteriormente, presenta caracteristicas especiales y distintas en
lo que se refiere a los tratados sobre derechos humanos,

Sin embargo, a simple titulo preliminar, incluimos el caso de Hondu-
ras en este grupo de paises latinoamericanos en que los tratados inter-
nacionales tienen jerarquia superior a la ley.

7. En cambio, no se encuentran en las constituciones de Latinoamé-
rica normas que reconozcan a los tratados internacionales en vigor, con
caracter general, una jerarquia equivalente o superior a la de la Consti-~
tucién. Esta posibilidad, que plantea problemas de enorme complejidad,
que aqui sblo podemos evocar, se encuentra implicitamente reconocida,
de distintas maneras, en algunas constituciones no latinoamericanas de
fecha reciente —y en la Constitucién de Honduras a que antes nos
hemos referido—, y que han encarado el tema al referirse a los requi-
sitos y procedimientos que han de seguirse cuando se plantea la posibi-
lidad de aprobacién legislativa de un tratado que “‘afecta” o que “con-
tenga, disposiciones contrarias a la Constitucién”. En otros textos
constitucionales modernos, sin que pueda decirse que esté reconocida
expresamente la superioridad del tratado scbre la Constitucién, se enca-
ra la posibilidad de aprobacién legislativa de un tratado inconstitucio-
nal, por medio de un procedimiento parlamentario especial dirigido a
cbtener la previa revisién constitucional.®

Las constituciones de Marruecos, de los Paises Bajos (articulo 63),
de Austria (articulo 50.3), de Francia (articulo 54), de Portugal (ar-
ticulos 277 y 1278) y de Espafia (articulo 95-1), entre otros, encaran
con diferentes fé6rmulas y soluciones ~~y en algiin caso como el de los
Paises Bajos en que puede llegarse a concluir la superioridad de] trata-
do respecto a la Constitucién—~ esta complejisima y provocativa cues-
tion.®

8 Por ejemplo: Constitucién Espafiola de 1978, articulo 95.1. Véase al respecto:
Remiro Brotons, Antonio, “Inconstitucionalidad en tratado internacional”, en Cons-
titucién espariola de 1978, Madrid, tomo VII, articulos 81 a 96, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1985.

9 Van Panhuys, H. F., “The Netherlands Constitution and International Law’,
American Journal of International Law, 1953, p. 537; “The Netherlands Constitution
and International Law: A Decade of Experience”, AJIL, 1964, p. 88; Valée, Ch.,

“Note sur les Dispositions Relatives au Droit International dans quelques Constitu-

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/pFxNAd

LOS TRATADOS SOBRE DERECHOS HUMANOS 1031

Lo que hay de fundamento comun en todas estas constituciones y en
otras analogas, es una expresién del fenémeno de la expansién del de-
recho internacional, que genera necesariamente férmulas de introduc-
cién automatica en el derecho interno y cuestiones relativas a su prima~
cia sobre este orden juridico.*®

8. Pero las previsiones constitucionales en América Latina o los crite-
rios de la doctrina y la jurisprudencia latinoamericana sobre la jerarquia
normativa de los tratados en el derecho interno, no habian distinguido
para plantear la solucién del problema, entre distintos tipos de tratados,
segin la materia regulada por el instrumento internacional,

Una brecha se ha abierto en estas formas de considerar y resolver la
cuestién, como consecuencia de la previsién en algunos muy recientes
textos constitucionales latinoamericanos, de un tratamiento especial con
respecto a la jerarquia normativa interna de convenciones o tratados
sobre derechos humanos.

9. Por lo demas, esta tendencia gue enseguida analizaremos, es una
expresion de la vertiente que existe hoy en e] derecho constitucional
comparado de hacer referencia expresa al derecho internaciona] de los
derechos humanes y a la significacion de estos en la politica exterior
del Estado. Dejando de lado la consideracién del tema en otras consti-
tuciones, en donde podrian encontrarse muitiples ejemplos, es intere-
sante recordar el articulo 49 del Proyecto de Constitucién de Nicaragua
de 1986, ‘¢l articulo 5 del Proyecto de Nueva Constitucién del Brasil
elaborado por la Comisién Juridica Asesora 2 y el articulo 149 de la
Constitucién de Guatemala de 1985.*

tion Récents”, Annuaire Francais de Droit International, 1979, pp. 270-272; Quoc
Dinh, N., “La Constitution de 1958 et le Droit International’’, Revue de Droit Public,
1959, p. 515. )

10 Valticos, Nicolas,” 'Expansion du Droit International et Constitutions Natio~
nales”, Hommage a Paul De Visscher, Paris, Pedone, 1984, pp. 10 y 11.

11 Este. texto dice: "Toda persona gozara en el territorio nacional de la protec-
cién estatal y del reconocimiento de los derechos inherentes a la persona humana asi
como del irrestricto respeto, promocién y proteccién de los Derechos Humanos, y
de la“plena vigencia de los derechos consignados en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas; en la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre y en la Convencion Americana de Derechos Humanos de la Orgamza~
cién-de Estados Americanos.”

12-Titulo I (“Disposiciones preliminares”), capitulo II (“Las relaciones inter-
nacionales”), articulo 5: “El Brasil se rige en sus relaciones internacionales por los
siguientes principios: 1) Defensa y Promocién de los Derechos Humanos.”

12 El articulo 149 dice: "Guatemala normara sus relaciones con otros Estados. de
conformidad con los principios, reglas y practicas internacionales con el propdsito
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10. Es sabido que los tratados sobre derechos humanos tienen, segtn
la mas moderna doctrina y jurisprudencia internacional, caracteristicas
especiales y distintas frente a los otros tratados internacionales, Para
no citar sino a una jurisdiccién americana —aunque igual criterio sostu-
vo la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte Internacional
de Justicia—, cabe recordar lo que dijo al respecto la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. En la Opinién Consultiva OC-2/82 del
24 de septiembre de 1982, expreso:

La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos
sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la Conven-
cién Americana, no son tratados multilaterales del tipo tradicional,
concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos,
para el beneficio, mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y
su fin son la proteccién de los derechos fundamentales de los seres
humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a
su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes, Al
aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se
someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comiin,
asumen varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino
hacia los individuos bajo su jurisdiccién.™

La doctrina ha analizado con agudeza cémo la naturaleza propia de
estos tratados —que llevan naturalmente a plantear en términos muy
especiales y distintos a los de los tratados clasicos, que regulaban en
general sélo relaciones entre Estados con minimos efectos directos en el
derecho interno, la cuestion de la insersién del derecho internacional
de los derechos humanos en el orden juridico interno de las partes—
habria de producir inevitablemente consecuencias respecto de su ubica-
cion en el ordenamiento jerarquico de las normas vigentes en el derecho
positivo de los Estados.*®

11. Ha sido debido a la consideracion de esta diferencia entre estos
distintos tipos de tratados, al hecho de que estos tratados sobre dere-~
chos humanos tienen un contenido y una proyeccién politica y humana

de contribuir al mantenimiento de la paz y la libertad, al respeto y defensa de los
derechos humanos, al fortalecimiento de los procesos democraticos e instituciones
internacionales que garanticen el beneficio mutuo y equitativo entre los Estados.”

14 OC-2/82, 24 de septiembre de 1982, “El efecto de las reservas sobre la entra-
da en vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos™ (articulos 74
y 75. parrafo 29, p. 44).

15 Rigaux, Francois, “Quelques Réflexions sur 1'Evolution Constitutionelle de la
Belgique et les Reations Internationales’, Hommage a Paul De Visscher, Paris, Pe-
done, 1984, pp. 176 y 177.
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esencial y constituyen un elemento indispensable hoy para asegurar la
pervivencia y desarrollo de la democracia, que algunas constituciones
latinoamericanas de los iltimos afios han iniciado el proceso dirigido a
reconocerles una jerarquia normativa especial, Por lo demas, la triste
experiencia de las recientes dictaduras, de lo que significaron en cuanto
a la violacién de los derechos humanos y de cémo, muchas veces, estas
violaciones pretendieron fundarse en “leyes” internas —que no eran
en verdad leyes, sino un mandato arbitrario carente de legitimidad—,
aconsejaba y aconseja que se le dé esa a los tratados internacionales
relativos a los derechos humanos, una verdadera super legalidad. Sin
duda, esta experiencia histérica ha sido determinante para la inclusién
de estas normas en algunos de los nuevos textos constitucionales latino-
americanos. ‘
12. La Constitucién del Perii de 1978 en su articulo 105 dice:

Los preceptos contenidos en los tratados relativos a derechos hu-
manos tienen jerarquia constitucional, No pueden ser modificados
sino por el procedimiento que rige para la Reforma de la Consti-
tucioén.

Es esta una de las normas incluidas en el capitulo V de la Constitu-
cién peruana, titulada “De los tratados” (articulos 101-109).

13. Es interesante resefiar la historia de esta norma, en especial por
su caracter absolutamente innovador. La idea estaba ya en el documen-
to enviado a la Asamblea Constituyente, el 18 de octubre de 1978, por
el arquitecto Fernando Belaunde Terry. El texto se precisé en un ante-
proyecto del doctor Mario Alzamora Valdés enviado a la Comisién Es-
pecial N° 2 (articulo 5). Esta Comision elevé su ponencia a la Comi~
sion Principal el 11 de diciembre de 1978 y en ella el sefior Paredes
Macedo recogié, en lo esencial, el texto propuesto por Alzamora Val-
dés. En la Comisién Principal, el doctor Andrés Aramburii Menchaca
fue encargado de redactar el articulo que es el antecedente directo del
105. Luego de un debate en la Comisién, el doctor Aramburi redacté
el texto del actua] articulo 105.%¢

14. La Constitucion del Pert, luego de sostener el criterio general de
que en caso de conflicto entre el tratado y ley prevalece el primero”
(articulo 101) y de establecer que “cuando un tratado internacional

1 La minuciosa resefia de estos antecedentes estd hecha en la tesis de Delgado
Guembes, César, Incorporacién de la jurisdiccion supranacional en el derecho perua-
no, Lima, tesis, vol. II, 1982. Esta obra esta inédita y nos ha sido facilitada por el
que fue el director de tesis, profesor Domingo Garcia Laguardia.
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contiene una estipulacién que afecta a una disposicién constitucional,
debe ser aprobado por el mismo procedimiento que rige la reforma de la
Constitucion, antes de ser ratificado por el Presidente de la Repiublica”
(articulo 103),"7 trata de dos casos especiales, en razén de materia: a
los tratados sobre derechos humanos les atribuye jerarquia constitucio-
nal (articulo 105) y a los tratados de integracién con Estados latino-
americanos los hace prevalecer sobre los demés tratados multilaterales
celebrados entre las mismas partes (articulo 106).

15. El articulo 105 debe ser interpretado en relacién con la Dispo-
sicign General y Transitoria decimosexta que dispone:

.. Se ratifica constitucionalmente, en todas sus clausulas, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos asi como el Proto-
colo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de las Naciones Unidas.

_ Se ratifica igualmente, la Convencién Americana sobre Derechos
"'Humanos de San José¢ de Costa Rica, incluyendo sus articulos 45

y 62, referidos a la competencia de la Comisién Interamericana de

" Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos,

16. La cuestién de la jerarquia constitucional de los tratados sobre
derechos humanos en el Peri, no ha sido en general analizada por la
doctrina, que se ha limitado casi siempre a transcribir el texto del ar-
ticulo 105y a elogiarlo, pero sin hacer un estudio de su sent1do y pro-~
yecciones.

Una excepcién esta constituida por el comentario de M. Rubio y E.
Bernales, que en su obra Constttucton y sociedad politica, dicen al res-
pectO‘

De esta forma, los tratados internacionales adquiriran a partir de

la vigencia de la Constitucién de 1979 uno de los lugares siguien-
tes en la jerarquia de nuestro sistema legislativo:

— Rango constitucional si tratan de asuntos normados por la

Constitucion o de asuntos referentes a los derechos humanos.

— Rango de ley en los demas casos, pero prevaleciendo ellos

17 ‘Sobre estas normas: Belaunde, Antonio, “La Constitucién peruana de 1979 y
el derecho internacional”’, Revista Peruana de Derecho Internacional tomo XXXIV,
nim. 84, abril-junioc de 1982.

18 Paz Soldan, José Pareja, Derecho constitucional peruano y la Constitucion de
1979, 3» Edici6én, Lima, 1984, p. 385; Ruiz Eldredge, Alberto, La Constifucién comen-
fada, Lima, 1979, pp. 168 y 169; Chirinos Soto, Enrique, La nueva Constitucisn al
alcance de todos, Lima, 1980, p. 116.
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sobre las leyes comunes en caso de conflicto y prevaleciendo
los tratados de integracién latinoamericana sobre los otros
multilaterales firmados entre las mismas partes.’?

La otra, y realmente destacable, es la de César Delgado, que al res-
pecto dice:

Este dispositivo, aporte que no es exclusivo de ningtin constituyen-
te en particular, consisti6 en otra de las grandes innovaciones en
el Derecho constitucional Nacional, que junto con el articulo 305
de nuestra Carta, no cuenta con ningtin antecedente en el Derecho
Comparado.
Al aprobar este articulo se estaba dando jerarquia constitucional a
los Tratados sobre Derechos Humanos ya ratificados por el Peri,
con los mismos alcances y extensién con los que constan los ins-
trumentos de ratificacién depositados; estos Tratados, a la fecha
de entrar en efecto nuestra Carta y salvo lo dispuesto por la Pri-
mera Disposicién General y Transitoria, fueron: el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos de las Na-
ciones Unidas (ratificado en marzo de 1978); la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, de la Organizacion de Estados
Americanos (ratificado el 28 de julio de 1978), con las limitacio-
nes que presentara oportunamente nuestro Embajador ante ese
Organismo; asi como la Convencién sobre el Genocidio.
Es en este contexto que la Disposicién General y Transitoria De-
cimo Sexta cubre y especifica los alcances de las ratificaciones pre-
viamente efectuadas por el Gobierno Militar, al adverar su carac-
ter constitucional primero, y al dar validez constitucional también
a la jurisdicciéon de los organismos jurisdiccionales creados por
dichos Tratados. De ahi que posteriormente, el Gobierno Consti-
tucional nacide en julio de 1980, hubiera de depositar el instru-
_mento de ratificacion respectivo con la férmula apropiada para las
ratificaciones especificas,
'Este articulo constituye una excepcién a lo dispuesto por el articulo
101¢, por el cual se da prioridad al Tratado, en caso que éste se
encontrara en conflicto con la ley, Asimismo, y asi lo manifesté
expresamente el autor de este dispositivo, doctor Aramburi, la
norma no otorga categoria constitucional a los Tratados en gene-
ral; “lo que queremos decir aqui, diria el doctor Arambura durante
‘el debate del articulo 101°, es toda clase de norma legal, excep-
tuando la Constitucién”. Por tanto, queda claro que el Constitu-

1 Rubio, M., y E. Bernales, Constifucion y sociedad politica, Lima, 1985, pp.
270 y 271. .
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yente quiso que los Tratados que tengan como materia los Dere-
chos Humanos si formaran parte de nuestra Constitucién, con
igual rango y no inferior. Estos Tratados son pues de una cate-
goria especial en la piramide juridica de nuestro ordenamiento.
En este sentido, debe considerarse entonces que “los preceptos con-
tenidos en los tratados relativos a derechos humanos’”, no sélo
tienen jerarquia constitucional, sino que gozan de la maxima pre-
valencia y son oponibles a toda otra norma legal inferior a la
Constitucidén, en conformidad con lo preceptuado en el Articulo
87° de nuestra Carta Politica vigente. A esta conclusién puede
llegarse tomando como referencia la fuente del Diario de los De-
bates de la Comisién Principal 2

17. Sin entrar al analisis exegético pormenorizado del articulo 105
de la Constitucién peruana, creo que es iutil adelantar mi criterio res-
pecto de su ambito temporal de aplicacién. Pienso que la Constitucién
de 1978 atribuye a todos los tratados sobre derechos humanos ratifi-
cados por el Perii, y por tanto vigentes a su respeto, “‘jerarquia consti-
tucional”’, No tendria sentido atribuir esta jerarquia sélo a los tratadcs
sobre derechos humanos ratificados después de la entrada en vigor de
la Constitucion de 1978. Todos los tratados relativos a esta materia,
cualquiera que sea la fecha de su ratificacion, tienen, a partir de la
Constitucién de 1978, jerarquia constitucional. Obviamente, esto no
significa darle efecto retroactivo a la carta de 1978. Pero, ademas, es
ésta la tdnica interpretacion que respeta la letra del articulo 105, que
no hace ninguna distincién en cuanto a la fecha en que el tratado fue
ratificado, asegura su relacion arménica con la Disposicién General y
Transitoria XVI y que considera y da todo su sentido al objeto y al fin
que tuvo la incorporacién de este articulo 105 al derecho constitu-
cional pasado.

18. La solucién peruana es interesante y progresista, El articulo 103
tiene multiples antecedentes en el mas moderno derecho constitucional
comparado,? y si bien constituye en Ameérica Latina una férmula nove-
dosa, no significé un aporte innovatorio a la forma como hoy se puede
encarar la cuestion de los tratados que afecten una disposicién consti-
tucional y de las consecuencias de esta cuestién para la determinacién
de su jerarquia normativa. En cambio, el articulo 105, al atribuir directa
e inmediatamente, a los tratados sobre derechos humanos jerarquia

20 Delgado, César, op. cit.
21 Véase nota.
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constitucional, dandoles asi, en razén de materia, un tratamiento espe-
cial, constituyé una férmula novedosa, de importantisimas proyecciones
y un texto innovador en el derecho constitucional. Muchos son los pro-
blemas interpretativos que pueden plantearse. Ademas de los ya indi-
cados —en especial sobre el ambito temporal de su validez—, hay que
sefialar los que pueden surgir en cuanto a la relacién de los articulos
103 y 105. Pero la Constitucion del Perd ha abierto con esta norma un
camino nuevo a una cuestién de la mas grande trascendencia politica
y juridica.

19. El articulo 105 puede liegar a tener importantes aplicaciones y
proyecciones internas, que es hoy dificil de prever en todas sus even-
tuales consecuencias.

Ya en 1983 la Comisién Andina de Juristas, ante una iniciativa para
modificar el articulo 235 de la Constitucién del Peri para autorizar
la posibilidad de establecimiento de la pena de muerte, invoco el ar-
ticulo 105 para plantear una interesante cuestién, que es la conse-
cuencia del rango constitucional de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos.?

20. Otro ejemplo latinoamericano actual digno de estudio particular
es el de Guatemala. Su muy reciente Constitucién (1985) dispone en
su articulo 46:

Se establece el principio general de que en materia de derechos
humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por
Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno.

22 Dijo la Comisién Andina de Juristas: “El Poder Publico Nacional esta limi-
tado no sélo por la Constitucién sino por la Convencién Americana sobre Derechos.
Humanos, o Pacto de San José de Costa Rica en su propuesta de restituir la pena
de muerte. En dicha Convencién se estipula, entre otras cosas, que no se extendera
la aplicacién de la pena de muerte a delitos a los cuales no se aplica. Se estipula,
asimismo, que no se restablecera la pena de muerte en los Estados que la hayan
abolido y que en ningun caso se le puede aplicar a delitos politicos o comunes.
conexos con los politicos, El Pert ha ratificado legalmente (1978) y luego en la
Constitucion (Disposicion Décimo Sexta) esta Convencién depositando dos veces
(1978 y 1980) el instrumento de ratificacién en la OEA. Por ello se encuentra obli-
gado a cumplir y respetar dicho Tratado Internacional en su letra y espiritu, Para.
dictar una norma que instaure la pena de muerte para el homicidio calificado, el
gobierno peruano se veria obligado a denunciar la Convencién enviando, para tal
efecto, un preaviso de un afio, plazo durante el cual la Convencién mantiene su
plena vigencia, En la medida en que esta Convencién tiene rango constitucional por
referirse a temas de derechos humanos (Art. 105 de la Constitucién) y ha sido
aprobado constitucionalmente, es indispensable la modificacién constitucional como
paso previo al envio de dicho preaviso.” (Boletin, Lima, Comisién Andina de Juris-
tas, nim. 3, diciembre de 1983, p. 25.)
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21. Esta formula de la Constituciéon de Guatemala se inspiré sin duda
en los comentarios y sugerencias hechas por Jorge Mario Garcia La-
guardia y Edmundo Vazquez Martinez en su valioso libro Constitucicn
y orden democratico, en el que estudian los precedentes de las consti-
tuciones del Pertt y Honduras.*

El articulo 46 de la Constitucién guatemalteca se origina en una ini-
ciativa de la Comisién de Proyecto de Constitucién, discutida en la
Asamblea Constituyente el 29 de enero de 1985, Esta cuestién no esta-
ba encarada en e] Proyecto de Constituciéon elaborado por la Democra-
cia Cristiana en 1984, que, sin embargo, incluia una disposicién sobre
interpretacion de las normas relativas a derechos humanos, que deberia
hacerse de conformidad con la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y los tratados internacionales ratificados por Guatemala (articulo
3.3), y otro que establecia que los tratados internacionales debidamente
ratificados, una vez publicados en el Diario Oficial, formarian parte
del ordenamiento juridico y tendrian autoridad superior a las leyes
(articulo 140) .2

La discusién del articulo 47 del Proyecto de la Comisién (fuente di-
recta del futuro articulo 46 que decia: “Se establece el principio general
de preeminencia de los Derechos Humanos, reconocida en el derecho
internacional sobre el derecho interno”), fue confusa y de poco valor
cientifico. Pero, finalmente, se presenté un enmienda ~que aparejé el
retiro de las otras que se encontraban también en discusién—, que se
aprob6é por mayoria y que constituyé el texto del actual articulo 47
constitucional.*®

Evidentemente, la enmienda final mejord la redaccién inicial. Quedé
perfectamente claro que los tratados sobre derechos humanos aceptados
y ratificados por Guatemala —sélo estos tratados y no todos los tra-
tados— tienen preeminencia sobre el derecho interno, -

22. El articulo 46 de la Constitucion de Guatemala, aunque puede
afirmarse que tiene su fuente mediata en el articulo 105 de la Consti-
tucién del Peri, presenta diferencias importantes con éste, En efecto,
mientras la Constitucién peruana atribuye a los tratados sobre derechos
humanos ‘jerarquia constitucional’’, la de Guatemala les -da “preemi-

23 Garcia Laguardia, Jorge Mario y Edmundo Vazquez Martinez, Constifucién y
orden democrético, Guatemala, Universidad de San Carlos, 1984, pp. 144-150,

24 Proyecto Constitucién 1984, Democracia Cristiana, octubre de 1984, Guate-
mala, Asamblea Nacional Constituyente, pp. 1'y 29.

25 Diario de las Sesiones de la Asamblea Constituyente, Guatemala, tomo 1, nim.
33, 29 de enero de 1985, pp. 31-41.
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nencia sobre e] derecho interno”. La conclusién interpretativa a que se
llegue puede ser la misma, pero no es imposible que surjan dudas sobre
si la expresion “derecho interno” incluye a la propia Constitucién, Una
primera interpretacion posible llevaria a la conclusion afirmativa. Aun-
que ello no resulta claro de la discusioén, basandose en el texto de la
norma y en el hecho de que el articulo 46 no distingue y se refiere
genéricamente a todo el derecho interno, puede interpretarse en el sen-
tido de que comprende a éste en su totalidad, incluso la Constitucién.
Sin embargo, un analisis del tema que tenga en cuenta lo dispuesto en
el articulo 272 ¢) de la Constitucién, hace llegar a otra interpretacién.
En efecto, esta norma atribuye a la Corte de Constitucionalidad la
competencia de “emitir opinién sobre la constitucionalidad de los tra-
tados”, se refiere a todos los tratados y respecto de todos ellos se
plantea la cuestion de su posible constitucionalidad. Por lo demas no
puede dejarse de tener en cuenta que los tratados han de ser aproba-
dos, antes de su ratificacion, por ley (articulo 171 j, 1, y 173 j) y que
en el articulo 175, relativo a la “jerarquia constitucional” se dispone
que “ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constitucién”.
Basandose en estas normas y en la consiguiente interpretacién contex-
tual, me inclino a creer que los tratados sobre derechos humanos, en
Guatemala, contintan situandose bajo la Constitucion, pero tienen pre-
eminencia sobre la ley ordinaria .y 2] resto del derecho interno.

De tal modo, el orden jerarquico seria: 1) Constitucién, 2) Tratados
ratificados sobre derechos humanos, 3) Tratados ratificados sobre las
restantes materias y leyes ordinarias, 4) El! resto del orden normativo
interno, en la posicién que resulta del sistema constitucional y adminis-
trativo guatemalteco.

23. Una diferencia mas entre los casos de Guatemala y del Peru,
radica en que, mientras ]Ja Constitucién del Peru vincula la cuestién con
los procedimientos de reforma de la Constitucién, la de Guatemala no
sigue tal férmula.

24. Otro caso interesante es el de la nueva Constitucién de Nica-
ragua.-Su articulo 46 dispone:

‘En el territorio nacional toda persona goza de la proteccién esta-
“tal y del reconocimiento de los derechos inherentes a la persona
humana, del irrestricto respeto, promocién y proteccién de los
derechos humanos, y de la plena vigencia de los derechos consig-
nados en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos: en
la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre;
en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
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Culturales y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos de la Organizacién de las Naciones Unidas y en la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos de la Organizacién de
Estados Americanos.?®

;Significa esto que los tratados y otros instrumentos internacionales
sobre derechos humanos tienen jerarquia constitucional en el derecho
interno nicaragiiense? Creemos que no. Lo que e] articulo 46 hace es
integrar los "‘derechos consignados” en los instrumentos que enuncia,
en la enumeracién constitucional de derechos, para asegurar su “pro-
teccion estatal”’, su ‘‘reconocimiento” y su “irrestricto respeto”. No les
da a los instrumentos internacionales correspondientes una jerarquia
constitucional, sino que los atribuye a los derechos consignados en ellos
una ubicacién en la enunciacién constitucional de derechos humanos.
Por lo demas, el articulo 182 dispone:

La Constitucion Politica es la carta fundamental de la Republica;
las demas leyes estan subordinadas a ella. No tendran valor algu-
no las leyes, tratados, 6rdenes o disposiciones que se le opongan o
alteren sus disposiciones.

Resulta claro que para la Constitucién nicaragiiense los tratados son
inferiores jerarquicamente a la Constitucién —tienen el mismo nivel de
las leyes— y se dice que no tienen “valor alguno” si se oponen o alte-
ran las disposiciones constitucionales,

Esta conclusién se ve confirmada por la historia del articulo 46. En
el Primer Proyecto de Constitucién, del 21 de febrero de 1986, el
articulo 29 decia:

El Estado garantiza el irrestricto respeto, promocién y proteccion
de los Derechos Humanos ,asi como la plena vigencia de los De-
rechos Humanos consignados en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de la Organizacién de las Naciones Unidas; en
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y
en la Convencién Americana de Derechos Humanos de la Organi-
zacién de Estados Americanos, todos los cuales quedan incorpo-
rados como parte integrante de esta Constitucién,?”

26 Constitucion del 9 de enero de 1978, La Gaceta, Diario Oficial, 9 de enero
de 1987.

27 La Constitucion: Nuestro compromiso con el futuro: Primer proyecto de la
Constitucién Politica de la Republica de Nicaragua, 21 de febrero de 1986.
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En el informe del presidente de la Asamblea Nacional y de la Co-
misién Especial Constitucional se expresaba al respecto:

La vigencia de los Derechos Humanos y el nivel constitucional de
estos Tratados se aprobé por mayoria, con ocho votos a favor:
tres del Partido Conservador Demécrata, dos del Partido Popular
Social Cristiano, y tres del Frente Sandinista de Liberacién Na-
cional; siete votos en contra, del Frente Sandinista de Liberacién
Nacional y uno del Movimiento de Accién Popular Marxista-Le-
ninista; y dos abstenciones del Partido Comunista de Nicaragua
y del Frente Sandinista de Liberacién Nacional: esta tltima del
Presidente de la Comisién Especial Constitucional ?®

Luego de las consultas con los cabildos abiertos, el proyecto se mo-
dificé y, entre otros cambios, se suprimi6 la frase ‘‘todos los cuales (los.
instrumentos internacionales enumerados) quedan incorporados como
parte integrante de esta Constitucién”. Queda asi bien claro que lo que
se quiso ~y eso se tradujo en el texto final y en el articulo 46 apro-
bado— fue referirse a los derechos y no dar jerarquia constitucional a
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

25. Pero no es mi intencién entrar ahora al comentario vy al analisis
exhaustivo de estas disposiciones, incluidas en las constituciones del
Peri, Guatemala y Nicaragua. No deseo tampoco ~—sin perjuicio
de hacer el elogio de la tendencia a encarar esta cuestién y a darles a
estos tratados una jerarquia especial o a referirse a los derechos enu-
merados en los instrumentos internacionales pertinentes—, sefialar los
reparos técnicos que creo que merecen algunos aspectos, en especial
terminolégicos, de los textos constitucionales antes citados. Mi objetivo.
mucho mas modesto, ha sido sélo el de mostrar esta nueva tendencia
del derecho constitucional latinoamericano, que sin duda ha de influir
beneficiosamente en las futuras constituciones que se elaboren en la
América nuestra, al paso del proceso del desarrollo y afianzamiento.
de la democracia en el continente.

28 La Constitucién: Nuestro compromiso con el futuro: Informe presentado por el
presidente de la Asamblea Nacional y de la Comisién Especial Constitucional sobre-
el Primer Proyecto de Constitucion Politica de Nicaragua, p. 4.
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