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INTRODUCCION

I.- Desde antiguo se ha discutido la naruraleza del Derecho intemacional
publico, ; Tiene cardeter juridico? ;Son sus normas vinculantes o representan solo
la moral internacional, o la comitas gentium (cortesia internacional)?

Se ha discutido también la relacidn entre &l Derecho internacional pablico ¥
el Derecho interno de los Estados. Los exponentes de la doctrina ““dualista™, como
Triepel v Anzilotti, sostienen la existencia de dos drdenes juridicos cerados y
separados enire si. Uno de estos drdenes es el Derecho internacional y el otro es el
Derecho interno. Estos drdenes estdn aislados, no tienen comunicaciin entresl, Una
norma de Derecho interno es obligatoria para las personas y dentro del territorio
sometido a la jurisdiccion del Estado que Ia ha dictado, pero carece de obligatorie-
dad para el Derecho intemacional: No se impone a este. De |la misma manera -
sostiene la doctrina ** dualista’"- las normas del Derecho internacional son obliga-
torias emtre los Estados, sea entre todos los Estados cuando se trata de normas de
Derecho internacional general, sea entre los Estados parte, si se trata de Derecho
internacional particular o Derecho internacional convencional; pero estas normas
carecen de fuerza sobre los particulares. La(nica forma de lograr que una norma de
Derecho internacional adquiera fuerza obligatoria en el Derecho interno, es
mediante el **reenvio®’, o sea, dictandose una norma de Derecho interno que recoja
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la norma de Dereche intemacional. Y 1o mismo deberda hacerse mutatis mutandis,
para que und nomma de Derecho intemo se conviera en nomma de Derecho
internacional,

Frentea la doctrina **dualista’” se presenta la doctrina*‘monista”, que plantea
la existencia de un solo erden juridico, conformado por el Derecho internacional y
por el Derecho interno. Ambos derechos forman pane del mismo sistema, del
mismo orden. Pero entonces, surge la alternativa jCudl de los dos prevalece?
Algunos tratadistas como los de la * *escuelade Bonn®', Zom, Erich Kaufmann, Max
Wenzel en Alemania y Decenciére-Ferrandidre en Francia !, se inclinan por la
prevalencia del Derecho intemo: si se presenta un conflicto entre normas de
Derecho internacional y normas de Derecho intemo, son estas Gltimas las que
prevalecen. Encambio, otros tratadistas como Kunz, Kelsen v Verdross en Austria,
asi como Duguit, Scelle, Réglade, Politis y Bourguin entre los de habla francesa ?
anstienen que, en cualquier caso de conflicto de normas, el Derecho internacional
prevalece sobre el Derecho intema.

La doctrina “*dualista’™ fue la dominante durante el siglo XIX y adn bien
entrado el siglo XX, Las Constituciones europeas actuales han adoptado el
“‘monisme™. Mo obstante, se puede encontrar aspectos ** dualistas® en ¢l Derecho

mtermno de los Estados Unidos ¥ de algunos paises de América Latina, asi como de
Rusia, China y algunos otros paises.

2.~ 8in duda, Hans Kelsen {1883-1971) es uno de los internacionalistas mds
conocidos y con mayor influencia en nuestro medio y en el mundo entero, Veamos
queé dice Kelsen acerca del cardeter juridico del Derecho intemacional v acerca de
la relacitn entre el Derecho internacional y el Derecho intemo,

Kelsen sefala que, a diferencia de los fendmenos naturales, repidos por el
principio de causalidad, la sociedad, conformada por seres racionales vy libres, se
rige por diversos drdenes normativos o conjuntos de normas, que pueden ser
morales, religiosos o jurldicos *. Sin embargo, el orden normative jurddico se

i ?‘.:u:::m. Charles **Derecha Intemacional Péblico'", Edieinsnes Ariel, Barcelona, 1966, p.

F| Ui el pe 14,

3 Kelzea, Heans, " Tearks Pura del Derecha™, EUDEBA, Buenos Aires, 1965, p. 25-30.
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distingue de los otros drdenes en que su fuerza obligatoria viene garantizada porla
coercidn centralizada de la Sociedad. El orden normative moral cugnta con una
sancidn pero estz es de orden psicolbégico. ¥ 2l orden normativo religioso tiene
también una coercidn, posterior a la vida humana, cuya aceptacidm, pracisa Kelgen,
depende de la fe. Solo ¢l orden juridico cuenta con la coercidn centralizada de la
Sociedad, es decir de! Estado, que opera en caso de incumplimiento de una norma.
El Derecho es entonces un sistema de normas que se impone mediante la coercitn
social centralizada *.

En el Derecho interno es ficil advertir la manera como actla la coercitn, El
Estado moderno cuenta con tribunales que declaran los casos de incumplimiento de
las normas juridicas; v cuenta también con una fuerza piblica que aplica lacoercidn,
llegado el caso.

La Comunidad Internacional, en cambio, atn no ha establecido un tribunal
internacional con jurisdiccién obligatoria que pueda declarar los casos de incum-
plimiento de normas, ni cuenta tampoco conuna policla que aplique la coercidn. Por
eg0 -sefiala K elsen- el Derecho Internacional es atn primitivo, similara las antiguas
sociedades estatales, en que la victima de un hecho illcito, o sus familinres, estaban
autorizados para hacerse justicia directamente. Lo mismo ocurre ain hoy en la
Comunidad Intemacional; Un Estado que se considere victima de un hecho ilicito
internacional puede adoptar medidas coercitivas adecuadas .

Oueda asl de manifieste el cardcter juridice del Derecho Intemacional: sus
normas son obligatorias y se imponen coercitivamente. El drganc que determina la
infranceidn y que aplica la coercidn es el propio Estado agraviade; ciertamente la
coarcién debe ser proporcional porque, de ser excesiva, serfa ilicita.

El desarrollo que ha alcanzado la organizacion de la Comunidad [ntemacio-
nal, con posterieridad a la obra de Kelsen, ha centralizado cada dia mads la
determinacién de infracciones y la aplicacién de sanciones. Hoy, la Comunidad
Internacional supervigila Ia aplicacion de las represalias v de cualquier medida de
fuerza -armada o no- por los Estados.

4 Eelsen, Hans " Introduccidn a la Teoris Purn del Derechn'’, Fditads por Dominga
Garein Belnimde, impress por Lois Alfredo Ediciones, Lima. 1993, p 21-14

8 Kelsen, Hans ** Teoria Ceneral del Estado””, Editors Macional ddxico, 1959, p. 164
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1.- Establecido el cardcter juridico y la obligatonedad del Derecho internacio-
nal, veamos ehora cudl es su relacidn con el Derecho intemo de los Estados, Kelsen
dice que

“Cuando la ciencia del Derecho se encuentra en presencia de normas
contradictorias se esfuerza en resolver la contradiccitn mostrando que ella es sclo
aparente. Si no lo logra, considers que las normas en cuestidn estin desprovistas de
sentido v que por est2 hecho no pertenacen al dominio del derecho™ *.

Y, por consiguiente, agrega;

“En la medida en que el derecho intermacional v los Grdenes juridicos
nacionales son definidos como sistemas de normas vilidas ¥ por consiguiente

obligatonias, y no como conjuntos de hechos naturales, es necesano reunirlos enuna
construccion ldgicamente coherente™ 7,

De aqui resnlta entoncas que, o bien la validez de uno de los drdenes jaridicos
depende de Ia del otro -l Derecho interno depende del Derecho internacional, o
viceversa-, o cxistc un orden superior a ambos que establece las reglas de
coordinacién *.

Kelsen descana la doctrina “dualista™, que resulta incapaz de resolver los
conflictos de normas entre el Derecho internacional v el Derecho interno. Y no
cumple, entonces, el objetivo esencial del Derecho que es el de establecer la paz. El
““duaalismo™", al no proponer soluciones juridicas a los conflictos de normas entre
el Derecho intemacional y el Derecho interno, dejaabieno el recurso a la violencia.

El **dualismo’* resulta asi, proponiendo una explicacidn incompleta e imperfecta
pam el orden juridico.

En cuanto al “‘monismao " con predominio del derecho interno, K elsen sefiala
que conduciria ala hegemonia del derscho deun Estado sobre el de todos los demds:
Si los derechos internos de todos los Estados fuesen superiores al derecho
internacional, entonces la construccifn ldgica y unitaria del Derecho, exigiria que
todos Jos derechos internos de los Estados quedasen subordinados a uno de ellos,

como Gnice medio de establacer la unidad del orden juridico.
] Kelsen, Hans *“Teorla Pum del Derecho'", p. 205
7 Phidem.

L] Db it p. 206
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Solo queda admitir el **monismo’ con predominio del Derecho internacional
sobre ¢l Derecho interno *. El Derecho intermacional sefials los limites de la
autoridad de los Estados pues coordina los dmbitos de validez del Derecho interno
de cada uno de ellos . Ademss, el Derecho intsmacional establece su propia
coordinacién con el Derecho interno v coordina también a los distintos Derechos
intemos de los Estados. El orden juridico universal tiene una estructura piramidal:
en el viértice estd el Derecho Internacional ¥ en la base los Derechos internos de los
Estados.

4.- En cuanto a la jerarquia de las normas del Derecho intemacional, Kelsen
distingue entre el Derecho internacional particular o Dereche intermacional conven-
cional, conformado por los tratados celebrados por los Estados y obligatorios solo
para los Estados parte; la obligatoriedad de los tratados deriva de la norma *'pacta
sunt servanda®™ que los Estados aplican consuetudinariamente en sus relasciones
reciprocas. Asi pues, el Deracho intemacional convencional deriva su validez del
Derecho internacional consuetudinario o Derecho internacional general ''. ¥ la
validez v obligatoriedad del Derecho intemacional general no dependen de la
“voluntad'* de los Estados. Suponer que los Estados solo estan obligados por el
Derecho internacicnal general i lo han reconocido, resulta inadmisible ', Conduce
a la nepacidn del orden juridico v a la prevalencia exclusiva de la fuerza,

5.- Veamos ahora cdmo se repulan las relaciones entre el Derecho mtemacio-
nal y el Derecho interno en las Constituciones de 1979 y 1993,

CONSTITUCION DE 1979.-

6.~ El Derecho internacional comsuetudinarip,- La Constitucidn de [979 no
establece normas de relacidn del Derecho interno con el Derecho intemacional
general o Derecho interacional consuetudinario. La dnica referencia a este Gltimo
la encontramos en ol articulo 98, que dice:

9 “Introduccién™, Ob. cit, p. BR-89
0 ““Teoria Pura”, Ob. cit. p. 217
1 *Introduccidn’, Ob, cit, p. 9395,

[2 ““Teorts Purs"', Ob. cit. 208-211.
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“ Artieule 99.- El dominio maritimo del Ezstado comprende el mar adyacente
& sus costas, asi como su lecho y subsvelo, hasta la distancia de doscientas millas
marinas medides desde las lineas de base que establece la ley: En su dominio
maritimo, el Pend ejerce soberania y jurisdiccidn, sin perjuicio de las libertades de
comunicacion internacional, de acuerdo con la ley ¥ los convenios internacionales
ratificados por la Repdblica’".

Lag “*libertades de comumicacion intamacional™ en los espacios ocednicos,
vienen dadas por el Derecho intemacional general, &8 decir, por ¢l Derecho
consuetudinario, E1 articulo 98 reconoce la supremacia del Derecho internacional
general en materia de comunicaciones maritimas intemacionales ¥ tiene por ello
carficter monista. El hacho de gque se agregue °“de acuerdo con la ley v los tratados
internacionales ratificados por la Repiblica® no impide la aplicacion de las normas
consuetudinarias; Desde luego, habrd que aplicar los tratadoes pero, afalla de normas
convencionales, el derecho consuetudinario provee normas sobre **libertades de
comunicacian internacional™ en el mar,

T.- El Derecho interngcional convencional.- En cambio, la Constitucidn de
1979 se refiere mas extensamente al Derscho internacional particular, 0 Deracho
intermacional convencional.

7.1 El Derecho Internacional reconoce a los Estados ¢l ius tractatum .
Asimismo, establéce que el Jefe del Estado v el Ministro de Relaciones Exteriores
pueden celebrar tratados a nombre del Estado, sin necesidad de presentar plencs
poderes %, En armonia con estas normas intemacionales, ¢l articulo 211 ¥, dice:

VArticulo211.- Senatribuciones y obligaciones del Presidente de la Repibli-
ca:

14, Dirigir la politica exterior y las relaciones internacionales, y celebrar y
ratiflear tratados y convenios de conformidad con la Constitucién™,

Otra referencia a los casos en que el Presidente de la Repiblica puede
“celebrar o ratificar tratados”’, la encontramos en &l articulo 104, 13 infea.

13 Ariculo 6 de In Convencidn de Vienn sobre Deracho de fos Tratadas.

14 Articulo 7 de la Convencién de Viena sobre Derecho de 1oz Trataidos.
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7.2 Analizando el concepto de la “‘celebracin de ratados™ La Guardia y
Delpech precizan que, para algunos tratadistas, puede distinguirse entre la ““celebra-
citn de tratados”’, -que comprenderda la *“negoclacién™ y la *'suscripcién™,~ v la
"‘ratificacién”’, que serfa un acto posterior; par otros, la “*celebracién®’ ¢ un acto
complejo, que comprende varias etapas, iniciandose con la “‘negociacién’’ y
culminando con la “ratificacién”'. La Quardia y Delpach se inclinan por este Gltimo
mn ISr

Por su parte, la Convencitén de Viena sobre Derecho de los Tratados %, en su
Parte [1, Seccidn I, denominada ** Celebracidn de los Tratados™, articulos 6 al 18,
incluye las etapas de ‘* Adopcitn del texto'" (Art. 9), **Autenticacion del texto™
(Art, 10), "'Formas de manifestacién del consentimiento en obligarse por un
tratado™ (Art. 11}, “*Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado
mediante la ratificacidn, laaceptacién o laaprobacién’” (Art. 14). Consecuentemen-
te, la Convencién de Viena sigue la doctrina que preconiza que Ia *‘ratificacién™
forma parte de la **Celebracidn® de los tratados,

7.3 La Constitucidn de 1979 contiene ambos criterios. lo eual es contradicto-
rio; asf, mientras el articulo 211 (14), al igual que el articulo 104, distinguen entre
la “celebracién’ y la *‘ratificacién’” considerandolas separadas una de otra, en
cambio, el articulo 101, no hace esta diferenciacibn:

“*articulo 101.- Los tratados internacionales celebrados por el Perd con otros
Estados forman parte del derecho nacional. En caso de conflicto entre el tratado y

Ia ley, prevalece el primero””,

Obviamente, el amticulo 101, al aludir a tratados “‘celebrados™ se estd
refiriendo a tratados *‘ratificados’’. Los tratados adn no mtificados no pueden
formar parte del derecho nacional, porque su *‘celebracién’” aGn no ha concluide,
Por lo tanto, este articulo parte del supuesto de que la “*ratificacién™ forma parte
y estd inclulda dentro de la * ‘celebracién', de donde resulta que hay contradiccién
entre 2] articulo 101 v los artfculos 104 y 211 (14) de la Constitucidn de 1979, lo
qué genera confusidn.

15 DelaGuardia, Emesio y Delpech, Marcelo *'Fl Derecha de los Tratados y In Convencidn de
Viens de 1969, La Ley, Bucnos Aires, 1970, phg. 194-195.

16 LaCenvencitn de Viena sobre Deracho de los Tratados de 1969 yn en vigor, ha sido suscrits
mmmnmmdm.mm.hmmummhmm
como otros Tribunsles Intersacionales 1ales como ia Corte Interamericana de Denechos
Humanos, s= han referide a la Convencién de Viena como la expresidn del Derecho
Internacionsl General o Consaetadinario, en materia de Derecho de los Tratados.
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8.- Supremacia del Derecho internocional sobre el Devecho intermo.- Al
margen de esta atingencia, no impona que ¢l mado celebrado por el Perd sea
anterior o posterior a la ley. El artbculo 101 no distingue; v por lo tanto, en ambos
casog, el tratado prevalece sobre la ley.

Es decir, en materia de tratados la Constitucién es clammente “‘monista®,
reconociendo la supremacia del Derecho intemacionsl sobre el Derecho interno.

.- dlcances del término “'ley'".- Se podria cuestionar los alcances del término
“ley"" en elarticulo 101. ;Alcanza a todo el ordenamiento juridico, incluyendo por
tanto a la propia Constitucion” O es que en caso de conflicto entre la Constitucidn
¥ un tratado prevalece la primera. Pam evitar esta duda, el articulo 103 establece:

“Aniculo 103.- Cuando un tratado internacional contiene una estipulacién
que afecta una disposicidn constitecional, debe ser aprobado por ¢l mismo

procedimiento que rige la reforma de la Constitucion, antes de ser ratificado por el
Presidente de la Repiblica*®,

En efecto, si un tratado que afecta la Constitucién fuese aprobado siguiendose
el procedimiento ordinario, no podria prevalecer frente a la Constitucidn (al menos,
en el Derecho intemo), En cambio, al seguirse el procedimiento que rige para 1a
reforma de la Constitucion es claro que el tratado prevalece sobre aquella.

La Constitucion de 197% optd por una solucién diferente a aquella de la
Constitucién francesa, En Francia, un tratade que afecta la Constitucion solo puedse
ser aprobado si previamente se modifica la Constitucitn,

10.- Tratades sobre Derechos Humanos.- Por su parte, el amticulo 10§
establece un regimen especisl en materia de tratados sobre Derechos Humanos:

**Articulo 105.- Los preceptos contenidos en los tratados relativos a derechos
humarios, tienen jerarquia constitucional. Mo pueden ser modificados sino por el
precedimiento que rige para la reforma de la Constitucién, '

Conviene hacer tres comentarios acerca de este texto: En primer lugar,
reafirma el cardcter *'monista” de la Constitucién: los tratados sobre derechos
humanos, al tener jerarquia constitucional, prevalecen sobre las “leyes'". En
segundo lugar, el articulo 105 no exige que se siga el procedimiento de reforma de
la Constitucién para la aprobacién de estos tratados (lo que solo serla necesario si
resultase de aplicacitn el articulo 103, es decir, si el tratado afecta alguna norma
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constitucional). Y, en tercer lugar, el articulo 105 sl exige que se siga &l procedi-
miecnto legislativo de reformade la Constitucibn, cuando se trate de la modificacion
de estos tratados. Es decir, el tratado modificatorio deberd ser aprobado en dos
primeras legislaturas ordinarias. Con esto, ha querido establecerse un procedimien-
to mis minucioso, que evite decisiones apresuradas, por tratarse del tema de los
derechos humanos al que la Constitucién de 1979 concede el tratamiento de
excepcional importancia que el tema requiere y que la Comunidad Intemacional le
otorga,

11.- Tratados sobre integracion.- Asl como el artlculo 105 concede un
tratamiento especial a los tratados sobre derechos humanos, el articulo 106 incluye

también una norma especial para los tratados sobre integracitn:

“Articulo 106.- Los tratados de integracién con estados latinoamericanos
prevalecen sobre los demds tratados multilaterales celebrados entre las mismas

pares'".

La solucién planteada por elarticulo 106 corresponde al derecho interno y solo
es aplicable en ese 4mbito. En materia de Derecho internacional, la solucién de
cualquier conflicto de interpretacién que pudiera presentarse entre dos tratados
celebrados por las mismas partes, deberia hacerse conforme a lo que establezcan los
propios tratados, segin lo contempla la Convencién de Viena. A falta de norma en
tales tratados, deberia aplicarse otros métodos de interpretacién sefialados por el
Derecho internacional, citados también en la Convencidén de Viena (Art. 31).

12.- Mo obstante, los articalos 105 y 106 ponen de manifiesto la importancia
que la Constitucién de 1979 atribuye al tema de los derechos humanos, asi como
ala integracién latinoamericana y confirman la supremacia del Derecho intemacio-
nal sobre el Derecho interno.

13.- La Aprobacidn Legislativa de los tratados.- $ibien la celebracitn de los
tratados, comprendida su matificacidn, se sujeta al Derecho internacional, la
ratificacién suele requerir de la aprobacién previa por los drganos nacionales
competentes, v ésta dltima, la aprobacidn, es un acto de Derecho interno.

Asi, el articulo 102, establece como regla generl que:

* Articulo 102.- Todo tratado intermnacional debe ser aprobado por el Congre-
s0, antes de su ratificacion por el Presidente de la Repablica™.
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Sin embargo, el articulo 104 establece una regla de excepcitn:

“Articulo 1(4.- El Presidente de la Repiblica puede, sobre materias de su
exclusiva compelencia, celebrar o ratificar convenios internacionalss con estados
extranjeros uorganizaciones intermacionales o adherira ellos sin el requisito previo
de la aprobacién del Congreso. En todo caso debe dar cuenta inmediata a éste.”*

14.- Una de las materias de “‘exchosiva competencia™ del Presidente de la
Republica, es la contemplada en el articulo 211 (22), que dice:

**Articulo 211.- Sen atribuciones y obligaciones del Presidente de Ia Repibli-
cat

22. Regular las tarifas arancelarias®”,

Die acuerdo a la moderna politica fiscal, log aranceles adusneros no tienen hoy
exclusivamente fines de recaudacién de rentas, sino, principalmente, de politica
econdmica v de proteccidn arancelaria. Por eso, la Constitucién de 1979 deja su
regulacidn dentro de las atribuciones del Poder Ejecutivo,

15.- La Denuncia de los tratados.- En cuanto a la denuncia de los tratados, el
articulo 107 dispone;

“Arnticulo 107.- La denuncia de los tratados es potestad del Presidente de la
Repiblica, con aprobacidn del Congreso®.

Si bien el Derecho internacional reconoce al Presidente de la Replblica e ius
representationis del Estado, en el Derecho intemo la facultad del Jefe del Estado
para demunciar tratados suele estar condicionada a la aprobacidn legislativa, Y asl
la :stahllaceelnrtlmﬂu 107. De este modo se mantiene la coherencia entre la facultad
.:l_:l Presidente de la Repiblica pam ratificar tratados, previa la aprobacidn legisla-
tiva que establece el articulo 102, y 12 facultad del Jefe del Estado para denunciar
los tm:dmlt, también con aprobacitn legislativa, Ahora bien, la aprobacion del
Congreso tiene que ser previa porgue de otro modo s& prodiria presentar la situacién
de que el Eﬂn:gmuntgnm la aprobacitn a una denuncia ya formulada, con lo cual
dicha denuncia devendria irregular; clertamente, este sedaun problema de Derecho
inteno, porque en principio ta demancia va habria surtids efectos internacionales,
mero @l Presidente de la Repablics asumirla una seria responsabilidad politica. En
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tal caso, la Unica solucion posible seria la de retirar la denuncia, si el tratado lo
permite 17

16.- Denuncia de iratados sobre Derechos Humanos.- Y en materia de
denuncia de un tratado sobre derechos humanos, el articulo 107 no puede ser
intarpretado aisladamente, sino conjuntamente con el articulo 105, en forma
sistematicau orgdnica. Y esto llevaa la conclusién de que la denuncia de un tratado
de esta naturaleza, como va sefialamos en supra 10, debe ser aprobada por el
Congreso siguiendo e procedimiento que rige para la reforma de la Constitucion,
es decir, la denuncia del tratado debe ser aprobada en dos primeras legislaturas
ordinarias,

CONSTITUCION DE 1993.-

17.- El Derecho internacional consuetudinario, - Tampoce la Constitucién de
1993 establece normas sobre la relacion con el Derecho intemacional general o
Derecho consuetedinario, salvo en el articulo 54, cuyos parmafos segundo, tercerd
¥ cuarto, sefialan:

“‘El dominio maritimo del Estado comprende el mar adyacente 3 sus cosias,
asl como su lecho y subsuelo, hasta la distancia de doscientas millas marinas
medidas desde las lineas de base que establece la ley.

En su dominio maritimo, el Estado ejerce soberanfa y jurisdiccidn, sin
perjuicio de las libertades de comunicacitn internacional, de acuerdo con la ley y
los convenios intemacionales ratificados por el Estado.

El Estado ejerce soberania y jurisdiccion sobre el espacio aéreo que cubre su
territorio y mar advacente hasta el limite de las doscientas millas, sin perjuicio de
kas libertades de comunicacitn intemacional, de conformidad con la ley y con los
tratados ratificades por el Estado. ™

7 Fl Ast. 56 de la Convencibn &2 Viena sobre Derecho de los Tratndos se refiere & los casos
en que procede 14 denuncia de los Tratados, Nada dice ln Convencidn sobre el retiro de la
denuncis. Desde luego, esta puede hacerse aungue supeditads & la aceptacidn de los demis
Estados parte. Asi ocurrié con €l Tratado Interemericano de Asislencia Reciproca que fue
denunciado por ¢l Pert en 1989, retirandose luego la denuncia en 1990,
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Los pérrafos segundo y tercero reproducen el texto del articulo 98 de la
Constitucidén de 1979, con los dnicos cambics de las palabras *'Perli"* por *'Estado"”
¥ '‘Repiblica’” por *‘Estado’’ en el tercer pirmafo, cambios que no moedifican el
sentido de 1a norma de 1979, El cuano parmafo reproduce el texto del aniculo 99 de
la Constitacidn de 1979, agrepando el concepto de las ** libertades de comunicacién
intemacional, de conformidad con la ley y los tratados mtificados por el Estado"
para el espacio aéreo, que no aparecia en la Constitucién de 1979. Caben pues los
mismos comemarios que hicimos, supra 6, al articulo 98 de la Constitucidn de
| 979,

18.- El Derecho internacional convencignal.- En relacién al érgano del
Estado facultado para celebrar tratados, el articulo 118 (11), con un texto similar al
que traia el articule 211 (14) de ta Constitucion de 1979, consagra la facultad del
Presidente de la Repiblica para “‘celebrar y ratificar’’ tratados, en los términos
siguientes:

**Articulo 118.- Comesponde al Presidente de la Repdblica:

11. Dirigir la politica exterior y las relaciones intemmacionales; y celebrar y
ratificar tratados™".

Se hace aqui la misma distincién entre 1a *‘celebracién’’ y la **ratificacién®
de los tratados, que inclufa el articulo pertinente de la Constitucidn de 1979; a su
vez el articulo 55, quetranscribimos 19 infra, dice que **los tratados celebrados por
el Estado y en vigor, forman parte del derecho nacional'”, Entre este y elarticulo 118
(11), se mantiene la misma contradiccién que antes sefialamos, supra 7, entre los
articulos comespondientes de la Constitucién de 1979,

Y esta contradiccidn no desaparece por el hecho de que ahora se haga
referencia a los tratados "*en vigor"', ya que la ' ‘entrada en vigor'’ es distinta de la
“ratificacidn’’; La Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados se
de la *‘entrada en vigor', en la Parte 11, Seccién 3, articalo 24 y 25, indicando los
modos y la oportunidad en que un tratado entra en vigor. Y ya vimos, supra 7, que
la misma Convencidn se refiere a la ratificacién como parte de la celebracian de los
tratados, (Parte [1, Seccidn |, articulos 6 al 1),

No hay identificacion entre los conceptos de *‘entrada en vigor v **matifica-
::d-ﬁn*l’: la*“ratificacién’’ esun *acto juridico’ y la*‘entrada en vigor'” es un **hecho
juridico""; puede darse el caso de que un tratado haya sido **ratificado’”, por algunos
Estados, pero que no esté “‘en vigor' por no haberse producido el mimero de
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ratificaciones requerido por el tratado. En todo caso, la expresidn “‘en vigor™ se
refiere al tiempo en que el tratado puede ser imvocado en las instancias u Grganos
nacionales, e internacionales Monroy Cabra dice:

“un Estado puede haber celebrado un tratado, pero puede no estar todavia
obligado, si el tratado no ha entrado todavia en vigor, ostentando sélo existencia
provisoria™ '*.

Los tratados solo son vinculantes desde que entran -y mientras s¢ mantienen
en- vigor, conforme al Art, 26 de la Convencidén de Viena sobre Derecho de los
Tratades '®. Y la norma de dicho articulo 26 es imperativa, como lo seflala Monroy
Cabra:

YELAM 26 de la Convencidn de Viena réconoce una norma de lege Inta v no
de desarrollo progresivo, ya que se codificd y adopté por unanimidad®” *.

Por consiguiente, cuando el articulo 55 menciona los tratados “‘en vigor'® se
estd refiriendo a aquellos que, habiendo entrado en vigencia, no han terminado por
denuncia o por cualquier otro medio contemplado por el Derecho de los Tratados.
Un tratado ““terminado’’ va no es un tratado *“en vigor'' y, por lo tanto, no puede
formar pane del Derecho nacional.

19.- La celebhracion de tratados.- La Constitucidn de 1993 establece normas
sobre la celebracién de tratados en sus articulos 55, 56 y 57, que dicen:

** Anticulo 55.- Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte
dal derecho naclonal.

Articulo 56.- Los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de su
ratificacién por el Presidente de la Repiblica, siempre que versen sobre las
siguientes materias:

18 Monroy Cabra, Marco Gemardo ** Devecho de tos Tratados*, Editorial Temis, Bogotd, 15978,
phg 38,

19 Sin pesjaicin de lo dispuestc por el Articule 18 de la Canvencitn de Viena sobre Derecha de
los Trutadas, relative & 1a **obligacidn da no frustrr 21 objeto v fin de un traisdo anles de su
entrada &n vigar'”

F il Ob. cit. pdg 77
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I. Derechos Humanos,

2. Soberania, dominio o integridad del Estado.
3. Defensa Nacional,

4, Obligaciones financieras del Estado.

También deben ser aprobados por el Congreso los tratados que crean,
modifican o suprimen tributos; los qoue exigen modificacitn de alguna ley y los que
requieren medidas legislativas para su ejecucion.

Articulo 57.- El Presidente de la Repuiblica puede celebrar o ratificar tratados
oadherira estos sin el requisito de la aprobacion previa por el Congreso en materias
i contempladas en el articalo precedente. En todos los casos, debe dar cuenta al
Congreso,

Cuando el tratado afecte dispesiciones constitucionales debe ser aprobado por

el mismo procedimiento que rige la reforma de la Constitucidon, antes de ser
ratificade por el Presidente de la Replblica,

La denuncia de los tratados es potestad del Presidente de la Repablica, con

cargo de dar cuents al Congreso. En el caso de los tratados sujetos a aprobacitn del
Congrese, la denuncia requiere aprobacidn previa de este'”,

En el parrato B supra hemos examinado la relacidn entre el articulo 55 y el
artleulo 118 {14) encuanto a la expresidn ““celebracidn de tratados"’, Veamos ahora

la relacién que establece ¢l antfculo 55 entre el Derecho intermacional convencional
¥ 1a legislacion interna.

El citado articulo 55 se limita & un enunciado general, coincidente con el
aforismo del Derecho inglés **Intemnational law is a part of the law of the land™,
sefialando que: **Los tratados celzbrados por el Bstado y en vigor forman parte del
devecho nacional™, sin precisar cémo se resuelve el conflicto entre una ley ¥ un
tratado que se opongan, Sin embargo, esta precisidn viens en la parte final del
articulo 36, el cual establece que requieren aprobacion legislativa los tratados **que
crean, modifican o suprimen tributas™, asi como los *'que exlgen modificacién o
derogacibn de alguna ley’" (énfasis agregado). De donde resulta que no puede darse
vposicitn entre un tratado y uni ley pravia ya que, es de suponer, la ley previa que
se oponga a un tmitado serd modi.icada antes de aprobarse el tratado. Este es el
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sentido de la norma incluida en el articolo 56. Dezde el punto de vista del Derecho
internacional, el tratado prevalece sobre el Derecho intemno -Constitucion o Jeyes-

Cualquier norma interna que se le oponga debe considerarse sin efecto cuando un
pals decide obligarse por un tratado; asl lo establece el articulo 27 de la Convencidn
de Viena, que dice

““Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derscho interno come
justificacién del incumplimiento de un tratado”".

Sin embargo, al no sefalarse expresamente en la Constitucion de 1993 la
primacia del tratado sobre la ley en caso de conflicto, tal como se hacfa en la
Constitucién de 1979 (Art. 101), podria plantearse la duda en caso de oposicidn
entre un tratado y una ley posterior. En tal supuesto debe tenerse presente que si el
Peri contrae una obligacion internacional por tratado celebrado con otro Estade o
Estados, esta obligacién no puede ser desconocida unilateralmente por una ley
posterior que apruebe el Congreso. Desde el punto de vista del Derecho internacio-
nal, ello no es posible; un tratado no puede ser modificado unilaternlmente *'. ¥
desde el punto de vista del Derecho intemo, La ley que afectase un tratado, es decir
un compromiso que &l pals se ha obligado a respetar, solo podria ser aprobada fuego
de la denuncia del tratado. Siesmpre que la denuncia sea posible. De no serasi, habria
que proceder a la previa modificacitn del tratado, de comin acuerdo con el Estado
o Estados que sean parte en tal tratado, conforme a los articulos 39 y 40 de la
Convenci6n de Viena sobre Derecho de los Tratados, En caso contrario, es decir,
51 se aprueba una ley que contraviene un tratadg, se configura la responsabilidad
internacional del Estado. Y ello es asi, aunque no se viole el tratado al aplicarse la
ley en casos concretos; el solo hecho de aprobarse una ley violatoria acarmea la
responsabilidad del Estado, tal como lo ha establecido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la Opinién Consultiva OC/13 . Desde luego, en cualquier
caso de conflicto debe preferirse la norma internacional por tener prelacidn sobre
el Derecho internao.

A mayor abundamiento, debe tenerse presente que, si una ley posterior
contraviens un tratado, no es de aplicacién el principio de que la ley posterior deroga
la anterior, por no tratarse de normas del mismo rango o nivel, sin perjuicio de lo
dispuesto por el Art. 200 de la Constitucién de 1993 pues, si bien el tratado v la ley

| MArticale 27 de la Conveneddn de Vienn

i Aungue s OC/13 se reflere s tratados sobre Derechos Humanos, ef mismao criterio poede
sor aplicadn & otros tratados
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forman parte del derecho nacional, difieren en su ongen: El origen del tratado es la
voluntad o acuerdo de dos o més Estados, en tanto que la norma interna emana de
la voluntad de un solo Estado.

En materia de tratados sobre Derecho: Humanos, se establece con mayor
precision la prevalencia del tratado sobre el Derecho intemo, pues la Cuarta de las
Disposiciones Finales v Transitorias, dice:

“Cuarta.- Las normas refativas a los derechos v a las libertades que la
Constitucidn reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Hurmmanos v con los tratados v acverdos intemacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Pend™.

20.- Tratados que afectan normas constinucionales. - Para la aprobacion de un
tratado que afecte disposiciones constitucionales, se establece un régimen similar
al de la Constitucion de 1979: el tratado **debe ser aprobado por el mismo
procedimiento que rige la reforma de la Constitucidn, antes de ser ratificado por el
Presidente de la Repablica™, es decir, debe ser aprobado en dos legislaturas
ordinarias. La Constitucidn de 1993 no dispone que sean dos primeras legislaturas
ordinarias como lo hacla la Constitucidn de 1979, sino solo dos legislaturas
ordinarias, Sin embargo, se mantiene el cardcter **monista’ de la relacién entre el
Derecho intemacional y el Derecho intemo, con prevalencia del Derecho intema-
cional, que establecla expresamente la Constitucién de 1979,

21.- La aprobacion legisiativa de tratados,- En materia de aprobacion de
tratados, como acto de Derecho interno previo a la ratificacion, que es la expresion
del consentimiento del Estado en obligarse por dichos tratados, la Constitucién de
1993 opta por una frmula de redaccidn opuesta a aquella de la Constitucién de
I979. En esta, la regla era Ia de exigir la aprobacidn legislativa; v la excepcidn
consistia en que ol Presidente de la Repablica podia *‘celebrar v ratificar’* tratados
“en materias de su exclusiva competencia™ sin requerir la aprobacién legislativa,
En cambio, la Constitucién de 1993 adopta la regla inversa: El Presidente de la
Repablica puede “celebrar y ratificar tratados™; sin requerir la aprobacién legisla-
tiva; solo requicre esta aprobacidn cuando se trate de ratificar tratados o adherir a
ellos en los casos enumerados en el anticulo 56 2.

13 Sin emnbargn, debe mantenerse uni esiricts reciprocidad. Fn recientes negeciaciones sobre

cansiberon que el Pert queda obligado por los Acuesdos tin pranto como estos son suscritas,
:‘m _n:i:n.ﬂ-lmuqﬁu. Ewm]nmq}m:i obligads cuands los Acuerdos reciban sprobacion
egislalive y sean fitihicndes por Alemania Fsta i 1 ool al

e . starpretacy oca gl Peril £n
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21.- En cuanto a los aranceles aduaneros, el articulo 118 (20), dice:
*“Art. 118.- Corresponde al Presidente de fa Repiblica:
20. Regular las tarifas arancelarias"'.

Se mantiene asl el régimen del articulo 211 (22}, supra 14, dz la Constitacion
de 1979, Mo se requiere aprobacidn legislativa para la celebracidn de tratados én
materia arancelaria,

23.- Tratados sobre Derechos Humanos y sobre infegracidn.- La Constit-
cion de 1993 suprime el tratamiento especial que la Constitucidn de 1979 concedla

a los tratados sobre derechos humanos v a los matados sobre integracién, en los
artfculos 105 v 106, Los preceptos contenidos en los tratados sobre derechos

humanos ya ne tienen jerarquia constitucional y nada se dice en la nueva Constitu-
citm sobre los tratados de integracidn.

Esto resulta sorprendente, Coando la Comunidad Internacional concede
creciente importancia al tema de los derechos humanos, la nueva Constitucidn
elimina ¢l tratamiento especial que le otorgaba la Constitucién de 1979 %

Aslmismo, cuando Europa Occidental estd comprometida en un procese de

integracién como es la Comunidad Europea; Brasil, Argentina, Uruguay y Para-
puay estan integrandose en el lamado “*Mercosur™'; ¥ los Estados Unidos, Canada
v Méxice inician un proceso de integracién [lamado **North American Free Trade

Association (NAFTA)", la Constitucién penuana de 1993 suprime el proposito de
integraciin latinpamericana que animaba a la Constitucion de 1979,

24.. Accidn de inconstitucionalidad de iralados.- Acerca de la relacidn entre
el Derecho internacional con el Derecho interno, hay que hacer referencia a una
“innovacion® de la Constitucidn de 1993, inclulda en el articulo 200 (4), que dice:

* Articulo 200.- Son garantlas constitucionales:

4. La Accién de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas gue
tienen rango de ley: leves, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados,
reglamentos del Congreso, normas regionales de carcter general y ordenanzas

24 El trntnmiento que In Constitweién de 1979 otorgaba al temn de los Derechos Humanos
inspirt a piras Constitaciones, come In de Crstemals.
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o

municipales que contravengan la Constitucién en la forma o en el fondo™” (énfasis

agregado).

Conforme a este dispositivo, procede 1a Accidn de Inconstitucionalidad contra
los tratados **que contravengan la Constitucién en la forma o en el fondo'. Es
improbable que s¢ ratifique un tratado que contravenga en el fondo una norma
constitucional. Maxime, cuando el sepundo pamafo del articulo 57 contempla el
procedimento para aprobaruntratado que **afecte disposiciones constitucionales™*

Siendo asl, la contravencidn solo podria venir de un defecto en la aprobacién
o ratificacion del tratado. O sea, en dos casos: primero, si el Presidente de la
Repiblica ratifica un tratado sin la aprobacidn del Congreso, estando obligado a
obtener tal aprobacibn conforme al anticulo 56; y segundo, si el Congreso aprueba
un tretado que afecte disposiciones constitucionales, sin seguir el procedimignto
que establece el sepundo parmafo del articuls 57.

De ocurrir alpuna de estas situaciones, es decir, en caso de declamrse
inconstitucional un tratado por no haberse seguido ¢l debido trimite constitucional
para su aprobacién, antes de la ratificacién o adhesién, habriz que rectificar el

procedimiento y obtener la aprobacitn consitucional que comresponda. Altemnativa-
mente, 5& podria denunciar ef tratado.

Sin embargo, 51 el tratado no fuese denunciable ¥ no se rectificara el
procedimicnto de aprobacidn legislativa, se presentaria una situacion extraia, va
gque el tratado continuaria obligando al pais conforme al Derecho internacional,
aunque no tuviese efecto en el Derecho interno. Y es que la declaracion de
inconstitucionalidad efectuada conforme al derecho intemo, no es causa de termi-
nacitn del tratado, Entodo caso, podria iniciarse un procedimiento internacional si

5¢ presentasen las situacioness comtempladas por los articulos 46 y 47 dela yacitada
Convencidn de Viena, que dicen:

. Anticulo 46.- Disposiciones de derecho intemno concernientes a lacompeten-
cia para celebrar tratados.

1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
haya sido manifestado en violacion de una disposicitn de su derecho interno
concerniente a !a competencia para celebrar tratados no podrd ser alegado por dicho
Estado comao vicio de su consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta
y afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno.
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2. Una violaciom es manifiesta si resuslta obviamente evidente para cualquier
Estado que proceda en la materia conforme a la prictica usual y de buena fe.

Articulo 47.- Restriccidn especifica de los poderes para manifestar el consen-
timiento de un Estado,

5i los poderes de un representante para manifestar el consentimiento de un
Estado en obligarse por un tratado determinado han sido objeto de una restriccion
especifica, la inobservancia de esa restriccién por tal representante no podrd
alegarse como vicio del consentimiento manifestado per él, a menos que la
restriccién haya sido notificada, con anterioridad a la manifestacidn de ese
consentimiento a los demds Estados negociadores®’.

Acerca de la prevalencia del Derecho internacional sobre el Derecho interno,
el jurista colombiano Monroy, en su ya citada obra, dice:

“Nuestra Corte Suprema de Justicia ha sostenide desde 1914 la prevalencia
del derecho internacional sobre el interno, al abstenerse de conocer de demandas de
inconstitucionalidad contra leves aprobatorias de tratados pablicoes™ *'.

Como puede apreciarse, resulta verdaderamente insblito que en el articulo 200
(4) se incluya & los tratados en un elenco de normas “‘con rango de ley''; y que se
les mencione después de *“la ley, los decretos legislativos y los decretos de
urgencia’’: Aparte de los tratados, todas las normas mencionadas en el citado
articulo 200 (4) son de cardeter interno, adoptadas por las autoridades nacionales.
En cambio, los tratados son compromisos internacionales, asumidos voluntaria-
mente por el pais: En efecto, ningiin Estado queda obligado por tratados que no haya
ratificado, o a los cuales no se haya adherido voluntariamente. Ningun pais puede
ser obligado a formar parte de un tratado que no haya ratificado o al que no se haya
adherido voluntariamente. Adicionalmente, la mayor parte de los tratados pueden
ser denunciados. Hay algunas excepciones, ciertos tratados no pueden ser demun-
ciados como es el caso de los tratados de fronteras, que solo pueden sermodificados
de comin acuerdo entre los Estados parte.

La ley interna es expresion de la voluntad de un Estado, siendo generalmente

aprobada por su érgano legislativo; los procedimientos para declararla inconstitu-
cional, si fuere el caso, son de orden interno. En cambio, los tratados son

13 Moenroy, Ob. cit. pég 107,
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compromisos intermacionales libremente concertados. En caso de nulidad de un
tratado, el procedimiento para asl declararlo no puede venir del ordenamiento
interno de un Estado parte, sino que viene del Derecho internacional.

Lo que se plantea en el articulo 200 (4), al equiparar el tratado con la ley
interna, envuelve una situacidn riesgosa v al margen del Derecho internacional, ya
que cuando se incumple una obligacidn intermacional, el Estado incurme en
responsabilidad internacional, sin que pueda invocarse la legislacidn intermna como
eacusa del incumplimiento, como lo sefiala el articulo 27 va citado de la Convencidn
de Viena. Por lo demis, asi lo ha establecido reiterada jurisprudencia de la Corte
Permanente de Justicia Intemacional en diversos casos, entre los cuales cabe
mencionar los siguientes: Dictamen sobre el intercambio de poblaciones griegas y
turcas, Dictamen sobre el trato de los nacionales polacos en Danzig, Caso del Canal
de Kiel, Dictamen sobre la Cuestidn de las Comunidades Greco-Bilgaras, Dicta-
men sobre la legislacion fiscal francess; asl como la Corte Internacional de Justicia
de In Haya én el Caso Nottebohm v en el Caso del Templo de Preah Vihear %,

25.- En todo caso, el phmafo sétimo del articulo 200, dispone:

“Una ley orgdnica regula el gjercicio de estas parantias y los efectos de la
declaracion de inconstitucionalidad o ilegalidad de las normas**.

Es de desear que la ley orgdnica prevista, cuando sea dictada, resuelva la
stuacion en que quedaran los tratados que eventualmente se declaren inconstitucio-
nales, y el modo de regularizar la situacion. Desde luego, la mejor solucion serfa la
de modificar la norma constitucional para eliminar el problema, porgue la ley
orginica no puede modificar ni exceder la Constitucidn.

26.- Denuncia de tratados.- En cuanto a la denuncia de los tratados, se
modifica también el régimen constitucional anterior, Solo se requiere aprobacidn
previa del Congreso para la denuncia de tratados cuya celebracién estd sujetaa la
aprobacién legislativa, En cambio, los tratados cuya celebracion no requiere
aprobacidn legislativa pueden ser denunciados directamente por el Presidente de la

Repiblica, “con cargo de dar cuenta al Congreso”’, es decir, dando cuenta después
de la denuncia.

6 %ﬁtirn:m ¥ {Lus!:::'ludd;mhp:ir:ulm Ridraejo, José Antonio en **La Jurisprudencin del
bumnal Internsc ya (Sistematirscniin v Comentarios)' ", Ediciones
Madrd, 1962, p 25-28 ' T B
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En coanto a la denuncia de los tratados sobre derechos humanos, ya no se
requiere que sea aprobada por el Congreso siguiendo el procedimiento que rige la
modificacibn de la Constitucidn, como lo exigia la Carta de 1979. Basta ahora con
la aprobacidn simple.

27.- Técnica de redacciin del articulo 57 - Para concluir el comentario sobre
estos articulos, hay que sefalar que en el artlculo 57 se ha utilizado una técnica de
redaccidn sul generis, pues en cada pimrafo se hace referencia a temas independien-
tes entre si: En el primer pdrmafo se trata sobre la facultad del Presidente de la
Repiblica para “‘celebrar y ratificar” tratados sin el requisito de la aprobacitn
legislativa, (incurriendose en el error de considerar que la ratificacidn es distinta de
la celebracion, cuando & la parte final de esta). En €l segundo, se trata sobre la
aprobacidn de tratados que afecten disposiciones constitucionales. Y en ¢l tercer
pirmafo, sobre la denuncia de los tratados.

Estimamos que mis adecuadoe hubiera sido numerar cada parrafo como un
articulo separado, tal como se hacla en la Constitucién de 1979.

28.- Pena de muerte.- Mencidn especial debe hacerse al articulo 140 de la
Constitucién de 1993, que dice:

“*Articulo 140.- La pena de muerte solo puede aplicarse por el delito de
traicién a la patria en caso de guerra, y ¢l de terrorismo, conforme a las levesya los
tratados de los que ¢l Peni es parte obligada’.

Este dispositivo modifica el régimen establecido por el articule 235 de la
Constinucién de 1979, que establece:

“*Articulo 235.- No hay pena de muerte, sino por traicidn a la patria en caso
de guerra exterior"'

El nuevo régimen amplia la posibilidad de aplicar la pena de muerte en dos
casos; primero, en caso de ** guerra”” no exterior, es decir, guerra civil 7, y segundo,
en caso de delito de terrorismo. Sin embargo, el Peni es parte en la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos v, en tal virtud, se ha comprometide a no
extender la aplicacién de la pena de muerte a nuevos supuestos, no considerados en

27 Conflicto armad sin carbeler invlemacional, regulado por el Protocolo 11 de 1977 Adicional
8 los Convenios de Crinebrn, asi como por el articuls 3, comim a los 4 Convenios de Ginebra
de 1949,
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la legislacién anterior ¥, La Corte Interamencana de Derechos Humanos ha
sefialado en la Opinidn Consultiva OC 3 “'Restricciones a la Pepa de Muene'', de
5 de Setiembre de 1983, que el articulo 4 de la Convencidn Amercana sobre
Derechos Humanos debe ser interpretado en el sentido de que prohibe extender la
aplicacién de lapena de muerte respecto a delitos pama los cuales no estaba prevista
anteriormente’. Asimismo la Corte, a través de la Opinidn Consultiva OC/13 de
16 de julio de 1993 va citada, supra 15, ha establecido que el solo hecho de dictar
una disposicién legal que contraviene la Convencidn Americana de Derechos
Humanos, constituye una violacidn de esta, sin que sea preciso que la norma legal
sea efectivamente aplicada en casos concretos, No puede entonces mantenerse esta
dispesicién, y menos dictarse una ley que modifique el Codigo Penal contemplando
la aplicacidn de la pena de muerte a los casos sefialados en el anticulo 140 de la
Constitucitn de 1993, pues eso agravaria la responsabilidad intemacional por
violacién de un tratado; a menos que previamente se denuncie la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Pero eésto nos colocaria en una situacidn
sumamente incomoda: ¢l Pemi seria el primer pals en denunciar el tratado
interamericano celebrado para la proteccién de los Derechos Humanos. Lo que
resultaria muy grave, no solo desde el punto de vista interno sino también por la
situacidn internacionsl del Penli. Ademds, si bien ¢] Pen s parte en otros tratados
sobre Derechos Humanos, como el Pacto Intemacional de Derechos Civiles y
Politicos ¥, en consecuencia, los nacionales pueden acceder a otras instancias
internacionales, como el Comité de Derechos Humanos, ¢l sistema regional
interamericane permite que un caso llegue hasta la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que garantiza la proteccion del individuo,

Por otra parte, la guerma, que antes fusun instrumento de politica intermacional,
pormedio de la cual un Estado intentaba imponer sus condiciones por la fuerza, estd
hoy prohibida por el Derecho intemacional y es por lo tanto un ilicito internacional
*. El uso de la fuerza solo estd autorizado por la Carta de Naciones Unidas, en caso
de legitima defensa * v en caso de accidn colectiva aprobada por Naciones Unidas
"' Unatercera excepeldn foeron las luchas de liberacitn nacional, o de los pueblos,

18 An 4 de la Convencidn Americana ds Derechos Humanos.
19 An 2 (4)de la Carta de Naciones Unidas.
30 Art 51 de s Carte de Meciones Unidas

3 At 42 de la Carta de Naciones Unidas.
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contra ] colonialismo, & discriminacion wo el apartheid ¥ 1a ocupacion termrito-
rial?, pero el colonialismo ha sido pricticamente erradicado de la Tierra.

Atin asi, el mundo no se ha librado del flagelo de la violencia ammada. Ocurme
en ciertos casos que dos Estados se acusan reciprocamente de actos de agresion, Se
presenta entonces un conflicte amade, Por elle, Christophe Swinarski, Asesor
Juridico del Comité Internacional de la Cruz Roja, dice que *“el concepto de
eonflicto armado internacional es més amplio que el concepto clisico de guerra™™.

La expresidn que hoy se utiliza, tanto en Derecho Intemacional como en
Derecho Internacional Humanitario, para referirse a los litigios entre dos o mds
Estados, con uso de la fuerza armada, es la de *“conflicto armado intermacional*®,
Y si se trata de un conflicto que surge en el territorio de un Estacdo, éntre sus fuerzas
regulares v un grupe o grapos beligerantes, se tratard de un **conflicte armade sin
cardcter internacional’’, Asi, los Protocolos de 1977 se denominan “*Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de les conflictos armados intemacionales (Protocals I
del 8 de junio de 1977"" v “*Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12
de Agosto de 1949 relativo a la protecidn de las victimas de los conflictos armados
sin cardcter intemacional (Protocolo IT) del 8 de junio de 1977"", En el mismo
sentido, el £ de diciembre de 1977 la Asamblea General de Naciones Unidas aprobd
una Resolucion sobre **&l respeto a los derechos humanos en los conflictos

armados™*,

29, - Trilunales independientes.- También violan compromisos intemaciona-
les los articulos 141 ¥y 173 que establecen:

**Articulo 141.- Corresponde a la Cone Suprema fallar en casacion, o en
Giltima instancia, cuando la accidn se inicia en una Corte Superior o ante la propia
Corte Suprema conforme a ley. Asimismo, conoce en casacitn las resoluciones
del Fuero Militar, con las limitaciones que establece ¢l articulo 173 (enfasis

agregado),

Articule 173.- En caso de delito de funcién, los miembros de las Fuer._l:s:n
Armadas y de la Policia Nacional estdn sometidos al fuero respectiva ¥ ul Codigo
de Justicia Militar, Las disposiciones de éste no son aplicables a los civiles, salvo

32 Protocola | Adictonzl a Tog Convenios de Grinebra.

33 Zwinarskl, Christophe **Introduccién &) Derecho Internacional Humanitario® ', San José,
Costa Rica, 1984
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en el caso de los defitos de tralcidn a la patria y de terrorisme gue Ia ley
determina. La casacin a gue se refiere el articulo 141 solo es aplicable cuando
se imponga |a peas de muerte.

Quienes infringen las normas del Servicio Militar Obligatorio estin asimismo
sometidos al Codigo de Justicia Militar™' (énfasis agregada).

Enefecto, el articulo 8( 1) de la Convencidn Americana de Derechos Humanos
y ¢l aticulo 14 (1) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
establecen que toda persona acusada de delito tiene derecho a ser juzgada por un
tribunal independiente. Ahora bien, los tribunales militares son drganos adminis-

trativos de las Fuerzas Armadas, Y por consiguiente, no son tribunales indepen-
dicates.
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